
hij dan in een strafzaak tegenwerpen
dal hij intussen zijn inkomsten
alsnog tegenover de fiscus heeft ver
antwoord, waardoor de 2rond voor
een succesvolle vervolging terzake
van witwassen (eveneens) moet ko—
men te vervallen?
En hoe zal de vervolingspraktijk
gaan luiden terzake van de fiscale
delicten: zal daar ook standaard het
delict wilwassen aan worden gekop
peld? En zo ja. in hoeverre is dan
een bewezenverklaring van witwas
sen een strafverhogende omstandig
heid op ten opzichle van het bewe
zen verklaarde belastingdelict? Van
een eendaadse samenloop op voort
gezette handeling lijkt me geen
sprake nu niet van een vergelijkbare
strekking van het belastingdelict en
het witwasdelict kan worden gespro
ken.
Kortom: deze uitspraak van de Ho
ge Raad leidt weer tot tal van afge
leide vragen waarmee de recht
spraak de komende jaren ongetwij
feld zal worden geconfronteerd.

WE. CA. Valkeizburg

8o Rechtspraak EHRM

Deze rubnek verschijnt drie keer
per jaar in Delikt en Delinkwent.
waarbij er een lange tijd tussen de
tweede (juninummer) en de derde
(decenihernummer) aflevering zat.

Daarom zag de deelredactie zich ge
confronteerd met een tijdspanne van
ruim 7 maanden (maart t/m medio
oktober) waarover verslag gedaan
moesl worden, wal de selectie ui
teraard meI makkelijker maakte.

Gezien deze omstandigheid wordt
hieronder een aantal arresten van
hel EHRM wat uitgebreider be
sproken. terwijl enkele andere wat
korter worden gesignaleerd.
De deelredactie is overigens ver
heugd dat zij is uitgebreid met Leo
nie van Lent. universitair docent
straf(proces)recht hij het Willem
Pompe Instituut voor Strafrechlswe
lenschappen van de Universiteit
Utrechl.

Geen uitspraak van het EHRM
maar in het kader van deze rubriek
toch het vermelden waard: in de vo—
rige rubriek besteedden wij aan
dacht aan het arrest Kafkans t.
cyprus waarin onder meer de vraag
centraal stond in hoeverre de (ten
uitvoerlegging van de) levenslange
gevangenisstraf in strijd is met arti
kel 3 EVRM. In de inmiddels gepu
bliceerde conclusie van AG Knigge
voor het ten tijde van het schrijven
van deze rubriek nog door de Hoge
Raad te wijzen arrest met parket
nummer o7/To699 wordt een zeer
uitgebreide analyse van de relevante
jurisprudentie van het EHRM om
trenl deze malerie gegeven (UN
BF3741). Knigge concludeert ten
aanzien van het Nederlandse recht
dat het opleggen van de straf niet
strijdig is met artikel 3 EVRM. maar
dat de law and practice’ met be
trekking tot de tenuitvoerlegging
van de levenslange gevangenisstraf
op gespannen voet staat met de ei
sen die uit het EVRM voortvloeien.
Uiteraard benieuwd naar het uitein
delijke arrest van de Hoge Raad.
signaleren wij dcie conclusie hier al
vast: hel is ook een aardige opmaat
naar het eerste te bespreken arrest.

Artikel 3, artikel 6

EHRM 30 Juni 2008, Gûjgen t.
Duilsiand

Feiten
Magnus Gafgen is veroordeeld tot
een levenslange gevangenisstraf
voor de ontvoering van en de moord
op Jakob von Melzler, de t t-jarige
zoon van een belangrijke Duitse
bankier. Gâfgen heeft Jakob zijn
woning ingelokt en daar vermoord.
Het lijk heeft hij later elders ver
stopt. In de tussentijd vroeg hij de
ouden van de jongen om losgeld.
Vanaf het moment dat het losgeld
werd overhandigd, is Gafgen door
de politie heimelijk gevolgd, waarna
hij al snel werd aangehouden, In de
vroege ochtend na zijn aanhouding,
tijdens een van de eerste verhoren
door de politie (die toen nog in de
veronderstelling was dat Jakob von
Metzler nog in leven was) is tegen
GLifgen gezegd dat hij er rekening
mee moest houden dat hem pijn
toegebracht zou worden als hij niet
snel de verblijfplaats van het kind
zou noemen. Tevens stelt GLifgen
dat hij door een polilieagenl op zijn
borst is geslagen en dat zijn hoofd
heen en weer is geschud zodat het
de muur raakle. Ook zou men heb
ben gezegd dat hij in een cel gezet
zou worden met twee negers die
hem dan seksueel zouden misbrui
ken. Binnen to minuten heeft Gâf
gen onthuld waar Jakob te vinden
zou zijn.
Na de ontdekking van het lijk heeft
Giifgen bekend het kind te hebben
ontvoerd en vermoord. Van de ont
dekking van het lijk zijn video-
opnamen gemaakl. Bij de vindplaats
van het lijk werden handensporen

van de auto van Gafgen gevonden
en in vuilconlainers die Gifgen aan-
wees werden spullen van het slacht
offer gevonden alsmede de type-

machine die was gebruikt voor de
losgeldbrief. Bijna al het losgeld en
een brief met betrekking tot de
planning van het misdrijf werden in
de flat van Gafgen gevonden. Het
blijkt dal Gafgens advocaat tever
geefs heeft geprobeerd met zijn cli
ent te spreken voor hij met de
marteling’ werd bedreigd.
De assistent-korpschef van de poli-
lie heeft gerapporteerd dal hij. om
het leven van Jakob von Metzler le
kunnen redden, opdracht had gege
ven om Gafgen te verhoren onder
dreiging van het toebrengen van pijn
zonder verwondingen toe te bren
gen. Dit alles eerst en vooral als een
ultimum remedium om op tijd de
verblijfplaats van Jakob te achterha
len.
In de procedure in feitelijke aanleg
wordt op de eerste procesdag al
door de rechter uitgemaakt dat alle
bekentenissen en verklaringen die in
het vooronderzoek door Gafgen zijn
afgelegd niet als bewijs mogen wor
den gebruikt, omdat ze in strijd mcl
het Duitse strafprocesrecht en arti
kel 3 van het EVRM zijn verkregen.
De eis om het proces le beëindigen
wegens deze rechtsschendirigen
wordt afgewezen en ook de eis om
naast de be$ntenissen al het daar
van afgeleide bewijs uit te sluiten
wordt afgewezen: deze eisen zijn
disproportioneel gezien de omstan
digheden van het geval, waarbij een
afweging moet worden gemaakt tus
sen de ernst van de inbreuk op de
fundamentele rechten van de ver
dachte (hij is bedreigd met mishan
deling) en de ernst van hel misdrijf
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hij dan in een strafzaak tegenwerpen
dal hij intussen zijn inkomsten
alsnog tegenover de fiscus heeft ver
antwoord, waardoor de 2rond voor
een succesvolle vervolging terzake
van witwassen (eveneens) moet ko—
men te vervallen?
En hoe zal de vervolingspraktijk
gaan luiden terzake van de fiscale
delicten: zal daar ook standaard het
delict wilwassen aan worden gekop
peld? En zo ja. in hoeverre is dan
een bewezenverklaring van witwas
sen een strafverhogende omstandig
heid op ten opzichle van het bewe
zen verklaarde belastingdelict? Van
een eendaadse samenloop op voort
gezette handeling lijkt me geen
sprake nu niet van een vergelijkbare
strekking van het belastingdelict en
het witwasdelict kan worden gespro
ken.
Kortom: deze uitspraak van de Ho
ge Raad leidt weer tot tal van afge
leide vragen waarmee de recht
spraak de komende jaren ongetwij
feld zal worden geconfronteerd.

WE. CA. Valkeizburg

8o Rechtspraak EHRM

Deze rubnek verschijnt drie keer
per jaar in Delikt en Delinkwent.
waarbij er een lange tijd tussen de
tweede (juninummer) en de derde
(decenihernummer) aflevering zat.

Daarom zag de deelredactie zich ge
confronteerd met een tijdspanne van
ruim 7 maanden (maart t/m medio
oktober) waarover verslag gedaan
moesl worden, wal de selectie ui
teraard meI makkelijker maakte.

Gezien deze omstandigheid wordt
hieronder een aantal arresten van
hel EHRM wat uitgebreider be
sproken. terwijl enkele andere wat
korter worden gesignaleerd.
De deelredactie is overigens ver
heugd dat zij is uitgebreid met Leo
nie van Lent. universitair docent
straf(proces)recht hij het Willem
Pompe Instituut voor Strafrechlswe
lenschappen van de Universiteit
Utrechl.

Geen uitspraak van het EHRM
maar in het kader van deze rubriek
toch het vermelden waard: in de vo—
rige rubriek besteedden wij aan
dacht aan het arrest Kafkans t.
cyprus waarin onder meer de vraag
centraal stond in hoeverre de (ten
uitvoerlegging van de) levenslange
gevangenisstraf in strijd is met arti
kel 3 EVRM. In de inmiddels gepu
bliceerde conclusie van AG Knigge
voor het ten tijde van het schrijven
van deze rubriek nog door de Hoge
Raad te wijzen arrest met parket
nummer o7/To699 wordt een zeer
uitgebreide analyse van de relevante
jurisprudentie van het EHRM om
trenl deze malerie gegeven (UN
BF3741). Knigge concludeert ten
aanzien van het Nederlandse recht
dat het opleggen van de straf niet
strijdig is met artikel 3 EVRM. maar
dat de law and practice’ met be
trekking tot de tenuitvoerlegging
van de levenslange gevangenisstraf
op gespannen voet staat met de ei
sen die uit het EVRM voortvloeien.
Uiteraard benieuwd naar het uitein
delijke arrest van de Hoge Raad.
signaleren wij dcie conclusie hier al
vast: hel is ook een aardige opmaat
naar het eerste te bespreken arrest.

Artikel 3, artikel 6

EHRM 30 Juni 2008, Gûjgen t.
Duilsiand

Feiten
Magnus Gafgen is veroordeeld tot
een levenslange gevangenisstraf
voor de ontvoering van en de moord
op Jakob von Melzler, de t t-jarige
zoon van een belangrijke Duitse
bankier. Gâfgen heeft Jakob zijn
woning ingelokt en daar vermoord.
Het lijk heeft hij later elders ver
stopt. In de tussentijd vroeg hij de
ouden van de jongen om losgeld.
Vanaf het moment dat het losgeld
werd overhandigd, is Gafgen door
de politie heimelijk gevolgd, waarna
hij al snel werd aangehouden, In de
vroege ochtend na zijn aanhouding,
tijdens een van de eerste verhoren
door de politie (die toen nog in de
veronderstelling was dat Jakob von
Metzler nog in leven was) is tegen
GLifgen gezegd dat hij er rekening
mee moest houden dat hem pijn
toegebracht zou worden als hij niet
snel de verblijfplaats van het kind
zou noemen. Tevens stelt GLifgen
dat hij door een polilieagenl op zijn
borst is geslagen en dat zijn hoofd
heen en weer is geschud zodat het
de muur raakle. Ook zou men heb
ben gezegd dat hij in een cel gezet
zou worden met twee negers die
hem dan seksueel zouden misbrui
ken. Binnen to minuten heeft Gâf
gen onthuld waar Jakob te vinden
zou zijn.
Na de ontdekking van het lijk heeft
Giifgen bekend het kind te hebben
ontvoerd en vermoord. Van de ont
dekking van het lijk zijn video-
opnamen gemaakl. Bij de vindplaats
van het lijk werden handensporen

van de auto van Gafgen gevonden
en in vuilconlainers die Gifgen aan-
wees werden spullen van het slacht
offer gevonden alsmede de type-

machine die was gebruikt voor de
losgeldbrief. Bijna al het losgeld en
een brief met betrekking tot de
planning van het misdrijf werden in
de flat van Gafgen gevonden. Het
blijkt dal Gafgens advocaat tever
geefs heeft geprobeerd met zijn cli
ent te spreken voor hij met de
marteling’ werd bedreigd.
De assistent-korpschef van de poli-
lie heeft gerapporteerd dal hij. om
het leven van Jakob von Metzler le
kunnen redden, opdracht had gege
ven om Gafgen te verhoren onder
dreiging van het toebrengen van pijn
zonder verwondingen toe te bren
gen. Dit alles eerst en vooral als een
ultimum remedium om op tijd de
verblijfplaats van Jakob te achterha
len.
In de procedure in feitelijke aanleg
wordt op de eerste procesdag al
door de rechter uitgemaakt dat alle
bekentenissen en verklaringen die in
het vooronderzoek door Gafgen zijn
afgelegd niet als bewijs mogen wor
den gebruikt, omdat ze in strijd mcl
het Duitse strafprocesrecht en arti
kel 3 van het EVRM zijn verkregen.
De eis om het proces le beëindigen
wegens deze rechtsschendirigen
wordt afgewezen en ook de eis om
naast de be$ntenissen al het daar
van afgeleide bewijs uit te sluiten
wordt afgewezen: deze eisen zijn
disproportioneel gezien de omstan
digheden van het geval, waarbij een
afweging moet worden gemaakt tus
sen de ernst van de inbreuk op de
fundamentele rechten van de ver
dachte (hij is bedreigd met mishan
deling) en de ernst van hel misdrijf
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dat moest worden onderzocht (de
voltooide moord op een kind).

