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In dit boek is het leerstuk van het controleren en reageren op vormverzuimen door de straf-

rechter in kaart gebracht. Het biedt een overzicht van de rechtspraak van de Hoge Raad 

en het EVRM en vergelijkt deze op de interessantste punten met die van het Amerikaanse 

Hooggerechtshof. Het leerstuk is in dit boek geplaatst in een pragmatische doel-middel 

benadering, die door de Hoge Raad in 2013 is toegepast in zijn standaardarresten over 

bewijsuitsluiting. Van die fundamentele stap brengt dit boek de gevolgen in kaart. Ook wor-

den lijnen uitgestippeld om de verdere toepassing van deze benadering te stimuleren. 

De jurisprudentie waarin de controlerende taak van de zittingsrechter is afgebakend komt 

aan bod. Daarbij wordt onder meer aandacht besteed aan het Schutznormvereiste, het gesloten 

stelsel van rechtsmiddelen, de interpretatie van art. 359a Sv en de eisen aan verweren en aan 

de motivering van beslissingen. Voorts wordt het toepassingsbereik belicht van de rechts-

gevolgen die de zittingsrechter aan een vormfout kan verbinden, te weten niet-ontvankelijk-

verklaring van het Openbaar Ministerie, bewijsuitsluiting en strafvermindering. Dat gebeurt 

mede aan de hand van in de praktijk voorkomende onrechtmatigheden bij aanhouding, 

verhoor, doorzoeking, telefoontaps, DNA- en bloedonderzoek. 

Met zijn analyse van de bestaande rechtspraak tegen het licht van de doel-middel benadering 

en de aangereikte handvatten om deze benadering verder in de praktijk te brengen, is dit 

boek onmisbaar voor degenen die werkzaam zijn in de strafrechtspleging, zoals advocaten, 

rechters, en leden van het OM. Ook voor de wetenschap, de wetgever en anderen met verant-

woordelijkheid voor het voorkomen en redresseren van vormfouten is dit boek van belang. 

De doel-middel benadering noopt immers tot nader onderzoek naar wat het meest effectief 

is om vormfouten te voorkomen en nodigt ertoe uit een evenwichtige taakverdeling tussen 

de zittingsrechter en genoemde anderen tot stand te brengen.
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 2014, R. Kuiper 
 
Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag worden verveelvoudigd, 
opgeslagen in een geautomatiseerd gegevensbestand, of openbaar gemaakt, in 
enige vorm of op enige wijze, hetzij elektronisch, mechanisch, door fotokopieën, 
opnamen of enige andere manier, zonder voorafgaande schriftelijke toestemming 
van de uitgever. 
 
Voor zover het maken van kopieën uit deze uitgave is toegestaan op grond van art. 
16h t/m 16m Auteurswet jo. het Besluit van 27 november 2002, Stb. 2002, 575, dient 
men de daarvoor wettelijk verschuldigde vergoedingen te voldoen aan de Stichting 
Reprorecht (Postbus 3051, 2130 KB Hoofddorp). 
 
Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave de uiterste zorg is besteed, aan-
vaarden de auteur(s), redacteur(en) en uitgever(s) geen aansprakelijkheid voor 
eventuele fouten en onvolkomenheden, noch voor de gevolgen hiervan. 
 
Kluwer BV legt de gegevens van abonnees vast voor de uitvoering van de (abon-
nements)overeenkomst. De gegevens kunnen door Kluwer, of zorgvuldig gese-
lecteerde derden, worden gebruikt om u te informeren over relevante producten 
en diensten. Indien u hier bezwaar tegen heeft, kunt u contact met ons opnemen. 
 
Op al onze aanbiedingen en overeenkomsten zijn van toepassing de Algemene 
Voorwaarden van Kluwer bv, gedeponeerd ter griffie van de Rechtbank te Am-
sterdam op 8 augustus 2007 onder depotnummer 127/2007. Deze vindt u op 
www.kluwer.nl of kunt u opvragen bij onze klantenservice. 



Vandaag bespreken wij een onderwerp dat op menige verjaarspar-
tij de tongen los maakt: vormverzuimen.1 
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Vormfouten horen al tijden tot de selectie van strafrechtelijke onderwerpen 
die in het maatschappelijk debat licht ontvlambaar zijn en die een onevenre-
dige invloed hebben op het imago van de Nederlandse rechtspraak. Samen 
met ‘te lage straffen’ hoort het onderwerp tot de twee belangrijkste punten 
die het vertrouwen in de rechtspraak negatief beïnvloeden.2 Elke zaak waarin 
een vormfout tot bewijsuitsluiting en vrijspraak leidt of waarin het OM niet-
ontvankelijk wordt verklaard, kan hierbij als brandstof dienen. Ook straf-
vermindering als reactie op een vormfout, zoals onlangs nog toegepast in 
wat bekend werd als de Kopschopperszaak, kan tot beroering leiden.3 

Een uitstekende rechtspraak op het gebied van het reageren op vormfou-
ten door de strafrechter is nodig vanwege de maatschappelijke gevoeligheid 
van het onderwerp, maar eigenlijk is dat niet waar het primair om gaat. Veel 
belangrijker is de fundamentele betekenis van de functies die de strafrechter 
vervult door te controleren en te reageren op vormfouten. Hij moet in de 
eerste plaats waarborgen dat de verdachte een eerlijk proces in de zin van 
art. 6 EVRM krijgt. Daarnaast heeft hij een taak in weerhouden van opspo-
ringsambtenaren van onrechtmatig handelen. De hete adem van de strafrech-
ter helpt de opsporing in het gareel te houden. De controle door de strafrech-
ter van het handelen van politie en OM in het voorbereidend onderzoek en 
de ingrijpende rechtsgevolgen die hij aan vormfouten kan verbinden zijn 
onderdeel van de checks and balances van de moderne rechtsstaat. Ook kan 
de strafrechter bij sommige vormfouten door middel van strafvermindering 
compensatie bieden aan de verdachte voor de inbreuk op zijn rechten. 

Maar, hoe zit het met de rechtspraak over de juridische consequenties 
van vormverzuimen: is die wel uitstekend?  

Aanwijzingen dat verbeteringen mogelijk zijn, zijn snel gevonden. Nog 
niet zo lang geleden strandde de vervolging van een aantal Hells Angels. Zij 
werden ervan verdacht een criminele organisatie te vormen, gericht op wa-
                                                             
1  Zo merkte Tweede Kamerlid Dittrich op bij de behandeling van de Wet vormverzui-

men. Zie: Kamerstukken II, 16 maart 1995, TK59 59-3605. 
2  SCP 2012, p. 9. 
3  Rechtbank Oost-Brabant 28 augustus 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:4795 en Hof ‘s-Her-

togenbosch 11 december 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:5955. De toegepaste strafver-
mindering leidde volgens Groenouwe 2014 tot een ‘golf van verontwaardiging’. 
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penbezit, drugshandel en afpersing. In het voorbereidend onderzoek waren 
door het OM regels geschonden over het vernietigen van telefoongesprekken 
met advocaten die waren afgeluisterd.4 In reactie op die vormfouten ver-
klaarde de Amsterdamse rechtbank het OM niet-ontvankelijk, wegens de 
inbreuk op een integere strafrechtspleging en de schending van het verscho-
ningsrecht. De rechtbank onderzocht niet of de vormfouten voor de verdach-
ten in hun strafzaak nadelige gevolgen hadden. Het OM ging niet in hoger 
beroep. Hiddema, een van de advocaten in die zaak, gaf later het volgende 
commentaar: 

 
‘Hoe kom ik aan klandizie? Omdat de politie zich suf tapt. Hoe kom ik aan 
vrijspraken? Omdat ze de taps vervolgens in het dossier gooien waar ze niet 
thuishoren. En wat zegt dan de advocaat? Het is een schande, het contact 
tussen cliënt en verdachte is heilig, daar moeten ze van afblijven! Verderop 
staan twintig hell’s angels te krijsen van de pret want die zijn net vrijgespro-
ken of ontslagen van rechtsvervolging. En dan moet je je als advocaat in de 
plooi houden, omdat het verschrikkelijk is dat dit heiligdom is geschonden? 
In wezen sta je te juichen.’5 

 
Een andere advocaat in die zaak, Meijering, gaf blijk van een andere percep-
tie: 
 

‘“Dat is onheus opsporen en vervolgen”, zegt Meijering nog altijd veront-
waardigd. ‘Het voelde alsof ik een olifant tackelde die stiekem door de porse-
leinkast wilde sluipen. En weet je wat de toenmalige OM-baas Harm Brou-
wer zei? “Het is niet met opzet gedaan.” De cultuur bij het OM is er nog 
steeds een van onkreukbaarheid en men doet nooit iets opzettelijk fout. Am-
mehoela! Praktisch alle zogenaamde rechterlijke dwalingen komen voort uit 
opzettelijk ontlastend bewijs achterhouden. En weet je wat nog het ergste is? 
De Hoge Raad vindt het inmiddels allemaal wel best, want die verbindt niet 
of nauwelijks meer gevolgen aan een overheid die de kluit belazert. Een vrij-
brief voor het OM, en zo worden naoorlogse verworvenheden steeds verder 
kapot gemaakt.’6 

 
Bij vergelijkbare vormfouten als in deze Hells Angels-zaak kwamen andere 
rechtbanken niet veel later tot het oordeel dat dit niet aan de ontvankelijk-
heid van het OM in de weg stond.7 Beslissingen van rechtbanken en hoven 

                                                             
4  Rechtbank Amsterdam 20 december 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BC0685. 
5  Verbraak 2010, p. 230. 
6  N. Meijering in Vrij Nederland, 5 oktober 2013, p. 20-21. 
7  Rechtbank Utrecht 20 november 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BG5524 en rechtbank 

Breda 14 december 2009, ECLI:NL:RBBRE:2009:BK7503. 
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over de rechtsgevolgen van soortgelijke vormfouten lopen soms sterk uiteen. 8 
Dat geldt bijvoorbeeld ook voor onrechtmatige verkrijging van in auto’s 
aangetroffen bewijsmateriaal. Het ene gerecht reageert daarop met bewijsuit-
sluiting met vrijspraak van de verdachte als gevolg;9 het andere gerecht vol-
staat met de toepassing van strafvermindering.10 

Aan de basis van deze rechtsongelijkheid ligt een principieel verschil van 
mening over de taak van de strafrechter en over de weging van de belangen 
die hij moet dienen. Sterk vereenvoudigd gesteld, staan twee opvattingen te-
genover elkaar. Aan de ene kant de opvatting dat de strafrechter met ingrij-
pende reacties op vormfouten zo zuinig mogelijk moet zijn, vooral omdat die 
reacties het eigenlijke doel van het strafproces – de berechting van de ver-
dachte – kunnen frustreren. Aan de andere kant de opvatting dat de rechts-
staat te grabbel wordt gegooid als de strafrechter onrechtmatig politieoptre-
den niet steeds met zware ‘sancties’ treft.11 Voor beide opvattingen bestaan 
sterke argumenten. Natuurlijk moeten berechting en waarheidsvinding voor-
op staan in het strafproces, maar tegelijkertijd wenst niemand een opspo-
ringsapparaat dat zich niets aan de regels gelegen laat liggen. Deze tegen-
strijdige belangen moeten door de rechter tegen elkaar worden afgewogen. 
Verschillende opvattingen over de juiste uitkomst van die afweging klinken 
in de rechtspraak door. Sommige rechters kennen in bepaalde gevallen door-
slaggevende betekenis toe aan argumenten die verband houden met het 
waarborgen van een integere opsporing. Anderen leggen het zwaartepunt bij 
de vraag of de verdachte daadwerkelijk in enig belang – vooral zijn recht op 
een eerlijk proces – is geschaad.  

Het ligt op de weg van de Hoge Raad om – daarbij gevoed door de fei-
tenrechter, advocatuur, OM en wetenschap – richtinggevende rechtspraak te 
bewerkstelligen die recht doet aan het gewicht en aan de maatschappelijke 
gevoeligheid van dit onderwerp. Die rechtspraak moet een optimale taak-
vervulling door de zittingsrechter bevorderen. Dat betekent in mijn visie dat 
de rechtspraak van de Hoge Raad ertoe moet bijdragen (a) dat de doeleinden 
van het controleren en reageren op vormfouten door de zittingsrechter zo 
effectief en efficiënt mogelijk worden gediend zonder onevenredige inbreuk 
op de uiteenlopende daarbij betrokken belangen, (b) dat het huidige gebrek 
aan rechtseenheid zoveel mogelijk wordt verholpen en (c) dat beslissingen op 
dit terrein van zowel de Hoge Raad als van de feitenrechter begrijpelijk en 
liefst overtuigend worden gemotiveerd. 
                                                             
8  Vgl. Dubelaar 2009, p. 101 die wijst op de rechtspraak over vormfouten bij ademanaly-

ses en bij het verhoor in zedenzaken. 
9  Gerechtshof Amsterdam 10 februari 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BP8238. 
10  Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch 23 december 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BU9202. 
11  Vgl. Van Dorst 1996, p. 272, onderscheidt tussen degenen die vinden dat het reageren 

op vormfouten in beginsel buiten het strafproces moet gebeuren en degenen die vin-
den dat iedere onrechtmatigheid in het voordeel van de verdachte moet uitpakken. 
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Dit onderzoek ligt in het verlengde van een rechtsvergelijkend onderzoek 
met de titel Vormfouten in de Verenigde Staten, Juridische consequenties van vorm-
fouten in strafzaken.12 Dat onderzoek bracht me in 2010 tot de conclusie dat de 
vereiste richtinggevende rechtspraak – waarmee optimaal en op een evenre-
dige wijze de doeleinden van het reageren op vormfouten kunnen worden 
gediend – alleen kan worden gevormd aan de hand van een doel-middel 
benadering. In deze benadering is het noodzakelijk 
(i) in de rechtspraak te expliciteren wat de doeleinden zijn van het controle-

ren van het voorbereidend onderzoek op vormfouten en van reacties op 
vastgestelde vormfouten en zodoende duidelijk te maken welke belan-
gen de strafrechter wel en welke belangen hij niet beoogt te dienen;  

(ii) de verschillende reactiemogelijkheden – niet-ontvankelijkverklaring, be-
wijsuitsluiting en strafvermindering – te beschouwen als middelen om 
de geëxpliciteerde doeleinden te bereiken, en 

(iii) de toepassing van deze middelen te laten afhangen van een uitdrukkelijk 
gemaakte afweging van de voor- en nadelen daarvan.  

 
Ik duid dat hierna kortweg aan als de doel-middel benadering. 

Dit denk-, beslis- en motiveringsmodel kan de rechtspraak en het weten-
schappelijk onderzoek op het gebied van het reageren op vormfouten struc-
tureren op een wijze die een vruchtbaar debat mogelijk maakt, gericht op een 
optimale vervulling van de functies die de strafrechter op dit terrein heeft. 
Binnen dit model kunnen alle argumenten voor en tegen controle door de 
zittingsrechter en voor en tegen de toepassing van een bepaald rechtsgevolg 
uitdrukkelijk aan bod komen en in de afweging betrokken worden. Het biedt 
een in de strafrechtspleging praktisch bruikbaar en concreet kader dat aanzet 
tot concentratie op wat nodig is om de doeleinden van het reageren op vorm-
fouten op evenredige wijze te dienen en op wat in dat verband het beste 
werkt. In die zin is het pragmatisch. Niet in de zin dat met toepassing van 
deze benadering de met het recht te dienen principes en belangen naar de 
achtergrond zouden verschuiven. Integendeel, met toepassing van dit model 
kunnen de verschillende zwaarwegende belangen die met het reageren op 
vormverzuimen moeten worden gediend juist het beste tegen elkaar worden 
afgewogen en kan recht worden gedaan aan de uiteenlopende opvattingen 
daarover. Nog steeds zullen in het ene geval het bevorderen van normcon-
form politieoptreden of belangen van de verdachte het zwaarst wegen en in 
het andere geval de waarheidsvinding, maar in beide gevallen wordt duide-
lijk waarom dat zo is. De evenredigheid van de in de rechtspraak gemaakte 
keuzes wordt op die manier zichtbaar, maar ook aanvechtbaar. Dogmatische 
argumenten kunnen in de doel-middel benadering nog een rol spelen, maar 
betekenen niet het einde doch veeleer het begin van de discussie. De doel-

                                                             
12  Kuiper 2010. 
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middel benadering nodigt uit tot kritisch onderzoek naar de mate waarin de 
doeleinden van het reageren op vormverzuimen in de praktijk ook daadwer-
kelijk worden bereikt. Consequente toepassing van de doel-middel benade-
ring kan de kwaliteit van het onderzoek naar vormfouten in het voorberei-
dend onderzoek en de reactie daarop van de strafrechter, het (wetenschappe-
lijk) debat daarover en de daaruit resulterende rechtspraak sterk verbeteren, 
juist op die punten waar de rechtspraak en de rechtswetenschap nu nog te 
wensen overlaten.  

In twee arresten van de Hoge Raad van 19 februari 201313 over bewijsuit-
sluiting heeft de doel-middel benadering inmiddels weerklank gevonden,14 
terwijl in andere recente arresten deze benadering soms ook al doorklonk.15 
In de wetenschappelijke literatuur bestaat ook al aandacht voor de doelein-
den van reacties op vormfouten16 en ook in eerdere rechtspraak was vanzelf-
sprekend van belang of de toepassing van een rechtsgevolg in reactie op een 
vormfout zinvol is – de strafrechter doet niet al jaren zomaar wat. Hier wordt 
dus geen diametraal andere koers gepropageerd: met de doel-middel bena-
dering kan worden voortgebouwd op bestaande structuren. Toch is dit een 
ambitieus onderzoek. Tot voor kort werd in de rechtspraak immers zelden 
geëxpliciteerd wat de bedoeling is van de gekozen reactie op een vormfout, 
laat staan dat de voordelen en nadelen van toepassing van een bepaalde 
reactie expliciet worden gemaakt. Ook bestaat er nauwelijks empirisch on-
derzoek naar de vraag of die bedoeling wel verwezenlijkt wordt en of dat op 
een optimale wijze gebeurt. Dit onderzoek strekt tot stimulans hierin veran-
dering te brengen door de eisen aan de rechtspraak over vormfouten in kaart 
te brengen, te laten zien hoe daaraan met de doel-middel benadering beter 
kan worden voldaan en door de huidige rechtspraak van de Hoge Raad te 
analyseren met het oog op de mogelijkheden tot verbetering door verdere 
toepassing van die benadering op de Nederlandse rechtspraak over vorm-
fouten. 
 
Hoewel ik het iedere strafrechtjurist van harte aanbeveel, zou het van weinig 
realiteitszin getuigen om te denken dat dit boek door velen van kaft tot kaft 
gelezen zal worden. Daarom lijkt het me goed hier een leeswijzer op te ne-
men voor de verschillende soorten lezers die ik met dit boek beoog te bedie-
nen. Wie al is ingevoerd in het onderwerp van het controleren en reageren op 
                                                             
13  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 

308 m.nt. Keulen.  
14  Vgl. Aben 2014, p. 103 en Schalken 2013, p. 1301.  
15  Bijv. in HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
16  Zie bijv. Schalken & Rozemond 1997, Schalken in zijn noten onder HR 13 mei 1997, NJ 

1998/152 en HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9204, NJ 2002/625, Baaijens-van Ge-
loven 2004, p. 361-362, Keulen & Knigge 2010, p. 531, Ter Haar & Meijer 2011, p. 40-41 
en Borgers 2012. 
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vormfouten door de strafrechter en zich vooral snel een beeld wil vormen 
van de nieuwe benadering die in dit boek wordt voorgesteld, zou kunnen 
beginnen met het lezen van de inleiding, par. 2.9 en 2.10 en de hoofdstukken 
6 en 9. Wie een bijdrage beoogt te leveren aan de rechtsvorming op dit ter-
rein, leest in de hoofdstukken 3, 4 en 5 waarmee daarbij allemaal rekening 
moet worden gehouden. Degenen die een concrete zaak onderhanden heb-
ben en dit boek als naslagwerk willen gebruiken, zullen in de hoofdstukken 7 
en 8 veel van hun gading kunnen vinden. Wie dit boek wel van kaft tot kaft 
leest zij hier gewaarschuwd dat ik, om de andere lezers van dienst te zijn, 
belangrijke punten hier en daar heb herhaald. 
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Life and liberty can be as much endangered from illegal methods 
used to convict those thought to be criminals as from the actual 
criminals themselves.1 
 
Mallory! Mallory! I want that word to ring in your ears. He raped a 
woman and confessed it in court and the Supreme Court turned 
him loose on a technicality – free to commit other crimes!2 

 
 

1 Inleiding  
 

1.1  ONDERWERP VAN DIT BOEK 

Dit boek gaat over het door de strafrechter, naar aanleiding van het onder-
zoek ter terechtzitting, verbinden van rechtsgevolgen aan vormfouten die 
zijn begaan in het voorbereidend onderzoek onder verantwoordelijkheid van 
met name de politie of het OM. De thematiek van het controleren en reageren 
op vormfouten omvat veel meer. De aangelegde beperkingen worden hierna 
kort toegelicht en verantwoord.  

1.1.1 Controleren en reageren op vormfouten in een rechtsstaat 

Wie in één zin probeert te zeggen wat een rechtsstaat is kan, net als de WRR 
in zijn rapport De toekomst van de nationale rechtsstaat, uitkomen op ‘een staat 
waarin de overheid is gebonden aan de regels van het recht’.3 Deze kern kan 
in verschillende deelelementen worden uitgesplitst. Voermans en Van Bijs-
terveld noemen – net als Bovend’Eert en Kortmann4 – als pijlers van de mo-
derne rechtsstaatgedachte (a) het legaliteitsbeginsel, dat meebrengt dat over-
heidsoptreden dat eenzijdig verplichtingen aan burgers oplegt (die ook kun-
nen bestaan in het moeten dulden van een beperking in het genot van een 
grondrecht),5 moet berusten op een wettelijke grondslag; (b) het principe van 
machtenscheiding, dat betekent dat overheidsmacht is verdeeld over de drie 

                                                             
1  Chief justice Warren in Spano v. New York, 360 U.S. 315 (1959). 
2  Aldus Senator S. Thurmond bij de Senate Judiciary Committee hearing voor de be-

noeming van een opvolgend Chief justice van het Amerikaanse Hooggerechtshof in 
1968 (citaat ontleend aan Denniston 2009). 

3  WRR 2002, p. 17.  
4  Vgl. Bovend’Eert & Kortmann 2008, p. 13-14. 
5  Vgl. Barak 2012, p. 107 en zie bijv. de vormgeving van grondrechten in het EVRM, 

nader besproken in par. 2.2.2.1. 
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onderscheiden functies van wetgeving, bestuur en rechtspraak; (c) grond-
rechtenbescherming, inhoudend dat bepaalde fundamentele rechten en vrij-
heden worden erkend en dat de overheid zich inspant deze te waarborgen; 
en (d) onafhankelijke rechterlijke controle, met dien verstande dat in beginsel 
alle bevoegdheidsuitoefening door de overheid onderworpen kan worden 
aan rechterlijke rechtmatigheidscontrole en dat burgers die door overheids-
optreden in hun belang worden getroffen, toegang dienen te hebben tot een 
onafhankelijke rechter.6  

Een vergelijkbare opsomming bevat het Report on the Rule of Law van de 
Venice Commission.7 Ook daarin worden het niet overschrijden door over-
heidsfunctionarissen van de grenzen van hun bevoegdheden, waarborgen 
tegen misbruik van discretionaire bevoegdheden en toegang tot de onafhan-
kelijke en onpartijdige rechter voor toetsing van overheidshandelen als kern-
elementen van de rechtsstaat genoemd.8 

De in voormeld WRR-rapport aangehaalde auteurs Raz en Fuller wijzen 
specifiek op rechtmatigheid van het handelen van met misdaadbestrijding 
belaste overheidsorganen als kenmerk van een rechtsstaat. Die nadruk op 
rechtmatig overheidsoptreden in het kader van misdaadbestrijding is niet 
verwonderlijk. Juist in dat kader staat de bescherming van individuele 
grondrechten en de integriteit van overheidsoptreden op scherp. De regels 
die het optreden van de politie en het OM in het voorbereidend onderzoek 
normeren, geven deze onderdelen van de uitvoerende macht ten behoeve 
van een effectieve en efficiënte waarheidsvinding verscheidene vergaande 
bevoegdheden die ernstig inbreuk kunnen maken op individuele grondrech-
ten. Denk bijvoorbeeld aan de wettelijk geregelde bevoegdheden tot het af-
luisteren van communicatie, doorzoeking of bloedonderzoek. Tegelijkertijd 
begrenzen deze regels de uitoefening van dergelijke bevoegdheden en vor-
men zij waarborgen tegen ongerechtvaardigde inbreuken op individuele 
grondrechten en voor een deugdelijke waarheidsvinding.9 Opsporingsamb-
tenaren kunnen echter in de verleiding komen om ten behoeve van de waar-
heidsvinding de grenzen van hun bevoegdheden op te zoeken en te over-
schrijden. In het onderzoeksproject Strafvordering 2001 sprak men van een 
‘traditionele spanning tussen bescherming van individuele rechten en waar-
heidsvinding’. De spanning tussen die belangen – of het vinden van een 
evenwicht daartussen – kenmerkt de wettelijke inrichting en de praktische 
uitvoering van het voorbereidend onderzoek10 en treedt nogal eens in volle 

                                                             
6  Zie bijv. WRR 2002, p. 43 en Voermans & Van Bijsterveld 2000, p. 395. 
7  Rapport van de European Commision for Democracy through law van 4 april 2011, te 

vinden op http://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD(2011)003rev-e.pdf. 
8  Zie p. 10 van het rapport van de Venice Commision. 
9  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 6. 
10  Vgl. Groenhuijsen 2001, p. 3. 
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scherpte aan het licht bij het reageren op vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek als die belangen tegen elkaar moeten worden afgewogen.11 

Dat politie en OM de grenzen van hun bevoegdheden in acht nemen, is 
niet alleen van groot belang voor het betrokken individu, maar ook voor de 
samenleving als geheel.12 Het respect dat politie en OM aan de dag leggen 
voor individuele grondrechten, zoals die worden beschermd door procedure-
le waarborgen in de wet, in de mensenrechtenverdragen en in beginselen van 
een behoorlijke procesorde, maar ook door de wijze waarop de strafrechter 
reageert op rechtsgevolgen is een belangrijke graadmeter voor het rechtssta-
telijk gehalte van een samenleving.13 De gebondenheid van de overheid aan 
vooraf vastgestelde zo duidelijk mogelijke rechtsregels en het bestaan van de 
daadwerkelijke mogelijkheid voor burgers om rechtmatig overheidsoptreden 
af te dwingen, dan wel gecompenseerd te worden voor inbreuken op indivi-
duele rechten als gevolg van onrechtmatig optreden van de overheid, zijn 
wezenlijke kenmerken van een moderne rechtsstaat. Of, hoe en door wie aan 
– vooral de ernstige, op grondrechten inbreuk makende – vormfouten van 
politie en OM in het voorbereidend onderzoek rechtsgevolgen worden ver-
bonden, zegt daarom veel over de stand van de rechtsstaat.14 

Worden aan vormfouten van politie of OM geen (rechts)gevolgen ver-
bonden, dan kan daardoor het recht van de verdachte op een eerlijk proces in 
gevaar komen en kunnen genoemde overheidsfunctionarissen een noodzake-
lijke prikkel missen om het recht na te leven. Burgers kan dan tekort worden 
gedaan in het genot van hun (grond)rechten. Om dat te voorkomen moet dus 
worden gecontroleerd op vormfouten en moeten er rechtsgevolgen aan kun-
nen worden verbonden. Maar, die controle en de toepassing van ingrijpende 
rechtsgevolgen kunnen niet onbeperkt zijn. De rechtsgevolgen die de zit-
tingsrechter aan vormfouten kan verbinden hebben niet alleen positieve 
effecten, maar ook grote nadelen. Een veelomvattende controle is kostbaar, 
tijdrovend en kan afleiden van andere aspecten van een strafzaak. Bewijsuit-
sluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM kunnen het strafproces 
frustreren, terwijl strafvermindering afbreuk doet aan de voor een bewezen 
feit gerechtvaardigde straf. Knigge & Keulen wijzen erop dat het voor slacht-
offer en publiek moeilijk te verteren is als ernstige misdrijven onbestraft blij-
ven omdat de overheid bij de opsporing fouten heeft gemaakt. Het maakt een 
groot verschil of een misdrijf niet kan worden bestraft omdat onvoldoende 
duidelijk wordt dat de verdachte het heeft begaan of omdat bewijsmateriaal 
waaruit blijkt dat de verdachte de dader is, niet gebruikt mag worden. Het 
                                                             
11  Baaijens-van Geloven 2004, p. 341. 
12  Vgl. Franken 2004, p. 25. 
13  Vgl. WRR 2002, p. 17 e.v. 
14  In de door de Venice Commission in meergenoemd rapport ontwikkelde checklist om 

het rechtsstatelijk gehalte van een land te toetsen, zien verschillende vragen op de wij-
ze waarop op vormfouten wordt gereageerd. 
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gezag van het recht kan schade oplopen als fouten bij de opsporing (te gauw) 
tot vrijspraak leiden.15 

1.1.2 Reageren ≥ sanctioneren 

In plaats van de onder meer in de wetsgeschiedenis van art. 359a Sv gebruik-
te termen ‘sanctie’ en ‘sanctioneren’,16 worden in dit boek de termen ‘reactie’ 
en ‘reageren’ of ‘het verbinden van rechtsgevolgen’ gebruikt. Deze termino-
logische keuze vloeit voort uit de pragmatische benadering van de rechterlij-
ke taak op dit terrein. Niet elke vormfout vraagt om een sanctie, het gaat niet 
om het bestraffen van vormverzuimen, maar om het al dan niet verbinden 
van rechtsgevolgen aan vormverzuimen.17 Daarmee is niet gezegd dat de 
reactie op een vormfout nooit een bestraffend – of, vanwege het overwegend 
toekomstgerichte karakter, misschien beter gezegd: disciplinerend – aspect 
kan hebben, maar dat dit slechts een van de mogelijke doeleinden is van het 
reageren op vormfouten, en niet per definitie steeds het doeleinde dat voorop 
staat of de doorslag geeft.18 

1.1.3 Paraplubegrip vormfout/vormverzuim 

Geschreven en ongeschreven vormvoorschriften bestrijken alle fasen van het 
strafproces. Deze regels van strafprocesrecht normeren het optreden van po-
litie en OM, maar ook bijvoorbeeld het optreden van de RC en de zittings-
rechter. Als geheel beogen deze regels een effectieve waarheidsvinding en 
berechting mogelijk te maken, op zo’n manier dat niet lichtvaardig inbreuk 
wordt gemaakt op individuele rechten van verdachten en andere burgers en 
dat de belangen van alle bij het strafproces betrokken partijen, onder wie in 
het bijzonder ook het slachtoffer, in acht worden genomen.  

Vormvoorschriften lopen naar de aard van de geregelde materie en de 
daarbij betrokken belangen sterk uiteen. Toch kan elk voorschrift betreffende 
het strafrechtelijk onderzoek als een vormvoorschrift worden aangemerkt19 
en elke schending daarvan als een vormfout of vormverzuim.20 Een vormfout 

                                                             
15  Keulen & Knigge 2010, p. 524. 
16  Die term wordt bijvoorbeeld in de parlementaire geschiedenis van de Wet vormver-

zuimen gebezigd. 
17  Baaijens-van Geloven 2004, p. 378. Zie ook Knigge 2003, p. 194. 
18  Dit komt scherp naar voren in HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en 

ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen. 
19  Vgl. Baaijens-van Geloven 2004, p. 344. Net als daar wordt hier geen onderscheid ge-

maakt tussen de begrippen onregelmatig en onrechtmatig. 
20  De HR spreekt ook wel van ‘onregelmatigheden’. Zie bijv. HR 6 april 1999, ECLI:NL: 

HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken, rov. 3.5.6. Ook daarbij kan het gaan om 
schendingen van fundamentele rechten. 
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of vormverzuim – inwisselbare begrippen die duiden op de schending van 
een geschreven of ongeschreven regel van strafprocesrecht – kan daarom 
zien op een fundamentele regel die direct raakt aan de kern van een eerlijk 
strafproces of aan het wezen van wat in een rechtsstaat als behoorlijk over-
heidsoptreden geldt. Ook kan het gaan om voorschriften die tot zulke zwaar-
wichtige belangen in een ver verwijderd verband staan. Om een extreem 
voorbeeld te geven: het martelen van een verdachte om hem een verklaring 
te laten afleggen en de onrechtmatige doorzoeking van een dashboardkastje 
leveren beide een vormfout op, zoals hierboven gedefinieerd. Tegelijk is vol-
strekt helder dat het om heel verschillende dingen gaat en dat aan de reactie 
van de strafrechter heel andere eisen worden gesteld. Het maakt nogal ver-
schil of een regel is geschonden die de lichamelijke integriteit beschermt en 
die cruciaal is voor een deugdelijke waarheidsvinding of een regel die enkel 
beschermt tegen te lichtvaardige inbreuken op de privacy die iemand bij-
voorbeeld ten aanzien van de inhoud van zijn dashboardkastje moet kunnen 
koesteren. Evident is dat deze verschillen ook van invloed zijn op de (ruimte 
voor) belangenafweging bij het bepalen van het rechtsgevolg van een vorm-
fout. 

Niet alleen kunnen vormfouten verschillen op het punt van het door de 
geschonden rechtsregels beschermde belang, ook kan de schending van re-
gels die strekken tot bescherming van een en hetzelfde belang, in aard en 
ernst sterk uiteenlopen. Het Amerikaanse Hooggerechtshof onderscheidt in 
dit verband wel zogenaamde ‘prophylactic rules’, preventieve regels die 
ertoe strekken inbreuken op een onderliggend grondwettelijk recht te voor-
komen, van regels waarvan schending direct inbreuk maakt op een grond-
wettelijk recht. Zo hoeft bijvoorbeeld schending van de prophylactic rule dat 
de gehechte verdachte voorafgaand aan zijn politieverhoor op zijn recht op 
rechtsbijstand moet worden gewezen niet steeds te betekenen dat inbreuk is 
gemaakt op het onderliggende grondwettelijk recht dat de verdachte niet 
gedwongen mag worden tot het afleggen van een hemzelf belastende verkla-
ring.21 

Een vormfout kan niet alleen ernstiger zijn naarmate de schending van 
de regel het beschermde belang directer in gevaar brengt, maar ook – vooral 
vanuit rechtsstatelijk perspectief – naarmate de schuld van de betrokkene(n) 
aan het onrechtmatig optreden groter is. Denk bijvoorbeeld aan het binnen-
treden ter doorzoeking van een woning zonder de daartoe vereiste machti-
ging van de RC. Dat kan welbewust en met opzet gebeuren, maar ook per 
ongeluk, bijvoorbeeld omdat voor de opsporingsambtenaren niet duidelijk 
was dat de door hen betreden ruimte een woning was. Ook kan zij plaats-
vinden op basis van een mondelinge machtiging die niet of te laat op schrift 

                                                             
21  Dit privilege against self-incrimination is neergelegd in het Vijfde Amendement. Zie 

Kuiper 2010, p. 44-45 en 253. 
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wordt gesteld, of met een machtiging terwijl de zittingsrechter achteraf de 
daaraan ten grondslag liggende verdenking onvoldoende oordeelt.  

De ene regel is kortom de andere niet en datzelfde geldt voor het onder-
scheid dat tussen verschillende regelschendingen kan worden gemaakt. De 
begrippen vormfout en vormverzuim zijn dus echte paraplubegrippen. 

1.1.4 Niet exclusieve taak strafrechter 

Diversiteit kenmerkt niet alleen vormfouten, maar ook de fora waarin daar-
aan rechtsgevolgen kunnen worden verbonden. Binnen de strafrechtelijke 
procedure kan behalve aan de zittingsrechter ook worden gedacht aan de RC 
of de raadkamer en aan het seponeren van een zaak door de politie of het 
OM.22 Ook buiten het strafproces bestaan diverse fora waarin vormfouten tot 
rechtsgevolgen kunnen leiden. Bijvoorbeeld in een civiele procedure23 of naar 
aanleiding van een procedure bij een klachtencommissie voor de politie, de 
Ombudsman en het College voor de Rechten van de Mens. Vormfouten kun-
nen voorts aanleiding geven tot (maatregelen op basis van) intern disciplinair 
onderzoek bij politie of OM24 of zelfs tot een parlementaire enquête.25 Verder 
kan nog worden gedacht aan vervolging van degene die de vormfout beging. 
In de art. 370 en 371 Sr zijn het onrechtmatig binnentreden, doorzoeken, in 
beslag nemen en opvragen van poststukken en telefoongegevens strafbaar 
gesteld, maar soms zal de vervolging ook kunnen zien op minder specifieke 
delicten, zoals valsheid in geschrift (art. 225 Sr).26 

Een verhandeling over dit onderwerp die wel enige diepgang heeft maar 
geen encyclopedische omvang, schreeuwt om een duidelijke afbakening. 
Daarin ligt een belangrijke reden voor de beperking van dit onderzoek tot het 
reageren door de strafrechter op grond van het onderzoek ter terechtzitting 
(hierna ook: de zittingsrechter) op vormfouten die zijn begaan in het voorbe-
reidend onderzoek. Inhoudelijk zijn er goede redenen om juist deze beper-
king aan te leggen. De bijzondere aard van het reageren op déze vormfouten 
in dít kader rechtvaardigt een afzonderlijke behandeling. Onderscheidend is 
de ingrijpende aard van de mogelijk toe te passen reacties – zoals bewijsuit-

                                                             
22  ‘Onrechtmatig verkregen bewijs’ is uitdrukkelijk genoemd als sepotgrond in de bijlage 

bij de Aanwijzing gebruik sepotgronden, Stcrt. 2009, 12653. 
23  Zie bijv. HR 17 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7887, NJ 2005/392 m.nt. Vranken. 
24  Zie de interne onderzoeken genoemd door Schalken in zijn noten onder HR 4 februari 

1997, NJ 1997/308 (n.a.v. niet-ontvankelijkverklaring OM wegens door CID-recher-
cheurs bij hof afgelegde meinedige verklaringen, waarvan AG op de hoogte was maar 
niet ingreep) en HR 19 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ3571, NJ 2010/281 (n.a.v. niet-
ontvankelijkverklaring OM door rechtbank Alkmaar in de zogenaamde Sierra-zaak be-
treffende mensenhandel). 

25  Commissie Van Traa 1996. 
26  Zie bijv. Rechtbank ‘s-Hertogenbosch 11 april 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BQ0780. 
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sluiting en niet-ontvankelijkverklaring, die aan berechting van ernstige mis-
drijven in de weg kunnen staan – en de specifieke belangenafweging die 
hierbij nodig is en die verband houdt met de aan de zittingsrechter toebe-
deelde taken. In die opzichten is de rol en positie van rechters die in een eer-
der stadium van de strafprocedure soms moeten oordelen over de rechtma-
tigheid van bepaald handelen in het voorbereidend onderzoek een andere. 
Zij oordelen in een pril stadium en hen staat niet, zoals de zittingsrechter, een 
scala aan mogelijke rechtsgevolgen ter beschikking. 

Ook onderscheidt de beoordeling van de in dit boek besproken vormfou-
ten in het voorbereidend onderzoek, waarbij het vooral gaat om vormfouten 
die zijn begaan onder verantwoordelijkheid van politie of OM, zich van de 
belangrijkste andere soort vormfouten die ter terechtzitting (althans in appel) 
aan de orde kunnen komen, te weten vormfouten van de lagere rechter. 
Daarbij is de inhoud van de belangenafweging anders en vindt deze plaats 
tegen een wezenlijk andere achtergrond.27 De belangrijkste verschillen zien 
op de mogelijke rechtsgevolgen en hetgeen met de toepassing van die rechts-
gevolgen wordt nagestreefd. Rechters worden geacht het recht te willen na-
leven. Begaan zij een vormfout, dan kan dat worden beschouwd als het ge-
volg van een vergissing of van onbekendheid met de inhoud van het recht, 
maar in beginsel niet als het beoogd schenden of omzeilen van regels. Uitleg 
van de inhoud van het recht moet dan geacht worden toereikend te zijn om 
nieuwe fouten te voorkomen. Een extra stimulans tot normconform handelen 
hoeft – anders dan bij opsporingsambtenaren die aan de verleiding bloot 
staan regels te negeren die hun onderzoeksmogelijkheden beperken – van de 
reactie niet uit te gaan.28 Bij de beoordeling van vormfouten van de lagere 
rechter komt het daarom meestal aan op de vraag of de belangen van een 
procespartij al dan niet nopen tot (gedeeltelijke) vernietiging en een nieuwe 
berechting. Vernietiging van de beslissing van de lagere rechter met terug-
wijzing, is in dit verband de meest ingrijpende reactie. Dat is kostbaar en ver-
velend voor de partijen die opnieuw voor de rechter moeten verschijnen, 
maar de berechting wordt er niet door gefrustreerd. 

                                                             
27  Ook in de VS kennen beide soorten vormfouten een afzonderlijk stelsel wat betreft de 

inrichting en omvang van de controle, de mogelijke rechtsgevolgen en de daarbij te 
maken belangenafweging. Zie Kuiper 2010, p. 251. 

28  Dat neemt niet weg dat ook aan de vernietiging van een rechterlijke beslissing soms 
ook een educatief effect wordt toebedacht. Vanwege de spanning die kan optreden tus-
sen strikte naleving van het recht en eisen die worden gesteld aan de kwantiteit van de 
productie van de rechter, kan dat van realiteitszin getuigen. Vgl. het rapport van de 
Commissie Deetman 2006, hoofdstuk 3, en zie in dit verband Huang 2011, p. 1109-1151, 
die een causaal verband aantoont tussen stijgende werklast van Amerikaanse appelge-
rechten en een afnemende intensiteit van de door hen uitgeoefende controle, tot uit-
drukking komend in een afnemend aantal vernietigingen. 
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1.2 RECHTSONTWIKKELING 

De rol die de strafrechter, in het bijzonder de zittingsrechter, tegenwoordig 
vervult bij het controleren en reageren op vormverzuimen, heeft hij niet altijd 
gehad. Oorspronkelijk was volgens het Wetboek van Strafvordering het op-
treden van politie en OM in het voorbereidend onderzoek vrijwel geheel aan 
de controle van de strafrechter onttrokken. Daarin is vooral sinds de jaren ‘70 
van de vorige eeuw verandering gekomen doordat de strafrechter het optre-
den van politie en OM ging toetsen aan verdragsrecht en aan beginselen van 
een behoorlijke procesorde. De rechtsgevolgen van hierbij geconstateerde 
vormfouten waren niet wettelijk of verdragsrechtelijk geregeld, maar werden 
in de rechtspraak ontwikkeld. Door de zittingsrechter werden niet-ontvanke-
lijkverklaring van het OM en bewijsuitsluiting geïntroduceerd als mogelijke 
reacties op onrechtmatig optreden van politie of OM in het voorbereidend 
onderzoek. Bij de advocatuur konden de nieuwe mogelijkheden om verweer 
te voeren op groot enthousiasme rekenen. Het onderwerp won daardoor snel 
aan belang. In kwalitatieve zin, maar zeker ook in kwantitatieve zin.29 

1.2.1 Aanvankelijk reflexmatige rechtspraak 

De rechtspraak over het reageren op vormverzuimen kende niet van het be-
gin af aan een traditie van uitvoerige motivering of van een kenbare belan-
genafweging in concrete gevallen. In het oorspronkelijke wettelijke systeem, 
met als uitgangspunt dat de geldende regels en het bij niet-inachtneming 
daarvan toepasselijke rechtsgevolg in de wet waren neergelegd, viel er voor 
de rechter ook niet veel af te wegen of te motiveren. Hem stond niets anders 
te doen dan het toepassen van een wettelijk voorgeschreven rechtsgevolg. In 
die wettelijk geregelde gevallen – waarin de wetgever de aan de keuze voor 
een bepaald rechtsgevolg ten grondslag liggende belangenafweging voor zijn 
rekening had genomen – ging het vaak om wezenlijke aspecten van het straf-
proces en om rechtsgevolgen met een daarmee corresponderende ingrijpend-
heid. Gedacht kan worden aan de verjaringsregeling of aan het recht niet 
tweemaal voor het hetzelfde feit te worden vervolgd, waarbij de ontvanke-
lijkheid van het OM op het spel stond. Weliswaar had de strafrechter zichzelf 
bij de ontwikkeling van de substantiële nietigheden (nietigheid hoewel de 
wet dat niet zegt) en de relativering van formele nietigheden (geen nietigheid 
hoewel de wet dat wel zegt) een zekere beoordelingsvrijheid verworven, 
maar daarbij bleef hij dicht bij de vraag of de door de wet beschermde belan-
gen het al dan niet wettelijk voorgeschreven rechtsgevolg rechtvaardigden. 
De strafrechter was zodoende eraan gewend om, zonder uitvoerige eigen be-
langenafweging en daarvan blijk gevende motivering, aan procedurele feilen 

                                                             
29  Zie bijv. Van Dorst 1989, p. V. 
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ingrijpende rechtsgevolgen te verbinden. Hij ging daarin tamelijk reflexmatig 
te werk.  

Tegen die achtergrond kan beter worden begrepen dat de strafrechter 
ook bij vormverzuimen die hij constateerde bij de in de jaren ‘70 tot ontwik-
keling gekomen toetsing aan verdragsrechten en aan beginselen van een be-
hoorlijke procesorde aanvankelijk met een zekere rigiditeit en zonder uitge-
breide motivering toepassing gaf aan ingrijpende reacties. Schending van het 
verdragsrechtelijk gewaarborgde recht op berechting binnen een redelijke 
termijn leidde bijvoorbeeld steeds tot niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM. Onrechtmatige bewijsgaring moest steeds tot bewijsuitsluiting leiden, 
tenminste, zo leek het. De wetenschappelijke literatuur leverde hiervoor de 
in de rechtspraak meestal onuitgesproken argumenten, die voor een deel een 
vrij hoog abstractieniveau hadden en nauw verbonden waren met opvattin-
gen over hoe de strafrechter invulling zou moeten geven aan zijn taken. 
Doordat in deze literatuur werd verklaard op welke gronden de rechter deze 
rechtsgevolgen kon verbinden aan vormfouten, lag daarin een zekere nadruk 
op het waarborgen van normconformiteit en op het bieden van rechtsbe-
scherming aan verdachten. Empirisch onderzoek naar nut en noodzaak van 
de toepassing van ingrijpende rechtsgevolgen als bewijsuitsluiting en niet-
ontvankelijkverklaring speelde geen rol, althans niet kenbaar. 

1.2.2 Maatschappelijke onvrede 

Met de in de jaren ‘70 indringender geworden aandacht voor het werk van 
de strafrechter zwol ook de kritiek daarop aan. Onrechtmatigheden en ter-
mijnoverschrijdingen bestaan evident in soorten en maten: zij lopen van ge-
val tot geval in aard en ernst sterk uiteen. Datzelfde geldt voor de belangen 
die in concrete zaken kunnen staan tegenover de met toepassing van ingrij-
pende reacties te dienen belangen: het kan gaan om het zwaarwegende be-
lang van de samenleving en de nabestaanden bij de inhoudelijke berechting 
van de verdachte van een moord, of om het minder gewichtige belang van 
inhoudelijke berechting van een snelheidsovertreding. Wanneer dergelijke 
verschillen onvoldoende in de afweging worden betrokken, ontstaat gemak-
kelijk onevenredigheid tussen de vormfout en het daarop toegepaste rechts-
gevolg. De rigide toepassing van ingrijpende reacties op vormfouten begon 
dan ook al snel te wringen: het besef drong zich op dat een op het concrete 
geval toegesneden belangenafweging nodig is om een evenredige uitkomst te 
bereiken.  

In de rechtspraak kwam een terugtrekkende beweging op gang. Schen-
ding van de redelijke termijn hoefde eind jaren tachtig niet meer te leiden tot 
niet-ontvankelijkverklaring, maar kon met strafvermindering worden gecom-
penseerd. Ook werd voor niet-ontvankelijkverklaring wegens onrechtmatige 
opsporing een maatstaf geformuleerd waarmee de lat echt heel hoog kwam 
te liggen. De toepassing van bewijsuitsluiting werd op verschillende manie-
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ren ingeperkt, onder meer door de ontwikkeling van het zogenaamde 
Schutznormvereiste.  

In de samenleving was ondertussen echter het beeld ontstaan dat de 
strafrechter aan de lopende band criminelen de dans liet ontspringen wegens 
onbenullige vormfouten. Dat beeld was natuurlijk ongenuanceerd, maar 
achteraf beschouwd ook weer niet van elke grond ontbloot (zie par. 2.4).  

1.3 WET VORMVERZUIMEN: CODIFICATIE MET EEN BOODSCHAP 

Maatschappelijke onvrede over het functioneren van het strafproces lag aan 
de basis van de Wet vormverzuimen die halverwege de jaren ‘90 tot stand 
kwam. Kerngedachte van die wet is de noodzaak tot casusgebonden diffe-
rentiatie door de rechter bij het verbinden van rechtsgevolgen aan vormfou-
ten. Per vormfout in de wet de rechtsgevolgen vastleggen is niet alleen on-
doenlijk vanwege de grote variëteit aan mogelijke vormfouten, maar levert 
ook een te rigide stelsel op. Voor evenredigheid in de rechtspraak is in con-
crete gevallen een belangenafweging nodig en de rechter bevindt zich in een 
veel betere positie dan de wetgever om die te maken, omdat hij rekening kan 
houden met alle omstandigheden van het geval. Vanuit deze visie bekrach-
tigde de wetgever de centrale positie van de strafrechter bij het bepalen van 
de rechtsgevolgen van vormfouten en verankerde hij de mogelijkheid tot 
toepassing van niet-ontvankelijkheid, bewijsuitsluiting en strafvermindering 
in de wet. Maar, wel met de uitdrukkelijke boodschap om toepassing van 
rechtsgevolgen die niet in verhouding staan tot de ernst van de vormfout 
voortaan te voorkomen.  

Het zorgen voor evenredigheid tussen vormfout en het daaraan verbon-
den rechtsgevolg ging hiermee behoren tot de kern van het controleren en 
reageren op vormfouten door de strafrechter.  

1.3.1 Nieuwe eisen aan de rechtspraak 

In het op 2 november 1996 ingevoerde art. 359a Sv werd bepaald dat de rech-
ter per concreet geval dient te bepalen welk rechtsgevolg aan een vormver-
zuim moet worden verbonden, maar vooral ook dat de rechter daarbij steeds 
een afweging moet maken op basis van het belang dat het geschonden voor-
schrift dient, de ernst van het verzuim en het nadeel dat daardoor wordt 
veroorzaakt. Door de rechter te dwingen rekening te houden met de omstan-
digheden van het geval en de verschillende betrokken belangen, kon de toe-
passing van onevenredig ingrijpende rechtsgevolgen voortaan worden voor-
komen, zo was de gedachte achter deze bepaling. 

Art. 359a Sv stelde nieuwe eisen aan de rechtspraak, zowel inhoudelijk 
als wat betreft de motivering van de beslissingen. Een reflexmatige rigide 
toepassing van reacties op vormfouten op grond van onuitgesproken argu-
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menten behoort door de invoering van deze bepaling tot het verleden. Dat 
betekent niet dat de in de literatuur ontwikkelde argumenten geen rol meer 
spelen. Integendeel. Nog steeds is het handhaven van een behoorlijke opspo-
ring van wezenlijk rechtsstatelijk belang, net als het bieden van rechtsbe-
scherming aan verdachten, maar nu kan ook een plaats krijgen in de belan-
genafweging dat daar andere belangen tegenover kunnen staan, bijvoorbeeld 
het belang van de samenleving en het slachtoffer bij berechting. Ook daaraan 
behoort in een rechtsstaat recht te worden gedaan. Ook dat is een belangrijke 
vorm van rechtsbescherming. Door art. 359a Sv wordt de zittingsrechter ge-
dwongen de aan zijn beslissing ten grondslag liggende belangenafweging in 
het vonnis uiteen te zetten en veel preciezer dan voorheen te motiveren aan 
de hand van de in het tweede lid genoemde factoren. De wet stuurt de moti-
vering sterker dan bijvoorbeeld het geval is bij het bepalen van de strafmaat, 
waarbij ook verschillende doeleinden een rol kunnen spelen en de rechter 
evenzeer een grote beoordelingsruimte heeft.30  

Art. 359a Sv dwingt er in feite toe telkens de vraag te beantwoorden 
waarom de toepassing van een bepaald rechtsgevolg noodzakelijk is, ofwel, 
waarom het evenredig is de nadelen daarvan te aanvaarden. Tegelijk laat art. 
359a Sv de beantwoording van die vraag geheel aan de rechter over. Dat kan, 
bij uiteenlopende opvattingen over wat noodzakelijk is, die voortvloeien uit 
verschillende opvattingen over de taak van de zittingsrechter en over het 
gewicht van de door hem in aanmerking te nemen belangen, gemakkelijk tot 
onwenselijke rechtsongelijkheid leiden. Zoveel mogelijk moet worden voor-
komen dat de rechtspraak – vooral bij toepassing van ingrijpende reacties – 
zonder valide reden uiteenloopt.31 Het is niet goed als van persoonlijke op-
vattingen van de rechter die de OvJ en de verdachte toevallig treffen afhan-
kelijk kan zijn of een bepaald vormverzuim leidt tot bewijsuitsluiting met 
vrijspraak tot gevolg, of tot het volstaan met de constatering van het ver-
zuim. Dat riekt naar willekeur32 en doet afbreuk doet aan de legitimiteit en 
aan het gezag van de beide uitkomsten in een soortgelijk geval. Onduidelijk-
heid over de omvang van de door de zittingsrechter uit te oefenen controle 
en over welke vormfouten in het strafproces tot een bepaald rechtsgevolg 

                                                             
30  Hoewel ook eisen gelden voor de strafmotivering en al jaren door OM en rechter initia-

tieven worden ontplooid om rechtsongelijkheid t.a.v. de strafmaat te vermijden, kan 
dit verschil worden begrepen in het licht van het feit dat straffen i.v.m. het vergel-
dingsdoel voor een deel een minder instrumenteel karakter heeft dan reageren op 
vormfouten. Iets moeilijk meetbaars als vergelding is geen doeleinde van het reageren 
op vormfouten. 

31  In o.m. art. 94 Wet RO is het belang van uniforme rechtstoepassing geëxpliciteerd. 
32  De Lange & Reijntjes 2011, p. 24, stellen dat de strafrechter ‘zich niet louter door het 

concrete door hem te beslissen geval zal (en mag) laten leiden; wat hij in het ene geval 
beslist, zal hij – wil hij niet het verwijt van willekeur verdienen – in het andere geval 
herhalen. In zoverre doet hij niet alleen aan politiek, maar ook aan beleid’. 
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kunnen leiden, ondergraaft ook de efficiëntie van de procesvoering (waar te 
ruim wordt gecontroleerd) en kan ertoe leiden dat rechtsbescherming struc-
tureel tekort schiet (waar te beperkt wordt gecontroleerd). 

1.3.2 Rechtsongelijkheid, gebrek aan effectiviteit, efficiëntie en gezag 

Het risico dat door invoering van art. 359a Sv rechtsongelijkheid zou ont-
staan, is in het wetgevingsproces onder ogen gezien. Ten tijde van de tot-
standkoming van de Wet vormverzuimen werd de rechtspraak echter op 
verschillende punten nog te zeer in ontwikkeling geacht om een vaster om-
lijnd toetsingskader te formuleren. Bewust werd de keuze gemaakt dit aan de 
rechter over te laten.  

Het is de Hoge Raad die daarbij als hoogste nationale rechter de lijnen 
moet uitzetten, bij voorkeur op grond van een zo volledig mogelijke voor-
lichting vanuit de feitenrechtspraak en de wetenschap. Het EHRM laat het 
reageren op vormfouten, enkele uitzonderingen daargelaten, immers over 
aan het recht van de lidstaten. De Hoge Raad heeft deze handschoen opge-
vat, bijvoorbeeld met het overzichtsarrest over art. 359a Sv uit 2004.33 Daar-
naast bestaan ten aanzien van verscheidene meer specifieke vormfouten rich-
tinggevende arresten waarin de Hoge Raad het beoordelings- en reactiekader 
nader uiteen heeft gezet, zoals over schending van de redelijke termijn34 en 
het inzetten van undercoveragenten als celgenoot.35 

Opvallend is evenwel dat in de rechtspraak van de Hoge Raad tot voor 
kort zelden expliciet is ingegaan op de doeleinden die met de toepassing van 
reacties op vormfouten worden gediend. Daardoor ontbreekt overeenstem-
ming over wat die doeleinden in concrete gevallen zijn en kan niet worden 
beoordeeld of die doeleinden effectief en efficiënt worden bereikt en bestaat 
nog teveel ruimte voor rechtsongelijkheid, vooral op het brede en gevarieer-
de terrein van vormfouten die een inbreuk opleveren op de door art. 8 EVRM 
beschermde persoonlijke levenssfeer. Het zou, zoals de huidige voorzitter 
van de strafkamer van de Hoge Raad het in 2010 formuleerde ‘goed zijn 
wanneer de Hoge Raad erin zou slagen een meer gestructureerd beslissings-
kader te ontwikkelen voor de beoordeling van dit complexe onderwerp’.36 
Belangrijke stappen op die weg heeft de Hoge Raad gezet in een arrest uit 

                                                             
33  HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
34  Meest recent overzichtsarrest: HR 17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358 

m.nt. Mevis.  
35  HR 9 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9195, NJ 2004/263 m.nt. Schalken en HR 28 

maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5471, NJ 2007/38 m.nt. Schalken. 
36  Van Schendel 2010, p. 10. 
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oktober 2010 over de toetsing van opsporing met een buitenlands aspect en 
in de arresten van 19 februari 2013 over de toepassing van bewijsuitsluiting.37 

1.4 INSPIRERENDE AMERIKAANSE RECHTSPRAAK 

In het aan dit onderzoek voorafgegane onderzoek van het Amerikaanse recht 
bleek de rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof over het reage-
ren op vormfouten in het voorbereidend onderzoek heel inspirerend.38 De 
daar en hier gehanteerde juridische concepten zijn voor een belangrijk deel 
vergelijkbaar, terwijl bepaalde maatschappelijke veranderingen die zich in de 
VS en in Nederland voltrokken overeenkomsten vertonen. Een van de inte-
ressantste onderzoeksbevindingen was dat in de rechtspraak van het Hoog-
gerechtshof omstreeks de jaren ‘60 van de vorige eeuw een pragmatische 
doel-middel benadering opkwam. Daarin werden reacties op vormfouten 
beschouwd als middelen die kunnen worden ingezet om bepaalde geëxplici-
teerde doeleinden te bereiken en was hun toepassing afhankelijk van een 
eveneens uitdrukkelijk gemaakte afweging van de betrokken voor- en nade-
len. Deze ook tegenwoordig nog gehanteerde pragmatische benadering ver-
ving de voordien bestaande vrij rigide toepassing van bewijsuitsluiting op 
grond van dogmatische in een belangenafweging minder goed hanteerbare 
argumenten.  

In verscheidene opzichten zijn de parallellen met Nederland treffend. 
Ook in de VS stond de aanvankelijk rigide en ruime toepassing van bewijs-
uitsluiting bloot aan zware maatschappelijke kritiek. Het Hooggerechtshof 
heeft in de loop der jaren scherpe keuzes gemaakt wat betreft de functie van 
de reacties die binnen het strafproces aan vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek kunnen worden verbonden. In zijn beslissingen motiveert het 
duidelijk waarom de rechter zich, om bepaalde welomschreven doeleinden 
te bereiken, soms genoodzaakt ziet ingrijpende reacties toe te passen, maar 
ook waarom daarvan in andere gevallen wordt afgezien. Daardoor wint de 
rechtspraak aan overtuigingskracht en maakt zij – door de inzichtelijkheid – 
verder wetenschappelijk onderzoek en debat mogelijk. Tegelijkertijd biedt 
deze rechtspraak een kader waarbinnen een consequente rechtspraak van de 
lagere gerechten vorm kan krijgen. Dat maakt de Amerikaanse rechtspraak 
en literatuur op dit vlak voor ons heel interessant. Juist op deze punten lijkt 
de Nederlandse rechtspraak immers voor verbetering vatbaar. De interes-
                                                             
37  HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken (toetsing 

opsporing met buitenlands aspect) en HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 
en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen (bewijsuitsluiting). 

38  Zie Kuiper 2010. Te vinden via: http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Publicaties-En-
Brochures/Researchmemoranda/research%20memoranda/Vormverzuim,%20praktijk 
%20in%20VS%20als%20referentie.pdf.  
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santste bevindingen uit het eerder afzonderlijk gepubliceerde onderzoek van 
de Amerikaanse rechtspraak zijn verweven in de verschillende hoofdstukken 
van dit boek.39 

1.5 URGENTIE VAN DIT ONDERZOEK 

De ervaring die inmiddels is opgedaan met art. 359a Sv heeft de sterke en 
zwakke kanten blootgelegd van die bepaling en de op basis daarvan ontwik-
kelde rechtspraak. Dat maakt dit een goed moment voor een evaluatie. Ook 
omdat op het eerste gezicht wel punten zijn aan te wijzen in de rechtspraak 
die verbetering behoeven: onduidelijkheid over de doelstellingen en het 
praktisch nut van reacties op vormfouten, het bestaan van ruimte voor 
rechtsongelijkheid en de niet steeds duidelijke en overtuigende motivering 
van beslissingen.40 Los daarvan heeft het onderwerp vanwege het inhoudelij-
ke belang en de maatschappelijke gevoeligheid ervan een zekere permanente 
urgentie en zijn door practici en wetenschappers vragen opgeworpen die 
verband houden met de door de Hoge Raad gekozen koers in de rechtspraak. 
Klopt het bijvoorbeeld, zoals Meijering zegt, dat de Hoge Raad het ‘inmid-
dels allemaal wel best vindt’, ‘het OM een vrijbrief geeft’, zodat ‘naoorlogse 
verworvenheden steeds verder kapot worden gemaakt’?41 Ligt, zoals hij ver-
wacht, inderdaad binnen vijf jaar een nieuwe IRT-affaire in het verschiet?42 
Komen onevenredig zware reacties op vormfouten nog regelmatig voor, zo-
als de in het woord vooraf geciteerde opmerkingen van Hiddema lijken te 
suggereren? En hoe zit het met de door Buruma en anderen opgeworpen 
vraag wie – als de strafrechter zich moet concentreren op het verzekeren van 
het recht op een eerlijk proces – zorgt voor adequate waarborgen voor en 
compensatie van inbreuken op andere grondrechten, in het bijzonder dat op 
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer. Dat is een belangrijke vraag 
met het oog op het waarborgen van de kwaliteit van de Nederlandse rechts-
staat.  

Ook andere ontwikkelingen rechtvaardigen een onderzoek van de recht-
spraak over het reageren op vormfouten gericht op de optimalisering daar-
van. In verband met de maatschappelijke gevoeligheid van het onderwerp is 
van betekenis dat het gezag van het rechterlijk oordeel al een tijdje niet meer 
vanzelf spreekt. Uitspraken dienen niet alleen in taalgebruik en structuur van 
het betoog begrijpelijk te zijn, maar vooral ook ervan blijk geven geworteld te 

                                                             
39  Het meeste van wat in dit boek over de Amerikaanse rechtspraak is vermeld, is ook al 

te vinden in die eerdere afzonderlijke publicatie: Kuiper 2010. 
40  Zie bijv. Van Schendel 2010 en Borgers 2012. 
41  Vrij Nederland, 5 oktober 2013, p. 20-21.  
42  Mr., 28 februari 2014, p. 28. 
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zijn in de praktijk.43 Gezag ontstaat vooral als de praktische relevantie van de 
in een rechterlijke beslissing gemaakte keuze duidelijk is. Zonder de prakti-
sche betekenis van vaak in abstracte termen verwoorde rechtsbeginselen over 
het voetlicht te brengen, liggen ze klaar om in het publieke debat opgevreten 
te worden door populistische oneliners.44 Dat kan er uiteindelijk toe leiden 
dat de rechterlijke beoordelingsvrijheid onder druk komt te staan, terwijl die, 
zoals de wetgever in het voetspoor van de Commissie Moons terecht meen-
de, juist cruciaal is voor een goede rechtspraak op dit vlak waarbij de moge-
lijkheid van belangenafweging in het concrete geval zo belangrijk is. Als het 
onderwerp van dit boek zich in het maatschappelijke en politieke debat 
mengt met dat van de rechterlijke beoordelingsvrijheid, kan dat een virulent 
geheel opleveren. Er hoeft maar naar de VS te worden gekeken om door-
drongen te raken van het weinig speculatieve karakter van deze gedachte. 
Daar heeft het Congres immers daadwerkelijk geprobeerd greep te krijgen op 
de rechtspraak over de toepassing van bewijsuitsluiting.45 De Nederlandse 
strafrechter moet op de mogelijkheid van een dergelijke ontwikkeling be-
dacht zijn.  

Dat geldt te meer omdat het in de Nederlandse praktijk bij het reageren 
op vormfouten vaak aankomt op een afweging van privacybelangen tegen 
opsporingsbelangen. Het in die afweging laten prevaleren van de privacy 
eist in het huidige publieke denken over privacy een heel sterke motivering. 
Vormen van opsporing en controle die inbreuk maken op de privacy worden 
door veel burgers eerder gezien als geruststellende maatregelen, dan als on-
behoorlijk optreden van een oprukkende overheid. Boutellier heeft erop ge-
wezen dat de wens tot rechtsbescherming tegen een machtige en niet te ver-
trouwen overheid, heeft plaatsgemaakt voor de wens door de overheid be-
schermd te worden tegen criminaliteit en de – na 9/11 – levende dreiging van 
terrorisme. Boutellier waarschuwt op basis van die vaststelling: ‘Een daad-
werkelijke controlestaat zou zich dus zomaar kunnen ontwikkelen, zonder al 
te veel protest en met alleen nog wat tegenstribbelende juristen en activisten. 
Bijsturing vereist meer intelligentie dan gewoon ertegen zijn’.46 Bij die eerste 
zin koester ik reserves, maar bij de tweede niet.  

                                                             
43  ‘Burgers ervaren het recht als vreemd en neigen naar een minder dogmatische recht-

spraak’, aldus Boutellier 2011, p. 136. 
44  Zie voor een aan de Amerikaanse praktijk ontleend voorbeeld het tweede citaat boven 

deze inleiding. 
45  Kuiper 2010, p. 183-184 en p. 200-201. 
46  Boutellier 2011, p. 20. Overigens biedt hij op p. 135 ook een eerste aanknopingspunt 

voor de lijnen waarlangs de rechter die bijsturing vorm kan geven. Tegenover de roep 
om strengere en hardere maatregelen staat namelijk de verontwaardiging over rechter-
lijke dwalingen. Die gevallen maken duidelijk dat een onafhankelijke rechter en rechts-
bescherming belangrijk zijn. 
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Tegen deze achtergrond is het belangrijker dan ooit om goed te kunnen 
uitleggen waarom de gekozen reactie nodig is, maar ook waarom de controle 
en/of een reactie achterwege kunnen blijven.  

Een heel ander punt is nog het volgende. Veel zaken die voortkomen uit 
de wens tot normhandhaving en waarin het controleren en reageren op 
vormfouten van de met onderzoek belaste overheidsinstanties een rol zou 
kunnen spelen, worden tegenwoordig niet meer afgedaan via de klassieke 
strafrechtelijke rechtsgang, maar bijvoorbeeld door de bestuursrechter of via 
een OM-afdoening. Wil de strafrechter ook voor de afdoening in deze andere 
kolommen inspirerende rechtspraak bieden, dan zal hij in zijn rechtspraak 
een overtuigend en duidelijk beoordelingskader moeten aanreiken. Ook zal 
pas bij het bestaan van zicht op de in de verschillende rechtsgangen toege-
paste aard en mate van controle en geboden rechtsbescherming duidelijk 
kunnen worden of deze – alles bijeengenomen – op het in een rechtsstaat ge-
wenste peil is. Bij dit alles komt nog het ingewikkelde aspect van ‘concurren-
tie’ met deze andere rechtsgangen. Hoe complexer het strafproces wordt 
naarmate bijvoorbeeld door aan de controlerende rol van de strafrechter een 
ruimer bereik wordt gegeven en met reacties op vormfouten meer doelein-
den worden nagestreefd, hoe kostbaarder en tijdrovender en in die opzichten 
– vanuit het perspectief van de naar efficiëntie en kostenbeheersing strevende 
wetgever – minder aantrekkelijk het strafproces wordt. Ik volsta hier met het 
aanstippen van dit aspect, waarop ik in paragraaf 4.2.5. terugkom, maar 
meen dat het belang daarvan niet moet worden onderschat. Ook dit aspect 
rechtvaardigt het onderzoeken en doordenken van de rechtspraak op dit ter-
rein. 

1.6 BEDOELING EN METHODE VAN DIT ONDERZOEK 

Dit onderzoek strekt ertoe – voortbouwend op het daaraan voorafgegane 
rechtsvergelijkend onderzoek – te bevorderen dat meer grip wordt gekregen 
op het complexe krachtenveld en op de dilemma’s waarvoor de strafrechter 
zich bij het reageren op vormverzuimen gesteld ziet en waarin hij op basis 
van een belangenafweging tot een evenredige uitkomst moet zien te komen. 
Beoogd wordt bij te dragen aan een betere structurering en vruchtbaarder 
inhoud van het debat over die belangenafweging in de rechtspraak en in de 
wetenschap. Daartoe wordt in dit boek de verdere toepassing gestimuleerd 
en gefaciliteerd van de doel-middel benadering. 

Met die benadering kunnen in de Nederlandse rechtspraak over reacties 
op vormfouten aanmerkelijke verbeteringen worden bereikt die positief 
doorwerken in de gehele keten. Het in de rechtspraak expliciteren van de 
doeleinden van de verschillende mogelijke reacties op vormfouten, be-
schouw ik daarbij als het beginpunt van verbetering. Tegen de achtergrond 
van die geëxpliciteerde doeleinden kunnen in concrete gevallen de voor- en 
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nadelen van toepassing van die mogelijke reacties worden beoordeeld. Om 
een goed beeld te krijgen van de aard en het gewicht van die voor- en nade-
len zal op sommige punten nader empirisch onderzoek noodzakelijk zijn. 
Dat onderzoek zelf valt buiten het bestek van dit boek, maar wel probeer ik 
aan te duiden op welke punten mij zulk nader onderzoek zinvol lijkt. 

De rechtspraak kan door een dergelijke meer pragmatische aanpak over 
de hele linie aan kwaliteit en overtuigingskracht winnen, terwijl de Hoge 
Raad door expliciete keuzes te maken beter leiding kan geven en meer hou-
vast kan bieden aan de feitenrechter. De ruimte voor rechtsongelijkheid 
neemt daardoor af. Tegelijkertijd kan grote efficiëntiewinst worden geboekt. 
Duidelijker wordt dan immers niet alleen waarover het debat ter terechtzit-
ting en in raadkamer moet gaan, maar ook wanneer het zin heeft onderzoek 
te doen of een verweer te voeren. Onderzoekshandelingen die betrekking 
hebben op verweren die toch nergens toe kunnen leiden, kunnen achterwege 
blijven. 

Ook wordt duidelijker welke belangen de zittingsrechter niet beschermt 
en waarvoor dus mogelijk uit rechtsstatelijk oogpunt andere beschermings-
mechanismen of procedures moeten worden ontwikkeld. In de Verenigde 
Staten is bijvoorbeeld uitdrukkelijk ervoor gekozen bewijsuitsluiting niet te 
zien als een middel tot compensatie voor inbreuken op het recht op privacy 
van de verdachte. Daarmee werd duidelijk dat dergelijke compensatie in 
voorkomende gevallen via een andere weg zal moeten worden geboden. 
Door die duidelijkheid te bieden, kunnen aan de strafrechter dan niet stil-
zwijgend taken worden toebedacht die hij niet kan waarmaken. 

Uit het vorenstaande vloeit voort dat in dit onderzoek bestudering van 
de Nederlandse literatuur en de rechtspraak van de Hoge Raad centraal 
staan, al wordt vanzelfsprekend ook aandacht besteed aan de kaders die de 
rechtspraak van het EHRM daarvoor geeft. De gerichtheid op optimalisatie 
van de huidige rechtspraak brengt mee dat de nadruk ligt op de rechtspraak 
sinds de invoering van art. 359a Sv. Het is niet de bedoeling van dit onder-
zoek pasklare antwoorden te verschaffen voor concrete gevallen. Dat is ook 
niet mogelijk. Bij de vormgeving van het controleren en reageren op vorm-
fouten blijft het gaan om een complexe afweging van belangen waarvan de 
uitkomst kan wijzigen met de in de tijd veranderende omstandigheden. Een-
duidige en blijvend juiste antwoorden, zo leerde ook het onderzoek van de 
Amerikaanse rechtspraak, bestaan in dit kader eigenlijk niet. De nadruk ligt 
daarom op de verdere ontwikkeling van het beoordelingskader dat voorziet 
in de noodzakelijke ruimte voor differentiatie en dat in beginsel dienst kan 
doen bij de beoordeling van elk soort vormfout. De Amerikaanse rechtspraak 
en in het bijzonder de daarin gehanteerde pragmatische doel-middel benade-
ring kan hierbij inspirerend werken om stap voor stap te komen tot een 
scherpere inkadering van dit gecompliceerde maar belangrijke leerstuk. 
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1.7 KORTE INHOUD VAN DIT BOEK 

In dit boek staan na deze inleiding (hfst. 1) vier overkoepelende vragen cen-
traal: (i) Welke taak heeft de zittingsrechter bij het controleren en reageren op 
vormfouten en aan welke eisen moet zijn rechtspraak voldoen? (ii) Hoe kan 
de doel-middel benadering bijdragen aan een betere taakvervulling? (iii) Hoe 
heeft de Hoge Raad naar de huidige stand van de rechtspraak vormgegeven 
aan de uitoefening van die taak? (iv) Welke verbeteringen zijn mogelijk?  