E Gfgen legt desalniettemin voor de
rechter opnieuw een bekentenis af:
in eerste instantie met betrekking
tot de ontvoering en de afpersing; bij
gelegenheid van zijn Laatste woord
bekent hij ook de moord. Gafgen
wordt tot levenslange gevangenis
straf veroordeeld.
Ook in hoger beroep en later voor
het Constitutionele Hof beroept
Gifgen zich er zonder succes op dat
het proces afgebroken had moeten
worden en dat er meer bewijs uitge
sloten had moeten worden. Zijn
veroordeling blijft echter in stand.
De betrokken politiemedewerkers
zijn inmiddels veroordeeld wegens
dwang door ambtenaar in functie’.
Echt zware straffen zijn er evenwel
niet opgelegd omdat de Duitse rech
ter de omstandigheden van het geval
strafverlagend laat werken.
Een civiele procedure tegen de
Duitse staat wegens de schending
loopt nog.
Gafgen beklaagt zich hij het EHRM
over schending van artikelen 3 en 6
van het EVRM. Met betrekking tot
artikel 3 EVRM stelt hij zich op het
standpunt dat hij bedreigd is met
mishandeling en seksueel misbruik,
dat hij gedwongen is om mee te
gaan naar de plaats waar het lijk is
opgeaven en dat hij ook nadien.
dus nadat duidelijk was dat Jakob al
dood was, nog steeds onder onmen
selijke druk is gezet. Hoewel door
de rechter en door de Duitse staat is
erkend dat er sprake was van schen
ding van artikel 3 EVRM, vindt
GÉifgen dat hij de status van ‘slacht
offer’ van schending van artikel 3
EVRM nog niet heeft verloren, om
dat hij op geen enkele wijze corn-

pensatie heeft gekregen voor deze
schending.
Ten aanzien van artikel 6 stelt hij
zich op het standpunt dat dit is ge
schonden doordat de rechter ge
bruik heeft gemaakt van bewijs
materiaaL dat enkel als resultaat van
de door middel van dreigementen
losgekregen bekentenis naar voren
is gekomen.

Oordeel EHRM
In casu is volgens het EHRM niet
met voldoende zekerheid vast ko
men te staan dat naast de bedreing
niet het toebrengen van pijn ook ge
dreigd zou zijn met seksueel mis
bruik enlof dat Gfgen geslagen
enlof door elkaar geschud zou zijn.
Volgens het EHRM is Gafgen uit
zich zeil meegegaan om aan te wij
zen waar het lijk verborgen was en is
ook niet vast komen te staan dat hij
op dat moment niet meer onder
druk is gezet om het overige be
wijsmateriaal aan te wijzen.
Het EHRM stelt voorop dat het
dreigen met marteling, als de drei
ging overtuigend genoeg is. op zijn
minst genomen een mensonterende
behandeling kan zijn. In het geval
van Gafgen is daar volgens het
EHRM sprake van geweest. Ook al
is de nood nog zo hoog: het verbod
op mishandeling teneinde informa
tie aan een persoon te ontlokken
blijft van toepassing. De behande
ling waaraan Gâfgen is blootgesteld
moet hem onder zware mentale
druk hebben gezet, aangezien hij, na
eerst steeds te hebben geweigerd
een veridaring af te leggen, na de
dreigementen binnen i o minuten
‘doorsloeg’. Hoewel de behandeling
waarmee werd gedreigd zeker het
stempel marteling’ zou verdienen, is

het volgens het EFIRM in dit geval
gebleven bij onmenselijke behande
ling. omdat de dreiging uiteindelijk
niet in daden is omgezet en het ver
hoor niet lang heeft geduurd. Het
EHRM Laat ook nog de omstandig
heid meewegen dat in de hectiek als
laatste redmiddel is besloten deze
werkwijze te volgen. Giifgen is dus
blootgesteld aan onmenseljke be
handeling en artikel 3 EVRM is ge
schonden.
Het ERHM is van oordeel dat de
Duitse autoriteiten afdoende heb
ben erkend dat er sprake was ge
weest van een schending van het
Verdrag. Daarnaast zijn de verant
woordelijke politiemedewerkers
strafrechtelijk veroordeeld wegens
deze schending en heeft de straf
rechter in de zaak tegen Gafgen de
bekentenissen als bewijsmateriaaL
uitgesloten. Dit is volgens het
EHRM voldoende genoegdoening
voor Gafgen. Verderstrekkende
consequenties (zoals een bredere
hewijsuitsluiting) onderzoekt het
EHRM onder de klacht met betrek
king tot artikel 6 EVRM. Gafgen
kan dus niet langer meer claimen
een slachtoffer te zijn van de schen
ding van artikel EVRM.

In de aanloop van de behandeling
van de klacht onder artikel 6 EVRM
stelt het EHRM nog eens voorop
dat het recht zichzelf niet te incrimi
neren en het verbod op gebruik van
bewijsmateriaal dat in strijd met het
zwijgrecht is verkregen beginselen
zijn die de kern van een eerlijk pro
ces vormen. Daarnaast is voor een
eerlijk proces vereist dat de verdedi
ging voldoende mogelijkheid heeft
gehad om de authenticiteit en het
gebruik van het ingebrachte bewijs-

materiaal te bestrijden. Ook moet
de verdediging de betrouwbaarheid
van het bewijsmateriaal kunnen on
derzoeken en moet zij vast kunnen
stellen in welke mate de wijze waar
op het bewijsmateriaal is vergaard
daarop van invloed is geweest. Arti
kel 6 EVRM bevat evenwel geen
regels over de (on)toelaatbaarheid
van bewijs. Het EHRM gaat dan
ook niet zover om categorisch vast
te stellen dat bewijsmateriaal dat op
een bepaalde manier is verkregen
ontoelaatbaar is. Gebruik van be
wijsmateriaal dat is verkregen op
een wijze die een schending van ar
tikel 3 EVRM met zich meebrengt
roept evenwel vrijwel per definitie
vragen op met betrekking tot de eer
lijkheid van het proces. Het EHRM
heeft dan ook eerder uitgemaakt dat
gebruik van verklaringen die door
marteling of onnienselijke behande
ling zijn verkregen het proces oneer
lijk maken. Het gebruik van ‘real
evidence’ (ik noem het maar: ‘hard
bewijsmateriaal’) dat is verkregen
naar aanleiding van dergelijke ver
klaringen is (als er sprake is geweest
van marteling) ook in strijd met de
notie van een eerlijk proces. onge
acht de zelfstandige bewijskracht.
Daarbij verwijst het EHRM onder
meer naar Ja//oh t. Duitsland
(EHRM (GC) ‘‘juli 2006. NJ2oo7.
226).
In casu was t echter geen sprake
van marteling, maar van onmense
ljke behandeling. Het EHRM oor
deelt verder dat het verkrijgen van
het harde bewijsmateriaal in dit ge
val een indirect resultaat was van de
gewraakte verklaringen en dat er
ook hard bewijsmateriaal is gevon
den als resultaat van het eigen on
derzoek van de politie (‘onbesmet’
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dat moest worden onderzocht (de
voltooide moord op een kind).

E Gfgen legt desalniettemin voor de
rechter opnieuw een bekentenis af:
in eerste instantie met betrekking
tot de ontvoering en de afpersing; bij
gelegenheid van zijn Laatste woord
bekent hij ook de moord. Gafgen
wordt tot levenslange gevangenis
straf veroordeeld.
Ook in hoger beroep en later voor
het Constitutionele Hof beroept
Gifgen zich er zonder succes op dat
het proces afgebroken had moeten
worden en dat er meer bewijs uitge
sloten had moeten worden. Zijn
veroordeling blijft echter in stand.
De betrokken politiemedewerkers
zijn inmiddels veroordeeld wegens
dwang door ambtenaar in functie’.
Echt zware straffen zijn er evenwel
niet opgelegd omdat de Duitse rech
ter de omstandigheden van het geval
strafverlagend laat werken.
Een civiele procedure tegen de
Duitse staat wegens de schending
loopt nog.
Gafgen beklaagt zich hij het EHRM
over schending van artikelen 3 en 6
van het EVRM. Met betrekking tot
artikel 3 EVRM stelt hij zich op het
standpunt dat hij bedreigd is met
mishandeling en seksueel misbruik,
dat hij gedwongen is om mee te
gaan naar de plaats waar het lijk is
opgeaven en dat hij ook nadien.
dus nadat duidelijk was dat Jakob al
dood was, nog steeds onder onmen
selijke druk is gezet. Hoewel door
de rechter en door de Duitse staat is
erkend dat er sprake was van schen
ding van artikel 3 EVRM, vindt
GÉifgen dat hij de status van ‘slacht
offer’ van schending van artikel 3
EVRM nog niet heeft verloren, om
dat hij op geen enkele wijze corn-

pensatie heeft gekregen voor deze
schending.
Ten aanzien van artikel 6 stelt hij
zich op het standpunt dat dit is ge
schonden doordat de rechter ge
bruik heeft gemaakt van bewijs
materiaaL dat enkel als resultaat van
de door middel van dreigementen
losgekregen bekentenis naar voren
is gekomen.

Oordeel EHRM
In casu is volgens het EHRM niet
met voldoende zekerheid vast ko
men te staan dat naast de bedreing
niet het toebrengen van pijn ook ge
dreigd zou zijn met seksueel mis
bruik enlof dat Gfgen geslagen
enlof door elkaar geschud zou zijn.
Volgens het EHRM is Gafgen uit
zich zeil meegegaan om aan te wij
zen waar het lijk verborgen was en is
ook niet vast komen te staan dat hij
op dat moment niet meer onder
druk is gezet om het overige be
wijsmateriaal aan te wijzen.
Het EHRM stelt voorop dat het
dreigen met marteling, als de drei
ging overtuigend genoeg is. op zijn
minst genomen een mensonterende
behandeling kan zijn. In het geval
van Gafgen is daar volgens het
EHRM sprake van geweest. Ook al
is de nood nog zo hoog: het verbod
op mishandeling teneinde informa
tie aan een persoon te ontlokken
blijft van toepassing. De behande
ling waaraan Gâfgen is blootgesteld
moet hem onder zware mentale
druk hebben gezet, aangezien hij, na
eerst steeds te hebben geweigerd
een veridaring af te leggen, na de
dreigementen binnen i o minuten
‘doorsloeg’. Hoewel de behandeling
waarmee werd gedreigd zeker het
stempel marteling’ zou verdienen, is

het volgens het EFIRM in dit geval
gebleven bij onmenselijke behande
ling. omdat de dreiging uiteindelijk
niet in daden is omgezet en het ver
hoor niet lang heeft geduurd. Het
EHRM Laat ook nog de omstandig
heid meewegen dat in de hectiek als
laatste redmiddel is besloten deze
werkwijze te volgen. Giifgen is dus
blootgesteld aan onmenseljke be
handeling en artikel 3 EVRM is ge
schonden.
Het ERHM is van oordeel dat de
Duitse autoriteiten afdoende heb
ben erkend dat er sprake was ge
weest van een schending van het
Verdrag. Daarnaast zijn de verant
woordelijke politiemedewerkers
strafrechtelijk veroordeeld wegens
deze schending en heeft de straf
rechter in de zaak tegen Gafgen de
bekentenissen als bewijsmateriaaL
uitgesloten. Dit is volgens het
EHRM voldoende genoegdoening
voor Gafgen. Verderstrekkende
consequenties (zoals een bredere
hewijsuitsluiting) onderzoekt het
EHRM onder de klacht met betrek
king tot artikel 6 EVRM. Gafgen
kan dus niet langer meer claimen
een slachtoffer te zijn van de schen
ding van artikel EVRM.

In de aanloop van de behandeling
van de klacht onder artikel 6 EVRM
stelt het EHRM nog eens voorop
dat het recht zichzelf niet te incrimi
neren en het verbod op gebruik van
bewijsmateriaal dat in strijd met het
zwijgrecht is verkregen beginselen
zijn die de kern van een eerlijk pro
ces vormen. Daarnaast is voor een
eerlijk proces vereist dat de verdedi
ging voldoende mogelijkheid heeft
gehad om de authenticiteit en het
gebruik van het ingebrachte bewijs-

materiaal te bestrijden. Ook moet
de verdediging de betrouwbaarheid
van het bewijsmateriaal kunnen on
derzoeken en moet zij vast kunnen
stellen in welke mate de wijze waar
op het bewijsmateriaal is vergaard
daarop van invloed is geweest. Arti
kel 6 EVRM bevat evenwel geen
regels over de (on)toelaatbaarheid
van bewijs. Het EHRM gaat dan
ook niet zover om categorisch vast
te stellen dat bewijsmateriaal dat op
een bepaalde manier is verkregen
ontoelaatbaar is. Gebruik van be
wijsmateriaal dat is verkregen op
een wijze die een schending van ar
tikel 3 EVRM met zich meebrengt
roept evenwel vrijwel per definitie
vragen op met betrekking tot de eer
lijkheid van het proces. Het EHRM
heeft dan ook eerder uitgemaakt dat
gebruik van verklaringen die door
marteling of onnienselijke behande
ling zijn verkregen het proces oneer
lijk maken. Het gebruik van ‘real
evidence’ (ik noem het maar: ‘hard
bewijsmateriaal’) dat is verkregen
naar aanleiding van dergelijke ver
klaringen is (als er sprake is geweest
van marteling) ook in strijd met de
notie van een eerlijk proces. onge
acht de zelfstandige bewijskracht.
Daarbij verwijst het EHRM onder
meer naar Ja//oh t. Duitsland
(EHRM (GC) ‘‘juli 2006. NJ2oo7.
226).
In casu was t echter geen sprake
van marteling, maar van onmense
ljke behandeling. Het EHRM oor
deelt verder dat het verkrijgen van
het harde bewijsmateriaal in dit ge
val een indirect resultaat was van de
gewraakte verklaringen en dat er
ook hard bewijsmateriaal is gevon
den als resultaat van het eigen on
derzoek van de politie (‘onbesmet’
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bewijs). Daarmee is er geen sprake
meer van omstandigheden die het
proces zonder meer oneerlijk zou
den maken. Toch acht het EHRM
termen aanwezig om te onderzoe
ken of ook in gevallen als deze het
gebruik van ‘verboden vruchten’
kan leiden lot een oneerlijk proces
in zijn geheel. Daarbij kijkt hel
EHRM vooral naar hetgeen door
onhesmet’ bewijs is vastgesteld,
welk gewicht er is toegekend aan het
aangevochten harde bewijs en op
welke wijze de verdediging in haar
rechten is gerespecteerd (waarbij
met name het recht om de toelating
en hel gebruik van het bewijs aan te
vechten wordt bekeken).
Met betrekking tot de weging van
het aangevochten bewijs ten opzich
te van het ‘onbesmette’ bewijs merkt
het EHRM op dat de feitenrechter
zich in zeer belangrijke mate heeft
gebaseerd op de verklaringen die
GAfgen ter zitting aflegde. nadat hij
door de rechter geïnstrueerd was.
Deze verklaringen werden onder
steund door onbesmet bewijs. Het
aangevochten bewijs is enkel ge
bruikt om de verklaringen van Gâf
gen met betrekking tot zijn modus
operandi te verifiëren. Daarbij is
echter ook bewijsmateriaal gebruikt
dat ook zonder de afgedwongen
verklaring waarschijnlijk zou zijn
gevonden. Zelfs zonder de bekente
nis van Gfgen op de laatste dag van
het proces (waar hij ook de moord
bekende) was er volgens het EHRM
voldoende bewijs voor ten minste
ontvoering en afpersing.
Deze bekentenissen heeft Giifgen
volgens het El-IRM in volledige
vrijheid afgelegd. terwijl hij. met bij
stand van een advocaat, ook voor de
tactiek had kunnen kiezen om te

zwijgen. Giifgen heeft tijdens het
proces ook aangegeven zijn beken
tenissen uit wroeging te hebben af
gelegd en omdat hij zich wilde ver
ontschuldigen voor zijn daden. Het
kan dus niet gezegd worden dat die
bekentenissen het resultaat waren
van maatregelen die de kern raakten
van zijn verdedigingsrechten.
Ook is GLifgen voldoende in staat
geweest om het gebruik van het ge
wraakte bewijs aan te vechten. Dit
heeft immers geleid tot het uitsluiten
van al zijn in het vootonderzoek af
gelegde verklaringen. Het gebruik
van het betrouwbare, ‘harde’ bewijs
is door de feitenrechter uitvoerig
gemotiveerd, waarbij alle relevante
belangen zijn afgewogen.
Er is derhalve geen schending van
artikel 6.

Conunenraar
Het EHRM bewandelt een dunne
lijn, waarbij de specifieke omstan
digheden van deze zaak een belang
rijke rol spelen bij de uiteindelijk
gegeven beslissing. Het onderscheid
dat het EHRM maakt tussen zaken
waarin sprake was van marteling
(per definitie geen eerlijk proces) en
zaken waarin sprake was van mens
onterende behandeling is op zich
duidelijk. In het laatste geval kan
nog steeds sprake zijn van een eer
lijk proces. Uitsluiting van verkla
ringen die direct door de schending
zijn verkregen zal in de regel moe
ten plaatsvinden maar het gebruik
van ‘verboden vruchten’ wordt niet
zonder meer van de hand gewezen.
Hierbij steekt, in navolging van het
Jalloh-arrest, de term ‘real evidenc&
weer de kop op. Dit ‘harde bewijs.
waarvan de betrouwbaarheid in ie
der geval niet at’hankelijk is van de

wijze waarop (eventuele) verklarin
gen van de verdachte zijn verkregen.
kan onder omstandigheden toch
toegelaten worden, ook al is het in
essentie een verboden vrucht omdat
het bewijs afgeleid is van verklarin
gen die d.m.v. een schending van ar
tikel 3 EVRM zijn verkregen. Het
EHRM onderzoekt dan of de pro
cedure in zijn geheel eerlijk is ge
weest, waarbij dan met name wordt
gekeken naar de mogelijkheden die
de verdediging heeft gekregen om
het (gebruik van) het bewijs aan te
vechten. Hierin is de benadering uit
uitspraken als Khan t Engeland
(EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 8o
m.nt. Sch) met betrekking tot schen
ding van artikel 8 EVRM herken
baar. De betrouwbaarheid van het
bewijs speelt een grote rol en een
schending van een verdragsnorm
impliceert niet altijd automatisch dat
eveneens sprake is van een oneerlijk
proces.
Het onbevredigende gevoel dat men
na dergelijke uitspraken kan over
houden steekt ook hier enigszins de
kop op, hoewel door de ernst van
het gepleegde misdrijf een andere
uitkomst ook lastig te verteren zou
zijn geweest. Vandaar waarschijnlijk
ook de alleszins milde straffen die de
verantwoordelijke politiemedewer
kers uiteindelijk opgelegd hebben
gekregen.
De zaak heeft in Duitsland veel stof
doen opwaaien en heeft ook de Ne
derlandse pers gehaald (‘Duitsland
debatteert over een ‘beetje folte
ren”, NRC Handelsblad 26 februari
2003. p. 4). Ze doet enigszins denken
aan de commotie omtrent de ‘Zaan
se verhoormethode’ hier ten lande
aan het eind van de vorige eeuw.
maar een groot verschil is dat in die

zaken. ondanks de methode. uitein
delljk geen doorslaggevende beken
tenissen werden afgelegd. zodat
sancties als bewijsuitsluiting ook niet
voor de hand lagen (zie om. HR 22

september 1998. Ni 1999. 104. m.nt.
JdH en EHRM i maan 2000. !VJB
2000. p. J070. nr, 20).

In een uitgebreidere context is
Reijntjes in het afgelopen oktober-
nummer van Dellkt en Dellnkwent
ingegaan op deze materie (J.M.
Reijntjes, ‘De mythe van de in vrij
heid afgelegde verklanng’, DD 2008,
64.), waarin ook dit arrest van het
EHRM aan de orde komt. Ik ver
wijs hier graag naar en merk slechts
nog op dat ik me er met Reijntjes
over heb verbaasd dat in deze zaak
niet (ook) langs de weg van schen
ding van het nemo tenetur-’-beginsel
geprocedeerd is,
De uitspraak is ook gepubliceerd in
EHRC 2008/99 ntnt. J. van der Vel-
de.

JL

Artikel 6

EHRM 22 juli 2008, Panasenko t.
Portugal

Er bestaat discussie over de juiste
mate van verantwoordelijkheid die
de verdedigii, in het bijzonder de
raadsman, in het Nederlandse straf-
proces behoort te dragen in relatie
tot de verantwoordelïjkheid van het
openbaar ministerie en de rechter
voor de waarheidsvïnding en voor
de garanties van een eerlijk en
behoorlijk strafproces (zie A.A.
Franken. traditionele waarden van
de advocatuur en schuivende ver-
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bewijs). Daarmee is er geen sprake
meer van omstandigheden die het
proces zonder meer oneerlijk zou
den maken. Toch acht het EHRM
termen aanwezig om te onderzoe
ken of ook in gevallen als deze het
gebruik van ‘verboden vruchten’
kan leiden lot een oneerlijk proces
in zijn geheel. Daarbij kijkt hel
EHRM vooral naar hetgeen door
onhesmet’ bewijs is vastgesteld,
welk gewicht er is toegekend aan het
aangevochten harde bewijs en op
welke wijze de verdediging in haar
rechten is gerespecteerd (waarbij
met name het recht om de toelating
en hel gebruik van het bewijs aan te
vechten wordt bekeken).
Met betrekking tot de weging van
het aangevochten bewijs ten opzich
te van het ‘onbesmette’ bewijs merkt
het EHRM op dat de feitenrechter
zich in zeer belangrijke mate heeft
gebaseerd op de verklaringen die
GAfgen ter zitting aflegde. nadat hij
door de rechter geïnstrueerd was.
Deze verklaringen werden onder
steund door onbesmet bewijs. Het
aangevochten bewijs is enkel ge
bruikt om de verklaringen van Gâf
gen met betrekking tot zijn modus
operandi te verifiëren. Daarbij is
echter ook bewijsmateriaal gebruikt
dat ook zonder de afgedwongen
verklaring waarschijnlijk zou zijn
gevonden. Zelfs zonder de bekente
nis van Gfgen op de laatste dag van
het proces (waar hij ook de moord
bekende) was er volgens het EHRM
voldoende bewijs voor ten minste
ontvoering en afpersing.
Deze bekentenissen heeft Giifgen
volgens het El-IRM in volledige
vrijheid afgelegd. terwijl hij. met bij
stand van een advocaat, ook voor de
tactiek had kunnen kiezen om te

zwijgen. Giifgen heeft tijdens het
proces ook aangegeven zijn beken
tenissen uit wroeging te hebben af
gelegd en omdat hij zich wilde ver
ontschuldigen voor zijn daden. Het
kan dus niet gezegd worden dat die
bekentenissen het resultaat waren
van maatregelen die de kern raakten
van zijn verdedigingsrechten.
Ook is GLifgen voldoende in staat
geweest om het gebruik van het ge
wraakte bewijs aan te vechten. Dit
heeft immers geleid tot het uitsluiten
van al zijn in het vootonderzoek af
gelegde verklaringen. Het gebruik
van het betrouwbare, ‘harde’ bewijs
is door de feitenrechter uitvoerig
gemotiveerd, waarbij alle relevante
belangen zijn afgewogen.
Er is derhalve geen schending van
artikel 6.