Ter beantwoording van de eerste vraag wordt aan de hand van een be-
knopte beschrijving van de relevante juridische en maatschappelijke ontwik-
kelingen de taak van de zittingsrechter bij het controleren en reageren op 
vormfouten in kaart gebracht. Onderzocht wordt welke taken de zittings-
rechter binnen het strafproces vervult door het voorbereidend onderzoek te 
controleren op vormfouten en door aan geconstateerde vormfouten rechtsge-
volgen te verbinden. Op die basis kan onderscheid worden gemaakt tussen 
doeleinden die binnen het strafproces met reacties op vormfouten in elk ge-
val moeten worden nagestreefd en doeleinden die daarin mogelijk, maar niet 
noodzakelijkerwijs een rol kunnen spelen (hfst. 2). Verder wordt het juridi-
sche en maatschappelijke krachtenveld onderzocht dat op de taak van de zit-
tingsrechter van invloed is (hfst. 3) en wordt inzichtelijk gemaakt welke in-
strumenten hem bij zijn taakvervulling ter beschikking staan en welke effec-
ten optreden bij het gebruik daarvan (hfst. 4). Afzonderlijk wordt voorts in-
gegaan op het gewicht dat een goede verantwoording van de rechtspraak 
over vormfouten tegenwoordig heeft (hfst. 5).  

Nadat in deze hoofdstukken de taak van de zittingsrechter in kaart is ge-
bracht en duidelijk is geworden aan welke eisen de huidige rechtspraak over 
vormfouten in grote lijnen moet voldoen, wordt – ter beantwoording van de 
tweede vraag – voortbouwend op de resultaten van het voorafgaande rechts-
vergelijkende onderzoek besproken hoe de doel-middel benadering eraan 
kan bijdragen dat de rechtspraak en het (wetenschappelijk) onderzoek betref-
fende het controleren en reageren op vormfouten beter aan de daaraan ge-
stelde eisen kan voldoen en hoe met die benadering verbetering mogelijk is 
op bestaande problematische punten (hfst. 6). 

In de daaropvolgende hoofdstukken (7 en 8) wordt de derde vraag be-
antwoord door de huidige rechtspraak nader onder de loep te nemen. Vol-
doet die rechtspraak aan de belangrijkste daaraan te stellen eisen? En wat 
kan uit die rechtspraak worden afgeleid vanuit het perspectief van de doel-
middel benadering? Om op die vragen een antwoord te kunnen geven en om 
mogelijkheden voor verdere toepassing van de doel-middel benadering te 
exploreren, wordt geanalyseerd welke doeleinden in de huidige rechtspraak 
met welke middelen worden nagestreefd en welke voor- en nadelen daarbij 
in de afweging worden betrokken. Onderzocht wordt in hoeverre een doel-
middel benadering in de bestaande rechtspraak al doorschemert en in welke 
opzichten consequente en expliciete toepassing daarvan nog tot verbetering 
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zou kunnen leiden. Een onderverdeling is bij die analyse aangebracht tussen  
de vormgeving van de mate waarin en de punten waarop de strafrechter 
controle uitoefent op het voorbereidend onderzoek (hfst. 7) en de afbakening 
van het toepassingsbereik van de verschillende binnen het strafproces moge-
lijke reacties en daarbij gehanteerde wegingsfactoren (hfst. 8). In hoofdstuk 7 
komen onder meer aan bod het gesloten stelsel van rechtsmiddelen, het 
Schutznormvereiste en de eisen aan verweren. In hoofdstuk 8 wordt precies 
gekeken naar de vraag in welke gevallen niet-ontvankelijkheid, bewijsuitslui-
ting en strafvermindering kunnen worden toegepast, wederom met het oog 
op de vraag welke doeleinden daarbij voorop staan en welke afweging van 
voor- en nadelen daaraan ten grondslag ligt.  

De vierde vraag wordt beantwoord in hoofdstuk 9. In dat slothoofdstuk 
worden de belangrijkste onderzoeksresultaten kort op een rij worden gezet 
en worden – in aanvulling op de meer gedetailleerde behandeling in de 
hoofdstukken 7 en 8 – op hoofdlijnen enkele aanbevelingen gedaan om de 
rechtspraak nog beter te laten voldoen aan de daaraan te stellen eisen. 





 
Stond de verdachte tot ver in jaren zeventig in het algemeen nog 
met lege handen als tijdens de opsporingsfase onregelmatigheden 
waren begaan, thans is het gemeengoed dat onregelmatigheden 
door de strafrechter kunnen worden gesanctioneerd. Het leerstuk 
van de bewijsuitsluiting als gevolg van onrechtmatig verkregen 
bewijsmateriaal raakte ingeburgerd, zij het dat de scherpe kantjes 
er ook al weer van af zijn.1 

 
 

2 Inhoud van de taak van de strafrechter  
 

 
In dit hoofdstuk wordt de ontwikkeling van de taak van de zittingsrechter op 
het gebied van het controleren en reageren op vormfouten van politie en OM 
in het voorbereidend onderzoek besproken. De tamelijk chronologische op-
bouw mondt uit in een beeld van de huidige taak van de zittingsrechter en 
van de doeleinden waarvoor geldt dat hij die móet nastreven en van de doel-
einden die hij eventueel kán nastreven. Daarbij wordt ook aandacht besteed 
aan verschillen van opvatting over die taak en taakuitoefening. De gericht-
heid van dit onderzoek op mogelijke verbetering van de huidige rechtspraak 
rechtvaardigt de beperking van het historische deel van deze schets tot die 
aspecten die belangrijk zijn voor een goed begrip van de hedendaagse recht-
spraak en de daaraan te stellen eisen. 

Wie bepaalt eigenlijk of sprake is van een vormverzuim in het voorberei-
dend onderzoek? Wie bepaalt in hoeverre de zittingsrechter aandacht be-
steedt aan dergelijke vormfouten? En wie bepaalt of en, zo ja welk rechtsge-
volg een vormfout in het strafproces heeft? Drie cruciale vragen binnen het 
leerstuk van het reageren op vormfouten. De eerste vraag betreft de inhoud 
van strafprocesrechtelijke regels waaraan politie en OM zich moeten houden. 
De tweede vraag heeft betrekking op de aard en omvang van de door de 
zittingsrechter uitgeoefende controle op de naleving van deze regels. De der-
de vraag ziet op de verschillende mogelijke rechtsgevolgen van vormfouten 
en hun toepassingsbereik. Het antwoord op elk van deze vragen is vooral in 
de tweede helft van de vorige eeuw sterk gewijzigd. Aan het begin van de 
vorige eeuw luidde het antwoord op alle drie deze vragen: de wetgever. Aan 
het eind van die eeuw was het zwaartepunt bij de beoordeling of sprake is 
van een vormverzuim en bij de vormgeving van de controle op het voorbe-
reidend onderzoek een heel eind naar de rechter opgeschoven, terwijl het be-

                                                             
1  Corstens 2008. 
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palen van de rechtsgevolgen van vormverzuimen bij uitstek een taak van de 
rechter was geworden.  

2.1 WETBOEK VAN 1926: WETGEVER ALS VORMGEVER VAN HET STRAFPROCES 

Toedeling en begrenzing van bevoegdheden in het strafproces; dat werd bij 
het ontwerpen van het in 1926 ingevoerde Wetboek van Strafvordering als de 
kern gezien.2 De minister van Justitie zocht een compromis tussen de vaak te-
genstrijdige belangen van een doelmatige opsporing en vervolging enerzijds 
en bescherming van de samenleving als geheel tegen inbreuken op individu-
ele rechten en vrijheden anderzijds. Een doelmatige opsporing en vervolging 
is gediend met ruime bevoegdheden van politie en justitie, maar individuele 
rechten en vrijheden worden beperkt door uitoefening van deze bevoegdhe-
den. De minister meende in dit spanningsveld een goed compromis te heb-
ben gevonden door ‘vertrouwende op het beleid der personen, die met de 
vervolgingstaak zijn belast’ hen alle noodzakelijke bevoegdheden te geven, 
de uitoefening van die bevoegdheden voor zover mogelijk te stellen ‘onder 
de contrôle van den onafhankelijken rechter’ en door aan de verdediging 
‘zooveel rechten [te] verlenen als met het belang van het onderzoek slechts 
even bestaanbaar is’. Alleen op die wijze kon in de visie van de minister 
‘eene krachtige repressie’ worden verkregen en toch worden verzekerd, dat 
zij niet meer dan nodig individuele rechten aantast.3 De grondtrekken waren 
daarmee geformuleerd, maar over de precieze concrete invulling kon worden 
gedebatteerd:  
 

‘Soms zal men de rechten van de vervolgende partij moeten beperken, omdat 
de gevaren voor mogelijk misbruik te groot lijken tegenover de in aanmer-
king komende belangen; een andermaal zullen rechten van den verdachte 
aan beperkende voorschriften moeten worden gebonden, omdat vrije uitoe-
fening het belang van het onderzoek te zeer zoude kunnen benadeelen. Het 
blijft bij dit alles een wikken en wegen, een geven en nemen. Bij de beslissing 
zal verschil van inzicht niet kunnen uitblijven. De een zal de grens anders 
trekken dan de ander.’4 

 
Op deze passage heeft de tijd geen vat gekregen, zo kan honderd later jaar 
worden vastgesteld. Hetzelfde geldt voor het destijds gezochte compromis 
tussen doelmatige waarheidsvinding en adequate rechtsbescherming. Een 

                                                             
2  Cleiren & Mevis 1996, p. 189 spreken in dit verband van het ‘dubbelzijdig karakter’ 

van strafvorderlijke bevoegdheden: de wettelijke regeling creëert de bevoegdheid en 
bakent deze tegelijk af. 

3  Kamerstukken II, 1913/14, 286, nr. 3, p. 9-10. 
4  Kamerstukken II, 1913/14, 286, nr. 3, p. 9-10. 
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behoorlijke inrichting van het strafproces eist in de kern nog steeds het zoe-
ken naar een evenwicht tussen het belang van een daadkrachtige opsporing 
en vervolging en het belang van bescherming van ieders individuele rech-
ten.5 Hoe de rechter bij het waarborgen van dat evenwicht een zwaardere 
verantwoordelijkheid heeft gekregen, wordt straks nader toegelicht: eerst 
nog even terug in de tijd.  

Het Wetboek van Strafvordering van 1926 kon als een gesloten systeem 
worden beschouwd. Bij de toepassing van de wet in de praktijk en de daar-
voor noodzakelijke interpretatie bleef de rechter dicht bij de tekst van de wet. 
Van toetsing door de rechter aan buiten de wet gelegen normen was geen 
sprake. De rechter werd in de jaren twintig van de vorige eeuw dan ook nog 
veel meer beschouwd als ‘bouche de la loi’, de mond waarmee de wet 
spreekt, en de Hoge Raad vooral als bewaker van een juiste wetstoepassing 
en daarmee van de rechtseenheid.6  

In die constellatie lag voor de hand dat de wetgever bepaalde wat het 
gevolg was van de niet-naleving van een wettelijke regel. In het Wetboek van 
Strafvordering verbond de wetgever aan schending van bepaalde wettelijke 
regels de nietigheid van (het resultaat van) de desbetreffende handeling.7 In 
de gevallen waarin de wetgever kon voorzien dat dit rechtsgevolg onder 
omstandigheden onaanvaardbaar was, voorzag hij in de wet in de mogelijk-
heid een uitzondering te maken.8 Naast de nietigheid kende de wet de niet-

                                                             
5  Vgl. Baaijens-van Geloven 2004, p. 341. Zij spreekt van de ‘traditionele spanning tussen 

waarheidsvinding enerzijds en bescherming van persoonlijke vrijheidsrechten ander-
zijds’. 

6  Dit kwam bijv. ook tot uitdrukking in de gronden voor cassatie. Tot 1963 kon de HR ex 
art. 99 RO alleen casseren wegens schending of verkeerde toepassing van de wet, we-
gens verzuim van op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen of overschrijding 
van rechtsmacht. Sinds de aanpassing van deze bepaling in 1963 is cassatie mogelijk 
wegens schending van het recht, met uitzondering van het recht van vreemde staten en 
wegens verzuim van vormen voor zover de niet inachtneming daarvan uitdrukkelijk 
met nietigheid is bedreigd of zodanige nietigheid voortvloeit uit de aard van de niet in 
acht genomen vorm. Zie daarover bijv. Van Dorst 2012, p. 161-162 en Corstens & Fok-
kens 2013. 

7  Illustratief is het antwoord van de minister van Justitie Heemskerk op de vraag van 
Kamerlid Van Doorn of het voorschrift betreffende het aantal rechters waaruit de raad-
kamer dient te bestaan, met nietigheid moest zijn bedreigd: ‘De geachte afgevaardigde 
vraagt wat nietigheid beteekent. Dat beteekent, dat, indien de bepaling is overtreden, 
het vonnis cassabel is en de Hooge Raad de zaak dan naar een anderen rechter moet te-
rugwijzen. Dat is, dunkt mij, ook de wijze, waarop de zaak zich in de practijk zal moe-
ten redden. Het zal natuurlijk enig ongerief geven, maar, indien men dat niet bepaalt, 
blijft het voorschrift een nudum praeceptum.’, Handelingen II, 1919/20, 18, p. 1926. 

8  Zie bijv. de toelichting bij (thans) art. 255 lid 4 Sv betreffende de mogelijkheid om na 
verzuim van een termijn voor kennisgeving van wel of geen verdere vervolging, nog 
eenmaal een nieuwe termijn te stellen: ‘Een uitzondering is in het nieuwe vierde lid ge-

→ 
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ontvankelijkverklaring van de OvJ als rechtsgevolg. De rechter moest de niet-
ontvankelijkheid uitspreken in gevallen waarin volgens de wet geen vervol-
ging (meer) mocht plaatsvinden. In de wet waren zowel de regels als de 
rechtsgevolgen van regelschending vastgelegd. In belangenafweging door de 
rechter bij de toepassing van die rechtsgevolgen voorzag de wet niet of nau-
welijks.  

Een ander kenmerk van het oorspronkelijke wettelijke stelsel was de wal 
die de art. 199 en 256 Sv opwierpen tussen het voorbereidend onderzoek en 
het onderzoek ter terechtzitting.9 Zodra het onderzoek ter terechtzitting was 
aangevangen, kon op verzuim van vormen bij het voorbereidend onderzoek 
geen beroep meer worden gedaan. Eventuele vormverzuimen werden, met 
uitzondering van enkele in het tweede lid van art. 256 Sv genoemde gevallen, 
voor gedekt gehouden.10 Waar de minister in de memorie van toelichting 
sprak van het ‘onder de contrôle van den onafhankelijken rechter’ stellen, 
had hij dan ook niet het oog op de zittingsrechter, maar op de RC in het (toen 
nog bestaande) gerechtelijk vooronderzoek. De wetgever overwoog met deze 
cesuur tussen het voorbereidende onderzoek en het onderzoek ter terechtzit-
ting te hebben ‘getracht om de materieele belangen niet door zuiver formeele 
eischen in gevaar te brengen’.11  

Beide kenmerken van de oorspronkelijke wettelijke regeling – de geslo-
tenheid en de wal tussen voorbereidend onderzoek en terechtzitting – zijn 
grotendeels tenietioigheigedaan. Tegenwoordig kan op veel vormfouten in 
het voorbereidende onderzoek een beroep worden gedaan ter terechtzitting 

                                                             
steld, ten einde rekening te kunnen houden met een eventueel dringenden eisch van 
het algemeen belang. Een wellicht zeer gevaarlijke misdadiger dient aan zijn gerechte 
straf niet te ontkomen als een gevolg van het verzuim van een termijn door rechter of 
openbaar ministerie. Dit ware geheel misplaatst formalisme. Daarom is aan het open-
baar ministerie de gelegenheid gegeven te vorderen, dat een nieuwe termijn voor ver-
dere vervolging of kennisgeving van niet verdere vervolging zal worden gesteld.’, Ka-
merstukken II, 1919/20, Nota van Wijzigingen (18), nr. 1, p. 11. 

9  Volgens deze bepalingen moest de RC wat betreft het GVO (art. 199) of anders de 
rechtbank (art. 256) wanneer op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen waren 
verzuimd voorafgaand aan het onderzoek ter terechtzitting, zo mogelijk het herstel 
van het verzuim bevelen. Bij verzuim van vormen waarop geen nietigheid was gesteld, 
was de RC of de rechtbank daartoe bevoegd, maar niet verplicht. Zie nader over de be-
tekenis van deze bepalingen Blok en Besier 1925, p. 519-523 en p. 617-621 en Kooij-
mans, in: Wetboek van Strafvordering / IISS Melai-Groenhuijsen e.a., commentaar op art. 
256 Sv (online, laatst bijgewerkt 1 oktober 2006). 

10  Zie Blok en Besier 1925, p. 618-619. 
11  Zie Kooijmans, in: Wetboek van Strafvordering – Melai/Groenhuijsen, aant. 7 bij art. 256 Sv, 

(online, laatst bijgewerkt 1 oktober 2006). Aan deze gedachte is in de jurisprudentie, 
zoals Kooijmans terecht doch niet zonder gevoel voor understatement constateert ‘niet 
onverkort vastgehouden’. 
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en is het niet de wet, maar de rechter die in verreweg de meeste gevallen het 
rechtsgevolg van een vormfout bepaalt.  

2.2 RECHTER ALS MEDE VORMGEVER VAN HET STRAFPROCES 

Deze veranderingen in de rechtspraak zijn terug te voeren op de toename 
van de rechtsvormende taak van de strafrechter op strafvorderlijk terrein, die 
inmiddels algemeen is aanvaard12 en door de wetgever omarmd.13 Bij het 
samenstel van de ontwikkelingen die meebrachten dat de strafrechter mede 
vormgever werd van het strafprocesrecht, wordt hier stilgestaan. 

2.2.1 Ontwikkeling van substantiële nietigheden en relativering van 
formele nietigheden 

In de tweede helft van de negentiende eeuw en aan het begin van de twintig-
ste eeuw had de legistische benadering van zijn taak de Hoge Raad veel kri-
tiek opgeleverd. Vanaf de jaren ‘20 van de vorige eeuw begon de Hoge Raad 
zich wat meer vrijheid te veroorloven om bij de interpretatie van de wet te 
voorkomen dat de uitkomst indruiste tegen het rechtsgevoel.14 In de manier 
waarop de Hoge Raad is omgegaan met het als gesloten systeem bedoelde 
stelsel van wettelijke nietigheden komt dat ook naar voren. 

Bij de behandeling in de Tweede Kamer van het wetsontwerp in 1920 
had Tweede Kamerlid Van Doorn gesproken van ‘een saus van nietigheden’, 
waarmee de, naar zijn opvatting toch al te ruime verdedigingsmogelijkheden 
in het nieuwe Wetboek van Strafvordering, waren ‘overgoten’.15 Hij sugge-
reerde zelfs willekeur, door te spreken van het ‘rondslingeren van allerlei 
nietigheden’.16 De loop van de geschiedenis heeft hem in zekere zin gelijk ge-
geven. Dat het zogenoemde gesloten stelsel van formele nietigheden geen 
stand heeft gehouden, was mede te wijten aan een gebrek aan systematiek en 
aan bewuste keuzes, aldus het rapport van de Commissie herijking Wetboek 
van Strafvordering onder voorzitterschap van Ch.M.J.A. Moons (hierna: 
Commissie Moons). In dit rapport is beschreven hoe belangrijke nuancerin-

                                                             
12  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 8 en Corstens & Fokkens 2013. 
13  In wetgeving die tot stand is gekomen in het verlengde van het rapport van de Com-

missie normstellende rol HR (Commissie Hammerstein) wordt de rechtsvormende 
taak van de HR erkend en wordt verbetering beoogd van de mogelijkheden tot tijdige 
en adequate uitoefening van die taak. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32576, nr. 3, p. 1-2 
onderscheidenlijk Kamerstukken II 2010/11, 32612, nr. 3, p. 5. 

14  Vgl. Corstens en Fokkens 2013. 
15  Handelingen II, 1919/20, 18, p. 1905. 
16  Handelingen II, 1919/20, 18, p. 1926.  
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gen op dit gesloten stelsel hun beslag kregen, doordat de rechter ten opzichte 
van de tekst van de wet steeds meer een eigen koers ging varen.17  

Spoedig na de invoering van het nieuwe wetboek in 1926 verbond de 
rechter aan sommige vormfouten waarop de wet geen nietigheid stelde tóch 
dit rechtsgevolg. Men spreekt in dat verband wel van de ontwikkeling van 
substantiële of essentiële nietigheden.18 Daarnaast werden in de rechtspraak 
formele – dat wil zeggen: wettelijk voorgeschreven – nietigheden gerelati-
veerd door af te zien van toepassing van dit rechtsgevolg in gevallen waarin 
door het vormverzuim geen redelijk door het desbetreffende vormvoorschrift 
beschermd belang was geschonden.19 Deze eerste barsten in het gesloten 
wettelijke stelsel van strafvordering ontstonden, omdat vaak pas met inacht-
neming van de omstandigheden van het geval beoordeeld kan worden of het 
nodig is een rechtsgevolg aan een vormfout te verbinden. De eigen beoorde-
ling die de rechter zich in dit opzicht veroorloofde getuigde van een zekere 
verzelfstandiging ten opzichte van de wetgever. 

2.2.2 Mensenrechtenverdragen en beginselen van behoorlijke procesorde 

Veel ingrijpender voor het proces van emancipatie20 van de rechter ten op-
zichte van de wetgever en voor het openbreken van het wettelijk systeem 
was de opkomst in de tweede helft van de vorige eeuw van toetsing door de 
strafrechter van het optreden van politie en OM in het voorbereidend onder-
zoek aan de mensenrechtenverdragen21 en aan ongeschreven beginselen van 
een behoorlijke procesorde. Beide rechtsbronnen kenmerken zich door zoge-
naamde ‘open normen’; normen die zijn geformuleerd in globale regels of 
weinig omlijnde termen die pas hun praktische betekenis krijgen door inter-
pretatie in concrete gevallen. Pas in de jurisprudentie wordt duidelijk wat 
nodig is om te voldoen aan het recht op een ‘eerlijke behandeling’ of wat een 
‘redelijke termijn’, zoals gewaarborgd door art. 6 EVRM precies inhoudt. Pas 

                                                             
17  Commissie Moons 1993, p. 16. 
18  Zie bijv. Baaijens-van Geloven 2004, p. 345-346 en over de historische wortels hiervan 

Machielse 1989, p. 20. 
19  Deze toets kwam vooral tot ontwikkeling bij de schending van voorschriften met 

betrekking tot het onderzoek ter terechtzitting en de uitspraak. Zie: Commissie Moons 
1993, p. 17. Het doet denken aan de ‘harmless-error doctrine’ bij toetsing in appel in de 
VS, inhoudend dat ‘reversal’ van een veroordeling achterwege blijft als gebreken in de 
berechting geen invloed hebben gehad op de uitkomst van de zaak. Zie nader: Kuiper 
2010, p. 32. 

20  Zoals Corstens 2008, p. 164, dat heeft genoemd. 
21  Het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamen-

tele vrijheden (EVRM) werd in Nederland van kracht op 31 augustus 1954. Het Inter-
nationaal Verdrag inzake de Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR) werd in Ne-
derland op 11 maart 1979 van kracht. 
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in de jurisprudentie wordt duidelijk op welke wijzen bijvoorbeeld het pro-
portionaliteitsbeginsel en het vertrouwensbeginsel de politie en het OM aan 
banden leggen.  

De toetsing aan het EVRM van nationale wetgeving, die tot ontwikkeling 
kwam vanaf het laatste kwart van de vorige eeuw, heeft aldus de WRR tot 
een zekere herverdeling van de macht binnen de trias politica geleid.22 Niet 
alleen door de belangrijke rol van de rechter bij de interpretatie van open 
verdragsnormen, maar ook doordat het oordeel over de toelaatbaarheid van 
beperkingen van de in dit verdrag neergelegde grondrechten in handen werd 
gelegd van de rechter. Hij dient op basis van een belangenafweging daarover 
te oordelen.23 De positie van de rechterlijke macht ten opzichte van de wet-
gevende macht veranderde door zijn verzwaarde rol bij de interpretatie van 
rechtsregels. Ook oefende de rechterlijke macht op het optreden van de uit-
voerende macht intensiever controle uit, bijvoorbeeld door dit optreden te 
toetsen aan beginselen van een behoorlijke procesorde. De ongeschreven 
beginselen en de verdragsrechtelijke normen gaven de rechter niet alleen veel 
ruimte voor interpretatie bij de vaststelling van de daaruit voortvloeiende 
rechtsregels, maar ook bij het bepalen van het bij niet-naleving van die regels 
toe te passen rechtsgevolg. Het afwegen van belangen werd een wezenlijk 
onderdeel van de rechterlijke taakuitoefening.24 

Toen eveneens in het laatste kwart van de vorige eeuw de toetsing door 
de strafrechter aan beginselen van een behoorlijke procesorde opkwam, werd 
het overheidsoptreden in het bestuursrecht al genormeerd door de beginse-
len van behoorlijk bestuursrecht.25 Voor de ontwikkeling op dit vlak in het 
strafproces is de in jaren ‘70 van de vorige eeuw veranderde toepassing van 
het opportuniteitsbeginsel belangrijk geweest.26 Naarmate het OM meer 
ruimte nam voor het voeren van vervolgingsbeleid, nam ook de behoefte aan 
normering van dat beleid toe.27 Een aanknopingspunt daarvoor bood het uit 
het bestuursrecht bekende vertrouwensbeginsel.28 Ook andere beginselen 

                                                             
22  Zie daarover WRR 2002, hoofdstuk 3. 
23  Vgl. Barak 2012, p. 183. 
24  Zie in dit verband voor de ontwikkeling in de VS ook het citaat uit Cloud 1999 in par. 

8.4.1.1. 
25  Zie bijv. Wortel 1989, p. 87 en Van Dorst 1989, p. 90. 
26  Zie Cleiren 1989 en Van Dorst 1989, p. 90-91. 
27  Zoals Corstens 1985 meer in het algemeen over de opkomst van toetsing aan deze be-

ginselen formuleerde: ‘Voor deze zelfstandig werkende rechtsbeginselen ontstaat in 
het strafprocesrecht pas ruimte bij de opkomst van de notie van het strafrechtssysteem 
als een stelsel van veroorlovende bevoegdheden. (…) Dit discretionaire karakter impli-
ceert dat met het gegeven zijn van de bevoegdheid niet is uitgemaakt dat die bevoegd-
heid in concreto ook gebruikt moet worden’, p. 173. 

28  Zie over de ontwikkeling van dit beginsel in de rechtspraak bijv. Fehmers & Limborgh 
2003.  
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van een behoorlijke procesorde kwamen in het strafproces tot ontwikkeling 
en konden daarin tot de toepassing van rechtsgevolgen leiden, zoals het ge-
lijkheidsbeginsel, het beginsel van redelijke en billijke afweging van belangen 
(ook wel aangeduid als: de beginselen van proportionaliteit en subsidiari-
teit)29 en het beginsel van zuiverheid van oogmerk (ofwel het verbod van dé-
tournement de pouvoir).30 Vooral die laatste twee beginselen kunnen een rol 
spelen bij de normering van het handelen in het voorbereidend onderzoek. 

De normen in EVRM en het IVBPR en de beginselen van een behoorlijke 
procesorde, vormden in sommige opzichten een aanvulling op de wet, maar 
zijn ook een belangrijke rol gaan spelen bij de interpretatie van de wet. De 
Commissie Moons schreef beeldend ‘dat de verdragen over het model van 
het wetboek een daarvan afwijkend patroon hebben gelegd, waardoor de 
wettelijke vormvoorschriften in een ander licht kwamen te staan. Terwijl het 
wetboek de positie en bevoegdheden van de procesdeelnemers gedetailleerd 
vastlegt en als zodanig een min of meer gesloten systeem vormt, bieden de 
verdragen de rechter meer vrijheid om belangen af te wegen en van geval tot 
geval te bekijken wat de gevolgen van vormverzuimen moeten zijn’.31 De 
door het andere patroon van het EVRM gestimuleerde benaderingswijze van 
vormfouten – waarbij de nadruk meer kwam te liggen op een beoordeling 
van het proces als geheel en op de vraag of van daadwerkelijke schending 
van fundamentele rechten sprake is – leidde de rechter weg van wettelijke 
automatismen.32 

Ook op het doorbreken van de door de wetgever met de art. 199 en 256 
opgeworpen wal tussen het voorbereidend onderzoek en het onderzoek ter 
terechtzitting, die nu nauwelijks nog praktische betekenis heeft, was de ont-
wikkeling van toetsing aan de verdragsnormen en beginselen van een be-
hoorlijke procesorde van invloed. Naarmate met succes ter terechtzitting kon 
                                                             
29  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 21. Zie nader Van Dorst 1989, p. 94-104 en Franken 2009. 
30  In HR 22 juni 1982, NJ 1983/73 (eenparigheid van stemmen) overwoog de HR gebruik 

door de OvJ van zijn bevoegdheid tot het instellen van appel voor een ander doel dan 
waarvoor deze is gegeven, strijdt met een fundamenteel beginsel van een behoorlijke 
procesorde en leidt tot niet-ontvankelijkheid van de OvJ in zijn appel. 

31  Commissie Moons 1993, p. 17. 
32  ‘Deze ontwikkeling wordt door sommigen aangeduid als een ontwikkeling waarin de 

´belangenjurisdictie´ een voorname plaats is gaan innemen naast en in aanvulling op 
de ´toepassingsjurisdictie”.’ Zie: Commissie Moons 1993, p. 17. In de memorie van toe-
lichting bij de Wet vormverzuimen wordt gesignaleerd dat er een verschuiving valt 
waar te nemen ‘in de weging van processuele belangen van de wetgever naar de rech-
ter: met andere woorden, van een beoordeling in abstracto naar een concrete weging’. 
‘Wettelijke automatismen worden dan vervangen door een ruimere vrijheid voor de 
rechter om de in het geding zijnde belangen af te wegen. (...) De gebondenheid van de 
rechter aan de toe te passen wetgeving is verruimd tot een gebondenheid aan de in on-
ze rechtsorde tot uitdrukking komende waardering van belangen’, zie: Kamerstukken II 
1993/94, 23705, nr. 3, p. 3. 
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worden aangevoerd dat het OM niet-ontvankelijk was of dat bewijsuitslui-
ting moest volgen, omdat in het voorbereidend onderzoek verdragsnormen 
of beginselen van een behoorlijke procesorde waren geschonden, verloor 
deze barrière aan belang.33 

2.2.2.1 Nadere blik op het EVRM 

Hoewel daarmee de chronologische opbouw wat wordt verstoord, lijkt dit 
een goed punt om iets nader in te gaan op de betekenis van het EVRM en de 
rechtspraak van het EHRM voor het reageren op vormfouten. Hier wordt al-
leen op dit verdrag ingegaan, omdat het door de uitgebreide rechtspraak van 
het EHRM voor het hedendaagse Nederlandse strafproces de grootste prakti-
sche betekenis heeft34 en omdat in andere verdragen geen in het verband van 
dit onderzoek relevante aanvullende eisen worden gesteld. 

Het EVRM is tot stand gebracht in reactie op de ervaringen uit de Twee-
de Wereldoorlog. Het belang van gebondenheid van de overheid aan de ver-
plichting tot het waarborgen van individuele grondrechten en van een krach-
tige bewaking daarvan door een onafhankelijke rechterlijke macht, stond de 
verdragsluitende landen toen scherp op het netvlies. Gebleken was hoezeer 
de overheid van een verondersteld beschaafd West-Europees land kon ont-
aarden en zich schuldig kon maken aan systematische grove inbreuken op de 
meest fundamentele mensenrechten. De rechterlijke macht had niet of nau-
welijks tegenwicht geboden.35 Aan de totstandkoming van het EVRM lag de 
overtuiging ten grondslag dat individuele grondrechten voortaan veel krach-
tiger moesten worden gewaarborgd. In de eerste plaats is dat de verant-
woordelijkheid van de autoriteiten van de verdragssluitende landen, maar 
voor de bewaking van de eerbiediging van grondrechten in individuele ge-
vallen gaf het EVRM de onafhankelijke rechter een sleutelrol.36  

Art. 1 EVRM legt elke verdragsstaat de verplichting op om iedereen die 
onder zijn rechtsmacht ressorteert de rechten en vrijheden te verzekeren uit 
de eerste titel van het Verdrag (art. 1-18).37 Als uitgangspunt geldt daarbij dat 
het aan de verdragsstaat is om te bepalen welke maatregelen noodzakelijk 
zijn om de verdragsrechten te verzekeren.38 Wel stellen het EVRM en de 
daarop gebaseerde rechtspraak van het EHRM eisen die de ruimte voor een 
nationale vormgeving van de verzekering van de verdragsrechten in meer of 
                                                             
33  Van Veen 1991, p. 215. 
34  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 68. 
35  Zie daarover Jansen & Venema 2011, o.m. p. 149 e.v. 
36  Zie bijv. Lawson 2000, p. 4-10. 
37  Bij schending van een verdragsrecht is automatisch sprake van een schending van art. 

1 EVRM; daarnaast heeft deze bepaling geen zelfstandige betekenis. Zie: Vande Lanot-
te & Haeck 2004, p. 8-9. 

38  Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 13. 
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mindere mate aan banden leggen. In verschillende bepalingen wordt bij-
voorbeeld de betrokkenheid van de onafhankelijke rechter geëist. Dan is de 
verdragsstaat dus niet vrij in de keuze van het orgaan dat is belast met het 
verzekeren van de eerbiediging van het desbetreffende verdragsrecht. Ook is 
in verschillende bepalingen de eis gesteld dat een inbreuk op een daarin 
neergelegd recht ‘in accordance with the law’ dient te zijn. Dat betekent vol-
gens de rechtspraak van het EHRM dat voor het maken van een inbreuk een 
grondslag moet bestaan in het nationale recht, dat aan bepaalde kwaliteitsei-
sen moet voldoen:  

 
‘the law in question (…) should be accessible to the person concerned, who 
must moreover be able to foresee its consequences for him, and be compati-
ble with the rule of law.’39 

 
De door het EHRM gestelde eis van ‘accessibility’ houdt in dat burgers een 
adequate indicatie moeten kunnen krijgen van de in een bepaald geval toe-
passelijke rechtsregels.40 De eis van ‘foreseeability’ betekent dat burgers – al 
dan niet op grond van een professioneel advies – tot op zekere hoogte de 
consequenties van hun handelen moeten kunnen voorzien, zodat zij hun ge-
drag daarop kunnen afstemmen.41 Waar het gaat om (opsporings)bevoegd-
heden die diep ingrijpen in de privacy van de burger dienen de regels vol-
gens het EHRM ‘particularly precise’ te zijn.42 Zo moet de regeling van ge-
heime vormen van observatie bijvoorbeeld bescherming bieden tegen wille-
keurige inbreuken op de rechten die burgers onder art. 8 EVRM toekomen.43 

Ook in andere opzichten stelt het EVRM ter verzekering van de ver-
dragsrechten eisen aan de nationale wetgeving,44 maar vrijwel steeds wordt 
daarbij veel ruimte gelaten aan een nationaalrechtelijke concrete invulling. 
Dat uitgangspunt vertaalt zich ook in de rechtspraak van het EHRM. De ver-
dragslanden mogen komen tot een eigen invulling, mits de verdragsrechten 
zo worden geïnterpreteerd en toegepast dat zij daadwerkelijk feitelijke bete-
kenis hebben en effectief (‘practical and effective’) zijn.45  

                                                             
39  Citaat overgenomen uit HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2413, NJ 2009/167 

m.nt. Schalken. 
40  Zie Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 11-12. 
41  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 17. 
42  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 18. 
43  Zie bijv. EHRM 12 mei 2000, NJ 2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk). 
44  Zie bijv. de vereisten uit art. 2 (verplichting recht op leven d.m.v. de wet te bescher-

men), art. 5 (wettelijke procedure detentie), art. 6 (bij de wet ingesteld gerecht), art. 7 
(nulla poena).  

45  Zie Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 50. Keulen & Knigge 2010, p. 71, concluderen dat 
in het algemeen geldt dat ‘alleen het resultaat – de eerbiediging van de mensenrechten 
– telt en dat niet van belang is langs welke weg dat resultaat wordt bereikt’. 
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In de praktijk zijn binnen het strafproces voor het reageren op vormfou-
ten in het voorbereidend onderzoek door de zittingsrechter vooral de art. 6 
en 8 EVRM van belang. Dat betekent niet dat dit de enige EVRM-bepalingen 
zijn die het voorbereidend onderzoek normeren. Ook het verbod op marte-
ling en onmenselijke vernederende behandeling van art. 3 EVRM geldt in het 
voorbereidend onderzoek, maar in de Nederlandse opsporingspraktijk wor-
den de grenzen van die bepaling in het algemeen niet opgezocht, zodat zij in 
de Nederlandse jurisprudentie geen grote rol speelt. Ook art. 5 EVRM moet 
hier worden vermeld. Die bepaling speelt in het voorbereidend onderzoek 
een grote rol, maar niet voor de zittingsrechter. Het zijn vooral de RC en de 
raadkamer die veel te maken hebben met deze bepaling en de daaruit voor-
vloeiende regels met betrekking tot de voorlopige hechtenis. De zittingsrech-
ter heeft in dit verband volgens de wet en de strikte rechtspraak van de Hoge 
Raad over het gesloten stelsel van rechtsmiddelen, in beginsel geen toetsende 
taak.46 Vanwege de concentratie van dit onderzoek op de taak van de zit-
tingsrechter wordt hier alleen ingegaan op de betekenis van de art. 6 en 8 
EVRM en wordt kort stilgestaan bij art. 13 EVRM.  