Conunenraar
Het EHRM bewandelt een dunne
lijn, waarbij de specifieke omstan
digheden van deze zaak een belang
rijke rol spelen bij de uiteindelijk
gegeven beslissing. Het onderscheid
dat het EHRM maakt tussen zaken
waarin sprake was van marteling
(per definitie geen eerlijk proces) en
zaken waarin sprake was van mens
onterende behandeling is op zich
duidelijk. In het laatste geval kan
nog steeds sprake zijn van een eer
lijk proces. Uitsluiting van verkla
ringen die direct door de schending
zijn verkregen zal in de regel moe
ten plaatsvinden maar het gebruik
van ‘verboden vruchten’ wordt niet
zonder meer van de hand gewezen.
Hierbij steekt, in navolging van het
Jalloh-arrest, de term ‘real evidenc&
weer de kop op. Dit ‘harde bewijs.
waarvan de betrouwbaarheid in ie
der geval niet at’hankelijk is van de

wijze waarop (eventuele) verklarin
gen van de verdachte zijn verkregen.
kan onder omstandigheden toch
toegelaten worden, ook al is het in
essentie een verboden vrucht omdat
het bewijs afgeleid is van verklarin
gen die d.m.v. een schending van ar
tikel 3 EVRM zijn verkregen. Het
EHRM onderzoekt dan of de pro
cedure in zijn geheel eerlijk is ge
weest, waarbij dan met name wordt
gekeken naar de mogelijkheden die
de verdediging heeft gekregen om
het (gebruik van) het bewijs aan te
vechten. Hierin is de benadering uit
uitspraken als Khan t Engeland
(EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 8o
m.nt. Sch) met betrekking tot schen
ding van artikel 8 EVRM herken
baar. De betrouwbaarheid van het
bewijs speelt een grote rol en een
schending van een verdragsnorm
impliceert niet altijd automatisch dat
eveneens sprake is van een oneerlijk
proces.
Het onbevredigende gevoel dat men
na dergelijke uitspraken kan over
houden steekt ook hier enigszins de
kop op, hoewel door de ernst van
het gepleegde misdrijf een andere
uitkomst ook lastig te verteren zou
zijn geweest. Vandaar waarschijnlijk
ook de alleszins milde straffen die de
verantwoordelijke politiemedewer
kers uiteindelijk opgelegd hebben
gekregen.
De zaak heeft in Duitsland veel stof
doen opwaaien en heeft ook de Ne
derlandse pers gehaald (‘Duitsland
debatteert over een ‘beetje folte
ren”, NRC Handelsblad 26 februari
2003. p. 4). Ze doet enigszins denken
aan de commotie omtrent de ‘Zaan
se verhoormethode’ hier ten lande
aan het eind van de vorige eeuw.
maar een groot verschil is dat in die

zaken. ondanks de methode. uitein
delljk geen doorslaggevende beken
tenissen werden afgelegd. zodat
sancties als bewijsuitsluiting ook niet
voor de hand lagen (zie om. HR 22

september 1998. Ni 1999. 104. m.nt.
JdH en EHRM i maan 2000. !VJB
2000. p. J070. nr, 20).

In een uitgebreidere context is
Reijntjes in het afgelopen oktober-
nummer van Dellkt en Dellnkwent
ingegaan op deze materie (J.M.
Reijntjes, ‘De mythe van de in vrij
heid afgelegde verklanng’, DD 2008,
64.), waarin ook dit arrest van het
EHRM aan de orde komt. Ik ver
wijs hier graag naar en merk slechts
nog op dat ik me er met Reijntjes
over heb verbaasd dat in deze zaak
niet (ook) langs de weg van schen
ding van het nemo tenetur-’-beginsel
geprocedeerd is,
De uitspraak is ook gepubliceerd in
EHRC 2008/99 ntnt. J. van der Vel-
de.

JL

Artikel 6

EHRM 22 juli 2008, Panasenko t.
Portugal

Er bestaat discussie over de juiste
mate van verantwoordelijkheid die
de verdedigii, in het bijzonder de
raadsman, in het Nederlandse straf-
proces behoort te dragen in relatie
tot de verantwoordelïjkheid van het
openbaar ministerie en de rechter
voor de waarheidsvïnding en voor
de garanties van een eerlijk en
behoorlijk strafproces (zie A.A.
Franken. traditionele waarden van
de advocatuur en schuivende ver-
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antwoordelijkheden voor de raads
man’, DD 2007. 27).

Een eerste voorbeeld hiervan is het
debat in de literatuur over de eisen
die worden gesteld aan verweren en

t uitdrukkelijk onderbouwde stand
punten die leiden tot een responsie
plicht van de rechter (C.B. Veidman
en E.F. Stamhuis. De verweren in
de zin van ... Een tussenstand in de
ontwikkeling van het responderen
op verweren’. DD 2008. 49). Als
tweede voorbeeld wijs ik op een re
cent gewezen arrest van de Hoge
Raad waarin hij stelt dat de verdedi
ging de plicht heeft om het Hof te
wijzen op de onjuistheid van een ar
gument dat ten grondslag is gelegen
aan de afwijzing van een verzoek tot
het horen van getuigen (HR i8
maart 2008, NJ 2008, 452). Ook die
uitspraak roept vragen op over de
verantwoordelijkheid van de rech
ter. In de opvatting van de Hoge
Raad kan de raadsman, kort gezegd,
niet ‘nalaten’ het Hof op de onjuist
heid van het gegeven argument te
wijzen en pas voor het eerst hierover
klagen in cassatie, maar moet de
raadsman op het eerst mogelijke
moment ter zitting de feitenrechter
zijn fout voorhouden. Zo waar
schuwt Reijntjes in zijn noot onder
bedoeld arrest dat de Hoge Raad
wel eens de weg zou kunnen vrij
maken voor een minder actieve
rechter. Nalatigheid’ van de raads
man — terwijl toch ook gesteld kan
worden dat de rechter zich niet op
foute argumenten kan verlaten —

heeft zo repercussies voor de verde
diging.
Deze discussie is interessant omdat
de jurisprudentie indicatief kan zijn
voor een mogelijke verschuiving van
de posities van de procesdeelnemers

in het strafproces. Zo kan medever
antwoordelijkheid van de verdedi
ging de terugtred van de actieve,
niet-lijdelijke rechter opLeveren.
De discussie heeft ook een andere
kant. Er rijzen namelijk vragen over
de wenselijke mate van verantwoor
delijkheid van de verdediging en de
daarbij eventueel passende plicht
van de rechter om in te grijpen wan
neer de verdachte geen adequate
rechtsbijstand krijgt. Mag de ver
dachte de dupe worden van diens
nalatige raadsman?
De relevantie van deze vraag blijkt
ook uit een ander recent arrest van
de Hoge Raad (HR 5 juni 2007, NJ
2007, 424). In bedoeld arrest stelt de
Hoge Raad vast dat het Hof de zaak
niet verder had mogen behandelen
toen de verdachte zijn raadsman bij
gelegenheid van het laatste woord
had ontslagen en dus niet langer
door een raadsman werd bijgestaan.
Schalken schrijft mijns inziens te
recht in zijn noot onder dit arrest dat
het Hof in ieder geval de zaak had
moeten aanhouden om de verdachte
in de gelegenheid te stellen om zich-
zeil te verdedïgen of om in samen
spraak met een nieuwe raadsman
zijn verdediging te voeren. Hieraan
kan worden toegevoegd dat enig
klagen van de verdachte genoeg
lijkt. hij hoeft dat niet in ‘relevante
juridische termen’ te doen.
Ook de Hoge Raad komt dus voor
vragen te staan over de wenselijke
mate van verantwoordelijkheid van
de verdediging en de eventuele
plicht van de rechter om ervoor zorg
te dragen dat de verdachte daad
werkelijk adequate rechtsbijstand
krijgt. Om deze reden is het van be
lang om te bezien of recente juris
prudentie van het EHRM inzicht

geeft in de ondergrens van de kwali
teit waaraan de door de raadsman
gevoerde verdediging moet voldoen
en de daaraan verbonden plicht van
de rechter om in te grijpen wanneer
de gevoerde verdediging daaraan
niet voldoet. Over dat laatste gaat
een recent arrest van het EHRM.
Panasenko t. Portugal, dat hieronder
besproken zal worden.

Feiten
De klager in deze zaak is de Oekraï
ner Panasenko die ervan wordt ver
dacht op 15 mei 2002 in Portugal.
samen met een andere Oekraïner,
een taxichauffeur te hebben besto
len en vermoord. Hij wordt in Por
tugal berecht en op 21 oktober 2002

in eerste aanleg veroordeeld tot 21

jaar gevangenisstraf. Nadat de in
middels tweede toegevoegde raads
man de zaak zoals dat niet had
behoren te gaan bij de Portugese
cassatierechter aandiende en deze
cassatierechter de zaak terecht te
rugwees naar het wel hevoegde ge
rechtshof van Guimarâes, deed dat
gerechtshof (in tweede aanleg) uit
spraak op 19 mei 2003. Panasenko
klaagt erover bij het EHRM dat hij
vanaf het moment van dat arrest van
het gerechtshof van Guimarâes van
19 mei 2003 geen effectieve rechts-
bijstand heeft gehad. De feiten wa
ren vanaf dat moment als volgt.
Op 20 mei 2003 werd het in het Por
tugees opgestelde arrest van dit ge
rechtshof van Guimarâes aan de
raadsman van Panasenko toegezon
den. Op 7 oktober 2003 verzocht de
ze (inmiddels tweede) raadsman uit
zijn functie te worden ontheven. Op
23 oktober 2003 ontving Panasenko
zelf het in het Portugees opgestelde
arrest van het gerechtshof van Gui

marâes. Daarna verzocht ook deze
tweede raadsman om uit zijn functie
te worden ontheven. Op 7 novem
ber 2003 kreeg Panasenko een (toen
al derde) raadsman toegevoegd.
Vermoedelijk op het moment van
de notifïcatie van de toevoeging van
deze derde raadsman, schreef Pana
senko een brief aan de rechtbank
(eerste aanleg) van Braga dat hij
wederom geen contact kreeg met
zijn toegevoegde raadsman en dat
hij cassatie wilde instellen.
Op 8 januari 2004 machtigde Pana
senko een nieuwe raadsman. Deze
raadsman stelde cassatie in. De cas
satieschriftuur werd daarop, na en
kele procedurele voorvallen, afge
wezen door de Portugese cassatie-
rechter omdat deze te Laat zou zijn
ingediend. Panasenko had binnen 15
dagen na de notificatie van het in
het Portugees opgestelde anest van
het gerechtshof cassatie moeten in
stellen, dus uiterlijk op 23 oktober
2003.

Panasenko dient daarop een klacht
in bij het EHRM waarin hij aangeeft
geen effectieve rechtshijstand te
hebben gehad tijdens cruciale pro
cesmomenten, vanaf het uitgespro
ken arrest van het gerechtshof van
Guimaraes op 19 mei 2003. Daar
door heeft hij niet tijdig cassatie
kunnen instellen en is hem de moge
lijkheid ontnomen zijn veroordeling
door de Portese cassatierechter te
doen controleren.

Oordeel EHRM
Het EHRM begint zijn beoordeling
met een aantal algemene uitgangs
punten. Zo stelt het vast dat het
EVRM praktische en effectieve
rechten beoogt te garanderen.
Daarom wordt de enkele toevoeging
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antwoordelijkheden voor de raads
man’, DD 2007. 27).