2.2.2.2 Art. 6 EVRM 

Art. 6 EVRM geeft een ieder tegen wie een strafvervolging is ingesteld onder 
meer het recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak door een onafhanke-
lijke en onpartijdige rechter. Elk strafproces moet de toets aan art. 6 EVRM 
kunnen doorstaan. Het verzekeren van dit recht op een ‘fair hearing’ (hierna 
ook: eerlijk proces) behoort daarmee in concrete zaken tot de kerntaken van 
de zittingsrechter. 

De rechten die elke verdachte aan deze bepaling kan ontlenen, strekken 
zich ook uit over de fase van het voorbereidend onderzoek.47 Sommige vorm-
fouten in het voorbereidend onderzoek kunnen dit recht, zoals dat door het 
EHRM wordt geïnterpreteerd, in gevaar brengen. Voor een beperkt aantal 
soorten vormfouten heeft het EHRM geoordeeld dat art. 6 EVRM noopt tot 
de toepassing van bewijsuitsluiting. Bijvoorbeeld indien de verdachte in een 
politieverhoor een hemzelf belastende verklaring aflegt zonder voorafgaand 
aan zijn recht op rechtsbijstand te zijn gewezen,48 of wanneer de verdachte 
door de politie is uitgelokt om een strafbaar feit te plegen.49 Deze en andere 
rechtspraak van het EHRM waarin dwingend een bepaalde reactie op een 
vormfout wordt voorgeschreven, in afwijking van het uitgangspunt dat ook 

                                                             
46  Zie daarover nader par. 7.3. 
47  Zie daarover nader Knigge & Kwakman 2001, p. 175 e.v. en Van Kempen 2011.  
48  Zie o.m. EHRM 27 november 2008, NJ 2009/214 m.nt. Reijntjes (Salduz). 
49  Zie o.m. EHRM 9 juni 1998, NJ 2001/471 m.nt. Knigge (Teixeira de Castro). 
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in dit opzicht per land tot een eigen invulling mag worden gekomen, wordt 
in hoofdstuk 8 belicht.  

In dit deel, waarin de taak van de zittingsrechter in kaart wordt gebracht, 
is vooral de vaststelling van belang dat een vormfout niet mag leiden tot een 
strafproces dat niet voldoet aan de vereisten van een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM. De zittingsrechter moet daarvoor waken. Het waarborgen 
in elke concrete strafzaak van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 
6 EVRM is daarmee een van de belangrijkste doeleinden van het controleren 
en reageren op vormfouten door de zittingsrechter. Daarbij moet worden 
opgemerkt dat niet elke schending van een door art. 6 EVRM gewaarborgd 
deelrecht betekent dat van een eerlijk proces geen sprake is. Bij de door het 
EHRM toegepaste beoordeling van het proces ‘as a whole’ kan soms binnen 
het proces toereikende compensatie worden geboden voor schendingen van 
verdragsregels. Onderscheid moet dus worden gemaakt tussen de beoorde-
ling van de eerlijkheid van het proces als geheel en daarin opgetreden ‘deel-
inbreuken’ op afzonderlijke door art. 6 EVRM gewaarborgde rechten. Leidt 
de totaalbeoordeling tot de slotsom dat van een eerlijk proces geen sprake 
meer kan zijn, zoals wanneer iemand door de overheid is uitgelokt een straf-
baar feit te plegen, dan leidt dat in de Nederlandse rechtspraak tot niet-ont-
vankelijkverklaring van het OM in de vervolging.50 Andere vastgestelde deel-
inbreuken kunnen leiden tot bewijsuitsluiting, strafvermindering, of de enke-
le constatering van de verdragsschending.  

Niet alleen het verzekeren van het recht op een eerlijk proces voor de in-
dividuele verdachte moet op basis van het EVRM en de rechtspraak van het 
EHRM als taak van de strafrechter worden beschouwd. Ook het waarborgen 
van een normconforme opsporingspraktijk – en daarmee van het rechtsstate-
lijk gehalte van de verdragsstaat – kan tot de doeleinden worden gerekend 
van het controleren en reageren op verdragsschendingen. Uit de rechtspraak 
van het EHRM volgt dat het toepassen van een rechtsgevolg soms nodig 
wordt geacht om redenen die het belang van de individuele verdachte en zijn 
concrete zaak overstijgen. De rechtspraak over het recht op rechtsbijstand 
biedt daarvan een goed voorbeeld. Als geconstateerd wordt dat de verdachte 
voorafgaand aan de door hem in een politieverhoor afgelegde hemzelf belas-
tende verklaring niet is gewezen op zijn recht op bijstand van een advocaat, 
wordt niet nagegaan of hij daardoor daadwerkelijk in zijn belangen is ge-
schaad. Een duidelijke regel waarvan een krachtig normerend effect uitgaat 
op de opsporingspraktijk wordt hier bij het vaststellen van de reactie op een 
vormfout belangrijker geacht dan de vraag wat het effect van die schending 
is geweest in de zaak van de concrete individuele verdachte.51  

                                                             
50  HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0655, NJ 2010/440 m.nt. Schalken. 
51  Zie daarover nader par. 4.2, par. 8.4.2 en Corstens & Kuiper 2013b. 
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2.2.2.3 Art. 8 EVRM 

Net als art. 6 EVRM is ook het door art. 8 EVRM beschermde recht op eerbie-
diging van de persoonlijke levenssfeer in praktisch elk opsporingsonderzoek 
in het geding.52 Veel opsporingsmethoden maken immers inbreuk op de 
privacy van degenen op wie deze methoden worden toegepast. Art. 8 EVRM 
stelt voorwaarden aan het maken van een inbreuk op het recht op eerbiedi-
ging van de persoonlijke levenssfeer, waaronder de eis dat de inbreuk moet 
zijn voorzien bij wet. Een jegens een burger uitgeoefende bevoegdheid waar-
mee inbreuk wordt gemaakt op diens persoonlijke levenssfeer, moet voldoen 
aan het vereiste dat het is gebaseerd op een behoorlijke wettelijke regeling 
die toegankelijk is voor het publiek en die zodanig is geformuleerd dat een 
ieder de gevolgen van zijn handelen kan voorzien.53 Van de toetsing door het 
EHRM of een inbreuk op art. 8, eerste lid, EVRM ‘in accordance with the law’ 
is, maakt ook een onderzoek van de kwaliteit van dat recht deel uit. Het 
EHRM toetst of het nationale recht ‘compatible with the rule of law’ is.54 Dat 
betekent onder meer dat inbreuken door de autoriteiten op individuele rech-
ten onderworpen dienen te zijn aan een effectieve controle.55 Naarmate het 
gaat om ernstiger inbreuken op de privacy, worden aan de wettelijke rege-
ling daarvan hogere eisen gesteld. Dit vereist ten aanzien van geheime vor-
men van observatie, vanwege het gebrek aan publieke controle daarop en het 
risico van misbruik, dat het nationale recht adequate en effectieve bescher-
ming biedt tegen zulk misbruik. Of daarvan sprake is hangt volgens de 
rechtspraak van het EHRM af van de omstandigheden van het geval. Daarbij 
komt bijvoorbeeld betekenis toe aan de aard, omvattendheid en duur van de 
mogelijke observatiemaatregelen, de voorwaarden waaronder zij kunnen 
worden toegepast, welke autoriteit ze kan toestaan, uitvoeren en daarop 
toezicht houdt, maar óók aan de reactiemogelijkheden waarin het nationale 
recht voorziet in geval van een rechtsschending.56 Overigens is voor opspo-
ringshandelen dat geen of slechts een beperkte inbreuk maakt op art. 8 
EVRM geen specifieke wettelijke regeling vereist. Dergelijk opsporingshan-
delen kan in de Nederlandse rechtsorde worden gegrond op de algemene 

                                                             
52  Vgl. Knigge & Kwakman 2001, p. 170.  
53  Zo overwoog de HR in HR 17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7442 NJ 2007/80 

m.nt. Alkema, onder verwijzing naar EHRM 4 juni 2002, no. 37331/97 (Landvreugd v. 
Nederland) en EHRM 4 juni 2002, no. 33129/96 (Oliveira v. Nederland). 

54  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 
Duitsland), rov. 60, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak.  

55  EHRM 6 september 1978 (Klass and Others v. Duitsland), rov. 55 en EHRM 24 augustus 
1998, NJCM-Bulletin 1998, p. 1058-1063 m.nt. Myjer (Lambert v. Frankrijk), rov. 31. 

56  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 
Duitsland) rov. 63, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak. 
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opsporingstaak van art. 3 Politiewet 2012 (voorheen art. 2 Politiewet 1993) in 
samenhang met de art. 141 en 142 Sv.57 

Bij vormfouten in het voorbereidend onderzoek gaat het in Nederland 
meestal om overschrijding van in de wet aan de toepassing van bepaalde 
opsporingsmethoden gestelde grenzen of niet-inachtneming van daaraan 
gestelde voorwaarden. Zij leveren dus vaak een schending op van art. 8 
EVRM. Het gaat hierbij om een zeer gevarieerd terrein, uiteenlopend van een 
onrechtmatige schouwing van de natuurlijke openingen en holten van het 
lichaam58 tot het gebruik in het opsporingsonderzoek van een door de ver-
dachte aan de gemeente in ander verband ter beschikking gestelde pasfoto.59 
Binnen dit gevarieerde terrein van inbreuken, kan de aard en ernst van de 
vormfout zeer sterk uiteenlopen. 

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM is het aan de nationale rechter 
om de gevolgen te bepalen van met art. 8 EVRM strijdige bewijsgaring. Het 
EHRM schrijft geen bewijsuitsluiting voor bij bewijsgaring die strijdt met art. 
8 EVRM. Het gebruik van bewijsmateriaal dat is verkregen met schending 
van art. 8 EVRM is niet per definitie in strijd met art. 6 EVRM.60 Dit betekent 
dat het bij het leeuwendeel van de in de Nederlandse praktijk voorkomende 
vormfouten aan het nationale recht is overgelaten om de meest geëigende 
reactie te bepalen. Binnen het nationale recht moet hier dus worden gekomen 
tot een eigen belangenafweging die is afgestemd op de nationale praktijk en 
die past binnen het nationale rechtssysteem. In de Nederlandse vormgeving 
van het reageren op vormverzuimen betekent dit dat de rechter daarbij de 
hoofdrol heeft. 

2.2.2.4 Art. 13 EVRM 

Een belangrijke waarborg voor een ieder wiens door het EVRM gewaarborg-
de rechten en vrijheden zijn geschonden, biedt art. 13 EVRM dat recht geeft 
op een ‘effective remedy’ voor een nationale instantie; een daadwerkelijk 
rechtsmiddel. Dat vraagt volgens de rechtspraak van het EHRM om een in-
stantie die bevoegd is zich inhoudelijk te buigen over de klacht dat van een 
dergelijke schending sprake is en die daarvoor op een passende wijze com-

                                                             
57  Zie bijv. HR 12 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD7804, NJ 2002/301 (observatie van 

openbare weg voor woning verdachte met behulp van een vaste camera gedurende 5 
maanden) en HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338, NJ 2013/413 m.nt. 
Borgers (observatie verdachte voorafgaand aan aanhouding door veelplegersteam). Zie 
hierover nader Fokkens & Kirkels-Vrijman 2009. 

58  Zie HR 29 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8795, NJ 2008/14 m.nt. Reijntjes. 
59  Zie HR 18 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR2932, NJ 2006/12. 
60  Zie bijv. EHRM 12 mei 2000, NJ 2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk) en 

HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH8889, NJ 2009/399 en HR 19 februari 2013, ECLI: 
NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen. 
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pensatie kan bieden.61 Het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel betekent 
niet dat een aanspraak bestaat op een voordelig resultaat.62 Art. 13 EVRM 
schrijft ook niet een bepaalde vorm van compensatie voor. In dat opzicht 
hebben de verdragsstaten een margin of appreciation om aan de uit art. 13 
EVRM voortvloeiende verplichtingen te voldoen.63 Als de zittingsrechter de-
ze functie niet vervult, is daarvoor een ander forum nodig.64 Dat hoeft niet 
per se een tot de rechterlijke macht behorende instantie te zijn,65 als voor het 
slachtoffer van een EVRM-schending maar een effectief rechtsmiddel bestaat.  

Afhankelijk van het verdragsrecht waarop inbreuk is gemaakt, ligt meer 
of minder voor de hand dat de op grond van art. 13 EVRM vereiste effective 
remedy binnen het strafproces wordt geboden. Een schending van art. 6 
EVRM zal – in het bijzonder als het gaat om de verdedigingsrechten – veelal 
binnen het strafproces gecompenseerd moeten worden: anders is het proces 
‘as a whole’ niet eerlijk in de zin van deze bepaling. Voor een schending van 
art. 8 EVRM hoeft niet binnen het strafproces het rechtsmiddel te worden 
geboden dat tot een effectieve remedie kan leiden.66 Heel goed is mogelijk om 
compensatie van de verdachte voor de op zijn privacy gemaakte inbreuk in 
een andere procedure te bieden.  

Het verdragsrecht waarop inbreuk is gemaakt is ook tot op grote hoogte 
bepalend voor het antwoord op de vraag waaruit de effective remedy dient 
te bestaan. Bij schendingen van art. 3 EVRM en bij bepaalde schendingen van 
art. 6 EVRM schrijft het EHRM bewijsuitsluiting voor.67 Bij schendingen van 
art. 8 EVRM is toepassing van dat rechtsgevolg niet verplicht. De remedie die 
het EHRM zelf biedt als het een dergelijke schending vaststelt, is het toeken-
nen van een financiële schadevergoeding.68 Ook door middel van het ver-
minderen van de opgelegde straf kan voor bepaalde schendingen van 
EVRM-rechten een effective remedy worden geboden.69  

                                                             
61  Zie bijv. EHRM 27 september 1999, nr. 33985/96 en 33986/96 (Smith en Grady v. Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 28 januari 2003, nr. 44647/98 (Peck v. Verenigd Koninkrijk). 
62  Vgl. Franken 2004, p. 17. 
63  Zie EHRM 28 januari 2003, nr. 44647/98 (Peck v. Verenigd Koninkrijk). 
64  Vgl. Prakken 2005, p. 507. 
65  Zie Barkhuijsen 1998, p. 115 en Cromheecke & Staelens 2004, p. 119. 
66  Vgl. Ölçer 2013, p. 380. 
67  Zie daarover nader par. 8.3.2 en 8.4.2. 
68  Zie bijv. EHRM 25 september 2001, NJ 2003/670 m.nt. Dommering (P.G. & J.H. v. Vere-

nigd Koninkrijk). 
69  In dat verband kan worden gewezen op de rechtspraak van de HR over schending van 

het recht op berechting binnen een redelijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM, welke 
rechtspraak in par. 4.1 aan de orde komt. Ook kan worden gewezen op de zaken waar-
in, in een herzieningsprocedure na veroordeling van Nederland wegens schending van 
art. 8 EVRM, rechtsherstel in de zin van art. 41 EVRM werd geboden door verminde-
ring van de opgelegde straf. Zie daarover par. 7.1.4. 
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Samenvattend kan worden gesteld dat het verzekeren van het recht op 
een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM een doeleinde móet zijn van het 
controleren en reageren op vormfouten en dat daarnaast in een rechtsstaat 
ook het bevorderen van normconform opsporingshandelen, ter voorkoming 
van inbreuken op verdragsrechten, een voor de hand liggend doeleinde is, 
waarbij het EHRM alleen op enkele specifieke punten rechtspraak heeft ont-
wikkeld (die hierna in hoofdstuk 8 aan de orde komt) die in dit opzicht de 
ruimte voor een nationale benadering beperkt. Voorts kan het bieden van 
compensatie voor inbreuken op andere EVRM-rechten dan dat op een eerlijk 
proces een doeleinde zijn van reacties binnen het strafproces, maar verdrags-
rechtelijk is dat niet vereist,70 mits een effective remedy dan op andere wijze 
beschikbaar is. 

2.3 ONTWIKKELING VAN BUITENWETTELIJKE REACTIEMOGELIJKHEDEN 

Hier wordt de chronologische draad weer opgepakt van het betoog over de 
toegenomen rechtsvormende rol van de rechter en de ontwikkeling van de 
taak van de strafrechter op het gebied van het reageren op vormfouten. De 
toegenomen betekenis van de rechtsvormende rol van de rechter kwam in de 
jaren ‘70 van de vorige eeuw krachtig tot uitdrukking in de ontwikkeling van 
bewijsuitsluiting, niet-ontvankelijkverklaring en strafvermindering als nieu-
we reactiemodaliteiten bij door de zittingsrechter geconstateerde vormfouten 
in het voorbereidend onderzoek.  

2.3.1 Niet-ontvankelijkverklaring van het OM en strafvermindering 

Aan in de wet opgenomen vervolgingsbeletselen werd de ontvankelijkheid 
van de OvJ al getoetst voordat dit in 192671 uitdrukkelijk onderdeel werd van 
het beslisschema van de art. 348 en 350 Sv.72 De in het Wetboek van Strafrecht 
geregelde niet-ontvankelijkheden hebben echter weinig tot niets te maken 

                                                             
70  Vgl. Baaijens-van Geloven 2004, p. 342 en zie bijv. HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR: 

2004:AP2257, NJ 2004/608. 
71  Aan de memorie van toelichting verbond Van Dorst onder meer de gevolgtrekking dat 

de wetgever geen limitatieve opsomming heeft willen geven van alle vervolgingsbelet-
selen. Wel achtte hij het weinig aannemelijk dat de wetgever ook aan het ongeschreven 
recht heeft gedacht. Zie Van Dorst 1989, p. 18. 

72  Het in 1886 ingevoerde art. 216, derde lid, Sv bepaalde dat de rechter de OvJ niet-ont-
vankelijk verklaart indien geen recht tot strafvordering aanwezig is. Destijds werd 
daarmee de rechtspraak gecodificeerd waarin niet-ontvankelijkverklaring volgde bij 
verjaring en bij strijd met ne-bis-in-idem. Zie Van Dorst 1989, p. 17. 
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met vormfouten in het voorbereidend onderzoek,73 zodat daarbij in dit on-
derzoek niet nader wordt stilgestaan.74 

Dat tegenwoordig niet-ontvankelijkverklaring van het OM ook het ge-
volg kan zijn van vormfouten in het voorbereidend onderzoek, vindt zijn 
basis in de rechtspraak van de tweede helft van de vorige eeuw, die inmid-
dels is gecodificeerd in art. 359a Sv. Onder invloed van de toen opgekomen 
toetsing aan verdragsnormen en ongeschreven beginselen liet de Hoge Raad 
zijn – aan het idee van machtenscheiding schatplichtige – opvatting los dat 
het nimmer aan de rechter was om uitbreiding te geven aan de gevallen 
waarin de schending van een wettelijk voorschrift tot niet-ontvankelijkheid 
leidt. In 1975 had de Hoge Raad nog uitdrukkelijk vastgehouden aan de 
strikte opvatting dat het zonder expliciete wettelijke legitimatie niet aan de 
rechter is om te treden in het aan het OM voorbehouden oordeel over het 
instellen van de vervolging.75 Dit veranderde dus aan het eind van de jaren 
‘70.  

In mei 1977 oordeelde de Hoge Raad in het arrest Menten-I dat schending 
van het vertrouwensbeginsel aan de ontvankelijkheid van het OM in de ver-
volging in de weg kan staan.76 Het vertrouwensbeginsel bracht mee dat voor 
het justitiële beleid verantwoordelijke organen gebonden zijn aan toezeggin-
gen aan de verdachte, die bij hem gerechtvaardigde verwachtingen hebben 
gewekt. De ontvankelijkheid van het OM werd nu dus niet meer alleen aan 
de wet getoetst, maar ook aan ongeschreven beginselen van een behoorlijke 

                                                             
73  Het betreft bijvoorbeeld gevallen van een tweede vervolging ter zake van hetzelfde feit 

(art. 68 Sr), het ontbreken van rechtsmacht (art. 2-8 Sr), de dood van de verdachte (art. 
69 Sr), de verjaring van het recht tot strafvordering (art. 70 e.v.). 

74  Zie hierover Van Dorst 1989, waarin op p. 17-19 ook een korte schets is opgenomen 
van de historische ontwikkeling van niet-ontvankelijkverklaring als uitspraak in geval 
van een wettelijk vervolgingsbeletsel.  

75  Zie Van Dorst 1989, p. 88. Hij verwijst naar HR 17 juni 1975, NJ 1975/467. Zie ook HR 2 
juni 1964, NJ 1964/419. Zie ook Wortel 1989, p. 87. Krabbe 1998, p. 91-92 wees erop dat 
in het gesloten stelsel van wettelijke vervolgingsbeletselen eerder al wel een klein 
scheurtje aanwijsbaar was, met HR 15 februari 1949, NJ 1949/305 m.nt. Röling, waarin 
de HR oordeelde dat ‘met den procesgang, in de voormelde voorschriften van het Wet-
boek van Strafvordering vastgelegd, onverenigbaar is dat, alvorens over de eerste dag-
vaarding door den rechter onherroepelijk was beslist, een tweede dagvaarding (...) uit-
ging’. In die 2e vervolging was de OvJ niet-ontvankelijk. De HR toetste het handelen 
van de OvJ aldus aan een niet letterlijk in de wet neergelegde norm, maar bleef nog 
wel dichtbij het systeem van de wet. Röling wees er in zijn noot op dat de HR ook in 
andere gevallen (toetste en) casseerde wegens schending van uit het processtelsel 
voortvloeiende, zij het niet met zoveel woorden genoemde regels, zoals bij het verzuim 
van zogenaamde substantiële vormen. 

76  HR 29 mei 1977, NJ 1978/358. 
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procesorde.77 In december van datzelfde jaar oordeelde de Hoge Raad in het 
arrest Braak bij binnentreden dat deze beginselen niet alleen de vervolgingsbe-
slissing normeren, maar dat ook opsporingsambtenaren daarmee rekening 
moeten houden.78 In die zaak volgde bewijsuitsluiting als reactie op dispro-
portioneel opsporingsoptreden. Dat dergelijk met beginselen van een behoor-
lijke procesorde strijdig opsporingsoptreden niet alleen tot bewijsuitsluiting 
kon leiden, maar ook de ontvankelijkheid van het OM in de vervolging kon 
raken, bleek toen geen grote stap meer.79 

Juridisch ging het bij de ontwikkeling van de toetsing van de vervol-
gingsbeslissing van het OM aan beginselen van een behoorlijke procesorde 
natuurlijk om een principiële verandering,80 maar het praktisch belang ervan 
moet niet worden overschat. Die conclusie dringt zich ten minste op als de 
rechtspraak van de Hoge Raad sinds het eind van de jaren ‘70 wordt over-
zien. Rode draad vormt daarin de bevestiging van de beslissingen van ge-
rechtshoven tot verwerping van ontvankelijkheidsverweren gegrond op bij-
voorbeeld het vertrouwensbeginsel, het gelijkheidsbeginsel of het beginsel 
van redelijke en billijke belangenafweging. Hoewel dit beeld vertekend zou 
kunnen zijn doordat in cassatie wellicht minder is geklaagd over de toewij-
zing van dergelijke verweren, lijkt het erop dat de rechter zich – in lijn met de 
bewoordingen van de in dezen door de Hoge Raad geformuleerde toet-
singsmaatstaven – in het algemeen terughoudend is blijven opstellen bij de 

                                                             
77  Zo overwoog AG Remmelink in zijn conclusie waarnaar de HR verwees in HR 22 de-

cember 1981, NJ 1982/233 m.nt. Van Veen (niet-ontvankelijkheid OM). 
78  HR 12 december 1978, NJ 1979/142 m.nt. Mulder. 
79  Zie bijv. HR 29 mei 1979, NJ 1979/495 m.nt. Van Veen. In die zaak overwoog de HR dat 

uit het door het hof gebruikte bewijsmateriaal niet blijkt van een zodanige wijze van 
opsporing en vervolging dat die geacht moet worden in strijd te zijn met fundamentele 
beginselen van een goede procesorde en dat er dus geen sprake van kan zijn dat de 
rechter de OvJ niet-ontvankelijk had moeten verklaren. De annotator merkte op dat 
deze passage kan zijn bedoeld als niet meer dan een antwoord op wat in het middel is 
gesteld: ‘Maar men kan ook uit deze woorden afleiden, dat de HR het voor mogelijk 
houdt het OM niet-ontvankelijk te verklaren wegens schending van fundamentele be-
ginselen van procesorde indien gebezigde bewijsmiddelen verkregen zijn door een on-
toelaatbare wijze van vergaren. Dat zou dan niet meer alleen tegengegaan kunnen 
worden met het instrument van het onrechtmatig verkregen bewijs.’ In HR 4 december 
1979, NJ 1980/356 m.nt. Van Veen, placht men te lezen dat wanneer de verdachte door 
opsporingsambtenaren is gebracht tot andere (te weten: de tenlastegelegde strafbare) 
handelingen dan die waarop zijn opzet reeds was gericht, niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM het gevolg dient te zijn. 

80  Corstens 1985, p. 177 schrijft: ‘Waar voorheen na toetsing aan het geschreven recht het 
licht op groen stond, zal nu eerst nog de tussenfase van het oranje, de toetsing aan het 
ongeschreven recht moeten worden afgewacht.’ 
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toetsing van de beslissing om tot vervolging over te gaan.81 Machtenschei-
ding biedt daarvoor een goed argument, zolang het vervolgingsbeleid niet 
van dien aard is dat de rechtsbeschermende waarborgfunctie van de rechter 
een rol moet gaan spelen. Kennelijk deed die situatie zich in de visie van de 
rechter niet vaak voor. Daarbij zullen de door het OM ontwikkelde vervol-
gingsrichtlijnen ook een belangrijke rol hebben gespeeld. De laatste vijftien 
jaar is in plaats van een beroep op de voormelde beginselen als fundament 
voor een niet-ontvankelijkheidsverweer, veel vaker een beroep gedaan op 
onrechtmatige opsporing. Subsidiariteit en proportionaliteit spelen daarbij 
nog wel een rol, zij het een beperkte.82 In paragraaf 8.3.4 wordt deze recht-
spraak nader onderzocht.83 

Wel werd niet-ontvankelijkverklaring aanvankelijk met regelmaat toege-
past als enige mogelijke reactie op schending van het recht op berechting 
binnen een redelijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM en art. 14 IVBPR. Als 
alternatief voor toepassing van deze ingrijpende reactie is in 1987 door de 
Hoge Raad de mogelijkheid van strafvermindering geïntroduceerd.84 Mede 
onder invloed van de invoering van art. 359a Sv is strafvermindering later 
ook toegepast op andere vormfouten. Op de ontwikkeling van strafvermin-
dering als reactie op een vormfout wordt in paragraaf 8.5 nader ingegaan.  

2.3.2 Bewijsuitsluiting 

Een andere door de rechter ontwikkelde reactie op vormfouten in het voor-
bereidend onderzoek is bewijsuitsluiting. Daaronder moet worden verstaan 
het door de rechter terzijde stellen van materiaal dat tot het bewijs had kun-
nen bijdragen, als reactie op de onrechtmatige wijze waarop dat materiaal is 
verkregen.  

                                                             
81  Corstens 1985, p. 186 noemt in verband met toetsing van de vervolgingsbeslissing aan 

het beginsel van redelijke en billijke belangenafweging het begrip ‘marginale toetsing’. 
82  Franken 2009, p. 91, stelde dat het ‘erop neerkomt dat de rechtsbeginselen van propor-

tionaliteit en subsidiariteit in de normering van de opsporing (via de rechtspraak: RK) 
geen zichtbare rol van betekenis meer vervullen’, maar in hoofdstuk 8 (o.m. in par. 
8.3.4.2. onder (h) komen niettemin verscheidene arresten aan de orde waarin bijv. de 
proportionaliteit en/of subsidiariteit wordt getoetst van het bij de aanhouding uitge-
oefende geweld (HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 2005/172 m.nt. 
Reijntjes), de inzet van een lokauto (HR 6 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI7084, NJ 
2009/503) en van een pseudoverkoop (HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP 
0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken). 

83  De rechtspraak die zich heeft ontwikkeld over toetsing van de vervolgingsbeslissing 
blijft in dit onderzoek, dat immers ziet op het reageren op vormverzuimen onder ver-
antwoordelijkheid van politie en OM in het voorbereidend onderzoek, verder buiten 
beschouwing. 

84  Zie HR 7 april 1987, NJ 1987/587 m.nt. Van Veen. 
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Bewijsuitsluiting werd in 1962 door de Hoge Raad voor het eerst toege-
past in het Tweede Bloedproefarrest.85 In die zaak was van de verdachte zonder 
wettelijke grondslag bloed afgenomen. De Hoge Raad overwoog dat het ‘met 
de strekking van het Wetboek van Strafvordering, in het bijzonder met de 
daarin aan den verdachte toegekende waarborgen, onverenigbaar zou zijn’, 
indien de rechter de resultaten van dit bloedonderzoek tot het bewijs zou 
laten meewerken ‘ook in gevallen waarin, bij gebreke van toestemming van 
den verdachte, het afnemen van bloed als een onrechtmatige aantasting van 
diens lichamelijke integriteit moet worden beschouwd’. Het duurde bijna 
zestien jaar voordat deze beslissing in de rechtspraak van de Hoge Raad een 
vervolg kreeg. In het Erwtenpistool-arrest86 oordeelde de Hoge Raad dat het 
proces-verbaal van een zonder schriftelijke last tot binnentreden en zonder 
toestemming uitgevoerd onderzoek in de woning van de verdachte, onder 
omstandigheden niet tot het bewijs mag meewerken. Uit het al genoemde 
arrest Braak bij binnentreden87 volgt dat het proces-verbaal van een opspo-
ringsambtenaar eveneens dient te worden uitgesloten voor zover bij het bin-
nentreden in de woning de grenzen zijn overschreden van hetgeen voor een 
rechtmatige inbreuk op verdachtes recht op huisvrede noodzakelijk was. 
Ook ongeoorloofde druk tijdens een verhoor moest volgens de Hoge Raad 
leiden tot uitsluiting van de in dat verhoor afgelegde verklaring,88 ongeacht 
of die druk de betrouwbaarheid van de verklaring heeft aangetast.89 In het 
arrest van het Hof Amsterdam met de bekende naam Hollende kleurling90 
werd beslist dat de bij een onrechtmatige fouillering aangetroffen wikkel co-
caïne niet mocht meewerken tot het bewijs. Met onder meer de hiervoor ge-
noemde arresten kreeg bewijsuitsluiting vaste voet aan de grond.91  

Opvallend is dat de Hoge Raad bewijsuitsluiting liet toepassen ongeacht 
de aard en ernst van de inbreuk die het onrechtmatig handelen heeft veroor-
zaakt. Dat gaf voeding aan de gedachte dat volgens de Hoge Raad steeds 
bewijsuitsluiting moest volgen wanneer bij de bewijsverkrijging onrechtma-
tig was gehandeld. Wel kregen op het terrein van verzuim van de in 1974 op-
nieuw ingevoerde cautieplicht92 de eerste beperkingen van het toepassings-

                                                             
85  HR 26 juni 1962, NJ 1962/470. 
86  HR 18 april 1978, NJ 1978/365 m.nt. Van Veen. 
87  HR 12 december 1978, NJ 1979/142 m.nt. Mulder. 
88  HR 22 januari 1980, NJ 1980/203 m.nt. Van Veen. Zie ook HR 8 januari 1980, NJ 1980/ 

202. 
89  Het hof, waaraan de betrouwbaarheidstoets is voorbehouden, had de verklaring be-

trouwbaar geoordeeld. De ontoelaatbare druk waardoor de verklaringsvrijheid en in 
casu de procespositie van de verdachte waren aangetast, gaven in de visie van de HR 
kennelijk de doorslag.  

90  Gerechtshof Amsterdam, 3 juni 1977, NJ 1978/601. 
91  Zie over de prille ontwikkeling bijv. Fokkens 1984, p. 82-107 of Fokkens 1981b, p. 57-69. 
92  Zie ook Fokkens 1981, p. 1-6. 
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bereik van bewijsuitsluiting vorm met de intrede van de belang-toets in het 
arrest Nalatige inspecteur;93 indien de verdachte door het ontbreken van de 
cautie niet in zijn belang kan zijn geschaad, kan de desbetreffende verklaring 
voor het bewijs worden gebruikt.94 Deze nuance verstoorde evenwel niet het 
beeld dat als hoofdregel gold dat onrechtmatige bewijsgaring tot bewijsuit-
sluiting moest leiden. Een dergelijke interpretatie van de rechtspraak werd in 
de hand gewerkt door de motivering van het Tweede Bloedproefarrest; het eni-
ge arrest waarin de Hoge Raad beargumenteerde waarom bewijsuitsluiting 
moest volgen. Daarin werd het gebruik van het op onrechtmatige wijze ver-
kregen bewijsmateriaal in strijd geoordeeld met de strekking van het Wet-
boek van Strafvordering. Dit principiële argument dat niet aanspoort tot een 
nadere belangenafweging, lijkt de aanvankelijke jurisprudentie te domine-
ren, al is het daarin later niet meer expliciet gebruikt. 

Illustratief is dat Mevis in 1995 bewijsuitsluiting het ‘inherent en indiffe-
rent rechtsgevolg van onrechtmatig overheidsoptreden’ noemde.95 De aan-
vankelijke rechtspraak leek na constatering van een onrechtmatigheid bij de 
bewijsgaring inderdaad weinig ruimte te laten om het al dan niet toepassen 
van bewijsuitsluiting te laten afhangen van een afweging van de diverse 
betrokken belangen.96 Zo heeft in de praktijk van de feitenrechtspraak het 
idee kunnen postvatten dat deze reactie moest worden toegepast ongeacht de 
aard en ernst van het onrechtmatig handelen en ongeacht de gevolgen van 
bewijsuitsluiting. De ruimte voor de Hoge Raad om dat idee te nuanceren – 
zo hij dat gewild zou hebben – werd beperkt doordat art. 430 Sv geen cassa-
tie toestond tegen een vrijspraak, ook niet wanneer die vrijspraak het gevolg 
was van bewijsuitsluiting.97 Aan toetsing van bewijsuitsluiting kwam de 
Hoge Raad in die gevallen dus niet toe. Bleichrodt pleitte er al in 1982 voor 
deze bepaling te laten vervallen: dat zou een impuls kunnen geven aan de 
rechtspraak over bewijsuitsluiting.98 

                                                             
93  HR 2 oktober 1979, NJ 1980/243 m.nt. Mulder. 
94  Als de verdachte al op de hoogte was van zijn zwijgrecht (zie bijv. HR 24 mei 1977, NJ 

1978/316; HR 7 juni 1977, NJ 1978/282 en HR 12 mei 1981, NJ 1981/565) of wanneer hij 
ook na de cautie tot dezelfde verklaring zou zijn gekomen, is zijn belang niet geschon-
den door het achterwege blijven van de cautie (zie bijv. HR 4 maart 1980, NJ 1980/415).  

95  Mevis 1995, p. 258. 
96  Zij het dat bijv. HR 18 april 1978, NJ 1978/365 m.nt. Van Veen inhield dat de onrecht-

matigheid ‘onder omstandigheden’ tot bewijsuitsluiting moest leiden en de belang-
toets bij cautieverzuimen ook voeding kon geven aan de gedachte dat niet steeds be-
wijsuitsluiting hoefde te volgen. 

97  Zie bijv. HR 19 juni 1979, NJ 1979/587 en HR 23 juni 1998, NJ 1999/87.  
98  Bleichrodt 1982, p. 476-486. 
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2.4 ONVREDE OVER DE TOEPASSING VAN NIEUWE REACTIEMOGELIJKHEDEN 

Buruma schrijft dat geleidelijk aan een steeds sterkere weerstand ontstond te-
gen de nadruk op vormfouten die gepaard ging met de vanaf de jaren ‘70 
toegenomen controle of de politie de regels wel had nageleefd (‘policing the 
police noemde de Utrechtse strafjurist Peters dat’), die uiteindelijk leidde tot 
de Wet vormverzuimen.99 In het maatschappelijk debat werd de toepassing 
van bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM zwaar be-
kritiseerd.100 Het brandpunt van de maatschappelijke onvrede vormde het 
idee dat verdachten van zware misdrijven als gevolg van kleine processuele 
verzuimen op vrije voeten moesten worden gesteld.101 Dat beeld was mis-
schien wat ongenuanceerd, maar niet van elke realiteitszin ontbloot. Dat de 
Hoge Raad in 1987 strafvermindering had geïntroduceerd als reactie op over-
schrijding de redelijke termijn, deed er bijvoorbeeld niet aan af dat Fokkens 
in 1992 zijn inaugurele rede aan de VU kon beginnen met de zin dat het 
‘Haagse Gerechtshof vorig jaar 413 verdachten – onder wie hoogstwaar-
schijnlijk ook daders van ernstige misdrijven – vrijuit liet gaan omdat hun 
zaken te lang waren blijven liggen’.102 De mogelijkheid van toepassing van 
strafvermindering beklijfde kennelijk in de rechtspraak niet direct. In aan-
merking genomen dat voormeld aantal van 413 verdachten zag op één jaar 
en op één gerechtshof van de (toen nog) vijf en alleen op de vervolgingen die 
strandden wegens overschrijding van de redelijke termijn, is aannemelijk dat 
voor de maatschappelijke onvrede van destijds toch wel een vrij stevige feite-
lijke basis bestond. 