Een eerste voorbeeld hiervan is het
debat in de literatuur over de eisen
die worden gesteld aan verweren en

t uitdrukkelijk onderbouwde stand
punten die leiden tot een responsie
plicht van de rechter (C.B. Veidman
en E.F. Stamhuis. De verweren in
de zin van ... Een tussenstand in de
ontwikkeling van het responderen
op verweren’. DD 2008. 49). Als
tweede voorbeeld wijs ik op een re
cent gewezen arrest van de Hoge
Raad waarin hij stelt dat de verdedi
ging de plicht heeft om het Hof te
wijzen op de onjuistheid van een ar
gument dat ten grondslag is gelegen
aan de afwijzing van een verzoek tot
het horen van getuigen (HR i8
maart 2008, NJ 2008, 452). Ook die
uitspraak roept vragen op over de
verantwoordelijkheid van de rech
ter. In de opvatting van de Hoge
Raad kan de raadsman, kort gezegd,
niet ‘nalaten’ het Hof op de onjuist
heid van het gegeven argument te
wijzen en pas voor het eerst hierover
klagen in cassatie, maar moet de
raadsman op het eerst mogelijke
moment ter zitting de feitenrechter
zijn fout voorhouden. Zo waar
schuwt Reijntjes in zijn noot onder
bedoeld arrest dat de Hoge Raad
wel eens de weg zou kunnen vrij
maken voor een minder actieve
rechter. Nalatigheid’ van de raads
man — terwijl toch ook gesteld kan
worden dat de rechter zich niet op
foute argumenten kan verlaten —

heeft zo repercussies voor de verde
diging.
Deze discussie is interessant omdat
de jurisprudentie indicatief kan zijn
voor een mogelijke verschuiving van
de posities van de procesdeelnemers

in het strafproces. Zo kan medever
antwoordelijkheid van de verdedi
ging de terugtred van de actieve,
niet-lijdelijke rechter opLeveren.
De discussie heeft ook een andere
kant. Er rijzen namelijk vragen over
de wenselijke mate van verantwoor
delijkheid van de verdediging en de
daarbij eventueel passende plicht
van de rechter om in te grijpen wan
neer de verdachte geen adequate
rechtsbijstand krijgt. Mag de ver
dachte de dupe worden van diens
nalatige raadsman?
De relevantie van deze vraag blijkt
ook uit een ander recent arrest van
de Hoge Raad (HR 5 juni 2007, NJ
2007, 424). In bedoeld arrest stelt de
Hoge Raad vast dat het Hof de zaak
niet verder had mogen behandelen
toen de verdachte zijn raadsman bij
gelegenheid van het laatste woord
had ontslagen en dus niet langer
door een raadsman werd bijgestaan.
Schalken schrijft mijns inziens te
recht in zijn noot onder dit arrest dat
het Hof in ieder geval de zaak had
moeten aanhouden om de verdachte
in de gelegenheid te stellen om zich-
zeil te verdedïgen of om in samen
spraak met een nieuwe raadsman
zijn verdediging te voeren. Hieraan
kan worden toegevoegd dat enig
klagen van de verdachte genoeg
lijkt. hij hoeft dat niet in ‘relevante
juridische termen’ te doen.
Ook de Hoge Raad komt dus voor
vragen te staan over de wenselijke
mate van verantwoordelijkheid van
de verdediging en de eventuele
plicht van de rechter om ervoor zorg
te dragen dat de verdachte daad
werkelijk adequate rechtsbijstand
krijgt. Om deze reden is het van be
lang om te bezien of recente juris
prudentie van het EHRM inzicht

geeft in de ondergrens van de kwali
teit waaraan de door de raadsman
gevoerde verdediging moet voldoen
en de daaraan verbonden plicht van
de rechter om in te grijpen wanneer
de gevoerde verdediging daaraan
niet voldoet. Over dat laatste gaat
een recent arrest van het EHRM.
Panasenko t. Portugal, dat hieronder
besproken zal worden.

Feiten
De klager in deze zaak is de Oekraï
ner Panasenko die ervan wordt ver
dacht op 15 mei 2002 in Portugal.
samen met een andere Oekraïner,
een taxichauffeur te hebben besto
len en vermoord. Hij wordt in Por
tugal berecht en op 21 oktober 2002

in eerste aanleg veroordeeld tot 21

jaar gevangenisstraf. Nadat de in
middels tweede toegevoegde raads
man de zaak zoals dat niet had
behoren te gaan bij de Portugese
cassatierechter aandiende en deze
cassatierechter de zaak terecht te
rugwees naar het wel hevoegde ge
rechtshof van Guimarâes, deed dat
gerechtshof (in tweede aanleg) uit
spraak op 19 mei 2003. Panasenko
klaagt erover bij het EHRM dat hij
vanaf het moment van dat arrest van
het gerechtshof van Guimarâes van
19 mei 2003 geen effectieve rechts-
bijstand heeft gehad. De feiten wa
ren vanaf dat moment als volgt.
Op 20 mei 2003 werd het in het Por
tugees opgestelde arrest van dit ge
rechtshof van Guimarâes aan de
raadsman van Panasenko toegezon
den. Op 7 oktober 2003 verzocht de
ze (inmiddels tweede) raadsman uit
zijn functie te worden ontheven. Op
23 oktober 2003 ontving Panasenko
zelf het in het Portugees opgestelde
arrest van het gerechtshof van Gui

marâes. Daarna verzocht ook deze
tweede raadsman om uit zijn functie
te worden ontheven. Op 7 novem
ber 2003 kreeg Panasenko een (toen
al derde) raadsman toegevoegd.
Vermoedelijk op het moment van
de notifïcatie van de toevoeging van
deze derde raadsman, schreef Pana
senko een brief aan de rechtbank
(eerste aanleg) van Braga dat hij
wederom geen contact kreeg met
zijn toegevoegde raadsman en dat
hij cassatie wilde instellen.
Op 8 januari 2004 machtigde Pana
senko een nieuwe raadsman. Deze
raadsman stelde cassatie in. De cas
satieschriftuur werd daarop, na en
kele procedurele voorvallen, afge
wezen door de Portugese cassatie-
rechter omdat deze te Laat zou zijn
ingediend. Panasenko had binnen 15
dagen na de notificatie van het in
het Portugees opgestelde anest van
het gerechtshof cassatie moeten in
stellen, dus uiterlijk op 23 oktober
2003.

Panasenko dient daarop een klacht
in bij het EHRM waarin hij aangeeft
geen effectieve rechtshijstand te
hebben gehad tijdens cruciale pro
cesmomenten, vanaf het uitgespro
ken arrest van het gerechtshof van
Guimaraes op 19 mei 2003. Daar
door heeft hij niet tijdig cassatie
kunnen instellen en is hem de moge
lijkheid ontnomen zijn veroordeling
door de Portese cassatierechter te
doen controleren.

Oordeel EHRM
Het EHRM begint zijn beoordeling
met een aantal algemene uitgangs
punten. Zo stelt het vast dat het
EVRM praktische en effectieve
rechten beoogt te garanderen.
Daarom wordt de enkele toevoeging
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van een raadsman niet voldoende
geacht ter verzekering van effectieve
rechtsbijstand voor een verdachte.
Het EHRM geeft echter ook aan
dal de Staat niet de verplichting
heeft om bij iedere onvoLkomenheid
van een toegevoegde raadsman in te
grijpen. De onafhankelijkheid van
de advocatuur ten opzichte van de
Staat dwingt ertoe dat de wijze
waarop de verdediging wordt ge
voerd in essentie aan de verdachte
en de raadsman is. Dat geldt zowel
voor een toegevoegde als voor een
gekozen raadsman. Het recht op
rechtsbijstand onder artikel 6 lid 3
sub c EVRM verplicht de bevoegde
nationale autoriteiten niet om in te
rijpen. tenzij de onbekwaamheid
van de raadsman evident is (mani
feste) of wanneer de nationale au
toriteiten hiervan afdoende op de
hoogte worden gebracht (het
EFIRIvI verwijst naar Czekalla t

Portugal, nr. 38830/97, para. 6o,
CEDH 2002 VIII et Sannino t Italie,
nr. 30961/03, para. 49. CEDH 2006

VI).
Op grond van de feiten in deze zaak
stelt het EHRM unaniem vast dat
het recht van verdachte zoals neer
gelegd in artikel 6 lid sub c EVRM
is geschonden. Panasenko heeft van
af het moment van het arrest van het
gerechtshof d.d. 19 mei 2003 geen
effectieve rechtsbijstand gehad. Dit
was een cruciaal moment in de straf
rechtelijke procedure. omdat Pana
senko hierdoor niet tijdig cassatie
heeft kunnen instellen.
Hoewel Panasenko in deze periode
opeenvolgend twee raadslieden
heeft gehad, meent het EHRM dat
niet kan worden gezegd dat deze
advocaten ook maar een enkele ac
liviteit hebben verricht die als deug

delijke rechtsbijstand kan worden
aangemerkt (‘n’ont pris aucune me
sure en qualité de conseils afin de
véritablement « asssister » l’accusé’).
Panasenko heeft op het moment dat
deze onbekwaamheid van zijn
raadsLieden hem duideLijk werd — zij
het dat hij het bij de verkeerde rech
terlijke instantie aanbracht — de
rechtbank (eerste aanleg) van Braga
op de hoogte gesteld. De daartoe
wel bevoegde rechters hebben ech
ter geen gevolg gegeven aan deze
melding. De rechter-rapporteur
(‘juge rapporteur’) van het ge
rechtshof van Guimaraes gaf enkel
aan dat hij geen besiis.sing moest
nemen, omdat het arrest van het
gerechtshof toen al in kracht van
gewijsde was gegaan. Ook de Portu
gese cassatierechter heeft deze on
volkomenheden niet gecompen
seerd omdat hij slechts stelde dat de
cassatiemiddelen te laat waren inge
diend. Het EHRM brengt in herin
nering dat het hier om een buiten
landse verdachte ging die de taal
waarin de procedure werd gevoerd
mogelijk niet machtig was en dat
Panasenko te horen had gekregen
dat hij een lange gevangenisstraf zou
moeten ondergaan (het EHRM
verwijst weer naar Cekalla. ditmaal
par.65).
Onder deze omstandigheden heb
ben de competente juridische be
voegde autoriteiten een positieve
verplichting om te verzekeren dat de
praktische en effectieve verdedi
gingsrechten van de verdachte wor
den gewaarborgd. Dat houdt tevens
in dat de verdachte moet kunnen la
ten controleren of hij op juiste gron
den is veroordeeld wanneer hij geen
effectieve rechtsbijstand heeft ge
had.

Het EHRM beslist daarom unaniem
dat een schending van artikel 6 pa
rarafen i en 3 sub c EVRM heeft
plaatsgevonden. Overigens stelt het
EHRM daarop bij de bepaling van
de schadevergoeding vast dat een
nieuw strafproces of een herziening
de schendingen zal kunnen repare
ren.

Commentaar
Het EHRM laat nogmaals zien dat
het EVRM de rechter niet verplicht
om in te grijpen in de rechtsbijstand
die door een raadsman wordt gege
ven. tenzij de onbekwaamheid van
de raadsman hem blijkt of hij hier
van anderszins afdoende wordt geïn
formeerd. Dit leidt echter niet
zonder meer tot de conclusie dat het
‘a] erg bar moet zijn vil er sprake
zijn van een ontoereikende verdedi
ging, zoals A-G Machielse vooron
derstelt in het hierboven aangehaal
de Nederlandse arrest dat handelde
over het ontslag van de raadsman
door de verdachte bij gelegenheid
van diens laatste woord.
A-G Machielse kon zich, in tegen
stelling tot de Hoge Raad, namelijk
wel vinden in de visie van het Hof
dat het pleidooi ‘niet in alle opzich
ten ongebruikelijk’ was en dat het
Hof het uitgangspunt kon hanteren
dat het pleidooi van de raadsman in
bensel het standpunt van de ver
dachte weergeefi. tenzij het tegen
deel blijkt. Zijn zware maatstaf voor
een actieve opstelling van de rechter
bij een ontoereikende verdediging
die ‘al erg bar’ moet zijn, baseert A
0 Machielse op EHRM-jurispru
dentie. Hij concludeert dat de rech
ter moet ingrijpen ‘(a)lleen wanneer
de advocaat het laat afweten waar
door de verdachte niet eens de gele-

genheid krijgt aan zijn advocaat zijn
mening voor te leggen’ (onder 3.3).
Hij neemt de stelling in dat ‘(d)e
consequentie is dat de eventuele na
delige gevolgen van de nalatigheid
van de advocaat of van een gekozen
verdedigingsstrategie door de ver
dachte maar moeten worden gedra
gen.’
De uitspraak in Panasenko t. Portu
gal lijkt deze verregaande conclusie
van A-G Machielse onder omstan
digheden niet te dragen. Het
EHRM stelt namelijk wel degelijk
dat de rechter zich actief moet op
stellen (hier: van het Portugese ge
rechtshof en van de Portugese
cassatierechter) en vermeldt ook
expliciet dat de rechters het falen
van de raadslieden hadden moeten
compenseren (Het EHRM kwam
eerder al tot een soortgelijke conclu
sie in de zaak Bocos Cuesta t. Neder
land (EHRM io november 2005, NJ
2006, 239 m.nt. Sch) waarin de rech
ter gehouden werd om te onderzoe
ken of de verdachte wel ondubbel
zinnig afstand had gedaan van zijn
verzoek tot het horen van getuigen
toen bleek dat er een discrepantie
betond tussen de proceshouding van
de verdachte en hetgeen diens
raadsman op zitting mededeelde.
Ook in Hermi verduidelijkt het
EHRM dat de rechter de plicht
heeft om de effectiviteit van de ver
dediging voo9 de verdachte te ga
randeren zelfs wanneer de verdachte
de bevoegde autoriteiten niet op de
hoogte heeft gebracht en ook niet
zelf contact heeft opgenomen met
zijn raadsman (para. 268) (Hermi t

italië, EHRM i8 oktober 2006,

EHRC 2007, 4 en ook Daud t. Por
tugal (EHRM 21 april 1998, nr.
22600/93)).
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van een raadsman niet voldoende
geacht ter verzekering van effectieve
rechtsbijstand voor een verdachte.
Het EHRM geeft echter ook aan
dal de Staat niet de verplichting
heeft om bij iedere onvoLkomenheid
van een toegevoegde raadsman in te
grijpen. De onafhankelijkheid van
de advocatuur ten opzichte van de
Staat dwingt ertoe dat de wijze
waarop de verdediging wordt ge
voerd in essentie aan de verdachte
en de raadsman is. Dat geldt zowel
voor een toegevoegde als voor een
gekozen raadsman. Het recht op
rechtsbijstand onder artikel 6 lid 3
sub c EVRM verplicht de bevoegde
nationale autoriteiten niet om in te
rijpen. tenzij de onbekwaamheid
van de raadsman evident is (mani
feste) of wanneer de nationale au
toriteiten hiervan afdoende op de
hoogte worden gebracht (het
EFIRIvI verwijst naar Czekalla t