 De rigiditeit waarmee de door de rechter ontwikkelde reacties op on-
rechtmatige bewijsgaring en schending van de redelijke termijn werden toe-
gepast, droeg bij aan de maatschappelijke onvrede over de wijze waarop in 
het strafrecht op vormverzuimen werd gereageerd. Zoals ook in de inleiding 
van dit boek uiteengezet was van het baseren van de reactie op een vormfout 
op een genuanceerde en geëxpliciteerde belangenafweging veel minder dan 
tegenwoordig sprake. Dat kan worden begrepen tegen de achtergrond van 
de toepassing van wettelijke niet-ontvankelijkheden, waarbij de strafrechter – 
afgezien van de bij de relativering van de wettelijke nietigheden ontwikkelde 
belangtoets – van oudsher ook geen uitvoerige eigen belangenafweging toe-
paste.103 Dat kan ook de rigide toepassing van bewijsuitsluiting verklaren, die 
                                                             
99  Buruma 2005, p. 90. 
100  Zie bijv. Holthuis 1993, p. 925 en Lebesque 1993, p. 939-941. 
101  Commissie Moons 1993, p. 12. Ook de zogenaamde ‘tyrannieke werking van de tenlas-

telegging’ was een pijnpunt. 
102  Fokkens 1992, p. 5. 
103  Illustratief is de conclusie van AG Biegman-Hartog toen het OM in een cassatiemiddel 

pleitte voor de mogelijkheid van strafvermindering bij schending van de redelijke ter-
mijn. De AG wees erop dat bij overschrijding van wettelijke termijnen ook niet-ontvan-

→ 
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meebracht dat dit ingrijpende rechtsgevolg veel gemakkelijker dan tegen-
woordig aan de orde kwam.104 Een afgewogen in plaats van een reflexmatige 
toepassing van reacties op vormfouten heeft de rechter zich langzamerhand 
eigen moeten maken. 

2.5 ONDUIDELIJKHEID OVER DE DOELEINDEN VAN REACTIES OP VORMFOUTEN 

Aan de maatschappelijke onvrede droeg vermoedelijk ook bij dat niet duide-
lijk onder woorden werd gebracht wat de bedoeling was van de rechtsgevol-
gen die aan vormfouten werden verbonden, terwijl de nadelen daarvan glas-
helder waren. Bewijsuitsluiting werd niet, zoals het Hooggerechtshof in de 
Verenigde Staten in de zaak Miranda deed, uitdrukkelijk gegrond op de vast-
stelling dat in de politiepraktijk evident sprake was van systematische schen-
dingen van fundamentele rechten, die alleen door de rigide toepassing van 
bewijsuitsluiting konden worden tegengegaan.105 In Nederland bestond wel 
een maatschappelijke discussie – bijvoorbeeld over politiegeweld106 – waarop 
deze rechtspraak aansloot die de uitvoerende macht begrenzingen oplegde 
en aan controle onderwierp, maar in de motivering van rechterlijke beslissin-
gen werd dat verband niet of veel minder duidelijk dan in de VS gelegd.  

Waartoe de toepassing van bewijsuitsluiting door de rechter diende, 
bleef lange tijd vrij onduidelijk. De vraag wanneer en op basis van welke cri-
teria bewijsuitsluiting moet volgen als reactie op onrechtmatige bewijsgaring 
omschreef Schalken in 1988 als ‘het grote mysterie’ in de rechtspraak van de 
Hoge Raad. Volgens hem was weinig consistentie te ontdekken in de beant-
woording van de vraag ‘welke belangen in de dualiteit van normhandhaving 
en rechtsbescherming op welk moment prevaleren’.107 Twee jaar later noem-
de Doorenbos de visie van de Hoge Raad op het Schutznormvereiste ‘in ne-
velen gehuld’.108 Tegenover de maatschappelijke onvrede over verdachten 
die door vormfouten vrijuit gingen – zo kan hier worden vastgesteld – stond 
geen sterke motivering van de toepassing van deze ingrijpende reacties. Wie 
daarover iets te weten wilde komen moest bij de literatuur te rade gaan, al 
bleef het ook daar allemaal tamelijk abstract. 
 

                                                             
kelijkheid volgde, en zei niet te zien waarom dat bij deze minder exact omschreven 
verdragsrechtelijke termijn anders zou moeten zijn. Zie: HR 18 november 1980, NJ 
1981/118 m.nt. Van Veen. 

104  Mevis 1995. 
105  Zie Kuiper 2010, p. 198 e.v. 
106  Zie bijv. Geweldgebruik door de politie, Rapport van de commissie bezinning op het geweldge-

bruik door de politie (Commissie Heijder), Scheveningen: Gevangenis Scheveningen 1987. 
107  HR 7 juni 1988, NJ 1988/987 m.nt. Schalken. 
108  Doorenbos 1990, p. 22. 
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In de literatuur werd gesproken van rechtsgronden en rechtsdoelen. 
Vóór de invoering van art. 359a Sv109 was de vraag naar de juridische basis – 
de rechtsgrond – van reacties op vormfouten prangender dan nu.110 Toch 
hebben de hierover destijds ontwikkelde gedachten ook nu hun belang nog 
niet verloren. Dat geldt temeer naarmate art. 359a Sv beperkter wordt uitge-
legd wat betreft het door deze bepaling bestreken terrein. Dat vergroot im-
mers het terrein waarop deze bepaling niet de grondslag kan vormen voor 
reacties op vormfouten, die soms toch nodig zijn, zoals in hoofdstuk 7 nader 
aan de orde komt. Vóór invoering van art. 359a Sv werden de wet, het sys-
teem van de wet, ongeschreven rechtsbeginselen en internationale verdra-
gen111 aangeduid als de rechtsgronden waarop de rechter de toepassing ba-
seert van een rechtsgevolg als reactie op een vormfout. Deze bronnen behel-
zen naast meer gedetailleerde regels van strafprocesrecht, ook het legaliteits-
beginsel, dat in art. 1 Sv als volgt is verwoord: ‘strafvordering heeft alleen 
plaats op de wijze bij de wet voorzien’. Strafvordering heeft dus niet plaats 
op onrechtmatige wijze: die rechtsgrond voor bewijsuitsluiting klinkt bij-
voorbeeld door in het Tweede Bloedproefarrest. 

Naast deze rechtsgronden werden in de literatuur als verklaring van het 
waarom van de toepassing van rechtsgevolgen de volgende rechtsdoelen 
genoemd: 
(i)  het preventie- of effectiviteits-argument: toepassing van rechtsgevolgen 

bevordert normconform handelen van politie en OM en maakt daarmee 
de bescherming reëel die strafvorderlijke regels aan bepaalde belangen 
beogen te bieden. Toekomstig onrechtmatig handelen moet worden 
voorkomen door een ingrijpende reactie in het vooruitzicht te stellen.112 
Politie en het OM zullen willen voorkomen dat de berechting eindigt in 
niet-ontvankelijkverklaring of vrijspraak na bewijsuitsluiting, en aldus 
een sterke stimulans ervaren tot eerbiediging van regels die bij niet-na-
leving tot dergelijke rechtsgevolgen leiden; 

(ii)  het demonstratie-argument: het tonen aan het publiek dat ook de over-
heid zich aan de regels moet houden, bevordert het gezag van het 
recht;113 

(iii) het reparatie-argument: de overheid mag niet profiteren van door haar 
bedreven onrechtmatigheden, daarom wordt het daarmee door haar be-

                                                             
109  Welke bepaling de rechter met zoveel woorden de mogelijkheid verschaft rechtsgevol-

gen te verbinden aan vormfouten in het voorbereidend onderzoek. 
110  Voor literatuur over de grondslag van bewijsuitsluiting voor de inwerkingtreding van 

art. 359a Sv zie: Krikke 1983, p. 273-294 en De Jong 1985, p. 97-111. 
111  Vgl. Baaijens-van Geloven 2004, p. 355. 
112  Zie bijv. Corstens & Borgers 2011, p. 725; Fokkens 1981b; Jörg 1989, p. 654-670; Em-

bregts 2003 en Van Woensel 2004, p. 148-149. 
113  Zie Corstens & Borgers 2011, p. 725. 
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haalde voordeel weggenomen, waarmee de rechtsschending in zekere 
zin wordt gerepareerd;114  

(iv)  het integriteits-argument (ook wel: medeplichtigheids-argument): het 
strafproces moet gezuiverd blijven van door onrechtmatigheden besmet 
bewijsmateriaal, in welk kader ook wel is betoogd dat de rechter zich 
medeplichtig maakt aan de onrechtmatigheid door de resultaten daarvan 
te gebruiken;115 

(v)  het rechtsontwikkeling-argument: de mogelijkheid van toepassing van 
een voor de verdachte voordelig rechtsgevolg zet hem ertoe aan te proce-
deren over de precieze inhoud van strafvorderlijke bevoegdheden, waar-
door de grenzen van deze bevoegdheden duidelijk worden;116 en  

(vi)  het compensatie-argument: daarbij gaat het erom de verdachte zoveel 
mogelijk te brengen in de situatie als waren zijn rechten niet geschaad. In 
zekere zin is dit het spiegelbeeld van het reparatieargument, met dien 
verstande dat het er daar om gaat dat de overheid geen voordeel behaalt 
van een vormfout, terwijl het bij het compensatieargument erom gaat dat 
de verdachte daarvan geen nadeel ondervindt. Dat kan niet alleen aan-
leiding geven tot uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs, maar 
bijvoorbeeld ook tot strafvermindering.117 

 
Doordat in de rechtspraak niet werd uitgesproken welke doeleinden met de 
toepassing van reacties op vormfouten werden nagestreefd, kon elk van deze 
argumenten in raadkamer een rol hebben gespeeld. Problematisch was dat 
niet. Zo lang rechtsgevolgen reflexmatig werden toegepast, was van weinig 
belang wat nu precies het doorslaggevende argument in een concrete casus 
was. Dat zou compleet veranderen met de inwerkingtreding van art. 359a Sv. 

2.6 TOTSTANDKOMING VAN ART. 359A SV  

Het incorporeren van de bewijsuitsluitingsregel in de Nederlandse recht-
spraak was aanvankelijk in het algemeen instemmend begroet,118 maar de 
houding werd steeds kritischer.119 Onder juristen bestond steeds minder een-
stemmigheid over de toepassing van ingrijpende reacties als niet-ontvanke-
lijkheid en bewijsuitsluiting. Bewijsuitsluiting kan de kerndoelen van het 
strafproces frustreren, te weten het vaststellen of een strafbaar feit is begaan 
                                                             
114  Zie Corstens & Borgers 2011, p. 725. 
115  Zie bijv. Corstens & Borgers 2011, p. 725; Fokkens 1981b; Jörg 1989 en Embregts 2003. 
116  Jörg 1989.  
117  Baaijens-van Geloven 2004, p. 356. 
118  Zie voor een overzicht van de aanvankelijk ingenomen standpunten de conclusie van 

AG Remmelink bij NJ 1978/365 en Fokkens 1981b.  
119  Zie bijv. Kaptein 2000. 
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en zo ja, het daaraan verbinden van een passende reactie. Bewijsuitsluiting 
kan de waarheidsvinding belemmeren. Daardoor kunnen het belang van de 
samenleving bij normhandhaving door berechting en de belangen van de 
slachtoffers of nabestaanden in het gedrang komen. Vrijspraak van de ver-
dachte, niet vanwege de twijfel aan zijn schuld, maar omdat het bewijsmate-
riaal onrechtmatig is verkregen, wordt moeilijk verteerbaar geacht. Het ver-
trouwen in de rechtspleging kan hierdoor worden geschaad en eigenrichting 
in de hand gewerkt.120 Naast deze kernbezwaren is in de wetenschappelijke 
literatuur een aantal bijkomende tegenargumenten opgeworpen. Zo wezen 
Schalken & Rozemond er in 1997 onder meer op dat bewijsuitsluiting vaak 
een disproportionele reactie vormt: zowel uit preventie- als uit reparatie-oog-
punt. Uitgaande van de goede trouw van politie en OM meenden zij dat kan 
worden volstaan met minder vergaande reacties om de politie te weerhou-
den van onrechtmatig gedrag. Voorts wezen zij op de versluierende werking 
die van de regel kan uitgaan. Politie en OM zullen minder geneigd zijn tot 
het geven van openheid van zaken, wanneer daarvan het gevolg kan zijn dat 
de zaak ‘stuk gaat’.121 De integriteit van het strafproces kan aldus schade 
ondervinden van de regel. In dit verband verdient ook opmerking dat En-
schede er in 1966 al de aandacht op had gevestigd dat de exclusionary rule 
niet goed past in het Nederlandse strafproces omdat de rechter hier, anders 
dan in de VS, wel kennis neemt van het onrechtmatig verkregen materiaal.122 
Hoewel daarvan rechtens niet wordt uitgegaan,123 is het mogelijk dat uitge-
sloten bewijsmateriaal toch het oordeel van de rechter beïnvloedt.124  

Aan de in de jaren ‘80 en ‘90 veranderde houding zal voor een deel debet 
zijn geweest dat, zoals Corstens opmerkt, aan de inburgering van deze 
rechtsgevolgen geen grondig debat in de rechtsliteratuur vooraf is gegaan.125 
Schalken schreef: ‘Het is onmiskenbaar dat de eisen van een behoorlijke pro-
cesvoering het primaat van de misdaad bestrijdende functie van het straf-
recht hebben afgezwakt, maar het is onduidelijk op basis van welke criteria 
dat is gebeurd.’126 Hij concludeerde dat er een mooie taak ligt voor de weten-
schap om dat eens systematisch te analyseren.  

De gemoederen zullen vooral ook in beweging zijn gebracht doordat 
strikte toepassing van de bewijsuitsluitingsregel en het reflexmatig niet-ont-
vankelijk verklaren van het OM bij termijnoverschrijding tot wrange resulta-
ten kan leiden. Gemakkelijk kan een wanverhouding ontstaan tussen de on-
                                                             
120  Knigge & Keulen 2010, p. 524. 
121  Schalken en Rozemond 1997.  
122  Vgl. Enschedé 1966, p. 488-518. 
123  Zie HR 11 oktober 1991, NJ 1992/494 en HR 14 november 2000, ECLI:NL:HR:2000: 

AA8295. 
124  Zie daarover nader Wistrich, Guthrie & Rachlinski 2005. 
125  Zie Corstens 2002, p. 654 en zie ook Kaptein 2000, p. 29-30. 
126  Noot onder HR 7 juni 1988, NJ 1988/987. 
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rechtmatigheid en bewijsuitsluiting als reactie daarop, wanneer dat tot vrij-
spraak leidt127 of tussen een termijnoverschrijding en niet-ontvankelijkverkla-
ring van het OM. Een rol zal hebben gespeeld dat de aandacht in het straf-
proces voor het slachtoffer is toegenomen, zoals dit onder meer tot uitdruk-
king kwam in versterking van de positie van de benadeelde partij.128 Als 
toepassing van een ingrijpend rechtsgevolg de berechting frustreert, kan aan 
de vordering van de benadeelde partij immers ook niet meer worden toege-
komen. 

2.6.1 Recht in vorm: het rapport van de Commissie Moons 

Maatschappelijke onvrede over de wijze waarop in het strafrecht op vorm-
fouten werd gereageerd vormde de aanleiding voor het onderzoek van de 
Commissie Moons naar ‘vormvoorschriften in het Wetboek van Strafvorde-
ring en de gevolgen van verzuim daarvan’.129 Dat onderzoek zag niet alleen, 
maar wel voor een belangrijk deel, op vormfouten in het voorbereidend on-
derzoek.130 De samenvatting van het rapport van de Commissie onder de titel 
Recht in vorm, houdt onder meer het volgende in: 
 

‘De commissie stelt een nieuwe verdeling voor tussen de taak van de wetge-
ver en die van de rechter. Uitgangspunt is dat de wetgever de vormvoor-
schriften vaststelt en de rechter de rechtsgevolgen van schending ervan be-
paalt. De gevolgen van het niet naleven van vormvoorschriften kunnen zeer 
uiteenlopen. In het ene geval kan de schending van een vormvoorschrift 
zonder gevolg blijven en in het andere geval zijn fundamentele belangen van 
de verdachte geschaad. De rechter kan beter dan de wetgever de in concreto 
in het geding zijnde belangen afwegen en, binnen de grenzen door de wetge-
ver gesteld, de gevolgen ervan bepalen. 
Op grond van dit uitgangspunt stelt de commissie in de eerste plaats voor 
het aantal vormvoorschriften dat door de wetgever met nietigheid is be-
dreigd drastisch te beperken. Alleen die vormvoorschriften waarvan schen-
ding in alle gevallen tot nietigheid moet leiden omdat geen geval denkbaar is 
waarin deze sanctie te zwaar is, dienen met formele nietigheid te worden be-
dreigd. 
In de tweede plaats stelt de commissie voor de sancties die de rechter ter be-
schikking staan bij het bepalen van de rechtsgevolgen van schending van 

                                                             
127  In 1988 opperde Van Veen, p. 465-466, al om strafvermindering toe te passen als alter-

natief voor bewijsuitsluiting. Een ondersteuning en verdere uitwerking van deze ge-
dachte bevat Fokkens 1991, p. 227-234. 

128  Vgl. Van Dorst 1996, p. 271-275.  
129  Commissie Moons 1993, p. 9.  
130  Ook adviseerde de Commissie over verruiming van de mogelijkheid tot wijziging van 

de tenlastelegging, herijking van wettelijke nietigheden en over de voorlopige hechte-
nis. 
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vormvoorschriften die niet met nietigheid zijn bedreigd een wettelijke grond-
slag te geven. Zo wordt voorgesteld strafverlaging, bewijsuitsluiting en niet-
ontvankelijkheid van het openbaar ministerie een plaats te geven in het Wet-
boek van Strafvordering. De commissie stelt echter voorop dat schending 
van vormvoorschriften pas mag worden gesanctioneerd als herstel van het 
verzuim niet mogelijk is.’131 

 
Deze visie op de nieuwe taakverdeling tussen wetgever en rechter, die aan-
sloot op de ontwikkeling in de rechtspraak, baseerde de Commissie mede op 
de vaststelling dat de wet goeddeels zweeg over in het voorbereidend onder-
zoek begane onregelmatigheden en dat de ervaring had geleerd dat vorm-
fouten in de praktijk te divers zijn om de gevolgen ervan in de wet vast te 
leggen. Dat leidt tot een te rigide stelsel. De rechter bevindt zich in een veel 
betere positie om in concrete gevallen de voor een evenwichtige reactie 
noodzakelijke belangenafweging te maken. Hiertoe dienden de in de recht-
spraak tot ontwikkeling gekomen reacties op vormfouten te worden gecodi-
ficeerd. Ten eerste, zo betoogde de Commissie Moons, omdat het legaliteits-
beginsel een wettelijke basis vergde en ten tweede om de rechter een onbe-
twiste legitimatie te verschaffen voor zijn beslissingen omtrent de toepassing 
van deze reacties, die immers veel kritiek had ondervonden vanuit de maat-
schappij.132 

Over de doeleinden van de verschillende mogelijke reacties en hun 
daarmee nauw samenhangende precieze toepassingsbereik zei de Commissie 
niet zo veel. Zij overwoog – ook na verschillende rubriceringen van soorten 
vormfouten te hebben beproefd – niet erin te zijn geslaagd maatstaven te 
formuleren aan de hand waarvan de rechter gemakkelijk kan vaststellen voor 
welke ‘sanctie’ hij in concrete gevallen moet kiezen. Omdat een dergelijke 
rubricering van vormfouten geen begaanbare weg bleek te zijn, koos de 
Commissie ervoor te volstaan met het in opklimmende zwaarte ordenen van 
de mogelijke rechtsgevolgen en het formuleren van de factoren waarmee de 
rechter bij zijn keuze rekening moet houden.133 

De beperkte overwegingen van de Commissie over het toepassingsbereik 
van de verschillende mogelijke reacties komen op het volgende neer. Straf-
vermindering kan worden toegepast als het door het vormverzuim ontstane 
nadeel hierdoor redelijkerwijs kan worden vereffend, bijvoorbeeld bij over-
schrijding van de redelijke termijn, maar niet bij een ernstige beperking van 
de verdedigingsmogelijkheden.134 Niet-ontvankelijkverklaring van het OM 
kan worden uitgesproken indien als gevolg van het verzuim geen sprake kan 
zijn van een behandeling van de zaak die aan de beginselen van een behoor-
                                                             
131  Commisse Moons 1993, p. 9. 
132  Commissie Moons 1993, p. 24. 
133  Commissie Moons 1993, p. 2-3. Zie nader hierover par. 8.2.1. 
134  Commissie Moons 1993, p. 54. 
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lijke procesorde voldoet. Het verzuim moet zo ernstig zijn dat niet met straf-
vermindering of bewijsuitsluiting kan worden volstaan, bijvoorbeeld in geval 
een vervolging heeft plaatsgevonden in flagrante strijd met de beginselen 
van een behoorlijke procesorde. Het meest uitvoerig zijn de overwegingen 
van de Commissie over bewijsuitsluiting. Vooropgesteld werd dat er een 
direct causaal verband moet zijn tussen het verzuim en de bewijsverkrijging, 
wil deze reactie in aanmerking komen. Vervolgens werd opgemerkt: 

 
‘De commissie wijst er op dat over het algemeen de volgende argumenten 
worden aangevoerd voor toepassing van bewijsuitsluiting: 
- onrechtmatig gedrag bij de opsporing van strafbare feiten kan het beste 
worden voorkomen door dergelijk gedrag geen effect te laten hebben voor de 
zaak;  
- de overheid mag niet profiteren van eigen onrechtmatig gedrag, omdat 
daardoor de geloofwaardigheid van de rechtsorde zou worden aangetast: de 
integriteit van de rechtspleging staat op het spel; 
- het illegaal handelen van de overheid dat de grondrechten van de verdach-
te aantast, mag niet tegen hem worden ingebracht, omdat hij aldus in die 
grondrechten zou worden gekort. 
Onderscheid wordt wel gemaakt tussen rechtsgrond en rechtsdoel van de be-
wijsuitsluiting. De grondslag is dan gelegen in de beginselen van de rechts-
staat, namelijk legaliteit van de gevallen waarin de overheid mag optreden 
en van de bevoegdheden die daarbij mogen worden uitgeoefend. Het doel is 
het zo mogelijk herstel van de oude toestand bewerkstelligen en normcon-
form gedrag van functionarissen bevorderen. 
De commissie acht het niet de taak van de wetgever om aan te geven welk 
principe of welk doel voorop dient te staan. Zij acht het de taak van de rech-
ter deze sancties binnen de bij de wet gestelde grenzen naar eigen inzicht toe 
te passen. De commissie acht de tijd nog niet rijp voor een verdergaande co-
dificatie van dit leerstuk. Zo zijn het begrip “Schutznorm” en de daaraan te 
stellen eisen nog onvoldoende uitgekristalliseerd om deze wettelijk vast te 
leggen.’135 

 
De Commissie Moons schiep dus niet veel meer duidelijkheid, behalve dan 
over het feit dat het in haar visie de rechter was die hier de lijnen moet uitzet-
ten en moet zorgen voor het waarborgen van de rechtseenheid. Het reactie-
palet van art. 359a Sv zou in concrete gevallen steeds een evenredige reactie 
mogelijk maken.  

Volgens de Commissie Moons was voor disciplinaire bestraffing van de-
gene die de vormfout beging binnen het strafproces geen plaats, omdat in het 
strafproces een beslissing moet worden genomen over de verdachte. Voor 
zover de strafrechter oordeelt over fouten van politie of OvJ, doet hij dit altijd 

                                                             
135  Commissie Moons 1993, p. 54-55. 
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met het oog op de berechting van de verdachte, aldus de Commissie.136 Ook 
een aparte bezwaarschriftprocedure waarin naar het voorbeeld van de Ame-
rikaanse ‘pre-trial procedure’ voorafgaand aan de inhoudelijke berechting 
van de verdachte wordt beslist op verweren over onrechtmatig verkregen 
bewijs, wees de Commissie af, onder meer omdat dat niet in het Nederlandse 
systeem van strafvordering past. Daarvoor werden als argumenten genoemd, 
dat het zich met de taak van de zittingsrechter om de waarheid te vinden niet 
verdraagt dat hem stukken worden onthouden, dat de wetgever er vanuit 
gaat dat de rechter in staat is buiten beschouwing te laten wat buiten be-
schouwing moet blijven, dat een bezwaarschriftprocedure niet garandeert 
dat onrechtmatig verkregen bewijs niet ter kennis van de rechter komt (bij-
voorbeeld via de benadeelde partij), dat de bezwaarschriftprocedure niet 
dwingend kan worden voorgeschreven, zodat alsnog ter terechtzitting ver-
weer kan worden gevoerd, terwijl het bestaan van een dergelijke procedure 
de plicht ambtshalve de rechtmatigheid van het bewijs te toetsen niet weg-
neemt en een dergelijke afzonderlijke procedure tot vertraging zou leiden.137  

Het invoeren van de mogelijkheid tot het toekennen van schadevergoe-
ding aan degene die van een vormfout schade ondervond, werd ook afgewe-
zen. Schadevergoeding verschilt volgens de Commissie Moons wezenlijk van 
de overige reacties van art. 359a Sv, omdat geen verrekening plaatsvindt met 
de beslissingen in de strafzaak. Hoewel ik geneigd ben dat juist als een groot 
voordeel te zien, omdat dan geen ongelijke grootheden tegen elkaar uitge-
wisseld behoeven te worden, keek de Commissie Moons daar klaarblijkelijk 
anders tegenaan. Zij wees erop dat niet duidelijk is hoe ‘deze sanctie’, daar-
mee doelend op schadevergoeding, zich verhoudt tot het recht op schade-
vergoeding als het verzuim jegens hem een onrechtmatige daad oplevert en 
tot het recht van de verdachte op schadevergoeding wegens bijvoorbeeld het 
ondergaan van andere dwangmiddelen. Voorts zou invoering van deze mo-
gelijkheid teveel afleiden van waar het in het strafproces om moet gaan en 
zou zij een onwenselijke omkering van de rollen – verdachte als slachtoffer 
van OM als dader – teweeg kunnen brengen.138 In hoofdstuk 9 kom ik hierop 
terug. 

2.6.2 Risico van rechtsongelijkheid 

Bij gelegenheid van een congres dat enkele maanden na het verschijnen van 
het rapport van de Commissie Moons plaatsvond, uitten verschillende spre-
                                                             
136  Commissie Moons 1993, p. 24. Daarop valt af te dingen dat niet voor elk van de door 

de Commissie Moons genoemde rechtsdoelen van bewijsuitsluiting geldt dat de be-
rechting van de verdachte centraal staat. 

137  Commissie Moons 1993, p. 26. 
138  Commissie Moons 1993, p. 55. Art. 178 SvNA laat zien dat daarover ook anders kan 

worden gedacht. 
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kers de zorg dat het voorgestelde art. 359a Sv zou leiden tot rechtsongelijk-
heid en rechtsonzekerheid. Bij de waardering van de onderstaande citaten is 
van belang dat art. 359a Sv volgens het voorstel van de Commissie niet be-
perkt zou zijn tot verzuimen in het voorbereidend onderzoek, maar tevens 
zou zien op vormfouten begaan bij het onderzoek ter terechtzitting. 

Stolwijk waarschuwde dat ‘de gehele handhaving van het procesrecht in 
handen komt van de rechter’. Volgens hem werd het strafproces ‘vormvrij’139 
en ontbrak een noodzakelijke ‘waardeschaal waaraan het belang van een 
bepaald voorschrift kan worden getoetst’.140 Fokkens zag in het ontkoppelen 
van norm en reactie het ‘risico van vergaande processuele ongelijkheid tus-
sen verschillende rechtbanken’.141 Die gedachte werd gedeeld door Van 
Dorst, die meende dat de door de Commissie Moons ondersteunde relative-
ring van vorminbreuken ‘een zware wissel trekt op de rechtszekerheid’. De 
voorspelbaarheid van het recht neemt af als niet tevoren vaststaat of en, zo ja, 
welk rechtsgevolg de rechter aan een vormfout verbindt.  

Van Dorst zag hier een ‘mooie doch zware taak’ voor de Hoge Raad, 
‘omdat toch moeilijk aanvaard kan worden dat een vergelijkbaar verzuim in 
het ene geval leidt tot bijvoorbeeld bewijsuitsluiting en daarmee tot vrij-
spraak en in het andere geval tot niet meer dan strafvermindering’.142 Vol-
gens Fokkens zou de Hoge Raad ‘voor de diverse (soorten) vormverzuimen 
alsnog [dienen] te formuleren welke sanctie onder welke omstandigheden in 
aanmerking komt’.143 Spong sloot zich bij de kritiek aan. Hij zag in de drei-
gende rechtsongelijkheid een nieuwe bron van maatschappelijke onvrede en 
keerde zich daarom tegen het voorstel van de Commissie Moons met de ver-
zuchting: ‘zo blijven we aan de gang’.144 

In zijn preadvies voor de NJV toonde ook Knigge zich kritisch over de 
voorstellen van de Commissie Moons. Zijn kritiek richtte zich onder meer op 
de gedachte dat buitenwettelijke rechtsgevolgen die in de rechtspraak tot 
ontwikkeling zijn gekomen niet goed verenigbaar zouden zijn met het legali-
teitsbeginsel. Volgens Knigge greep de Commissie met haar standpunt dat 
het gesloten stelsel van de wet meebrengt dat reacties als bewijsuitsluiting 
een wettelijke basis moeten hebben terug op een reeds lang verlaten stand-
punt, omdat ongeschreven recht dat de rechtsbescherming vergroot niet in 
strijd is met het legaliteitsbeginsel. Aanvaarding van het uitgangspunt van 
de Commissie, zo waarschuwde Knigge, betekent dat er voor de toepassing 
                                                             
139  Stolwijk 1993, p. 875. 
140  Stolwijk 1993, p. 875. 
141  Fokkens 1993, p. 907. 
142  Van Dorst 1993, p. 888-889. 
143  Fokkens 1993, p. 914, meende dat dan echter het uitgangspunt van de Commissie ten 

dele zou worden verlaten, omdat het type sanctie dan in overwegende mate in abstrac-
to en niet in concreto zou worden bepaald. 

144  Spong 1993, p. 924. 
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van reacties op vormfouten buiten art. 359a Sv om, geen ruimte meer is.145 Of 
de Commissie Moons dat bedoelde, kan worden betwijfeld. In 1985 betoogde 
Corstens (lid van de Commissie Moons) al dat het in art. 1 Sv neergelegde 
legaliteitsbeginsel niet belet de burger verder te beschermen dan de wet eist, 
waarbij hij verwees naar de inaugurele rede van D.H. de Jong uit datzelfde 
jaar.146 Het kan heel goed dat de Commissie Moons vooral beoogde een even-
tuele discussie over de rechtsgrond van impopulaire rechtsgevolgen wind uit 
de zeilen te nemen. Of Knigge hier nu een controverse blootlegde of niet, het 
punt dat hij maakte is nog steeds belangrijk, zeker naarmate art. 359a Sv wat 
het toepassingsbereik betreft beperkter wordt uitgelegd. 

In het commentaar op de oorspronkelijke memorie van toelichting wees 
ook de Raad van State erop dat de verschuiving van de wetgever naar de 
rechter wat betreft het bepalen van de reactie op een vormfout ertoe kan lei-
den dat tussen de verschillende gerechten, ook in hoger beroep, processuele 
ongelijkheden ontstaan. De Raad van State meende dat daaraan aandacht 
moest worden besteed in de memorie van toelichting, omdat processuele on-
gelijkheden in het strafproces ‘slechts binnen beperkte grenzen toelaatbaar 
zijn’.147 In de aangepaste memorie van toelichting werd overwogen dat de 
door de rechter ontwikkelde buitenwettelijke reacties op vormfouten van een 
wettelijke basis worden voorzien ‘mede met het oog op het voorkomen van 
een te grote processuele ongelijkheid’.148 Met de toevoeging van dat laatste 
zinsdeel moest de Raad van State het doen. Bij de behandeling in de Tweede 
Kamer werd nog gewag gemaakt van de rechtsonzekerheid die de toetsing 
aan ongeschreven algemene rechtsbeginselen meebrengt.149 De minister van 
Justitie antwoordde dat dit inderdaad een lastig punt is, maar dat het begrip 
behoorlijke procesorde verandert naarmate het recht zich verder ontwikkelt. 
Niet bepaald een geruststellend antwoord voor wie zich over de rechtszeker-
heid zorgen maakt. Toch moest dit volgens de minister aan de rechtspraak 
worden overgelaten.150 

2.6.3 Art. 359a Sv 

In 1995 kwam de Wet vormverzuimen tot stand,151 met zijn door de Commis-
sie Moons voorgestelde taakverdeling waarin de wetgever de vormvoor-
schriften vaststelt en de rechter de rechtsgevolgen van schending ervan be-

                                                             
145  Knigge 1994, p. 93-97. 
146  Corstens 1985, p. 174-175. 
147  Kamerstukken II, 1993-1994, 23705, B, p. 2. 
148  Kamerstukken II, 1993-1994, 23705, nr. 3, p. 15. 
149  Kamerstukken II, 16 maart 1995, p. 59-3611. 
150  Kamerstukken II, 16 maart 1995, p. 59-3625. 
151  Stb. 1995, 411, inwerking getreden op 2 november 1996 (Stb. 1996, 522). 
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paalt.152 Van die taakverdeling getuigt in het bijzonder ook het op 2 novem-
ber 1996 als onderdeel van de Wet vormverzuimen in werking getreden art. 
359a Sv. In de Wet zijn de voorstellen van de Commissie Moons grotendeels 
overgenomen.153 De belangrijkste afwijking betrof de beperking van art. 359a 
Sv tot vormverzuimen die zijn begaan bij het voorbereidend onderzoek; 
vormfouten bij het onderzoek ter terechtzitting vallen niet onder deze bepa-
ling.154 

In het eerste lid van art. 359a Sv is als uitgangspunt neergelegd dat her-
stel van een vormfout voorop moet staan. Pas als dat niet mogelijk is en de 
rechtsgevolgen van de vormfout blijken niet uit de wet, kan de rechter:  
(a)  de hoogte van de straf verlagen in verhouding tot de ernst van het ver-

zuim, indien het door het verzuim veroorzaakte nadeel daardoor kan 
worden gecompenseerd;  

(b)  de resultaten van het onderzoek die door het verzuim zijn verkregen van 
het bewijs uitsluiten; dan wel  

(c)  het OM niet-ontvankelijk verklaren, indien door het verzuim geen sprake 
kan zijn van een behandeling van de zaak die aan de beginselen van een 
behoorlijke procesorde voldoet.  

 
Het tweede lid van deze bepaling schrijft voor dat de rechter bij het bepalen 
van het rechtsgevolg van een vormverzuim rekening moet houden met het 
belang dat het geschonden voorschrift dient, de ernst van het verzuim en het 
nadeel dat daardoor wordt veroorzaakt. Volgens het derde lid moet de rech-
ter zijn beslissing in het vonnis vermelden en is deze met redenen omkleed. 

Art. 359a Sv codificeerde weliswaar voor een belangrijk deel veranderin-
gen die zich al in de rechtspraak hadden voltrokken, toch is de ophef die het 
voorstel van de Commissie Moons onder juristen veroorzaakte begrijpelijk. 
Art. 359a Sv stelde nieuwe eisen aan de rechtspraak: zowel inhoudelijk als 
wat betreft de motivering van de beslissingen. Art. 359a Sv legt de verant-
woordelijkheid voor het bepalen van de reactie op een vormfout in het voor-
bereidend onderzoek expliciet bij de rechter. De bepaling dwingt de rechter 
ertoe de toepassing van rechtsgevolgen van vormfouten afhankelijk te maken 
van een op het geval toegesneden afweging van belangen. Art. 359a Sv geeft 
de rechter niet alleen de mogelijkheid om de reactie heel precies toe te snij-
den op de aard en de ernst van de vormfout, maar verplicht hem ook daar-
toe. Vrijblijvend is de uitdrukkelijke wettelijke basis om ook ingrijpende 
reacties toe te passen dus niet. De rechter kreeg de niet mis te verstane op-
                                                             
152  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 5.  
153  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 5.  
154  Zie Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 24. De andere afwijking hield volgens de 

memorie van toelichting (p. 24) in, dat de rechter art. 359a Sv alleen ambtshalve en niet 
op verzoek van de verdachte of op vordering van de OvJ kan toepassen. Hierop kom 
ik terug in par. 7.6.2. 
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dracht waar mogelijk van de toepassing van een rechtsgevolg af te zien en 
indien dat toch noodzakelijk is, dit goed te motiveren aan de hand van een 
afweging van de betrokken belangen: 

 
 ‘Vormfouten zijn dus niet uit te sluiten, maar wel is uit te sluiten, dat hieraan 
consequenties worden verbonden die in geen verhouding staan tot de ernst 
van het verzuim’,  

 
zo vatte de minister van Justitie samen.155 Een reflexmatige rigide toepassing 
van reacties op vormfouten op grond van onuitgesproken principiële argu-
menten behoorde door de invoering van dit artikel tot het verleden. Een één-
staps-beoordeling waarin bewijsuitsluiting het automatisch gevolg was bij 
constatering van onrechtmatige bewijsgaring werd als standaard verlaten en 
moest plaatsmaken voor een twee-staps-beoordeling waarin na vaststelling 
van een onrechtmatigheid beoordeeld moet worden of daaraan een rechtsge-
volg moet worden verbonden en welk rechtsgevolg dat dan moet zijn. Het 
bewerkstelligen van evenredigheid tussen vormfout en het daaraan verbon-
den rechtsgevolg ging aldus tot de kern behoren van het controleren en rea-
geren op vormfouten door de strafrechter.  