Portugal, nr. 38830/97, para. 6o,
CEDH 2002 VIII et Sannino t Italie,
nr. 30961/03, para. 49. CEDH 2006

VI).
Op grond van de feiten in deze zaak
stelt het EHRM unaniem vast dat
het recht van verdachte zoals neer
gelegd in artikel 6 lid sub c EVRM
is geschonden. Panasenko heeft van
af het moment van het arrest van het
gerechtshof d.d. 19 mei 2003 geen
effectieve rechtsbijstand gehad. Dit
was een cruciaal moment in de straf
rechtelijke procedure. omdat Pana
senko hierdoor niet tijdig cassatie
heeft kunnen instellen.
Hoewel Panasenko in deze periode
opeenvolgend twee raadslieden
heeft gehad, meent het EHRM dat
niet kan worden gezegd dat deze
advocaten ook maar een enkele ac
liviteit hebben verricht die als deug

delijke rechtsbijstand kan worden
aangemerkt (‘n’ont pris aucune me
sure en qualité de conseils afin de
véritablement « asssister » l’accusé’).
Panasenko heeft op het moment dat
deze onbekwaamheid van zijn
raadsLieden hem duideLijk werd — zij
het dat hij het bij de verkeerde rech
terlijke instantie aanbracht — de
rechtbank (eerste aanleg) van Braga
op de hoogte gesteld. De daartoe
wel bevoegde rechters hebben ech
ter geen gevolg gegeven aan deze
melding. De rechter-rapporteur
(‘juge rapporteur’) van het ge
rechtshof van Guimaraes gaf enkel
aan dat hij geen besiis.sing moest
nemen, omdat het arrest van het
gerechtshof toen al in kracht van
gewijsde was gegaan. Ook de Portu
gese cassatierechter heeft deze on
volkomenheden niet gecompen
seerd omdat hij slechts stelde dat de
cassatiemiddelen te laat waren inge
diend. Het EHRM brengt in herin
nering dat het hier om een buiten
landse verdachte ging die de taal
waarin de procedure werd gevoerd
mogelijk niet machtig was en dat
Panasenko te horen had gekregen
dat hij een lange gevangenisstraf zou
moeten ondergaan (het EHRM
verwijst weer naar Cekalla. ditmaal
par.65).
Onder deze omstandigheden heb
ben de competente juridische be
voegde autoriteiten een positieve
verplichting om te verzekeren dat de
praktische en effectieve verdedi
gingsrechten van de verdachte wor
den gewaarborgd. Dat houdt tevens
in dat de verdachte moet kunnen la
ten controleren of hij op juiste gron
den is veroordeeld wanneer hij geen
effectieve rechtsbijstand heeft ge
had.

Het EHRM beslist daarom unaniem
dat een schending van artikel 6 pa
rarafen i en 3 sub c EVRM heeft
plaatsgevonden. Overigens stelt het
EHRM daarop bij de bepaling van
de schadevergoeding vast dat een
nieuw strafproces of een herziening
de schendingen zal kunnen repare
ren.

Commentaar
Het EHRM laat nogmaals zien dat
het EVRM de rechter niet verplicht
om in te grijpen in de rechtsbijstand
die door een raadsman wordt gege
ven. tenzij de onbekwaamheid van
de raadsman hem blijkt of hij hier
van anderszins afdoende wordt geïn
formeerd. Dit leidt echter niet
zonder meer tot de conclusie dat het
‘a] erg bar moet zijn vil er sprake
zijn van een ontoereikende verdedi
ging, zoals A-G Machielse vooron
derstelt in het hierboven aangehaal
de Nederlandse arrest dat handelde
over het ontslag van de raadsman
door de verdachte bij gelegenheid
van diens laatste woord.
A-G Machielse kon zich, in tegen
stelling tot de Hoge Raad, namelijk
wel vinden in de visie van het Hof
dat het pleidooi ‘niet in alle opzich
ten ongebruikelijk’ was en dat het
Hof het uitgangspunt kon hanteren
dat het pleidooi van de raadsman in
bensel het standpunt van de ver
dachte weergeefi. tenzij het tegen
deel blijkt. Zijn zware maatstaf voor
een actieve opstelling van de rechter
bij een ontoereikende verdediging
die ‘al erg bar’ moet zijn, baseert A
0 Machielse op EHRM-jurispru
dentie. Hij concludeert dat de rech
ter moet ingrijpen ‘(a)lleen wanneer
de advocaat het laat afweten waar
door de verdachte niet eens de gele-

genheid krijgt aan zijn advocaat zijn
mening voor te leggen’ (onder 3.3).
Hij neemt de stelling in dat ‘(d)e
consequentie is dat de eventuele na
delige gevolgen van de nalatigheid
van de advocaat of van een gekozen
verdedigingsstrategie door de ver
dachte maar moeten worden gedra
gen.’
De uitspraak in Panasenko t. Portu
gal lijkt deze verregaande conclusie
van A-G Machielse onder omstan
digheden niet te dragen. Het
EHRM stelt namelijk wel degelijk
dat de rechter zich actief moet op
stellen (hier: van het Portugese ge
rechtshof en van de Portugese
cassatierechter) en vermeldt ook
expliciet dat de rechters het falen
van de raadslieden hadden moeten
compenseren (Het EHRM kwam
eerder al tot een soortgelijke conclu
sie in de zaak Bocos Cuesta t. Neder
land (EHRM io november 2005, NJ
2006, 239 m.nt. Sch) waarin de rech
ter gehouden werd om te onderzoe
ken of de verdachte wel ondubbel
zinnig afstand had gedaan van zijn
verzoek tot het horen van getuigen
toen bleek dat er een discrepantie
betond tussen de proceshouding van
de verdachte en hetgeen diens
raadsman op zitting mededeelde.
Ook in Hermi verduidelijkt het
EHRM dat de rechter de plicht
heeft om de effectiviteit van de ver
dediging voo9 de verdachte te ga
randeren zelfs wanneer de verdachte
de bevoegde autoriteiten niet op de
hoogte heeft gebracht en ook niet
zelf contact heeft opgenomen met
zijn raadsman (para. 268) (Hermi t

italië, EHRM i8 oktober 2006,

EHRC 2007, 4 en ook Daud t. Por
tugal (EHRM 21 april 1998, nr.
22600/93)).
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met behulp van deskundigenbewijs’,Een discussie over de vrijheid van
de verdediging en het daarvoor mo
gelijke noodzakelijke uitblijven van
inmenging door de rechter in geval
van ontoereikendheid van die ver

.2’ dediging blijft ook na dit arrest
noodzakelijk. Bovendien blijft onbe
sust of rechterlijke inmenging in ge
val van een ontoereikende verdedi
ging ook ingrijpen in de wijze waar
op de raadsman de belangen van de
verdachte behartigt, rechtvaardigt.
Maar Panasenko L Portugal biedt
wel interessante nieuwe uitgangs
punten voor de discussie over de
verantwoordelijkheden van de ver
schillende procesdeelnemers in het
Nederlandse strafproces met be
trekking tot de waarheidsvinding en
de garanties van een eerlijk en be
hoorlijk strafproces. (In deze discus
sie kan overigens de volgende
literatuur interessant zijn: het artikel
van Jackson waarin hij een ‘partici
patoir’ model verwoordt dat het
EHRM zou voorstaan waarin alle
actoren zich actief zouden moeten
opstellen en de actieve opstelling
van de rechter dan ook niet slechts
afhankelijk kan zijn van de opstel
ling van de partijen en het artikel
van Kwakman waarin hij de nadruk
legt op de actieve opstelling van de
rechter, ongeacht de proceshouding
van de verdachte, in het Nederland
se strafproces dat zns inziens een
‘derde weg’ moet inslaan (J.D.
Jackson, ‘The Effect of Human
Rights on Criminal Evidentiary Pro
cesses: Towards Convergence, Di
vergence or Realignment?’. Modern
Law Rei’iew 2005. p. 737-764. resp.
N.J.M. Kwakman. ‘De derde weg.
Naar maximale onzekerheidsreduc
tie in de materiële waarheidsvinding

Trema 2008, p. 357-362)).

JCvV

EHRM 12 juni 2008, Elezi t. Duits
land

In deze zaak draait het om de vraag
in welke omstandigheden aan leken-
rechters inzage in processtukken
kan worden verschaft, zonder daar
mee hun onpartijdigheid in de zin
van artikel 6 EVRM aan te tasten.
In de Duitse rechtswetenschappelij
ke literatuur en de rechtspraak
woedt een discussie over de vraag
hoe kennisneming van stukken door
de lekenrechters zich verhoudt tot
het beginsel van mondelinge en on
middellijke procesvoering.

Feiten
Klager in kwestie stond, evenals zijn
zuster, terecht voor de Berljnse
rechtbank terzake van mensen-
smokkel: de strafkamer was samen
gesteld uit drie professionele
rechters en twee lekenrechters.
Aangezien zijn zuster bekende,
werd haar strafzaak afgesplitst van
de zaak tegen klager. De kamer
hield in dezelfde samenstelling beide
zaken onder zich. Tijdens het proces
tegen de zuster werd besloten de le
kenrechters inzage te geven in de
uitvoerige uiteenzetting van de re
sultaten van het vooronderzoek
door de aanklager, onderdeel van de
Anklagesatz. aangezien de beken
nende zuster zich goeddeels daaraan
refereerde. Aldus kregen de leken-
rechters inzage in de resultaten van
het vooronderzoek dat ook tegen
klager was uitgevoerd. Om te verze

keren dat lekenrechters hun oordeel
uitsluitend baseren op de bewijsvoe
ring ter zitting, is kennisneming van
de in de aanklacht samengevatte re
sultaten van het vooronderzoek in-
gevolge vaste jurisprudentie en
richtlijnen verboden. Klager diende
een verzoek tot wraking van de le
kenrechters in; de lekenrechters
schreven daarop een brief waarin zij
aangaven zich bewust te zijn dat de
inhoud van de stukken alleen de vi
sie van de aanklager betrof en dat
hun oordeel alleen op het onder
zoek van de terechtzitting zou mo
gen worden gebaseerd. Hel wra
kingsverzoek werd door de profes
sionele rechters uit de strafkamer
verworpen, niet vet-wijzing naar de
discussie in wetenschap en recht
spraak omtrent dit vraagstuk, waarin
een trend naar gelijkstelling van pro
fessionele en lekenrechters is te be
speuren, en op basis van de brief van
de lekenrechters. Beroep tegen de
afwijzing bij het Bundesgerichtshof
en vervolgens bij het Bundesver
fassungsgericht faalde eveneens.