Door art. 359a Sv wordt de strafrechter gedwongen tot afweging van be-
langen en moet hij zijn beslissing uitdrukkelijk en veel preciezer dan voor-
heen motiveren. In feite moet hij telkens de vraag beantwoorden waarom de 
toepassing van een bepaald rechtsgevolg per se nodig is. Die vraag laat zich 
niet goed beantwoorden zonder dat duidelijk is welk doeleinde of welke 
doeleinden met de gekozen reactie op een vormfout wordt nagestreefd. Pas 
dan kan immers worden afgewogen of de toepassing van een bepaalde reac-
tie in het licht van de daaraan verbonden voor- en nadelen passend is.156 In 
abstracto ligt daarmee een evenwichtige en goed gemotiveerde toepassing 
van reacties op vormfouten in het verschiet. Over de verschillende keuzes die 
hierbij kunnen worden gemaakt, kan echter in redelijkheid sterk van mening 
worden verschild. Welke doeleinden moet de strafrechter eigenlijk dienen 
met zijn reactie? Hoe moeten, als de doeleinden duidelijk zijn, de voor- en 
nadelen van de toepassing van een reactie worden gewogen? Die vragen zien 
op de functie van het controleren en reageren op vormfouten binnen het 
strafproces en raken aan het wezen van de rol die de strafrechter in de 
rechtsstaat vervult. Daarop kom ik in paragraaf 2.9 terug. 

Consistente toepassing van art. 359a Sv in gelijksoortige gevallen dwingt 
tot eenduidige beantwoording van deze vragen. Zonder richtinggevende 
rechtspraak van de Hoge Raad is dat niet mogelijk, zo werd uit de reacties op 
het voorstel van de Commissie Moons en op het wetsvoorstel al duidelijk. 

                                                             
155  Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 3. 
156  Zie par. 2.9.3. 
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Art. 359a Sv, is zo gezien in wezen niet meer dan een geraamte dat de concre-
te invulling tot op grote hoogte aan de rechter overlaat. Om de rechtsontwik-
keling, waartoe de invoering van art. 359a Sv aanleiding gaf ruim baan te 
geven, moest de wetgever alleen nog de hindernis van het in art. 430 Sv 
neergelegde cassatieverbod tegen vrijspraken verwijderen. 

2.7 SCHRAPPING VAN HET CASSATIEVERBOD TEGEN VRIJSPRAKEN 

Tegen een vrijspraak die het gevolg was van een verkeerde toepassing van 
bewijsuitsluiting, stond vóór 1 januari 2003 geen cassatie open.157 Dat achtte 
de wetgever niet alleen onwenselijk met het oog op de uitkomst in de concre-
te strafzaak: van belang was volgens de minister ook dat door art. 430 Sv de 
mogelijkheden voor de Hoge Raad beperkt zijn om het voor de rechtspraktijk 
belangrijke leerstuk van bewijsuitsluiting verder vorm te geven.158 Dit vorm-
de de belangrijkste reden voor schrapping van art. 430 Sv.159  

Anders dan de NOvA in het kader van de consultatie over het wetsvoor-
stel naar voren bracht, meende de minister van Justitie dat uit de jurispru-
dentie inzake bewijsuitsluiting geen ‘strak patroon’ naar voren kwam en 
konden naar zijn oordeel een aantal lastige interpretatievragen worden gesig-
naleerd. Daarbij noemde hij de vragen: of herstel mogelijk is van de onrecht-
matigheid? Wat de Schutznorm van het geschonden voorschrift is? Of er een 
voldoende rechtstreeks verband is met de initiële onrechtmatigheid? En of de 
schending van dien aard is dat met strafvermindering kan worden volstaan? 
Door art. 430 Sv te schrappen, in navolging van het daartoe door Bleichrodt 
al in 1982 gedane voorstel,160 zou het antwoord dat de lagere rechter geeft op 
deze interpretatievragen in meer gevallen aan de Hoge Raad kunnen worden 
voorgelegd, hetgeen de minister met name ook van belang achtte bij on-
rechtmatigheden die uit schendingen van nieuwe wettelijke normen voort-
vloeien.161 

2.8 ONDERZOEKSPROJECT STRAFVORDERING 2001 

Het na drie interim-rapporten met het eindrapport van 2004 afgeronde on-
derzoeksproject Strafvordering 2001 dat op initiatief van de vakgroepen 
strafrecht van de Rijksuniversiteit Groningen en de Katholieke Universiteit 

                                                             
157  Zie bijv. HR 23 juni 1998, NJ 1999/87 m.nt. Reijntjes. 
158  Kamerstukken II, 2001/02, 28204, nr. 3, p. 1. 
159  Kamerstukken II, 2001/02, 28204, nr. 3, p. 1. 
160  Bleichrodt 1982. 
161  Kamerstukken II, 2001/02, 28204, nr. 3, p. 7. 
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Brabant is verricht,162 strekte ertoe de strafvordering bij de tijd te brengen 
door oplossingen aan te reiken voor in de bestaande wetgeving geconsta-
teerde tekortkomingen. Het project was een toetsmoment voor het gehele 
strafprocesrecht, ook van het controleren en reageren op vormfouten door de 
zittingsrechter, waaraan een deelrapport is gewijd. In het verband van het 
onderhavige onderzoek loont het de moeite de aandacht niet alleen op dat 
deelrapport te richten. 

De doelstellingen van het proces ter terechtzitting en de daaruit voort-
vloeiende taken en verantwoordelijkheden van de zittingsrechter vormen 
een communicerend vat met de aan andere betrokkenen bij het strafproces 
toebedeelde taken en verantwoordelijkheden en met functies die andere pro-
cedures vervullen binnen het strafproces. Het reageren op vormfouten door 
de zittingsrechter kan daarvan niet los worden gezien, maar moet worden 
beschouwd als een in het geheel van het strafproces geïntegreerd onderdeel 
van de rechterlijke taakuitoefening. 

In het onderzoeksproject werd vastgesteld dat de aan het wetboek van 
1926 ten grondslag liggende uitgangspunten en daarop gebaseerde structuur 
van het wetboek ten dele verouderd zijn. Vervolgens zijn vijf ijkpunten ge-
formuleerd voor het ‘zoeken naar een hechtere systematische grondslag’. 
Deze ijkpunten luiden dat (i) voldoende waarborgen voor de rechtmatigheid 
van de uitvoering van het vooronderzoek moeten bestaan, hetgeen toerei-
kende regelgeving vereist en een adequate toezichtstructuur; (ii) opsporing 
transparant dient te zijn om juridische toetsing en controle mogelijk te ma-
ken; (iii) inwendige openbaarheid daarvoor vereist is en ook nodig is om 
tegenspraak van de verdediging mogelijk te maken, hetgeen bijdraagt aan 
(iv) versterking van de mogelijkheden voor de verdediging om invloed uit te 
oefenen op de loop van het onderzoek. Ook werden (v) regels omtrent de 
bewaking van de voortgang van het onderzoek nodig geacht.163 In het kader 
van dit onderzoek is natuurlijk vooral het eerste ijkpunt van belang, hoewel 
de drie daarop volgende punten daarmee in nauw verband staan.  

In zijn beschouwing over het eindrapport van de Commissie Van Traa, 
concludeerde Buruma dat zorg voor de integriteit van het opsporingsappa-
raat naast het belang van grondrechten een zelfstandige reden is voor wetge-
ving ter zake van opsporingsmethoden.164 Ook in de visie van Strafvordering 
2001 is een duidelijke en praktisch werkbare normering in de wet een onmis-
baar beginpunt. Maar dat is niet genoeg: het specifieke karakter van het op-
sporingsonderzoek vraagt om sturing en controle.165 Die sturing en controle 
zijn onder meer verzekerd in het getrapte stelsel van opsporingsbevoegdhe-

                                                             
162  En dat door het ministerie van Justitie mede is gefinancierd. 
163  Groenhuijsen 2001, p. 40.  
164  Buruma 1996, p. 40. 
165  Zo betogen Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 393. 
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den, waarin een hogere functionaris zijn goedkeuring moet geven naarmate 
de toe te passen opsporingsmethode een ingrijpender karakter heeft. Een 
dergelijk getrapt systeem kenmerkt ook de betrokkenheid van de RC in het 
voorbereidend onderzoek. Die betrokkenheid varieert van het verlenen van 
een machtiging voor het toepassen van opsporingsbevoegdheden (zoals bij 
telefoontaps) tot het zelf door de RC leiding geven aan de uitvoering ervan 
(zoals bij doorzoeking).166 

De grondslag van vormvoorschriften die het voorbereidend onderzoek 
normeren – zo luidt het in het onderzoeksproject Strafvordering 2001 – is ge-
legen in: de zorg voor de kwaliteit van de waarheidsvinding; de bescherming 
van de rechten van de verdachte en derden; en de toedeling van rollen en po-
sities in het strafproces. Daarbij moet een zorgvuldige normering en vastleg-
gingsplicht de rechter in staat stellen de gang van zaken in het vooronder-
zoek te controleren.167 

In het onderzoeksproject is tot uitgangspunt genomen dat het waarbor-
gen van behoorlijk en normconform optreden in het voorbereidend onder-
zoek en de vormgeving van een behoorlijke rechtsbescherming primair een 
taak is voor anderen dan de zittingsrechter. De zittingsrechter fungeert veel-
eer als sluitstuk met een eindverantwoordelijkheid voor het waarborgen van 
de eerlijkheid van het proces in het concrete geval. Dat past ook bij de keuze 
die in het onderzoeksproject is gemaakt om het contradictoir karakter van het 
strafproces te versterken. In dat contradictoire strafproces heeft het OM de 
leiding over de opsporing en vervolging en heeft de zittingsrechter een con-
trolerende taak, waaraan in belangrijke mate door de verdediging inhoud 
kan worden gegeven, door de mate waarin en de punten waarop zij tegen-
spraak biedt.168 Een en ander stelt ook aan de wijze waarop het OM en de 
verdediging hun taken vervullen hoge eisen.  

De belangrijkste aanbevelingen uit het deelrapport over het reageren op 
vormfouten door de zittingsrechter komen voort uit de voormelde visie op 
de taak van de zittingsrechter. Tot uitgangspunt wordt genomen dat deze 
taak voortvloeit uit de functie van het strafprocesrecht, waarin het bieden 
van een in alle opzichten adequate reactie op een vermoedelijk gepleegd de-
lict – het verzekeren van een juiste toepassing van het materiële strafrecht – 
centraal staat. Voorop wordt gesteld dat toetsing van het voorbereidend on-
derzoek geen zelfstandig doel is van het onderzoek ter terechtzitting, maar 
een onderwerp dat moet worden beschouwd in het licht van het totale onder-
zoek naar het strafbare feit en het aandeel daarin van de verdachte. Deze 
visie op de taak van de zittingsrechter brengt mee dat van hem geen ‘totaal-
toezicht’ wordt verwacht, maar dat zijn controle is beperkt tot de aspecten 

                                                             
166  Harteveld & Stamhuis 2001, p. 560. 
167  Baaijens-van Geloven 2004, p. 341-345. 
168  Vgl. Verrest 2011, p. 218 e.v. 
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die kunnen doorwerken in de beslissingen die de zittingsrechter op de voet 
van art. 348 en 350 Sv moet nemen. De zittingsrechter is geen totaalcontro-
leur van de opsporing. Of, zoals Buruma het onder woorden bracht: 

 
‘De constitutionele taak van de rechter en het systeem van behandeling van 
mensenrechtenschendingen mogen wel de aandacht van de rechter voor het 
overheidsoptreden legitimeren – ze mogen ons niet doen vergeten dat deze 
controle door de strafrechter niet centraal staat in het strafproces.’169 

 
In het onderzoeksproject werd onder ogen gezien dat deze beperkte – of: ge-
concentreerde – taakopvatting van de zittingsrechter een tekort in de toetsing 
van de opsporing kan meebrengen, met name waar het gaat om opsporing 
die niet raakt aan het recht op een eerlijk proces, maar aan andere rechten 
van de verdachte of waar het gaat om rechten van anderen.170 Om een derge-
lijk tekort in de controle op de opsporing te vermijden zijn twee remedies 
voorgesteld. Ten eerste de oprichting van een vaste controlerende instantie 
met een inspectie-achtige taak. Ten tweede de invoering van een strafrechte-
lijke restvoorziening waarin kan worden opgekomen tegen voorgenomen of 
lopend beweerdelijk onrechtmatig handelen van politie of OM.171 Daarnaast 
zijn belangrijk het voorstel om de RC een zwaardere verantwoordelijkheid te 
geven voor de controle op de rechtmatigheid van de opsporing en het voor-
stel om een procedure in te richten waarin kan worden voorzien in de ver-
goeding van financiële schade als gevolg van (on)rechtmatig handelen in het 
voorbereidend onderzoek. Op deze voorstellen kom ik in hoofdstuk 9 terug. 

Wat betreft het toepassingsbereik van de verschillende reacties zijn de in 
de literatuur dominerende argumenten van reparatie, demonstratie, preven-
tie, het markeren van de grenzen van de opsporing en compensatie onder-
schreven en is bevestigd dat de rechter per geval dient te bepalen wat de 
meest aangewezen reactie is op een vormfout.172 Geconstateerd werd verder 
dat art. 359a Sv niet alleen een jurisprudentiële ontwikkeling heeft gecodifi-
ceerd, maar tevens ‘het beginpunt’ vormt ‘van nieuwe lijnen van ontwikke-
ling, die voorheen nog onbekend waren’.173 Daarbij werd een krachtig appel 
gedaan op de Hoge Raad om in de ruime keuzemogelijkheden die de wetge-

                                                             
169  Buruma 1996a, p. 43. 
170  Onder anderen ook Cleiren & Mevis 1996 hebben erop gewezen dat, ‘als gevolg van de 

inzet van het strafgeding – de beoordeling van het tenlastegelegde feit en de persoon 
van de verdachte – de taak van de strafrechter niet primair is toegesneden op de beoor-
deling van onrechtmatig overheidsoptreden’ (p. 195). Zij spreken in dit verband van 
een ‘noodzakelijkerwijze tekortschietende strafrechter’ (p. 200) en bepleitten nader on-
derzoek naar hoe in de bestaande leemte kan worden voorzien (p. 204-205). 

171  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 152-153. 
172  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 153. 
173  Stamhuis 2004, p. 474.  
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ver aan de rechter heeft gelaten om op vormfouten te reageren, ten behoeve 
van de rechtseenheid duidelijke richtsnoeren te formuleren.174 

2.9 TAAKUITOEFENING DOOR DE STRAFRECHTER 

Aan het begin van de vorige eeuw was het vooral aan de wetgever om een 
balans te vinden tussen de belangen van een daadkrachtige strafrechtsple-
ging en de bescherming van individuele rechten van de verdachte en andere 
burgers. De rechter heeft voor het vinden van die balans in de loop van de 
vorige eeuw door zijn toegenomen rechtsvormende rol en door de ontwikke-
ling die ertoe heeft geleid dat het beslissen over rechtsgevolgen van vormfou-
ten in concrete gevallen aan hem is overgelaten, een zelfstandige verantwoor-
delijkheid gekregen die in zwaarte alleen maar is toegenomen.  

Het geven van inhoud aan die verantwoordelijkheid begint bij de inter-
pretatie van strafvorderlijke regels. De rechtsvormende taak van de rechter 
(in hoogste instantie: de Hoge Raad), brengt daarbij mee dat hij een belang-
rijke rol heeft bij de afbakening van de grenzen van bevoegdheden van poli-
tie en OM en daarmee van de grens tussen rechtmatig en onrechtmatig han-
delen. Op zichzelf is deze, bij de rechtsvormende taak van de rechter beho-
rende, verantwoordelijkheid niet specifiek voor het reageren op vormfouten, 
maar op dit terrein kan zij wel ver strekkende implicaties hebben. Wordt een 
regel die de politie een bepaalde bevoegdheid verleent strikt uitgelegd, dan 
kan dat de waarheidsvinding bemoeilijken, maar tegelijk wordt daarmee be-
scherming geboden aan de individuele rechten van degenen op wie die be-
voegdheid bij een ruimere interpretatie zou kunnen zijn toegepast.175 

Is de precieze betekenis van een strafvorderlijke regel vastgesteld, dan 
rijst de vraag naar de aard en omvang van de controle die de zittingsrechter 
op de naleving van die regel moet uitoefenen en de vraag of en, zo ja welk 
rechtsgevolg door hem aan een schending van die regel moet worden ver-
bonden. Ook op dit terrein zijn aan de rechter veel keuzes overgelaten. Dat 
geldt zowel op het niveau van de belangenafweging in een concrete zaak, die 
in de eerste plaats aan de zittingsrechter is, als op het niveau van de vormge-
ving van de wijze waarop de zittingsrechter zijn taak op dit terrein uitoefent. 
De rechtspraak van de Hoge Raad is hierop van grote invloed. De Hoge Raad 
bakent in zijn rechtspraak op meer of minder gedetailleerde wijze de contro-
lerende taak van de zittingsrechter met betrekking tot het voorbereidend 

                                                             
174  Stamhuis 2004 betoogt in dit verband dat ‘de strafrechtspleging (…) het zonder de uni-

formerende werking van de rechtspraak van de hoogste rechter niet [kan] stellen om 
een bepaald niveau aan gelijkheid en voorspelbaarheid in de toepassing van ook dit as-
pect van het procesrecht te waarborgen’, p. 474. 

175  Hierop wordt in par. 4.2 wat nader ingegaan. 
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onderzoek af en bepaalt welke rechtsgevolgen onder welke omstandigheden 
voor toepassing in aanmerking komen. Dat zijn de twee meest wezenlijke 
elementen van de vormgeving van de taak van de zittingsrechter. 

De afbakening van de controlerende taak van de zittingsrechter is beslis-
send voor de aard en omvang van het toezicht van de zittingsrechter op het 
handelen van politie en OM. Dat bepaalt mede voor welke soorten rechts-
schendingen de zittingsrechter redres kan bieden. Voorts kan van controle 
een preventief – normconform gedrag bevorderend – effect uitgaan, doordat 
politie en OM zich op de vingers gekeken weten. Dat effect kan versterkt 
worden door ervoor te kiezen een ingrijpend rechtsgevolg te verbinden aan 
een bepaald soort vormfout. De dreiging van de toepassing van een dergelij-
ke reactie werpt zo haar schaduw op het voorbereidend onderzoek vooruit. 
Deze uit een oogpunt van normconformiteit van de opsporing positieve ef-
fecten hebben echter hun prijs. Naast de evidente nadelige effecten van de 
toepassing van ingrijpende reacties op de waarheidsvinding, moet onder 
ogen worden gezien dat een uitgebreide controle veel tijd en aandacht vergt 
van alle betrokkenen bij het proces ter terechtzitting. Dat kan afleiden van 
andere belangrijke (materiële) aspecten van de zaak en het is kostbaar: goede 
redenen om de omvang van de controle te beperken tot het noodzakelijke.  

Welke mate van controle door de zittingsrechter noodzakelijk is en welke 
rechtsgevolgen noodzakelijk moeten worden verbonden aan bepaalde vorm-
fouten, is geen statisch gegeven. Een evenredige inzet van de controlerende 
taak en een evenredige toepassing van rechtsgevolgen van vormfouten is 
mede afhankelijk van de mate waarin buiten het strafproces en door anderen 
dan de zittingsrechter de functies worden vervuld, waartoe het controleren 
en reageren op vormverzuimen door de zittingsrechter dient.  

Bij de vormgeving van de rechtspraak over het reageren op vormfouten 
zal enerzijds verzekerd moeten zijn dat de strafrechter het recht op een eerlijk 
proces voor de verdachte bewaakt en dat recht wordt gedaan aan de eigen-
standige verantwoordelijkheid van de strafrechter voor het behoud van het 
rechtsstatelijk gehalte van de opsporing. Tegelijkertijd moeten geen onnodig 
grote hindernissen worden opgeworpen aan een effectieve en efficiënte straf-
rechtspleging. Dat betekent dat de rechtspraak van de strafrechter zal moeten 
zijn afgestemd op de in een bepaald tijdsgewricht in de opsporing bestaande 
situatie en op de mate waarin adequate alternatieven bestaan om onrechtma-
tig overheidsoptreden te voorkomen en (mede door het bieden van compen-
satie) te redresseren. Ter illustratie kan hierbij worden gewezen op de in-
vloed van de in Israël voortdurend bestaande hoogspanning tussen het be-
lang de veiligheid te waarborgen en het belang grondrechten te bewaken. 
Om in dit verband een zo betekenisvol mogelijke rol te kunnen spelen en 
burgers zoveel mogelijk daadwerkelijke rechtsbescherming te bieden, han-
teert het Israëlische Hooggerechtshof in veel gevallen geen strikt vereiste van 
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‘standing’, een met ons Schutznormvereiste vergelijkbaar concept dat beper-
kingen stelt aan wie bij de rechter kan klagen over een rechtsschending.176 In 
de Verenigde Staten daarentegen wordt in veel gevallen juist strikt de hand 
gehouden aan het vereiste van ‘standing’.177 

2.9.1 Veel om over van mening te verschillen 

Bij het bepalen van de aard en omvang van de rechterlijke controle op vorm-
fouten en bij het bepalen van het toepassingsbereik van de mogelijke reacties 
op een vormfout moet de rechter en in het bijzonder de Hoge Raad keuzes 
maken. Waar iets te kiezen valt, kan van mening worden verschild over wat 
de juiste keuze is. Dat verschil van mening kan een fundamenteel karakter 
hebben en verband houden met het uiteenlopen van de opvattingen over de 
doeleinden van het strafproces en de rol van de rechter. De geesten worden 
in dit verband in het bijzonder verdeeld door de vraag of de strafrechter 
vooral de verdachte bescherming moet bieden, of dat hij een bredere taak 
heeft. Daarop wordt in de volgende paragraaf ingegaan.  

2.9.2 Onderliggende opvattingen over het strafproces en rol van de rechter 

Achter de verschillen van opvatting over deelaspecten van het reageren op 
vormfouten die in hoofdstuk 7 en 8 aan de orde komen, zoals de precieze uit-
leg van het Schutznormvereiste, (de striktheid van) het gesloten stelsel van 
rechtsmiddelen of het toepassingsbereik van bewijsuitsluiting, gaan nogal 
eens fundamenteel uiteenlopende opvattingen schuil over het strafproces en 
de rol van de rechter.178 Daaraan wordt hier kort aandacht besteed, waarbij 
als grove schets van de extremen nog steeds de modellen voor de inrichting 
van het strafproces van Packer van pas komen, te weten het ‘crime control’-
model tegenover het ‘due process’-model.179 In het eerste model ligt de na-
druk uitsluitend op effectieve misdaadbestrijding.180 In het tweede model 
moet met het strafproces ook de misdaad worden bestreden, maar ligt de na-
druk op controle van machtsuitoefening door de overheid. Deze modellen 

                                                             
176  Zie Barak 2002, nr. 116. Zie ook: Barak 2006: ‘How a judge applies the rules of standing 

is a litmus test for determining his approach to his judicial role. A judge who regards 
his role as deciding a dispute between persons with rights – and no more – will tend to 
emphasize the need of an injury in fact. By contrast, a judge who regards his judicial 
role as bridging the gap between law and society and protecting formal and substan-
tive democracy will tend to expand the rules of standing’, p. 192. 

177  Zie Kuiper 2008, p. 36-38 en zie hierna par. 7.4.1. 
178  Kaptein 2000, p. 46 benadrukt dat ‘sancties tegen onrechtmatige strafvordering mede 

worden bepaald door zin en doel van straf’. 
179  Packer 1968. 
180  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 178. 
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moeten worden begrepen als uitersten op een glijdende schaal, die zoals Jörg 
zegt, ‘kunnen dienen als analytisch hulpmiddel, ook om zicht te krijgen op 
de wijze waarop het strafproces is ingericht en de richting waarin het zich 
ontwikkelt’.181 In de praktijk bevat het strafprocesrecht een samensmelting 
van beide elementen en gaat het debat over de vraag of het met de inrichting 
van het strafproces niet teveel de ene of de andere kant op gaat – denk maar 
aan de wetgever die in dit opzicht in 1926 al sprak van het vinden van een 
compromis.182 Jörg betoogt dat er niet steeds op deze wijze mee wordt omge-
gaan: 
 

‘In plaats van de modellen als een analytisch hulpmiddel te beschouwen, be-
staat er de neiging om ze te verabsoluteren in die zin dat crime control “vies” 
zou zijn en due process “het ware”. Aldus gebruikt, strekt het door Packer 
gemaakte onderscheid ertoe om elkaar (of de rechter of de wetgever) de maat 
te nemen.  
Om de problematiek duidelijk voor ogen te krijgen, zal de vraagstelling dan 
ook een andere moeten zijn. Het gaat niet om òf “crime control” òf “due pro-
cess”, noch om de vraag in hoeverre “crime control”, in hoeverre “due pro-
cess”. Elk strafproces beoogt “crime control”. Elk proces behoort “due” te 
worden gevoerd. Beslissend is om uit te maken in hoeverre – uitgaande van 
het feit dat het strafproces voorshands een onmisbaar middel is om verant-
woord en adequaat op misdadig gedrag te reageren – inbreuken op de 
grondrechten van een burger toelaatbaar zijn, wanneer hij als verdachte 
wordt beschouwd, en onder welke omstandigheden bepaalde dwangmidde-
len mogen worden toegepast. Het is de vraag naar het optimale compromis 
tussen zo doeltreffend mogelijke opsporing, vervolging, berechting en straf-
tenuitvoerlegging, en de eerbiediging van de grondrechten van een staats-
burger die de status van een verdachte, dat wil zeggen een nog niet veroor-
deelde/vrijgesprokene heeft. Niet dat, maar hoe een strafproces behoort te of 
mag worden gevoerd is de centrale vraag. (…)[Packer, RK] (…) maakt (…) 
duidelijk dat het tot stand gekomen compromis op een uiteenlopende waar-
dering van bepaalde facetten van het strafproces berust.’183 

 
Toegepast op het controleren en reageren op vormfouten staat in de crime 
control-benadering effectieve en efficiënte waarheidsvinding met betrekking 
tot het tenlastegelegde centraal. Daarbij past een beperking van de taak van 
de zittingsrechter tot het controleren van het voorbereidend onderzoek op al-
leen die vormfouten die de waarheidsvinding kunnen schaden, bijvoorbeeld 
omdat daardoor de betrouwbaarheid van het vergaarde bewijs op het spel is 

                                                             
181  Jörg, in: Wetboek van Strafvordering / IISS Melai-Groenhuijsen e.a., aant. 3 op art. 29 Sv 

(online, laatst bijgewerkt 17 december 2007). 
182  Zie par. 2.1. 
183  Jörg, in: Wetboek van Strafvordering / IISS Melai-Groenhuijsen e.a., aant. 3 op art. 29 Sv 

(online, laatst bijgewerkt 17 december 2007). 
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komen te staan. Het controleren op andere vormfouten, bijvoorbeeld die 
waarbij inbreuk is gemaakt op de privacy, en het toepassen van rechtsgevol-
gen om de integriteit van het optreden van politie en OM te bevorderen, past 
hier niet goed bij. Dat kost tijd en energie van de betrokkenen bij het straf-
proces en doet af aan de efficiëntie daarvan.  

Denkend vanuit het due process-model is handhaving van de integriteit 
van opsporing en vervolging een hoofddoel van het strafproces, zodat het 
logisch is om wel degelijk rechtsgevolgen te verbinden aan vormfouten die 
deze integriteit schaden. Onrechtmatige bewijsgaring kan in die benadering 
steeds tot bewijsuitsluiting leiden en ook in gevallen waarin een vormfout 
geen gevolgen heeft voor de verdachte of de eerlijkheid van zijn strafproces 
moet de strafrechter rechtsgevolgen kunnen verbinden aan onrechtmatig 
overheidshandelen. Om de politie te weerhouden van onrechtmatig hande-
len, de overheid niet te laten profiteren van zijn onrechtmatige optreden en 
de rechter daaraan niet ‘medeplichtig’ te laten worden is in deze benadering 
als ‘sanctie’ de toepassing van ingrijpende rechtsgevolgen als bewijsuitslui-
ting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM noodzakelijk.  

De modellen van Packer identificeren uitersten, maar trekken van beide 
benaderingen kunnen zowel in de rechtspraak – bijvoorbeeld in de zaken 
over geheimhoudersgesprekken, genoemd in het ‘woord vooraf’ – als in de 
juridische literatuur worden herkend.184 Van Dorst plaatste de bestaande 

                                                             
184  Zie bijv. Janssen 2006: ‘Slechts wanneer onrechtmatig optreden, hoe indrukwekkend de 

resultaten ook, door bewijsuitsluiting of niet-ontvankelijkheid leidt tot het tegengestel-
de effect van wat wordt beoogd, is er een effectief correctiemechanisme om tegenwicht 
te bieden aan de verleiding om in de hitte van de opsporing van (ernstige) strafbare 
feiten, de risico’s die met het negeren van de ingebouwde waarborgen samenhangen, 
uit het oog te verliezen’, p. 235; ook Lawson 2000 stelt ‘effectieve bescherming van 
mensenrechten vereist uitsluiting van bewijs dat door schending van EVRM-rechten is 
verkregen’, par. 4.3; De Lange & Reijntjes 2011, p. 20-29, betogen onder de kop ‘de 
rechter en zijn taak’: ‘Pas in de jaren zestig van de vorige eeuw brak in Nederland, on-
der Amerikaanse invloed, het inzicht door dat de strafrechter niet in de eerste plaats 
tot opdracht heeft om, door het opleggen van straf, de samenleving in het gareel te 
houden, maar om de uitvoerende macht bij het straffen aan de wettelijke perken te 
binden’, p. 23. Hierin klinkt de nadruk op rechtsbescherming duidelijk door. Zie ook 
De Winter 2013, p. 1333, waar hij in zijn commentaar op de arresten van 19 februari 
2013 schrijft ‘Is het niet veeleer onbegrijpelijk dat de Hoge Raad volstrekt geen oog lijkt 
te hebben voor het bijzondere rechtskarakter van het publiekrecht, waarin de overheid 
– anders dan in het privaatrecht – in principe niets mag, tenzij het is toegestaan?’ Ook 
Cleiren & Mevis 1996 benadrukken de publiekrechtelijke aard van strafvorderlijke 
normen (p. 191 e.v.) en spreken bij onrechtmatig handelen van een ‘tweeledige in-
breuk’: ‘bepaald door strijd met de eigen rechtsplicht, alsmede door een inbreuk op een 
recht’. Bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring vinden zij in de rede liggen bij 
onrechtmatig handelen, omdat daarmee het ‘meest direct beoogde ‘product’ van de 
uitgeoefende bevoegdheid het beoogde juridische effect wordt ontnomen (p. 195). 

→ 
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opvattingen eens tegenover elkaar door te spreken van ‘hen die (extreem 
gesteld) vinden dat de strafrechter voorbij moet gaan aan fouten van politie 
en justitie omdat die disciplinair, ambtenarenrechtelijk, e.t.q. moeten worden 
afgedaan, en hen die menen dat iedere onrechtmatigheid in het voordeel van 
de verdachte moet uitpakken’.185 Waar in de rechtspraak of literatuur derge-
lijke opvattingen naar voren komen, gaat het vaak om deelaspecten van het 
reageren op vormfouten. Een meer integrale visie, gerelateerd aan de doel-
einden van het strafproces en de rol van de strafrechter, komt naar voren in 
de discussie naar aanleiding van het onderzoeksproject Strafvordering 2001. 
Die discussie biedt een nadere blik op de verschillen van opvatting die in dit 
verband bestaan en verdient hier daarom aandacht. 

In de gezamenlijke reactie van de hoogleraren Brants, Mevis, Prakken en 
Reijntjes op het onderzoeksproject betoogden zij onder meer dat het be-
schermen van onschuldigen tegen bestraffing de belangrijkste functie is van 
het strafproces en verweten zij de onderzoekers dat deze ‘bescherming wordt 
gereduceerd van de functie tot een functie van het strafproces’.186 ‘Nogal 
schrijnend’ vonden zij ‘het gemak waarmee de onderzoeksgroep water bij de 
wijn doet wanneer het gaat om de bescherming van de positie van de ver-
dachte’.187 Op de glijdende schaal van de modellen van Packer bevinden zij 
zich dichter bij de due-process- dan bij de crime-control-benadering. Dat 
moge ook blijken uit het volgende citaat: 

 
‘Het ondergeschikt maken van de rechtsbescherming aan de criminaliteitsbe-
strijding is niet alleen een soort doorgeschoten instrumentalisme, maar leidt 
ook tot een beginselloosheid die tegelijk de legitimerende functie van het 
recht in het gedrang brengt: de veroordeling van schuldigen dient immers op 
een zodanige manier tot stand te komen dat in termen van recht kan worden 
(en ook werkelijk wordt) uitgelegd aan de maatschappij, aan de verdachte en 
aan het eventuele slachtoffer, waarom de rechter tot zijn uitspraak is geko-
men, en waarbij gedemonstreerd wordt dat ook met de belangen van de ver-
dachte terdege rekening is gehouden. Onze opvatting over het straf(pro-
ces)recht komt voort uit het besef dat alleen een gelegitimeerde rechtstoepas-
sing acceptabel en (daardoor) instrumenteel is. Van die legitimatie maakt de 
rechtsbescherming geen ondergeschikt deel uit, zij is er de kern van.’188 

                                                             
Daarentegen lijkt de zin ‘Het tot gelding brengen van het materiële strafrecht in het 
concrete geval is (…) het hoofddoel van het strafproces’ van Keulen & Knigge 2010, 
p. 3 te getuigen van een andere grondhouding. Overigens wordt de soep ook hier niet 
zo heet gegeten, want deze auteurs noemen vervolgens direct als bijkomende doelen: 
het eerbiedigen van rechten en vrijheden van de verdachte en andere betrokkenen, 
procedurele rechtvaardigheid en de demonstratiefunctie. 

185  Van Dorst 1996, p. 272. 
186  Brants, Mevis, Prakken & Reijntjes 2003, p. 5. 
187  Brants, Mevis, Prakken & Reijntjes 2003, p. 5. 
188  Brants, Mevis, Prakken & Reijntjes 2003, p. 5-6. 
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Deze critici van de conclusies uit het onderzoeksproject Strafvordering 2001 
betoogden dat het strafproces wel in een adequate reactie op een vermoede-
lijk gepleegd strafbaar feit moet voorzien, maar willen daarbij de positie van 
de verdachte voorop stellen, ook als het gaat om het verbinden van rechtsge-
volgen aan vormfouten:  
 

‘De adequatie van de strafprocessuele reactie op vormfouten zou voor ons 
bijvoorbeeld hoger op de agenda staan dan het tegemoetkomen aan de ver-
langens van slachtoffers of, vooral, burgers die hoewel geen slachtoffer, vaak 
het hardst roepen dat “er opgetreden moet worden”. Over de lading van de 
inhoud van een adequate reactie valt dus nog wel het nodige te discussië-
ren.’189 

 
In de benadering van de onderzoeksgroep Strafvordering 2001 wordt de 
gelding van het legaliteitsbeginsel tot uitgangspunt genomen, met dien ver-
stande dat geen strafvordering – en inbreuk op grondrechten van verdachten 
en andere burgers – mag plaatsvinden zonder dat dit wettelijk is geregeld. 
Rechtsbescherming is dan niet zozeer het (hoofd)doel van het strafproces-
recht, maar ‘inherent aan het rechtskarakter ervan’.190 Waar het vervolgens 
om gaat is de vraag wie, wat en in welke mate precies door het strafproces-
recht wordt beschermd?: 
 

‘Gaat het alleen om de rechten van de verdachte burger, of bijvoorbeeld ook 
om de rechten van slachtoffers en getuigen? En voorzover het om de be-
scherming van de verdachte gaat, hoe ver gaat die bescherming dan? Welke 
belangen van verdachte burgers vinden in het strafrecht bescherming? Het 
antwoord op die vragen kan niet voortvloeien uit het centraal stellen van de 
rechtsbescherming als doel van het materiële en formele strafrecht. Als dat 
wordt miskend, dreigt al snel een onaanvaardbare versimpeling. Rechtsbe-
scherming dreigt dan namelijk stilzwijgend gelijkgesteld te worden aan de 
bescherming van de verdachte. Alles wat goed is voor de verdachte, heet dan 
in overeenstemming te zijn met het hoogste doel van het straf(proces)recht, 
de rechtsbescherming. Maar net zomin als het doel van het belastingrecht 
kan zijn de burger geen belasting betaalt, kan het doel van het strafrecht zijn 
dat geen burger wordt gestraft. Het particuliere belang van de verdachte is 
uiteraard vrijwel steeds dat hij van bestraffing verschoond blijft. Dat particu-

                                                             
189  Brants, Mevis, Prakken & Reijntjes 2003, p. 27. 
190  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 39. 
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liere belang echter wordt door het strafrecht niet beschermd.191 Daarom 
klemt de vraag welke belangen dan wel worden beschermd.’192 

 
Als hoofddoel van het strafproces wordt in deze visie niet de rechtsbescher-
ming van de verdachte gezien, maar het verzekeren van een juiste toepassing 
van het materiële strafrecht. Dat wil zeggen het bewerkstelligen dat schuldi-
gen worden gestraft en het voorkomen van bestraffing van onschuldigen. 
Dat houdt niet alleen in dat een juiste vervolging en straftoemeting moet 
worden bevorderd, maar ook dat daarbij rekening moet worden gehouden 
met belangen van slachtoffers bij vervolging en bestraffing en bij een correcte 
bejegening en met het belang van alle burgers (dus ook verdachten) bij be-
scherming tegen aantasting van hun grondrechten.193 Voor het controleren en 
reageren op vormfouten betekent dit in de benadering van de onderzoeks-
groep Strafvordering 2001 dat de strafrechter vooral tot taak heeft het recht 
op een eerlijk proces te waarborgen, maar dat – behoudens ernstige inbreu-
ken op andere grondrechten – voor het overige niet te zwaar op de strafrech-
ter moet worden geleund. Aan die benadering, waarin de zittingsrechter dus 
geen ‘totaalcontroleur van de opsporing’ is, paarde de onderzoeksgroep 
voorstellen om controle op de opsporing en redres van vormfouten mede op 
andere wijzen vorm te geven.194 Daarop kom ik in hoofdstuk 9 terug. 