Beoordeling EHRM
Het EHRM beoordeelt de klacht op
basis van twee criteria: kan de beslis
sing om de lekenrechters in de zaak
tegen de zuster inzage te geven in de
beschrijving van de resultaten van
het vooronderzoek, worden gehil
lijkt; en is de vrees van klager dat de
lekenrechters door deze inzage aan
het begin van zijn proces reeds een
opvatting over zijn schuld hadden,
objectief gerechtvaardigd? Het ver
schaffen van inzage in de volledige
Anklagesatz acht het EHRM niet
ongerechtvaardigd; de bekentenis
van de zuster bestond in verwijzing
naar de omschrijving in de Anklage

satz, de omvang van de bekentenis
moest derhalve worden opgehel
derd. Dat dit niet gebeurde door de
desbetreffende onderdelen van de
Anklagesatz voor te lezen op de zit
ting, maar door de lekenrechters de
ze zelf te laten lezen, acht het
EHRM kennelijk weinig problema
tisch. En de tweede plaats verwijst
het EHRM naar zijn vaste jurispru
dentie: het vooraf en detail kennis-
nemen van het dossier door de
rechter levert op zichzelf geen pro
blemen op met de onpartijdigheids
eis. Het Hof ziet bovendien vol
doende waarborgen aanwezig voor
de onpartijdigheid van de lekenrech
ters: zij zijn voorafgaand aan de in
zage voorgelicht door de voorzitter
van de rechtbank, ze hebben zelf
aangegeven te begrijpen waarop zijn
hun oordeel moesten baseren en na
de inzage zijn nog 20 zittingsdagen
gevolgd waarop bewijsmateriaal
naar voren is gebracht. De onparlij
digheidseis van artikel 6 lid 1

EVRM is derhalve niet geschonden.
XVie bij lezing van de feiten een an
dere conclusie had verwacht, leze
rechtsovenveging 52: de klacht over
de (on)partijdigheid was niet geba
seerd op de eerdere veroordeling
van een niedepleger...

LvL

EHRM z juli 2008, Malinas t Li
touwen

Hier veroordeelt het EHRM de
werkwijze rondom een pseudo-koop
van drugs door een infiltrant. In de
uitspraak wordt uitvoering gegeven
aan de criteria die het EHRM eer
der dit jaar in het arrest Ramanaus
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met behulp van deskundigenbewijs’,Een discussie over de vrijheid van
de verdediging en het daarvoor mo
gelijke noodzakelijke uitblijven van
inmenging door de rechter in geval
van ontoereikendheid van die ver

.2’ dediging blijft ook na dit arrest
noodzakelijk. Bovendien blijft onbe
sust of rechterlijke inmenging in ge
val van een ontoereikende verdedi
ging ook ingrijpen in de wijze waar
op de raadsman de belangen van de
verdachte behartigt, rechtvaardigt.
Maar Panasenko L Portugal biedt
wel interessante nieuwe uitgangs
punten voor de discussie over de
verantwoordelijkheden van de ver
schillende procesdeelnemers in het
Nederlandse strafproces met be
trekking tot de waarheidsvinding en
de garanties van een eerlijk en be
hoorlijk strafproces. (In deze discus
sie kan overigens de volgende
literatuur interessant zijn: het artikel
van Jackson waarin hij een ‘partici
patoir’ model verwoordt dat het
EHRM zou voorstaan waarin alle
actoren zich actief zouden moeten
opstellen en de actieve opstelling
van de rechter dan ook niet slechts
afhankelijk kan zijn van de opstel
ling van de partijen en het artikel
van Kwakman waarin hij de nadruk
legt op de actieve opstelling van de
rechter, ongeacht de proceshouding
van de verdachte, in het Nederland
se strafproces dat zns inziens een
‘derde weg’ moet inslaan (J.D.
Jackson, ‘The Effect of Human
Rights on Criminal Evidentiary Pro
cesses: Towards Convergence, Di
vergence or Realignment?’. Modern
Law Rei’iew 2005. p. 737-764. resp.
N.J.M. Kwakman. ‘De derde weg.
Naar maximale onzekerheidsreduc
tie in de materiële waarheidsvinding

Trema 2008, p. 357-362)).

JCvV

EHRM 12 juni 2008, Elezi t. Duits
land

In deze zaak draait het om de vraag
in welke omstandigheden aan leken-
rechters inzage in processtukken
kan worden verschaft, zonder daar
mee hun onpartijdigheid in de zin
van artikel 6 EVRM aan te tasten.
In de Duitse rechtswetenschappelij
ke literatuur en de rechtspraak
woedt een discussie over de vraag
hoe kennisneming van stukken door
de lekenrechters zich verhoudt tot
het beginsel van mondelinge en on
middellijke procesvoering.

Feiten
Klager in kwestie stond, evenals zijn
zuster, terecht voor de Berljnse
rechtbank terzake van mensen-
smokkel: de strafkamer was samen
gesteld uit drie professionele
rechters en twee lekenrechters.
Aangezien zijn zuster bekende,
werd haar strafzaak afgesplitst van
de zaak tegen klager. De kamer
hield in dezelfde samenstelling beide
zaken onder zich. Tijdens het proces
tegen de zuster werd besloten de le
kenrechters inzage te geven in de
uitvoerige uiteenzetting van de re
sultaten van het vooronderzoek
door de aanklager, onderdeel van de
Anklagesatz. aangezien de beken
nende zuster zich goeddeels daaraan
refereerde. Aldus kregen de leken-
rechters inzage in de resultaten van
het vooronderzoek dat ook tegen
klager was uitgevoerd. Om te verze

keren dat lekenrechters hun oordeel
uitsluitend baseren op de bewijsvoe
ring ter zitting, is kennisneming van
de in de aanklacht samengevatte re
sultaten van het vooronderzoek in-
gevolge vaste jurisprudentie en
richtlijnen verboden. Klager diende
een verzoek tot wraking van de le
kenrechters in; de lekenrechters
schreven daarop een brief waarin zij
aangaven zich bewust te zijn dat de
inhoud van de stukken alleen de vi
sie van de aanklager betrof en dat
hun oordeel alleen op het onder
zoek van de terechtzitting zou mo
gen worden gebaseerd. Hel wra
kingsverzoek werd door de profes
sionele rechters uit de strafkamer
verworpen, niet vet-wijzing naar de
discussie in wetenschap en recht
spraak omtrent dit vraagstuk, waarin
een trend naar gelijkstelling van pro
fessionele en lekenrechters is te be
speuren, en op basis van de brief van
de lekenrechters. Beroep tegen de
afwijzing bij het Bundesgerichtshof
en vervolgens bij het Bundesver
fassungsgericht faalde eveneens.

Beoordeling EHRM
Het EHRM beoordeelt de klacht op
basis van twee criteria: kan de beslis
sing om de lekenrechters in de zaak
tegen de zuster inzage te geven in de
beschrijving van de resultaten van
het vooronderzoek, worden gehil
lijkt; en is de vrees van klager dat de
lekenrechters door deze inzage aan
het begin van zijn proces reeds een
opvatting over zijn schuld hadden,
objectief gerechtvaardigd? Het ver
schaffen van inzage in de volledige
Anklagesatz acht het EHRM niet
ongerechtvaardigd; de bekentenis
van de zuster bestond in verwijzing
naar de omschrijving in de Anklage

satz, de omvang van de bekentenis
moest derhalve worden opgehel
derd. Dat dit niet gebeurde door de
desbetreffende onderdelen van de
Anklagesatz voor te lezen op de zit
ting, maar door de lekenrechters de
ze zelf te laten lezen, acht het
EHRM kennelijk weinig problema
tisch. En de tweede plaats verwijst
het EHRM naar zijn vaste jurispru
dentie: het vooraf en detail kennis-
nemen van het dossier door de
rechter levert op zichzelf geen pro
blemen op met de onpartijdigheids
eis. Het Hof ziet bovendien vol
doende waarborgen aanwezig voor
de onpartijdigheid van de lekenrech
ters: zij zijn voorafgaand aan de in
zage voorgelicht door de voorzitter
van de rechtbank, ze hebben zelf
aangegeven te begrijpen waarop zijn
hun oordeel moesten baseren en na
de inzage zijn nog 20 zittingsdagen
gevolgd waarop bewijsmateriaal
naar voren is gebracht. De onparlij
digheidseis van artikel 6 lid 1

EVRM is derhalve niet geschonden.
XVie bij lezing van de feiten een an
dere conclusie had verwacht, leze
rechtsovenveging 52: de klacht over
de (on)partijdigheid was niet geba
seerd op de eerdere veroordeling
van een niedepleger...

LvL

EHRM z juli 2008, Malinas t Li
touwen

Hier veroordeelt het EHRM de
werkwijze rondom een pseudo-koop
van drugs door een infiltrant. In de
uitspraak wordt uitvoering gegeven
aan de criteria die het EHRM eer
der dit jaar in het arrest Ramanaus

t
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kas t. Litouwen (EHRM (GC) 5 fe
bruari 2008. NJ 2008. 499 m.nt. T.
Schalken: EHRC 2008. 51 m.nt. T.
Spronken) uiteen had gezet. Er
wordt zwaar getild aan de eis dat
v&5r het inzetten van een pseudo
koper moet worden vastgesteld of er
feitelijke aanwijzingen zijn dat de
verdachte zich bezighoudt niet het
plegen van (gelijksoortige) stratbare
feiten. De Litouwse autoriteiten
hebben dit op geen enkele manier
aannemelijk gemaakt. Daarbij speelt
ook een rol dat een deel van het
dossier waarin verslag wordt gedaan
van de aanleiding van de pseudo
koop en de uitvoering daarvan uit
het dossier is gehouden om onder
zoekstactieken en de identiteit van
de betrokken politiemedewerkers af
te schermen.
Daarnaast wordt door het ERHM
benadrukt dat bij een pseudo-koop
aansluiting gezocht moet worden bij
een reeds begonnen strafbaar feit,
de pseudo-koper mag het feit niet
instigeren. In casu was er geen aan
wijzing dat Malininas reeds drugs
aan het verkopen was. De gevolgde
werkwijze (vraag van de pseudo
koper aan Malininas of hij enig idee
had waar hij bepaalde drugs kon
kopen waarop de transactie volgde)
wordt door het EHRM derhalve als
uitlokking gekarakteriseerd. Daar
door is er geen sprake van een eer
lijk proces.
Overigens wordt het in deze uit
spraak niet meer met zoveel worden
gezegd. maar in het Ranianauskas
arrest wel: al het bewijs dat door uit
lokking van een misdrijf door de po
litie wordt vergaard moet worden
uitgesloten (par. 6o). Zagen we
hierboven bij het Göfgen-arrest nog
dat het EHRM zich niet snel speci

fiek zal uitlaten over bewijsuitslui
ting. als het gaat over agents pro
vocateurs’, is het uitzonderlijk steilig
(meer hierover in de noot van
Schalken bij het Ra,nanauskas
arrest).
Het arrest is ook gepubliceerd in
Eî-FRC 2008. Tol.

JL

EHRM 22 juli 2008f Hannu Lehti
nen t. Finland en Kallio L Finland

Deze arresten werpen iets meer licht
op de vraag hoe het arrest Jussila t.
Finland (EHRM (GC) 23 november
2006, EHRC 2007, 31 m. nt. Albers)
moet worden geïnterpreteerd. In die
uitspraak werd uitgemaakt dat het
opleggen van een tamelijk geringe
administratieve boete (verhoging)
op zich een criminal charge vormt.
maar dat er niet gesproken kan
worden van hard-cor& strafrecht
waardoor de waarborgen van artikel
6 EVRM niet even stringent hoeven
te gelden. Dat Jussila niet in de ge
legenheid was gesteld om een in
specteur van de belastingdienst in
levenden lijve te ondervragen met
betrekking tot het door die inspec
teur vastgestelde belastingrapport
leverde toen geen schending op van
artikel 6 EVRM (mede omdat een
belangrijk deel van hetgeen Jussila
wilde bestrijden betrekking had op
de vaststelling van de belasting-
schuld, wat als zodanig niet onder
artikel 6 EVRM valt). Hannu Leh
tinen en Kallio wilden echter getui
gen horen die konden vertellen op
welke wijze bepaalde gebeurtenis
sen hadden plaatsgevonden, welke
informatie relevant was voor het

vaststellen van de feiten waarop de
beslissing om een zogenaamde ver
hoging op te leggen berustte. Daar
toe werden zij echter niet in de
gelegenheid gesteld. Het EHRM
stelt dat het op zich vaak efficiënter
zal zijn om het onderzoeken en vast
stellen van feiten met betrekking tot
belastingzaken op papier te doen.
Nu het echter (mede) ging om het
beoordelen van de geloofwaardig
heid van bepaalde getuigen, had de
Finse rechter klagers in de gelegen
heid moeten stellen om deze getui
gen te horen. Er wordt dus een
schending van artikel 6 aangeno
men. ofschoon het ook hier om rela
tief lage boetes ging. De angst dat
bepaalde rechten uit artikel 6
EVRM in flutzaken’ illusoir zou
worden is misschien door deze arres
ten enigszins weggenoliien Het
EHRM lijkt, ongeacht de omvang’
van de criminal charge. te blijven
toetsen met welk doel iemand een
beroep doet op een van de verdedi
gingsrechten zoals omschreven in ar
tikel 6 EVRM.

JL

Artikel 8

EHRM t juli 2008, Liberly e.a t.
Verenigd Koninkrijk

Het arrest in de zaak van Libertv ‘.a.
regen liet Verenigd Koninkrijk biedt
een mooi resumé van de Straats
burgse eisen van strafvorderlijke le
galiteit. Het EHRM herhaalt zijn
uiteenzetting omtrent de betekenis
van de eis van voorzienhaarheid bij
geheime opsporingsmethoden en —

de kwestie in dezc zaak — welke be

voegdheden, omstandigheden en
procedures in toegankelijke en dui
delijke regelgeving moeten worden
neergelegd. Toch is het ook een di
dactisch arrest, aangezien het
EHRM uitdrukkelijk het standpunt
inneemt dat de eisen van accessibili
ty en toreseeabiity in gelijke mate
opgaan hij het beluisteren en opne
men van communicatie tussen speci
fieke individiLen en bij algemeen.
niet op een individueel geval gericht.
toezicht waarbij communicatie
wordt onderschept (in casu ging het
om de bevoegdheid van de veilig
heidsdienst alle telecommunicatie
van en naar het buitenland op te
nemen). Het EHRM maakt, met
behulp van het contrast van de on
derhavige zaak met de recente Duit
se zaken Weher en Saravia (onivan
keljkheidsbeslissingen). duidelijk
dat het bescherming van de nationa
le veiligheid compatibel acht met de
eis dat de procedure inzake onder
zoek, gebruik en bewaring van on
derschepte communicatie moet wor
den neergelegd in regelgeving die
voor een ieder kenbaar en contro
leerbaar is.
Het arrest is ook gepubliceerd in
EHRC 2008, 100 met een korte noot
van Van der Velde.

LvL

Artikel 10

EIIRM ‘7Juli 2008, Riolo t. Italië
EHRM 8 juli 2008, Backes t.

Luxemburg

In deze zaken gaat het om een (ci
vielrechtelijke resp. strafrechtelijke)
veroordeling van een publicist voor
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kas t. Litouwen (EHRM (GC) 5 fe
bruari 2008. NJ 2008. 499 m.nt. T.
Schalken: EHRC 2008. 51 m.nt. T.
Spronken) uiteen had gezet. Er
wordt zwaar getild aan de eis dat
v&5r het inzetten van een pseudo
koper moet worden vastgesteld of er
feitelijke aanwijzingen zijn dat de
verdachte zich bezighoudt niet het
plegen van (gelijksoortige) stratbare
feiten. De Litouwse autoriteiten
hebben dit op geen enkele manier
aannemelijk gemaakt. Daarbij speelt
ook een rol dat een deel van het
dossier waarin verslag wordt gedaan
van de aanleiding van de pseudo
koop en de uitvoering daarvan uit
het dossier is gehouden om onder
zoekstactieken en de identiteit van
de betrokken politiemedewerkers af
te schermen.
Daarnaast wordt door het ERHM
benadrukt dat bij een pseudo-koop
aansluiting gezocht moet worden bij
een reeds begonnen strafbaar feit,
de pseudo-koper mag het feit niet
instigeren. In casu was er geen aan
wijzing dat Malininas reeds drugs
aan het verkopen was. De gevolgde
werkwijze (vraag van de pseudo
koper aan Malininas of hij enig idee
had waar hij bepaalde drugs kon
kopen waarop de transactie volgde)
wordt door het EHRM derhalve als
uitlokking gekarakteriseerd. Daar
door is er geen sprake van een eer
lijk proces.
Overigens wordt het in deze uit
spraak niet meer met zoveel worden
gezegd. maar in het Ranianauskas
arrest wel: al het bewijs dat door uit
lokking van een misdrijf door de po
litie wordt vergaard moet worden
uitgesloten (par. 6o). Zagen we
hierboven bij het Göfgen-arrest nog
dat het EHRM zich niet snel speci

fiek zal uitlaten over bewijsuitslui
ting. als het gaat over agents pro
vocateurs’, is het uitzonderlijk steilig
(meer hierover in de noot van
Schalken bij het Ra,nanauskas
arrest).
Het arrest is ook gepubliceerd in
Eî-FRC 2008. Tol.

JL

EHRM 22 juli 2008f Hannu Lehti
nen t. Finland en Kallio L Finland

Deze arresten werpen iets meer licht
op de vraag hoe het arrest Jussila t.
Finland (EHRM (GC) 23 november
2006, EHRC 2007, 31 m. nt. Albers)
moet worden geïnterpreteerd. In die
uitspraak werd uitgemaakt dat het
opleggen van een tamelijk geringe
administratieve boete (verhoging)
op zich een criminal charge vormt.
maar dat er niet gesproken kan
worden van hard-cor& strafrecht
waardoor de waarborgen van artikel
6 EVRM niet even stringent hoeven
te gelden. Dat Jussila niet in de ge
legenheid was gesteld om een in
specteur van de belastingdienst in
levenden lijve te ondervragen met
betrekking tot het door die inspec
teur vastgestelde belastingrapport
leverde toen geen schending op van
artikel 6 EVRM (mede omdat een
belangrijk deel van hetgeen Jussila
wilde bestrijden betrekking had op
de vaststelling van de belasting-
schuld, wat als zodanig niet onder
artikel 6 EVRM valt). Hannu Leh
tinen en Kallio wilden echter getui
gen horen die konden vertellen op
welke wijze bepaalde gebeurtenis
sen hadden plaatsgevonden, welke
informatie relevant was voor het

vaststellen van de feiten waarop de
beslissing om een zogenaamde ver
hoging op te leggen berustte. Daar
toe werden zij echter niet in de
gelegenheid gesteld. Het EHRM
stelt dat het op zich vaak efficiënter
zal zijn om het onderzoeken en vast
stellen van feiten met betrekking tot
belastingzaken op papier te doen.
Nu het echter (mede) ging om het
beoordelen van de geloofwaardig
heid van bepaalde getuigen, had de
Finse rechter klagers in de gelegen
heid moeten stellen om deze getui
gen te horen. Er wordt dus een
schending van artikel 6 aangeno
men. ofschoon het ook hier om rela
tief lage boetes ging. De angst dat
bepaalde rechten uit artikel 6
EVRM in flutzaken’ illusoir zou
worden is misschien door deze arres
ten enigszins weggenoliien Het
EHRM lijkt, ongeacht de omvang’
van de criminal charge. te blijven
toetsen met welk doel iemand een
beroep doet op een van de verdedi
gingsrechten zoals omschreven in ar
tikel 6 EVRM.

JL

Artikel 8

EHRM t juli 2008, Liberly e.a t.
Verenigd Koninkrijk

Het arrest in de zaak van Libertv ‘.a.
regen liet Verenigd Koninkrijk biedt
een mooi resumé van de Straats
burgse eisen van strafvorderlijke le
galiteit. Het EHRM herhaalt zijn
uiteenzetting omtrent de betekenis
van de eis van voorzienhaarheid bij
geheime opsporingsmethoden en —

de kwestie in dezc zaak — welke be

voegdheden, omstandigheden en
procedures in toegankelijke en dui
delijke regelgeving moeten worden
neergelegd. Toch is het ook een di
dactisch arrest, aangezien het
EHRM uitdrukkelijk het standpunt
inneemt dat de eisen van accessibili
ty en toreseeabiity in gelijke mate
opgaan hij het beluisteren en opne
men van communicatie tussen speci
fieke individiLen en bij algemeen.
niet op een individueel geval gericht.
toezicht waarbij communicatie
wordt onderschept (in casu ging het
om de bevoegdheid van de veilig
heidsdienst alle telecommunicatie
van en naar het buitenland op te
nemen). Het EHRM maakt, met
behulp van het contrast van de on
derhavige zaak met de recente Duit
se zaken Weher en Saravia (onivan
keljkheidsbeslissingen). duidelijk
dat het bescherming van de nationa
le veiligheid compatibel acht met de
eis dat de procedure inzake onder
zoek, gebruik en bewaring van on
derschepte communicatie moet wor
den neergelegd in regelgeving die
voor een ieder kenbaar en contro
leerbaar is.
Het arrest is ook gepubliceerd in
EHRC 2008, 100 met een korte noot
van Van der Velde.

LvL

Artikel 10

EIIRM ‘7Juli 2008, Riolo t. Italië
EHRM 8 juli 2008, Backes t.

Luxemburg

In deze zaken gaat het om een (ci
vielrechtelijke resp. strafrechtelijke)
veroordeling van een publicist voor
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het doen van defamerende uitlatin
gen aan het adres van een politicus
resp. een advocaat. In beide zaken
bestond de defamatie in de suggestie
dat de betreffende persoon een
maffianiaatje’ zou zijn. In Backes vend.
komt het EHRM niet tot een schen
ding van artikel io EVRM. In deze LvL
zaak gaat het om een voetnoot in
een boek over misstanden in de fi
naneiëie wereld, waarin stond dat de
advocaat ervan verdacht werd ban
den te onderhouden met de georga
niseerde misdaad in de VS. Klager is
er niet in geslaagd voldoende feite
hjke ondergrond aan te dragen voor
de opmerking: de boete was niet
substantieel.
In de zaak Riolo wordt artikel io
EVRM wel geschonden geacht. De
kritiek die politicoloog Riolo in een
artikel uitte, richtte zich op de dub
belfunctie van ene Musotto, destijds
zowel raadsman van een van de ver
dachten van de moord op de be
roemde rechter en maffiabestrijder
Falcone, als president van de pro
vincie Palermo. De provincie stond
voor de vraag zich al dan niet als ci
viele partij te voegen in het strafpro
ces inzake de Falcone-moord. De
zaak is interessant vanwege de af
wegingen van het EHRM omtrent
de bewoordingen van het artikel in
kwestie. Het EHRM benadrukt dat
politici scherpe kritiek moeten kun
nen dulden, maar niettemin be
scherming ontlenen aan de on
schuldpresumptie; volledig ongefun
deerde beschuldigingen zijn dan ook
uit den boze. Het EHRM beoor
deek het artikel anders dan de Itali
aanse rechters: nergens in de tekst
staan uitlatingen impliquant ouver
tement’ dat Musotto strafbare feiten
heeft gepleegd of de belangen van

de maffia behartigt. De op punten
ironische toonzetting van het artikel
valt onder de bescherming van de
journalistieke provocatie. en maakt
de bewoordingen niet onnodig grie

Rechtspraak

A. de Brouwer en R. Letschert’

8i Deelname van slachtoffers in de procedures voor
het Internationaal Strafbof: een papieren tijger?’

8i.i Decision on victinis’ particïpation, The Prosecuror t-’. Thomas Lubanga
Dvilo, Siruarion in the DRC ICC-oI/o3-oI/5, Trial (7iarnber t, iS Jatiuarv
2W8

go. Once the Trial Chamber has determined that an applicant is a natural or legal
person. it will consider 1f there is evidence (including by reference to the vietim’s sta
tements or application fonn) that the applicant suffered arn harm as a result of the
commission of a crime within the jurisdiction of the Court.
gi. In relation to the link between the harm aflegedly suffered and the crirne, whereas
Rule 85(b) of the Rules provides that legal persons must have “sustained direct
harm”, Ritle 85(a) of the Rules does not inciude that stipulation for natural persons,
and appiving a purposive interpretation. It follows that people can be the direct or in
direct victims of a crime within the jurïsdiction of the Court. (.. -)
y3. For the reasons explained in detail at paragraphs g to 100 hereunder. during the
trial stage of a case the rïght of victims to participale is principally dependent on
whether their person& interests are affected in accordance with Article 68(3) of the
Statute, and Rule 85 of the Rules which provides a definition of “victims” should be
read in light of that Article. Rule 85 of the Rules does not have the eftect of restrict
ing the participation of victims to the crimes contained in the charges confirmed by
Pre-Trial Chamber 1. and this restriction is not provided for jn the Rome Statute fra
mework. Rule 85(a) of the Rules simply refers to the harm having resuhed from the
commission of a “crime within the jurisdiction of the Court” and to add the proposed
additional element — that they must be the crimes alleged against the accused there
fore would he to introduce a limitation not found anywher4inthe regulatory frame
xvork of the Court. Instead. the relevant restrictions are set out in Articles ç. ij and 12
oftheStatute.(...)

f111 Cosier van Voorhout, Leonie van 4
Lent en Joep Lindernan
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t A. de Brouwer is universitair hoofddocent hij het Departement Strafrechtsweten
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zoeksdirecteur en universitair hoofddocent verbonden aan INTER VICT.
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