Ook als men het over de uitgangspunten van het strafproces en de rol 
van de rechter eens is, kan verschil van mening bestaan over hoe aan deze 
uitgangspunten in een bepaald tijdsgewricht het beste gestalte kan worden 
gegeven, bijvoorbeeld omdat men factoren die van invloed zijn op de taak 
van de strafrechter verschillend waardeert. Denk maar aan vragen als: Be-
staan adequate alternatieven voor de verdachte om compensatie te krijgen 
voor een inbreuk op zijn privacy, zodat de strafrechter kan worden ontheven 
van de taak dergelijke compensatie binnen het strafproces te bieden? Bestaat 
zodanig toezicht op de opsporing dat de controle door de strafrechter wel 
een tandje minder kan? Dit zal een wikken en wegen blijven, een bron voor 
doorlopend debat en misschien ook wel een kwestie van ‘trial and error’. 

Over de taak die de zittingsrechter moet worden toebedeeld wat betreft 
het bewaken van de integriteit van de opsporing in die opzichten waarin het 
recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM niet in het geding is, kan 
daaraan, ook als niet wordt geredeneerd vanuit de benadering dat rechtsbe-
scherming van de verdachte de belangrijkste functie is van strafprocesrecht, 
                                                             
191  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 2 juli 1990, NJ 1990/751, waarin hij betoogt dat het 

particuliere belang van de verdachte om de dans te ontspringen geen rechtens te res-
pecteren belang is en zie HR 4 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM6673, NJ 2012/145 
m.nt. Borgers. 

192  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 40. 
193  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 45. 
194  Zie par. 2.8. 
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verschillend worden gedacht. Wie (naast de bewaking van het recht op een 
eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM) nadruk legt op bewaking van de 
integriteit van de opsporing,195 zoals ook in het rapport van de Commissie 
Van Traa gebeurde, zal ook in gevallen waarin het recht op een eerlijk proces 
van de verdachte wiens zaak voorligt niet in het geding is, soms toch een 
taak voor de zittingsrechter zien wat betreft de controle en het reageren op 
vormverzuimen.196 In die lijn betoogt Buruma bijvoorbeeld dat de zittings-
rechter ‘met niet op de verdachte gerichte – maar wel flagrante of de rechter 
buiten spel zettende – fouten wel degelijk iets moet doen’.197 

2.9.3 Eigen opvatting: evenredigheid als kern 

In het voorgaande bleek dat het bewerkstelligen van evenredigheid tussen 
vormfout en het daaraan eventueel te verbinden rechtsgevolg tot de kern is 
gaan behoren van het reageren op vormfouten door de strafrechter en voor 
zijn daarop gerichte controle.198 In mijn ogen spreekt het vanzelf dat een 
rechtsgevolg steeds in verhouding moet zijn met de vormfout waarop dat 
rechtsgevolg de reactie vormt. Ook het aanwenden van de controlerende taak 
van de zittingsrechter moet mijns inziens op evenredige wijze gebeuren.  

Maar, hoe kan de rechter in deze opzichten evenredigheid bereiken, te-
gen de achtergrond van de complexiteit waarmee het controleren en reageren 
op vormfouten is omgeven en in het licht van de ruimte voor verschil van 
mening? In elk geval niet door rigide toepassing van rechtsgevolgen, zo leer-
de de ervaring in het laatste kwart de vorige eeuw en ook het rubriceren van 
vormfouten biedt geen sluitend kader, zoals de Commissie Moons vaststelde, 
mede op grond van door anderen daartoe ondernomen pogingen. Hoe moet 
de rechter dat dan wel voor elkaar krijgen?  

Door gestructureerde belangenafweging. Bij (het vormgeven van) de 
rechtspraak over het controleren en reageren op vormfouten, moeten conflic-
terende zwaarwegende belangen tegen elkaar worden afgewogen. Daarbij 
staan de rechter verschillende hulpmiddelen ter beschikking, waarvan Ge-
rards een overzicht heeft gegeven.199 Ik licht daar drie punten uit: (i) categori-
sering, (ii) ‘exclusionary reasons’ en (iii) instrumentaliteit.  

Ad (i) Bij categorisering gaat het kort gezegd om het op volgorde van 
hun gewicht ordenen van in aanmerking te nemen belangen. Bovenaan ko-
                                                             
195  Vgl. Buruma 1996, p. 40. 
196  Zie bijv. Buruma in zijn noot onder HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 

2002/602. 
197  Zie Buruma 2003, p. 87. 
198  Zie par. 2.6.3. 
199  Gerards 2006. Haar betoog is weliswaar toegespitst op afweging van conflicterende 

grondrechten, maar dat doet niet af aan de mate waarin het inspiratie biedt voor de 
taak van de strafrechter bij het reageren en controleren op vormfouten. 
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men dan de belangen die steeds voorrang moeten hebben en onderaan staan 
dan de belangen die in het algemeen minder zwaarwegend zijn. In paragraaf 
8.2.1 ga ik hierop, toegespitst op het onderwerp van dit boek, nader in. Het 
conflict van belangen waarvan bij het reageren op vormverzuimen in de kern 
veelal sprake is, te weten het belang van waarheidsvinding en berechting 
tegenover het belang van bescherming van grondrechten van de verdachte 
(al dan niet als exponent van elke burger in de samenleving), doet zich in 
veel schakeringen voor, zodat geen eenduidige categorisering aan de hand 
van de betrokken belangen mogelijk is. Soms is het evenredig het ene belang 
de doorslag te laten geven, soms het andere.200 Dat neemt niet weg dat cate-
gorisering een nuttig hulpmiddel kan zijn. Gerards schrijft: 

 
‘Als een feitelijke situatie zich vaker voordoet, kan de rechter volstaan met 
het formuleren van een duidelijke regel met eventueel enkele uitzonderin-
gen, die hij vervolgens in concrete gevallen kan toepassen. De rechtszeker-
heid wordt daardoor vergroot, terwijl problemen van inconsistentie van 
rechtspraak en beïnvloeding door subjectieve factoren worden tegengegaan. 
Een voordeel kan bovendien zijn dat, doordat er een duidelijke standaard is 
gesteld, het aantal zaken over een bepaalde kwestie vermindert. (…) Het be-
langrijkste verschil met, en het belangrijkste voordeel ten opzichte van ad hoc 
belangenafwegingen, is erin gelegen dat de afweging maar één keer gemaakt 
hoeft te worden. Is dat eenmaal gebeurd, dan kan de op die manier gevorm-
de regel steeds weer worden toegepast. Dat is een groot voordeel vanuit het 
perspectief van duidelijkheid, voorspelbaarheid en rechtszekerheid, en ver-
mindert het risico van subjectieve oordeelsvorming in een groot aantal con-
crete gevallen. Aan al die duidelijkheid is echter ook een nadeel verbonden. 
De grote waarde van concrete belangenafwegingen is nu juist gelegen in de 
mogelijkheid van flexibiliteit en van “Einzelfallgerechtigkeit”. Per concreet 
voorliggend geval kan de rechter nagaan of de inbreuk op het grondrecht re-
delijk is, gelet op alle omstandigheden van het geval. Dit maatpak van de in-
dividuele belangenafwegingen wordt bij categorisering vervangen door een 
confectiepak, en zo’n pak zit lang niet iedereen goed.’201 

Op dat laatstgenoemde nadeel ga ik in par. 4 wat nader in op basis van in het 
bijzonder de bevindingen uit het rechtsvergelijkend onderzoek.  
                                                             
200  Over de beperkingen aan de bruikbaarheid van categorisering van de in aanmerking te 

nemen belangen schrijft Gerards 2006, p. 11-12: ‘Categorisering is een bruikbare strate-
gie als het gaat om goed af te bakenen situaties (zoals die van een “nog niet bestaand 
gezinsleven” of de voorrangsregel in het belastingrecht), of als het gaat om gevallen 
waarbij de uitkomst van de afweging weinig discutabel is (zoals bij gelijkheid op 
grond van ras). De strategie is naar mijn idee minder bruikbaar in gevallen waarin zich 
een veelheid van belangen voordoet van gelijk gewicht, waarin discussie mogelijk is 
over de vraag welk belang de doorslag moet geven, waarin moeilijk grenzen te trekken 
zijn tussen feitelijke situaties, of waarin de mogelijkheid om recht te doen aan indivi-
duele omstandigheden belangrijker is dan het creëren van rechtszekerheid’. 

201  Gerards 2006, p. 10-11. 
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Ad (ii) Ook het onderkennen van ‘exclusionary reasons’, een variatie op 
het thema van categorisering, zoals Gerards schrijft,202 kan de rechter tot hulp 
zijn bij de door hem te verrichten belangenafweging. Hierbij gaat het erom 
dat bepaalde belangen, argumenten of doelstellingen nooit kunnen worden 
geaccepteerd; zij kunnen bij de belangenafweging nooit gewicht in de schaal 
leggen. Een voorbeeld hiervan op het gebied van het reageren op vormver-
zuimen is het belang van de verdachte dat het door hem gepleegde strafbare 
feit niet wordt ontdekt. Dat is volgens de Hoge Raad geen rechtens te respec-
teren belang.203 Een ander voorbeeld kan worden ontleend aan de recht-
spraak over het recht op berechting binnen een redelijke termijn. In dat kader 
oordeelde de Hoge Raad dat het steeds groter aantal strafzaken, gepaard met 
een nagenoeg permanent personeelstekort op zichzelf geen rechtvaardiging 
kunnen vormen voor een termijnoverschrijding.204 Het benoemen van exclu-
sionary reasons is een hulpmiddel waaraan de rechter vooral iets heeft bij het 
afbakenen van welke belangen hij wel en welke hij niet in zijn afweging be-
trekt.  

Ad (iii) Een belangrijk concept om structuur te geven aan de belangen-
afweging door de rechter en om evenredige uitkomsten te bereiken ligt mijns 
inziens in de instrumentaliteit. Daarbij gaat het om de vraag of het middel 
dat wordt gekozen om bepaalde doelstellingen te bereiken daartoe op zich-
zelf een redelijk middel is.205 

In de sfeer waarin het reageren op vormfouten door de strafrechter, zoals 
ik hierna in paragraaf 2.10.1 nader zal toelichten, het ingewikkeldst wordt en 
in de praktijk de meeste problemen oplevert, te weten het gebied van schen-
dingen van art. 8 EVRM, meen ik dat instrumentaliteit cruciaal is voor het be-
reiken van evenredige uitkomsten. Ook kan deze instrumentaliteit een ge-
meenschappelijke basis bieden waarop vanuit verschillende achterliggende 
opvattingen over het strafproces, zoals die hiervoor in paragraaf 2.9.2 zijn 
besproken, het debat kan worden gevoerd over wat in concrete situaties 
evenredig is. 

Inspiratie voor de manier waarop door de rechter evenredigheid kan 
worden bereikt, biedt in mijn ogen de benadering van Barak in zijn boek uit 
2012 getiteld Proportionality, Constitutional rights and their limitations, waarin 
instrumentaliteit een grote rol speelt. Zoals uit de titel al blijkt, gaat dat boek 
over de toetsing van de evenredigheid (‘proportionality’) van aan grondrech-
ten gestelde beperkingen. Dat is weliswaar iets anders dan het verbinden van 
rechtsgevolgen aan vormfouten, maar omdat ook daarbij, net als bij de recht-
spraak over het controleren en reageren op vormfouten een afweging door 

                                                             
202  Gerards 2006, p. 12. 
203  Zie nader par. 8.2.3. 
204  Zie nader par. 4.1.1. 
205  Gerards 2006, p. 13-14. 
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de rechter nodig is van conflicterende zwaarwegende belangen, kan het door 
Barak beschreven toetsingskader mijns inziens van nut zijn.  

Uit het betoog van Barak haal ik – parafraserend met het oog op het on-
derwerp van dit onderzoek – dat in geval van conflicterende zwaarwegende 
belangen de oplossing niet is om één van die belangen volledig aan de kant 
te schuiven, maar om te komen tot een behoorlijke belangenafweging (‘pro-
per balancing’).206 Bij een conflict tussen zwaarwegende belangen, is het on-
mogelijk beide belangen maximaal te dienen. Het ene belang zal wat moeten 
‘inschikken’ voor het andere. Maar, dat met het oog op de bescherming van 
het ene belang (bijv. het verzekeren van recht op een eerlijk proces) aan het 
andere belang (bijv. dat van waarheidsvinding) niet de maximale bescher-
ming kan worden geboden, brengt niet mee dat dat andere belang zijn fun-
damentele betekenis verliest.207 Beide belangen blijven in de afweging een rol 
spelen en in een volgend geval kan de afweging anders uitvallen. Barak on-
derscheidt verschillende componenten die bepalend zijn voor de evenredig-
heid van de keuze om het ene belang boven het andere te laten prevaleren. 

Om evenredig te kunnen zijn moet de gekozen benadering een ‘proper 
purpose’ dienen. Dat wil zeggen dat niet elk doeleinde een inbreuk op een 
zwaarwegend belang kan rechtvaardigen.208 Verder moet sprake zijn van een 
‘rational connection’, een rationeel verband tussen de doeleinden en de mid-
delen waarmee deze worden nagestreefd.209 Ook moet sprake zijn van ‘neces-
sity’, hetgeen wil zeggen dat geen ander minder schadelijk middel beschik-
baar is, waarmee op gelijke wijze de beoogde doeleinden kunnen worden 
gediend.210 Ten slotte moet sprake zijn van ‘proportionality stricto sensu’. Bij 
die toets gaat het om een kosten-baten afweging, waarin de vraag centraal 
staat of er een goede verhouding bestaat tussen de voordelen die zijn ver-
bonden aan een bepaalde oplossing van conflicterende belangen, in het licht 
van de daartegenover staande nadelen.211 

Over de betekenis van proportionality voor de taak van de rechter 
schrijft justice Sachs, voormalig rechter in Zuid-Afrikaanse Constitutionele 
gerecht: 
 

‘I came to see most of the work on my court as involving claims between 
right and right. We were concerned not so much with classificatory frontiers 
between the lawful and the unlawful, as with reconciling the diverse interests 
that inevitably exist in an open and democratic society. In this setting abstract 
reasoning of a dogmatic kind gave way to a form of adjudication in which 

                                                             
206  Vgl. Barak 2012, p. 235. 
207  Vgl. Barak 2012, p. 87. 
208  Vgl. Barak 2012, p. 250. 
209  Vgl. Barak 2012, p. 303. 
210  Vgl. Barak 2012, p. 317. 
211  Vgl. Barak 2012, p. 340. 
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purpose, context, impact and values took centre stage. This did not mean that 
principled legal argument and the maintenance of legal coherence gave way 
to vague and subjective notions of the good and the desirable. On the con-
trary, it became more necessary than ever to spell out the objective principles 
and factual material on which the judgment relied.’212 

 
En meer specifiek over het verbinden van rechtsgevolgen aan vormfouten in 
het voorbereidend onderzoek overwoog het Amerikaanse Hooggerechtshof 
al in 1981 in de unanieme beslissing United States v. Morrison: 
 

‘Remedies should be tailored to the injury suffered from the constitutional 
violation and should not unnecessarily infringe on competing interests.’213 

 
Evenredigheid in de toepassing van rechtsgevolgen van vormverzuimen en 
van de inzet van de controlerende taak van de strafrechter vereist aandacht 
voor het bestaan van uiteenlopende zwaarwegende belangen, duidelijkheid 
over de doeleinden die de strafrechter nastreeft en oog voor de effectiviteit 
van de middelen waarmee hij dat doet. Voorts vereist het bereiken van even-
redigheid aandacht voor de vraag of er geen andere middelen zijn om die 
doeleinden op even effectieve wijze te bereiken, waarmee minder inbreuk 
wordt gemaakt op zwaarwegende andere belangen en voor een afweging 
van de voor- en nadelen van de toepassing van rechtsgevolgen als reactie op 
een vormfout en van de aanwending van de controlerende taak van de zit-
tingsrechter.  

De in hoofdstuk 6 nader toegelichte doel-middel benadering sluit hierop 
naadloos aan. Daarop vooruitlopend ga ik hieronder wat nader in op de 
noodzaak oog te hebben voor de uiteenlopende bij het reageren op vormfou-
ten in aanmerking te nemen belangen, op de noodzaak van een pragmatische 
benadering en op de doeleinden van het controleren en reageren op vorm-
fouten door de strafrechter. 

2.9.3.1 Geen nadruk op één belang 

Wat betreft de doelen van het strafproces, sluit ik me graag aan bij wat de 
handboeken van onderscheidenlijk Keulen & Knigge en Corstens & Borgers 
daarover zeggen: 
 

‘Het hoofddoel van het strafproces is het verzekeren van een juiste toepas-
sing van het abstracte materiële strafrecht. Dat doel is tweeledig. Het doel is 
enerzijds te bewerkstelligen dat de schuldigen (degenen die de strafwet heb-
ben overtreden) worden gestraft (en wel volgens de regels van het materiële 

                                                             
212  Sachs 2009, p. 202-203. 
213  United States v. Morrison, 449 U.S. 361 (1981). 
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recht). (…) Het doel is anderzijds het voorkomen van de bestraffing van on-
schuldigen. 
De interne spanning tussen beide subdoelen zit (…) als het ware in ons straf-
proces ingebakken. Telkens opnieuw staat de prangende vraag of ons straf-
proces voldoende garanties biedt tegen bestraffing van onschuldigen tegen-
over de even terechte vraag of dat strafproces de burger voldoende bescher-
ming biedt tegen de misdaad.’214 
 
‘Het strafproces dient ertoe om te onderzoeken of er inderdaad een strafbaar 
feit heeft plaatsgevonden, en als dat zo is, of dat ook aanleiding geeft tot een 
reactie. (…) Daarbij gaat het erom de strafwet toe te passen op schuldigen en 
de toepassing ervan op onschuldigen te verhinderen.’215  

 
Deze korte citaten maken duidelijk dat binnen het strafprocesrecht rekening 
moet worden gehouden met uiteenlopende en soms tegenstrijdige belangen. 
Dat komt scherp aan het licht bij de keuzes die de strafrechter moet maken bij 
het controleren en reageren op vormfouten, waarin vaak de met waarheids-
vinding en berechting gemoeide belangen staan tegenover het belang van de 
verdachte bij bescherming van zijn rechten. Het uiteenlopen van de aard en 
de ernst van vormfouten maakt een genuanceerde afweging van belangen 
noodzakelijk. 

Een benadering die principieel veel nadruk legt op één belang, leidt naar 
mijn overtuiging door die eenzijdigheid gemakkelijk tot uitkomsten die tegen 
de achtergrond van andere betrokken belangen niet te rechtvaardigen en on-
evenredig zijn. Wie rechtsbescherming van de verdachte als hét belangrijkste 
doel ziet van strafvorderlijke regels, en dit per definitie plaatst boven andere 
belangen die in het strafproces een rol spelen, kan ruime uitleg van bevoegd-
heid verlenende bepalingen en een enge uitleg van regels waaraan de ver-
dachte rechten ontleent steeds alleen maar negatief waarderen. Datzelfde 
geldt voor rechtspraak die de controlerende taak van de zittingsrechter be-
perkt of die toepassing van ingrijpende rechtsgevolgen aan banden legt. Het 
belangrijkste doel wordt daardoor immers niet optimaal gediend. Dat maakt 
een dergelijk uitgangspunt wat mij betreft te eenzijdig en daarom onaantrek-
kelijk. Het duwt in een richting waarin gemakkelijk te weinig oog kan be-
staan voor het in de praktijk noodzakelijkerwijs te zoeken evenwicht tussen 
de verschillende bij het strafproces betrokken belangen. Dat geldt ook voor 
de benadering waarin het bijzondere publiekrechtelijke karakter van het uit-
oefenen van strafvorderlijke bevoegdheden wordt benadrukt om te beargu-
menteren dat de toepassing van rechtsgevolgen als bewijsuitsluiting of niet-
ontvankelijkverklaring in de rede ligt.  

                                                             
214  Keulen & Knigge 2010, p. 2-3. 
215  Corstens & Borgers 2011, p. 6.  
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Wie daarentegen – als andere uiterste – misdaadbestrijding door efficiën-
te berechting met inachtneming van het recht op een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM als eníge doeleinde van het controleren en reageren op 
vormfouten aanvaardt, dwingt de zittingsrechter de ogen te sluiten voor 
sommige vormen van onrechtmatig handelen die ernstige inbreuken mee-
brengen op andere dan de door deze bepaling beschermde grondrechten. 
Ook bij het structureel voorkomen van dergelijke andere vormfouten, dat uit 
rechtsstatelijk oogpunt zou moeten stoppen, kan in die benadering de straf-
rechter geen rol hebben.  

Als geen toereikende alternatieve methoden bestaan om dergelijke in-
breuken te voorkomen en te compenseren, spreekt ook die eenzijdigheid me 
niet aan. Voor beide extremen zijn wel argumenten aan te voeren, maar voor 
beide geldt eveneens dat zij, bij zuivere doorvoering in de praktijk, tot one-
venredige en daardoor onbevredigende uitkomsten leiden. In een rechtsstaat 
behoort het recht niet alleen bescherming te bieden tegen inbreuken op 
grondrechten door de overheid, maar ook tegen zulke inbreuken door mede-
burgers. Dat laatste brengt ingevolgde de leer van het EHRM met betrekking 
tot de zogenaamde positieve verplichtingen van de overheid mee, dat deze 
onder omstandigheden moet voorzien in een effectieve strafbaarstelling van 
dergelijke inbreuken. Dan moet bij het bepalen van de rechtsgevolgen van 
een vormverzuim in het gegeven geval het belang van waarheidsvinding en 
berechting door bestraffing de doorslag kunnen geven, ook als dat ten koste 
gaat van de rechtsbescherming die de verdachte geniet. Het rechtsstatelijk 
gehalte van een land wordt niet alleen bepaald door de bescherming die het 
recht aan de verdachte biedt. Naar mijn opvatting kan de strafrechter de 
gecompliceerde taak die hij heeft bij het reageren op vormfouten het best 
vervullen met een genuanceerde benadering, die ruimte laat voor het afwe-
gen van alle bij het strafproces betrokken belangen en waarin niet op voor-
hand voorrang wordt gegeven aan één belang. Een benadering waarin voor 
de strafrechter ruimte bestaat om, zoals Jörg in het citaat hiervoor schrijft het 
de vraag is ‘naar het optimale compromis’, is in mijn ogen de enige benade-
ring die tot een goede taakvervulling door de strafrechter kan leiden; de 
enige benadering waarin evenredigheid kan worden bereikt tussen vormfou-
ten en de daaraan verbonden rechtsgevolgen.  

2.9.3.2 Pragmatische benadering vanuit feitelijke doeleinden 

De verschillende opvattingen over de hoofddoelen van het strafproces zoals 
die in paragraaf 2.9.2 naar voren kwamen en – daarmee verband houdend – 
over de rol van de strafrechter bij het controleren en reageren op vormfouten, 
klinken door in het uiteenlopen van de rechtspraak van rechtbanken en ho-
ven en in de literatuur over deelaspecten van het reageren op vormfouten. 
Kaptein betoogde dat over die hoofddoelen meer overeenstemming zou 
moeten ontstaan om de vragen die rijzen omtrent het reageren op vormfou-
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ten consistent te kunnen beantwoorden.216 Mij lijkt dat niet of nauwelijks 
haalbaar, omdat deze verschillen in opvatting sterk met persoonlijke voor-
keur en overtuiging samenhangen. Ik beschouw die verschillen als een gege-
ven. Dat neemt niet weg dat een gemeenschappelijke basis vereist is om van-
uit de verschillende opvattingen (waarin kort gezegd, naast het verzekeren 
van het recht op een eerlijk proces, rechtsbescherming van de verdachte en 
algemene integriteitsbewaking van de opsporing in meer of mindere mate op 
de voorgrond worden geplaatst) vruchtbaar het debat te kunnen aangaan en 
te komen tot een goede vormgeving van de rechtspraak over vormfouten.  

Naar mijn overtuiging kan die gemeenschappelijke basis worden gevon-
den in concentratie op de feitelijke doeleinden van de taakuitoefening door 
de strafrechter en op de vraag wat er voor nodig is en wat het beste werkt om 
deze doeleinden te verwezenlijken. Deze pragmatische benadering, gericht 
op de verwezenlijking van de feitelijke doeleinden van de taakuitoefening 
door de strafrechter, moet worden onderscheiden van een dogmatische be-
nadering.  

Bij de hiervoor in paragraaf 2.5 in de literatuur genoemde gebruikelijke 
‘argumenten voor’ of ‘rechtsdoelen van’ de toepassing van rechtsgevolgen 
van vormfouten, lopen op een dogmatische en een pragmatische benadering 
geënte argumenten door elkaar heen. In de dogmatische benadering zijn de 
gebezigde argumenten ten faveure van het verbinden van rechtsgevolgen 
aan vormfouten, vaak nauw verbonden met een bepaalde visie op het straf-
proces en bestaat minder oog voor de hiervoor in paragraaf 2.9.3 genoemde 
aandachtspunten om evenredigheid te bereiken. Daardoor kan men met die 
argumenten in concrete gevallen alle kanten uit, zoals Borgers ook zegt,217 en 
bieden zij geen solide of vruchtbare basis voor het debat dat moet leiden tot 
richtinggevende rechtspraak van de Hoge Raad. Die basis biedt een pragma-
tische benadering en concentratie op de feitelijke doeleinden van het reage-
ren op vormverzuimen wel. Cruciaal is dan om vast te stellen welke die doel-
einden zijn. 

Ongeacht de visie die men heeft op de hoofddoelen van het strafproces 
en op de rol van de rechter: vast staat dat de zittingsrechter de verdachte een 
eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM moet verzekeren. Daarvoor is nood-
zakelijk op bepaalde vormfouten te controleren en te reageren. Ook los van 
de hiervoor bedoelde visies staat vast dat van het controleren en reageren op 
vormfouten het effect kan uitgaan dat politie en OM met een vergrote mate 
van attentie en nauwgezetheid toezien op de naleving van de betreffende 
rechtsregels. De razendsnelle implementatie en toepassing in de opsporings-
praktijk van de Salduz-rechtspraak illustreert dat. Daarmee bestaat nog geen 
overeenstemming wanneer, in welke mate en met welke middelen dit pre-

                                                             
216  Kaptein 2000, p. 47. 
217  Zie Borgers 2012, p. 260. 
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ventief effect moet worden nagestreefd, maar dát het optreedt en dát het 
soms als doeleinde van het controleren en reageren op vormfouten kan gel-
den, is in redelijkheid niet te ontkennen. Ook geldt, ongeacht de visie die 
men heeft op het strafproces en de taak van de strafrechter, dat strafvermin-
dering als reactie op een vormfout gebruikt kan worden als middel om een 
inbreuk op een recht van de verdachte te compenseren. Ook hierbij geldt we-
derom dat daarmee niet is gezegd of en wanneer dit moet gebeuren, maar 
dat compensatie kán worden geboden met een dergelijke reactie op een 
vormfout staat buiten kijf. 

Deze drie mogelijke feitelijke doeleinden – verzekeren recht op een eer-
lijk proces in de zin van art. 6 EVRM, bevorderen van een normconforme op-
sporing en het bieden van compensatie voor andere inbreuken dan die op het 
recht op een eerlijk proces – hebben elk een sterke wettelijke en/of verdrags-
rechtelijke grondslag. Zij corresponderen min of meer met het in paragraaf 
2.5 genoemde integriteitsargument (in de zin van het weren van onbetrouw-
baar bewijsmateriaal, doch niet in de zin van medeplichtigheid van de rech-
ter door het bezigen van onrechtmatig verkregen materiaal), het preventiear-
gument en het compensatieargument. Ook het rechtsontwikkeling-argument, 
inhoudend dat de mogelijke toepassing van ingrijpende – en voor de ver-
dachte voordelige – reacties stimuleert tot het procederen over de vraag waar 
de grenzen liggen van opsporingsbevoegdheden is feitelijk van aard, maar ik 
betwijfel of dit van zodanig gewicht is dat het bij de vormgeving van de rech-
terlijke taakuitoefening een zwaarwegende zelfstandige betekenis moet heb-
ben. 

De andere in paragraaf 2.5 genoemde argumenten (demonstratie, repara-
tie en medeplichtigheid) kunnen niet bogen op een even sterke juridische 
basis. Zij getuigen vooral van een bepaalde visie op het strafproces en op de 
taak van de strafrechter, die nauwer gerelateerd is aan de hiervoor besproken 
due-process-benadering dan aan de crime-control-benadering. Dat betekent 
niet dat deze meer dogmatische argumenten geen rol spelen in het debat 
over het reageren op vormfouten, maar dat ze niet als zelfstandige doelein-
den kunnen worden gezien. Ook al niet, omdat voor elk van die argumenten 
geldt dat er gemakkelijk tegenargumenten zijn aan te voeren. Tegenover het 
medeplichtigheidsargument, dat inhoudt dat de integriteit van de recht-
spraak op het spel wordt gezet bij de acceptatie van onrechtmatig verkregen 
bewijs, kan worden gesteld dat integere rechtspraak evenzeer betekent – ze-
ker in zaken met een slachtoffer – dat verdachten op basis van het vergaarde 
betrouwbare bewijsmateriaal worden berecht. De rechter maakt zich niet 
medeplichtig, maar zelfs schuldig aan het vrijuit laten gaan van een gevaar-
lijke crimineel als hij een ingrijpende reactie toepast op een vormfout, zo kan 
met een vergelijkbare – maar even weinig vruchtbare – retoriek worden ge-
steld. Tegenover het demonstratieargument kan worden gesteld dat de over-
heid ook moet demonstreren dat misdaad niet loont maar wordt bestraft. Als 
basis voor het debat in rechtspraak en wetenschap kunnen deze dogmatische 
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argumenten niet goed dienen, omdat men dan te snel is uitgepraat (‘ik vind 
dat de overheid moet demonsteren dat het recht moet worden nageleefd’, ‘ik 
vind dat de overheid moet demonsteren dat misdaad wordt bestraft’, ‘ik vind 
dat de strafrechter zich niet medeplichtig moet maken aan vormfouten’, ‘ik 
vind dat de waarheidsvinding moet prevaleren’, etc.).  

De genoemde pragmatische benadering gericht op de verwezenlijking 
van de feitelijke doeleinden biedt een vruchtbaarder basis voor debat in de 
rechtszaal en voor wetenschappelijk onderzoek. Dan zijn de vragen: voldoet 
de zittingsrechter aan zijn plicht de verdachte een eerlijk proces te verzeke-
ren? Wordt in de opsporing en vervolging rechtmatig opgetreden en vervult 
de rechter hier op een goede wijze zijn taak normconform handelen te bevor-
deren? Kunnen mensen op wier rechten inbreuk is gemaakt toereikend com-
pensatie – een effective remedy – krijgen? Dat zijn vragen die direct betrek-
king hebben op in wet en in verdragen verankerde verplichtingen van de 
rechter en bovendien kwesties die zich ervoor lenen empirisch onderzocht te 
worden, zodat in de rechtspraak met de bevindingen rekening kan worden 
gehouden. 

2.10 DOELEINDEN VAN HET CONTROLEREN EN REAGEREN OP VORMFOUTEN 

De belangrijkste doeleinden van het controleren en reageren op vormver-
zuimen door de zittingsrechter in het Nederlandse strafproces zijn, zo vloeit 
uit het voorgaande voort:  
(i) het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 

EVRM voor de individuele verdachte door te voorkomen dat een vorm-
fout schade berokkent aan dat recht;  

(ii) het voorkomen van toekomstige rechtsschendingen (bevorderen van 
normconform gedrag) aan de zijde van politie en OM door op vormfou-
ten te reageren op een wijze die onrechtmatig handelen ontmoedigt; en 

(iii) het bieden van compensatie aan de verdachte voor inbreuken op zijn 
andere rechten dan dat op een eerlijk proces.218 

 
Voor elk van deze drie in de tekst van art. 359a Sv resonerende doeleinden 
geldt dat een verband kan worden aangewezen met het EVRM. Het eerstge-
noemde doeleinde correspondeert direct met de uit art. 6 EVRM voortvloei-
ende verplichtingen. Het tweede staat in verband met de door het EVRM 
beoogde bescherming van de daarin opgenomen grondrechten waarop in het 
voorbereidend onderzoek inbreuk kan worden gemaakt en strekt tot de ver-

                                                             
218  Zie bijv. de noten onder HR 22 september 1998, NJ 1999/104 m.nt. De Hullu, HR 30 

maart 2004,  ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma en HR 25 juni 2002, 
ECLI:NL:HR:2002:AD9204, NJ 2002/625 m.nt. Schalken.  
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werkelijking van het legaliteitsbeginsel dat niet alleen verdragsrechtelijk is 
verankerd, maar ook in art. 16 Grondwet en in de art. 1 Sv en 1 Sr. Het als 
derde genoemde doeleinde kan in verband worden gebracht met art. 13 
EVRM, dat de verdragslanden ertoe verplicht een effective remedy te bieden 
in een nationale procedure aan degenen op wier verdragsrechten inbreuk is 
gemaakt.  

2.10.1 Ongelijksoortig karakter 

Met het oog op het debat over een evenredige toepassing van reacties op 
vormfouten en over de daarop gerichte vormgeving van de controlerende 
taak van de zittingsrechter, is het belangrijk te onderkennen dat de drie voor-
melde doeleinden een nogal ongelijksoortig karakter hebben, zowel wat be-
treft de noodzaak ze in het strafproces te dienen, als wat betreft de aard en 
het gewicht van de belangen die ermee gemoeid zijn. Deze verschillen zijn 
bepalend voor de mate waarin overeenstemming bestaat over de vraag of en 
in welke mate de zittingsrechter ze zou moeten dienen. 

Het eerstgenoemde doeleinde (i) levert in dit perspectief de minste com-
plicaties op, althans wat betreft de in de rechtspraak te maken keuzes over de 
aard en omvang van de toetsing door de zittingsrechter en de door hem toe 
te passen rechtsgevolgen. De zittingsrechter moet in elke zaak zorgen dat 
geen veroordeling volgt op grond van een proces dat niet kan gelden als 
eerlijk in de zin van art. 6 EVRM. Vormfouten die aan deze eerlijkheid kun-
nen raken moeten dus steeds worden onderzocht en indien zij worden vast-
gesteld zal de reactie daarop het recht op een eerlijk proces moeten verzeke-
ren. Het EVRM verplicht daartoe. Ook al treedt hierbij in concrete zaken vaak 
het belang van de individuele verdachte op de voorgrond, dient dit evenzeer 
het zwaarwegende belang van de samenleving als geheel bij een deugdelijke 
strafrechtspleging. 

Wat betreft de in de rechtspraak te maken keuzes over de aard en om-
vang van de controle en de toe te passen reacties op vormfouten, levert ook 
het doeleinde van het bieden van compensatie (iii) in het algemeen niet het 
meest hevige debat op. Compensatie kan ook in andere procedures worden 
geboden en staat niet zo nauw als het toezien op de naleving van art. 6 
EVRM in verband met de rechtsstatelijke waarborgfunctie die specifiek aan 
de strafrechter is toebedeeld. De effective remedy die op grond van art. 13 
EVRM ook bij inbreuken op art. 8 EVRM vereist is, behoeft niet te worden ge-
boden in de strafprocedure, zij het dat als dit in de strafprocedure niet ge-
beurt, wel een alternatief zal moeten bestaan. Met het bieden van compensa-
tie is primair het belang gemoeid van degene op wiens rechten inbreuk is ge-
maakt. Indien deze compensatie binnen het strafproces wordt geboden door 
middel van strafvermindering behoeft dat niet (al te zeer) te wringen met het 
belang van waarheidsvinding en berechting. Omdat met de toepassing van 
strafvermindering in de praktijk meestal vrij zuinig wordt omgesprongen, 
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stelt dat de zaken niet op scherp. Zouden bewijsuitsluiting of niet-ontvanke-
lijkverklaring van het OM ook kunnen worden ingezet met geen andere re-
den dan ter compensatie van rechtsschendingen die niet raken aan het recht 
op een eerlijk proces, dan zou dit anders zijn, maar aan de rechtspraak van 
de Hoge Raad kunnen aanwijzingen worden ontleend dat daarvoor eigenlijk 
geen ruimte is. In hoofdstuk 8 kom ik daarop terug.  

De grootste complexiteit en rechtspolitieke onenigheid doet zich voor bij 
de vraag in hoeverre de zittingsrechter het onder (ii) genoemde doeleinde – 
het bevorderen van normconform handelen – zou moeten dienen met het 
controleren en reageren op vormfouten en dan met name waar het gaat om 
vormfouten waardoor inbreuk wordt gemaakt op de door art. 8 EVRM be-
schermde privacy. Dat politie en OM rechtmatig handelen in het voorberei-
dend onderzoek is een vanuit rechtsstatelijk oogpunt zwaarwegend belang 
van alle leden van de samenleving. ‘Wat slechts een persoonlijk belang lijkt, 
heeft veel bredere betekenis’, zo schrijft Franken.219 Overheidshandelen bin-
nen de grenzen van het recht is, zoals in de inleiding van dit boek uiteenge-
zet, een eerste vereiste in een rechtsstaat. De ingrijpende reacties die de straf-
rechter kan toepassen in reactie op een vormfout kunnen dienen als middel 
om normconform overheidshandelen te bevorderen. Maar, omdat toepassing 
van deze reacties de waarheidsvinding en berechting kan frustreren, ligt zij 
zeker niet steeds voor de hand. Een wanverhouding tussen vormfout en 
rechtsgevolg ligt hier op de loer. Dat geldt in het bijzonder bij vormfouten 
die een schending van art. 8 EVRM opleveren, die in aard en ernst immers 
ver uiteen kunnen lopen. 

Bij vormfouten die een inbreuk op art. 8 EVRM kunnen opleveren, is de 
ruimte voor een nationaalrechtelijke invulling groot.220 Ook tegen die achter-
grond is niet verrassend dat juist daarover de grootste mate van onenigheid 
bestaat in het rechtswetenschappelijk debat en de meeste onduidelijkheid in 
de huidige rechtspraak. Daarin steekt ook de in paragraaf 2.9.2 besproken 
controverse tussen verschillende visies op het strafproces weer de kop op. 
Wie de nadruk legt op het belang van rechtsbescherming tegen onrechtmatig 
handelen van de overheid en daaraan ook bij op zichzelf minder ernstige 
schendingen veel gewicht toekent, zal gemakkelijker aannemen dat de straf-
rechter moet controleren en (ingrijpend moet) reageren op vormfouten. Wie 
                                                             
219  Franken 2004, p. 25. 
220  Dit sluit aan bij de het door Keulen & Knigge 2010, p. 528, gemaakte globale onder-

scheid tussen twee typen rechtsschendingen die binnen het strafproces van belang 
kunnen zijn. Aan de ene kant schendingen van voorschriften die een behoorlijke pro-
cesvoering beogen te waarborgen. Die schendingen raken direct aan het recht van de 
verdachte op een eerlijk en deugdelijk proces. De vraag die daarbij domineert, is of de 
verdachte daadwerkelijk in zijn (verdedigings)belang is geschaad. Aan de andere kant 
schendingen van voorschriften die andere belangen beschermen die op zich niet straf-
vorderlijk van aard zijn, zoals het huisrecht. 
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meer bereid is ook aan andere belangen gewicht toe te kennen dan het belang 
dat de overheid zich bij de opsporing in een rechtsstaat aan het recht moet 
houden, zal meer ruimte zien om ervoor te kiezen bepaalde inbreuken op art. 
8 EVRM aan de controle van de strafrechter te onttrekken en compensatie 
voor dergelijke inbreuken te bieden in een andere dan de strafrechtelijke 
procedure. Zo wordt er in het project Strafvordering 2001 bijvoorbeeld op 
gewezen dat het bevorderen van normconform handelen door politie en OM 
in algemene zin primair door anderen dan de strafrechter moet gebeuren, 
ook omdat, afgezet tegen het geheel aan handelen in het kader van de opspo-
ring en vervolging, de zittingsrechter maar een heel klein deel daarvan onder 
ogen krijgt.221 Dit geldt na de opkomst van de bestuurlijke boete en de OM-
afdoening in versterkte mate. De zittingsrechter is, zoals betoogd in het on-
derzoeksproject Strafvordering 2001, echt het sluitstuk en dan ook nog in een 
heel beperkt aantal zaken. Het bevorderen van normconformiteit is daarom 
in de eerste plaats een taak voor de politieorganisatie en het OM zelf, onder 
verantwoordelijkheid van met name de minister van Veiligheid en Justitie.222 
In dit verband kan uit de arresten van 19 februari 2013 over bewijsuitsluiting 
worden afgeleid dat (buiten de gevallen waarin door de vormfout art. 6 
EVRM aan de orde is of sprake is van een zeer ingrijpende inbreuk op een 
grondrecht) pas als er concreet aanleiding bestaat te denken dat die controle 
door de eerstverantwoordelijke autoriteiten tekortschiet, er voor de strafrech-
ter reden kan bestaan deze leemte te vullen.223 

Een aansprekend aanknopingspunt voor de keuzes die de rechter moet 
maken bij de vormgeving van het controleren en reageren op vormfouten 
waardoor inbreuk wordt gemaakt op de door art. 8 EVRM beschremde pri-
vacy, biedt in mijn ogen de benadering van Solove in zijn boek Understanding 
Privacy.224 Hij waarschuwt dat zonder scherp beeld van de uiteenlopende 
gevallen waarin privacybelangen aan de orde kunnen zijn, het risico bestaat 
dat deze belangen niet adequaat worden onderkend,225 of in de afweging te-
gen andere belangen te gemakkelijk het onderspit delven.226 Praktisch bruik-
bare theorievorming is daarom volgens Solove van groot belang.227 Waar de 
gangbare theorievorming over privacy volgens Solove wordt gekenmerkt 
door een abstracte top-down benadering, die leidt tot een te beperkt, te ruim 

                                                             
221  Vgl. Buruma 1996a, p. 44-45. 
222  Ook andere ministers kunnen verantwoordelijkheid dragen, bijvoorbeeld als het gaat 

om het optreden van de bijzondere opsporingsdiensten (FIOD/ECD, SIOD, nVWA-
IOD, VROM-IOD) of de KMar.  

223  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 
2013/308 m.nt. Keulen. 

224  Solove 2008. Zie Kuiper 2010, p. 136-137. 
225  Solove 2008, p. 2 en 171. 
226  Solove 2008, p. 7 en 76 
227  Solove 2008, p. 39. 
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of te vaag begrip van privacy228 om wetgever en rechtspraak voldoende hou-
vast te bieden, kiest hijzelf een bottom-up benadering door de activiteiten 
waarbij privacyproblemen in de praktijk rijzen te analyseren229 en te categori-
seren.230 

Privacybelangen conflicteren vaak met wezenlijke andere belangen, ter-
wijl niet van absolute waarden sprake is.231 De waarde die bij de dan noodza-
kelijke belangenafweging aan het waarborgen van privacy moet worden 
toegekend verschilt van geval tot geval: dat is inherent aan het pluriforme 
karakter van privacy.232 

Als uitgangspunt bij de weging dient volgens Solove te worden beoor-
deeld wat de voordelen zijn voor de samenleving van het waarborgen van 
privacy in de desbetreffende situatie, anders gezegd, welke activiteiten wor-
den daardoor beschermd en mogelijk gemaakt.233 Als de beschermde activi-
teiten in hoofdzaak voordelig moeten worden geacht voor de samenleving, 
dan dient het gegeven dat ook sommige nadelige activiteiten van die be-
scherming profiteren, niet per se doorslaggevend te worden geacht.234 Bij de 
waardering van privacybelangen gaat het dus niet om de persoonlijke belan-
gen van het individu, maar staat het belang van de samenleving als geheel 
centraal:235 

 
‘Privacy protections emerge from society’s recognition that without some li-
mitations, the community can be suffocating to individuals. Privacy is thus a 
protection of the individual for the good of society.’236  

 
Indien de toepassing van de bewijsuitsluitingsregel enkel wordt gezien als 
het waarborgen van de privacybelangen van de individuele verdachte, is 
moeilijk te rechtvaardigen waarom die belangen zwaarder zouden moeten 
wegen dan de veiligheidsbelangen van de rest van de samenleving. De even-
redigheid van toepassing van bewijsuitsluiting in dergelijke gevallen is beter 
te begrijpen en kan beter worden gemotiveerd vanuit het beschermen van de 
samenleving als geheel tegen excessieve machtsuitoefening door de overheid 

                                                             
228  Solove 2008, hoofdstuk 2, p. 12-38. 
229  Solove 2008, p. 9. De analyse heeft betrekking op vrijwel elke geïndustrialiseerde ‘in-

formation-age’-samenleving, zie p. 183. 
230  Solove 2008, p. 9-11 en 101-170. 
231  Solove 2008, p. 187. 
232  Solove 2008, p. 173. 
233  Solove 2008, p. 78, 84-85 en 173. 
234  Solove 2008, p. 99. 
235  Solove 2008, p. 92 en 98. 
236  Solove 2008, p. 94. 
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en het voorkomen van lichtvaardige of ongerechtvaardigde inbreuken op de 
privacy van in potentie een ieder.237 

2.10.2 Hoe meer doeleinden hoe complexer 

De zittingsrechter zal steeds moeten waarborgen dat de verdachte een eerlijk 
proces krijgt in de zin van art. 6 EVRM. Daarop moet de vormgeving van de 
taak van de zittingsrechter zijn toegesneden. Voor het overige geldt bij de 
vormgeving van die taak heel in het algemeen dat hoe meer andere doelein-
den binnen het strafproces worden nagestreefd, hoe complexer het reageren 
op vormverzuimen wordt, hoe meer de rechter en andere procesdeelnemers 
worden afgeleid van de kern van het strafproces en hoe tijdrovender dat pro-
ces wordt. Dat zijn op zichzelf nadelen, maar voor de aanvaarding daarvan 
kunnen goede redenen bestaan. De meervoudige doelstelling van het reage-
ren op vormfouten kan in concrete gevallen tot complexe belangenafwegin-
gen leiden, vooral omdat tegenover de aan de voormelde doeleinden (eerlijk 
proces, normconformiteit in het voorbereidend onderzoek en compensatie 
van de verdachte) gelieerde belangen steeds het belang staat van alle leden 
van de samenleving – onder wie in het bijzonder de slachtoffers van strafbare 
feiten – bij effectieve vervolging en bestraffing van de daders. Het EHRM 
schetste niet zo lang geleden kernachtig de complexe afweging van belangen 
waarmee de rechter wordt geconfronteerd wanneer hij moet beslissen over 
de rechtsgevolgen van bewijsgaring in strijd met art. 3 EVRM: 
 

‘On the one hand, the exclusion of – often reliable and compelling – real evi-
dence at a criminal trial will hamper the effective prosecution and punish-
ment of crime. There is no doubt that the victims of crime and their families 
as well as the public have an interest in the prosecution and punishment of 
criminals (…)  
On the other hand, a defendant in criminal proceedings has the right to a fair 
trial, which may be called into question if domestic courts use evidence ob-
tained as a result of the prohibition of inhuman treatment under Article 3 (…) 
Indeed, there is also a vital public interest in preserving the integrity of the 
judicial process and thus the values of civilized societies founded upon the 
rule of law. (…) 
The admission of evidence obtained by conduct absolutely prohibited by Ar-
ticle 3 might be an incentive for law-enforcement officers to use such me-
thods notwithstanding such absolute prohibition. The repression of, and the 
effective protection of individuals from, the use of investigation methods that 
breach Article 3 may therefore also require, as a rule, the exclusion from use 
at trial of real evidence which has been obtained as the result as the result of 
any violation of Article 3.’238 

                                                             
237  Vgl. Solove 2008, p. 179. 
238  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland), rov. 175 en 178. 
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Dat de complexiteit van de rechterlijke taakuitoefening groter wordt als meer 
doeleinden moeten worden gediend, geldt niet alleen op het niveau van het 
stelsel van reacties op vormfouten als geheel, maar ook op het niveau van de 
doeleinden die aan de afzonderlijke mogelijke reacties worden toebedacht. 
Het nastreven van verschillende doeleinden, zoals compensatie van schade 
die de verdachte leed en het bevorderen van normconformiteit, door middel 
van het toepassen van een en dezelfde reactie op een vormverzuim (zoals be-
wijsuitsluiting) compliceert de beoordeling en maakt de kans op een in alle 
opzichten bevredigende uitkomst kleiner. De doorslaggevende reden of re-
denen voor de toepassing van een bepaalde reactie worden dan al snel on-
duidelijk, hetgeen tot rechtsongelijkheid kan leiden en de overtuigingskracht 
van de rechterlijke beslissing kan schaden.  

Hoe meer verschillende doeleinden worden nagestreefd met reacties op 
vormfouten en hoe minder wezenlijk de regels zijn die aan controle op vorm-
fouten worden onderworpen, hoe groter de behoefte aan nuancering en dif-
ferentiatie in aan schendingen van die regels te verbinden rechtsgevolgen. 
Hoe beperkter het aantal en de soorten doeleinden die met reacties binnen 
het strafproces worden nagestreefd, en hoe wezenlijker de te controleren re-
gels, hoe beperkter ook het benodigde ‘reactiearsenaal’.  

In het verlengde van hetgeen hier is gezegd over de doeleinden van het 
controleren en reageren op vormfouten, wordt in hoofdstuk 6 nader inge-
gaan op de door mij voorgestane doel-middel benadering. In de komende 
hoofdstukken wordt echter eerst aandacht besteed aan de verschillende fac-
toren waarmee bij de uitoefening en vormgeving van de taak van de zittings-
rechter op dit terrein rekening moet worden gehouden. 
 



 
Dat de ernst van het feit in de rechtspraak ook bij vormverzuimen 
een grotere rol gaat spelen, is in een tijd van hoge criminaliteit niet 
zo vreemd. Dat de overheid meer ruimte moet krijgen om die te 
bestrijden en te bestraffen, wordt maatschappelijk vrij algemeen 
gevoeld. Het is een zaak van maatschappelijke responsiviteit dat de 
rechter met die gevoelens rekening houdt, maar hij mag zich er niet 
uitsluitend door laten leiden.1 
 
Het past ook wel in de tijdgeest om meer waarde te hechten aan het 
belang dat niet de verkeerde wordt veroordeeld dan aan het belang 
dat afdoende wordt afgerekend met onrechtmatig politieoptreden.2 

 
 

3 Krachtenveld dat op de taak van de 
strafrechter van invloed is 
 

Het strafprocesrecht, de wijze waarop daarvan in de praktijk gebruik wordt 
gemaakt en de (maatschappelijke) opvattingen over daarbij gemaakte in-
breuken op grondrechten zijn allerminst statisch. Veranderingen op deze ge-
bieden kunnen in het huidige Nederlandse stelsel, waarin de rechter beslist 
over de omvang van de controle en de toepassing van reacties op vormfou-
ten en hij dit – zoals art. 359a Sv voorschrijft – doet op basis van een genuan-
ceerde belangenafweging, doorwerken in de wijze waarop invulling wordt 
gegeven aan de taak van de zittingsrechter. Zulke veranderingen kunnen im-
mers van invloed zijn op de evenredigheid van aan vormfouten verbonden 
rechtsgevolgen en op de daartoe ingezette controlerende taak. In dit hoofd-
stuk worden de factoren besproken die van invloed zijn op de inhoud van de 
taak van de strafrechter bij het controleren en reageren op vormfouten in het 
voorbereidend onderzoek. 

In het project Strafvordering 2001 is een uitgebreide beschrijving opge-
nomen van het scala aan veranderingen dat zich heeft voltrokken sinds de 
inwerkingtreding van het Wetboek van Strafvordering van 1926:3 De crimi-
naliteit veranderde van overzichtelijk – volgens het model één gepleegd de-
lict met één vermoedelijke dader – naar soms heel complexe gevallen van 
(ook in de voorbereidingsfase aan te pakken) hoogontwikkelde vormen van 
criminaliteit bedreven in internationale netwerken. Dat stelde de inventiviteit 
van opsporingsambtenaren op de proef en vormde aanleiding daarbij soms 
                                                             
1  Schalken in zijn noot onder HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9204, NJ 2002/625. 
2  Buruma in zijn noot onder HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3252, NJ 

2011/194. 
3  Groenhuijsen 2001, p. 3-5 en 38-40. 
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de grenzen van het toelaatbare op te zoeken. De politie professionaliseerde. 
Opsporings- en controlebevoegdheden in bijzondere wetten kwamen op en 
later ook vormen van repressief en punitief bestuursrechtelijk optreden. 
Vooral die laatste ontwikkeling onttrok een flink deel van op bestraffing 
gericht opsporings- en controlehandelen aan het zicht van de strafrechter. De 
OvJ heeft in het vooronderzoek – in zwaardere zaken – de leidende positie 
overgenomen van de RC, wiens rol in het vooronderzoek afnam mede als 
gevolg van de sterk afgenomen toepassing van het gerechtelijk vooronder-
zoek. Daardoor nam ook de controlerende rol van de RC in het voorberei-
dend onderzoek af; een ontwikkeling waarvan de wetgever recent enigszins 
terug lijkt te komen. 

Welk soort veranderingen het meest van invloed zijn op de taak van de 
zittingsrechter, is sterk afhankelijk van de doeleinden die worden nage-
streefd met het controleren en reageren op vormfouten door de zittingsrech-
ter.4 In het verlengde van paragraaf 2.10 wordt hier tot uitgangspunt geno-
men dat het verzekeren van het recht van de verdachte op een eerlijk proces 
zoals bedoeld in art. 6 EVRM en het bevorderen van normconform optreden 
van politie en OM de belangrijkste doelen zijn van het reageren op vormfou-
ten en dat daarnaast een rol kan spelen het compenseren van inbreuken op 
andere rechten van de verdachte dan dat op een eerlijk proces. Hierna wor-
den veranderingen op verschillende gebieden besproken die in het licht van 
dit uitgangspunt geacht kunnen worden van invloed te zijn op de taak van 
de zittingsrechter. Daarbij wordt onderscheid gemaakt tussen veranderingen 
in de juridische context, in de maatschappelijke context en in de opsporings-
praktijk, al moet daarbij worden gezegd dat dit onderscheid gelet op de on-
derlinge samenhang en overlap hier en daar wat arbitrair is.  

3.1  JURIDISCHE CONTEXT 

Veranderingen in het strafprocesrecht door wetswijzigingen of door ontwik-
kelingen in de rechtspraak zijn van invloed op de rechtspraak over vormfou-
ten. Dat is in zoverre een open deur dat nieuwe regels tot nieuwe regel-
schendingen leiden en voor de strafrechter nieuwe vragen oproepen over hoe 
daarop moet worden gereageerd. Daarnaast is op de taak van de zittings-
rechter van invloed in welke mate anderen dan de zittingsrechter belast zijn 
met het controleren en reageren op vormfouten. Aan de invloed van beide 

                                                             
4  Zou het controleren en reageren op vormfouten die een schending van art. 8 EVRM op-

leveren niet tot de taak van de strafrechter worden gerekend, dan zijn veranderingen 
in die sfeer, bijvoorbeeld in het strafprocesrecht of in de opsporingspraktijk, niet van 
invloed op de rechtspraak. 
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soorten veranderingen in de juridische context van de taakuitoefening door 
de zittingsrechter wordt hier enige nadere aandacht besteed. 

3.1.1 Verandering van normen in wetgeving of rechtspraak 

Een van de vele mogelijke voorbeelden van een wetswijziging die leidde tot 
nieuwe rechtspraak over schending van de daarbij geïntroduceerde regels 
biedt de herinvoering van de cautie. Toen in 1974 opnieuw de verplichting 
werd ingevoerd de verdachte voorafgaand aan het verhoor te wijzen op zijn 
zwijgrecht,5 moest bepaald worden wat het gevolg zou zijn van schending 
van die regel. Dit leidde tot de ontwikkeling van een bewijsuitsluitingsregel 
waarop uitzonderingen mogelijk waren.6 

Niet alleen wetswijziging kan leiden tot nieuwe rechtspraak over vorm-
fouten. Ook ontwikkelingen in de rechtspraak van het EHRM kunnen nieu-
we strafprocessuele normen in het leven roepen of nopen tot aanpassing van 
de wijze waarop in het nationale recht op vormfouten wordt gereageerd. Een 
goed voorbeeld daarvan biedt de rechtspraak over het recht op rechtsbijstand 
bij het politieverhoor. In een aantal beslissingen versterkte het EHRM dit 
recht van de aangehouden verdachte en schreef het daarbij bovendien voor 
dat wanneer dat recht niet was nageleefd, de daaropvolgende door de ver-
dachte afgelegde verklaring van het bewijs moet worden uitgesloten.7 Deze 
nieuwe rechtspraak, die spoedig door de Hoge Raad is geïmplementeerd,8 is 
van directe invloed op de rechten waarop verdachten in de Nederlandse ver-
hoorpraktijk aanspraak kunnen maken en op de rechtsgevolgen van vorm-
fouten in dit verband. Zij heeft inmiddels geleid tot een uitgebreide en gede-
tailleerde jurisprudentie.  

Een ander voorbeeld biedt de rechtspraak van het EHRM over schending 
van art. 8 EVRM bij de bewijsgaring. De in die rechtspraak ontwikkelde regel 
dat zulke schendingen niet per definitie tot bewijsuitsluiting behoeven te 
leiden, heeft ook zijn weg gevonden in de Nederlandse rechtspraak.9 Dat-
zelfde geldt bijvoorbeeld ook voor de rechtspraak van het EHRM over zoge-
naamde positieve verplichtingen. Deze rechtspraak geeft tegenwoordig aan-
leiding tot een zuinige toepassing van aan berechting in de weg staande reac-
ties op vormfouten in die gevallen waarin het recht op een eerlijk proces een 
                                                             
5  Zie Jörg, in: Wetboek van Strafvordering / IISS Melai-Groenhuijsen e.a., aant. 5 op art. 29 Sv 

(online, laatst bijgewerkt 17 december 2007). 
6  Zie voor een overzicht van die rechtspraak bijv. Fokkens 1981, p. 1-6 en Fokkens 1984, 

p. 84-86.  
7  Zie o.m. EHRM 27 november 2008, ECLI:NL:XX:2008:BH0402, NJ 2009/214 m.nt. Reijn-

tjes (Salduz v. Turkije). 
8  HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3084, NJ 2009/351 m.nt. Schalken. 
9  Zie bijv. HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0554, NJ 2011/441 en HR 19 fe-

bruari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen. 
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dergelijke reactie niet vereist en door het te berechten feit ernstig inbreuk is 
gemaakt op enig door het EVRM beschermd recht van het slachtoffer. Hierop 
kom ik in paragraaf 8.2.4.1 terug. 

Bij de hiervoor gegeven voorbeelden is het verband heel direct tussen 
veranderingen in de wet of in de rechtspraak van het EHRM en veranderin-
gen in de nationale rechtspraak over het reageren op vormfouten. Dat ver-
band kan ook minder direct zijn. Een combinatie van wettelijke of jurispru-
dentiële ontwikkelingen en veranderingen in de opsporingspraktijk kan tot 
de conclusie leiden dat intensivering of vermindering aangewezen is van de 
door de zittingsrechter uit oefenen controle op de rechtmatigheid van het po-
litieoptreden of van garanties voor rechtsbescherming in het voorbereidend 
onderzoek. Bij de ontwikkeling van het strafproces – als uitvloeisel van het 
onderzoeksproject Strafvordering 2001 – waarbij dat meer in een contradic-
toire sleutel wordt gezet, past bijvoorbeeld minder goed dat de strafrechter 
ambtshalve intensief controle uitoefent op het voorbereidend onderzoek. Op 
de aan verweren gestelde eisen kan dit eveneens van invloed zijn. Ook kan 
worden gedacht aan de situatie waarin de bevoegdheid te beslissen over de 
toepassing van opsporingsmethoden door wetswijziging bijvoorbeeld van de 
OvJ wordt overgeheveld naar de hulpOvJ. Een dergelijke nieuwe regeling 
met een minder magistratelijke controle in de voorfase, kan vragen om een 
intensievere controle door de zittingsrechter.  

3.1.2 Verandering in vormgeving van rechterlijke toetsing en rechtsmiddelen 

Minder direct – maar vanuit een doel-middel benadering niet minder belang-
rijk – is de invloed op de taak van de zittingsrechter van veranderingen in de 
vormgeving van de rechterlijke toetsing en in de regeling van rechtsmidde-
len.  

De taak van de zittingsrechter bij het controleren en reageren op vorm-
fouten staat onder invloed van de mate waarin anderen daarmee eveneens 
belast zijn, vooral voor zover het niet gaat om het waarborgen van het recht 
op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, waarvoor de zittingsrechter 
de eindverantwoordelijkheid behoudt, maar om het bevorderen van recht-
matig handelen in het voorbereidend onderzoek en om het bieden van com-
pensatie voor inbreuken op andere rechten van de verdachte. In het bijzon-
der op het punt van deze twee laatstgenoemde doeleinden van het reageren 
op vormfouten is sprake van een taakverdeling met andere actoren: een taak-
verdeling waarin wijzigingen kunnen optreden. Naarmate bijvoorbeeld de 
RC een zwaardere toezichthoudende taak krijgt toebedeeld ten aanzien van 
het voorbereidend onderzoek, of verdachten andere rechtsmiddelen ter be-
schikking staan om inbreuken op hun rechten gecompenseerd te zien, kan de 
taak van de zittingsrechter in deze opzichten beperkter zijn. Als rechtsbe-
scherming door rechterlijke toetsing vooraf (bijv. door de RC) of tijdens (bijv. 
in een 552a-Sv procedure) de toepassing van een inbreuk makende opspo-
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ringsmethode tegen bepaalde vormfouten toereikend is, dan hoeft de zit-
tingsrechter zich daarmee niet bezig te houden. In de rechtspraak van de Ho-
ge Raad over vormfouten die vanwege het gesloten stelsel van rechtsmidde-
len alleen aan de RC kunnen worden voorgelegd, komt dit tot uitdrukking,10 
maar bijvoorbeeld ook in de rechtspraak waarin het gaat om de mate waarin 
door de RC in het voorbereidend onderzoek genomen beslissingen ten toets 
kunnen komen ter zitting.11 

Verrest heeft in zijn proefschrift veel aandacht besteed aan de wisselwer-
king en taakverdeling tussen de RC en de zittingsrechter, ook wat betreft de 
toetsing van de rechtmatigheid van het handelen in het voorbereidend on-
derzoek.12 Van oudsher is de RC het nauwst betrokken bij hetgeen in het 
voorbereidend onderzoek gebeurt. De wetgever van 1926 ging er vanuit dat 
opsporingsmethoden die inbreuk maken op individuele rechten onder con-
trole zouden staan van de RC binnen het gerechtelijk vooronderzoek (GVO). 
In de loop der jaren is het GVO echter steeds minder toegepast, mede door-
dat de toepassing van verschillende dwangmiddelen buiten een GVO moge-
lijk werd gemaakt, zodat voor de toepassing daarvan het openen van een 
GVO niet meer nodig was. Zo kwam de RC meer op afstand te staan. In het 
onderzoeksproject Strafvordering 2001 werd geconstateerd dat het Wetboek 
van Strafvordering niet meer als conceptueel kader heeft dat alle inbreuk 
makende opsporingshandelingen binnen een GVO plaatsvinden. Ook werd 
geconstateerd dat de RC in het voorbereidend onderzoek met een beperkte 
doelstelling wordt ingeschakeld en daardoor ook niet meer het overzicht 
heeft over het opsporingsonderzoek. De leiding daarvan is in handen van de 
OvJ.13 Op basis van onder meer deze constateringen werd in het onderzoeks-
project Strafvordering 2001 gesproken van een ‘uitholling van de rechtsbe-
schermende functie’ van het GVO.14 De conclusie ligt voor de hand dat dat 
heeft geleid tot een zwaarder beroep op de rechtsbeschermende functie van 
de zittingsrechter. Die handschoen heeft de Hoge Raad de zittingsrechter in 
elk geval niet over de gehele linie van de binnen het voorbereidende onder-
zoek mogelijke vormfouten laten oppakken, hetgeen mede aanleiding heeft 
gegeven tot een wetswijziging die de controlerende rol van de RC weer moet 
versterken.15 

De taak(vervulling) van de zittingsrechter staat niet alleen in verband 
met die van de RC, maar wordt ook bepaald door de mate waarin op andere 
                                                             
10  Zie nader par. 7.3 betreffende het gesloten stelsel van rechtsmiddelen. 
11  Zie bijv. HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2828, NJ 2010/201 over de toetsing 

door de zittingsrechter van de rechtmatigheid van een door de RC verleende tapmach-
tiging. 

12  Zie Verrest 2011. 
13  Zie Harteveld & Stamhuis 2001, p. 509-520. 
14  Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 390. 
15  Zie daarover onder meer Mevis 2009, p. 652-668 en Corstens & Limborgh 2011. 
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wijzen de niet op het waarborgen van een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM gerichte doeleinden van het reageren op vormfouten kunnen worden 
gediend. Bestaat bijvoorbeeld een adequate mogelijkheid om in een civiel-
rechtelijke of andere procedure compensatie te krijgen voor inbreuken op 
grondrechten die niet raken aan het recht op een eerlijk proces in de straf-
zaak, dan kan de Hoge Raad tot het oordeel komen dat het niet tot de taak 
van de zittingsrechter behoort te controleren op dergelijke inbreuken en 
daarvoor compensatie te bieden.  

De Amerikaanse rechtspraak biedt sprekende voorbeelden van zowel het 
‘uitbesteden’ van het bieden van compensatie aan een andere rechter dan de 
strafrechter, als van de invloed die kan uitgaan van het bestaan van andere 
wijzen waarop normconformiteit in de opsporing wordt bevorderd op de 
taak van de zittingsrechter. In zijn recente rechtspraak waarin het gaat om 
het al dan niet toepassen van de bewijsuitsluitingsregel betrekt het Hoogge-
rechtshof onder meer in zijn afweging dat alternatieve procedures bestaan 
waarin de verdachte compensatie kan krijgen voor inbreuken op grondrech-
ten en dat binnen de politieorganisatie veel meer dan vroeger oog bestaat 
voor het bevorderen van normconform handelen. Hieraan ontleent het Hoog-
gerechtshof argumenten contra toepassing van de bewijsuitsluitingsregel.16 
Het uitbesteden van het bieden van compensatie aan een andere rechter dan 
de strafrechter heeft het Hooggerechtshof gedaan door uitdrukkelijk ervoor 
te kiezen dat binnen het strafproces geen compensatie wordt geboden voor 
de inbreuk die door een schending van het Vierde Amendement is gemaakt 
op de privacy van de verdachte. Bewijsuitsluiting is de enige mogelijke reac-
tie op zo’n schending en ‘police-deterrence’ (het bevorderen van normcon-
form gedrag) is de enige grondslag daarvoor. Deze scherpe keuzes leidden 
ertoe dat het Hooggerechtshof in de zaak Bivens buiten het strafproces een 
procedure openstelde (de zogenaamde ‘Bivens-action’), waarin schadever-
goeding kan worden gevorderd wegens inbreuken op grondwettelijke rech-
ten.17 

Doordat in de rechtspraak van de Hoge Raad tot voor kort niet uitdruk-
kelijk en uitvoerig werd ingegaan op de doeleinden van rechtsgevolgen van 
vormfouten, is het minder gemakkelijk om daarin voorbeelden aan te wijzen 
ter illustratie van de hiervoor besproken verandering in de taakverdeling. 
Wel kan het afschaffen van de mogelijkheid van niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM bij overschrijding van de redelijke termijn in de sleutel van het 
voorgaande worden geplaatst. In zijn motivering wees de Hoge Raad er im-
mers op dat het met die reactie te dienen doel van bescherming van de ver-
dachte tegen inactiviteit van politie en/of justitie ook – en sinds hun wijziging 
bij wet van 16 november 2005 in sterkere mate – wordt geboden door de ver-

                                                             
16  Zie de besproken rechtspraak in Kuiper 2010, p. 103-114. 
17  Zie daarover nader Kuiper 2010, p. 122 en 259. 
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jaringsregels.18 Ook kan de beperking van de mogelijkheid om ter terechtzit-
ting bepaalde vormfouten aan de orde te stellen, die bij de RC aan de orde 
kunnen worden gesteld en waaraan deze rechtsgevolgen kan verbinden, op 
grond van het gesloten karakter van het stelsel van rechtsmiddelen, hier als 
voorbeeld worden aangehaald. De belangen die bij de desbetreffende vorm-
fouten aan de orde zijn en die vooral de rechtmatigheid van het voorarrest 
betreffen, worden geacht toereikende bescherming te vinden in de beoorde-
ling door de RC en de raadkamer. Alleen kan bij dit voorbeeld de vraag wor-
den gesteld of van een verandering in de rechtspraak sprake is.19 Dat geldt 
ook voor de taakverdeling die de Hoge Raad in zijn standaardarrest over de 
toetsing van opsporing met een buitenlands aspect opnam en waarin over 
schending van andere EVRM-rechten dan dat op een eerlijk proces die 
plaatsvonden onder verantwoordelijkheid van een bij het EVRM aangesloten 
buitenland, in dat andere land moet worden geklaagd.20 

3.2 MAATSCHAPPELIJKE CONTEXT 

Niet alleen veranderingen in de juridische context beïnvloeden de taak van 
de zittingsrechter. Ook veranderingen in de maatschappelijke context kun-
nen van belang zijn. De rechter aan wie de belangenafweging is opgedragen 
die noodzakelijk is bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een vormfout, 
maakt deel uit van de samenleving. Hij bevindt zich niet in een maatschappe-
lijk vacuüm. De rechtspraak beweegt ook daarom tot op zekere hoogte mee 
met de ontwikkelingen in de samenleving. Tot op zekere hoogte, want zoals 
in het Eindrapport Rechtspraak 2015 onder woorden is gebracht zal de recht-
spraak ‘om haar gezag te kunnen behouden (…) een evoluerend onderdeel 
moeten zijn van een evoluerende maatschappij’, maar ook ‘haar positie als 
een van de drie onafhankelijke staatsmachten, met een eigenstandige ver-
antwoordelijkheid voor het bewaken van de normen van de rechtsstaat, moe-
ten waarmaken’.21 Het ‘mee-evoluerend bewaken van de normen van de 
rechtsstaat’ is bij uitstek aan de orde bij het reageren op vormfouten in het 
voorbereidend onderzoek. De strafrechter dient daarbij in een dynamische 
omgeving steeds opnieuw de grenzen af te bakenen van het optreden van 
politie en OM en de gevolgen te bepalen van overschrijding van die grenzen.  

Veranderingen in het publieke verwachtingspatroon en wijzigingen in de 
waardering van de bescherming van bepaalde grondrechten, zijn factoren die 
in de belangenafweging kunnen doorklinken en op die manier van invloed 

                                                             
18  Zie HR 17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358 m.nt. Mevis, rov. 3.5.1. 
19  Zie par. 7.3. 
20  Zie par. 7.5. 
21  Ministerie van Justitie 2007, p. 22. 
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kunnen zijn op de wijze waarop de zittingsrechter op vormfouten reageert.22 
Prakken spreekt van een ‘tegenwoordig nogal breed gedeelde opvatting dat 
het ongewenst is wanneer de verdachte profiteert van vormfouten door poli-
tie of OM gemaakt, zeker wanneer dat impliceert dat hij vrijuit gaat voor iets 
dat hij waarschijnlijk gedaan heeft’.23 Dit ontbreken van draagvlak voor reac-
ties op vormverzuimen die meebrengen dat aan berechting van de verdachte 
niet meer kan worden toegekomen, noopt tot bezinning. Een ‘mee-
evoluerende rechter’ doet er verstandig aan voor deze ontwikkeling niet zijn 
ogen te sluiten, wil hij vermijden dat de (publieke) aandacht verschuift van 
het verzuim naar de ‘overtrokken reactie’ daarop. De strafrechter moet, zoals 
Schalken betoogt in het citaat bovenaan dit hoofdstuk, ‘rekening houden met 
maatschappelijke gevoelens, maar hij mag zich er niet uitsluitend door laten 
leiden’. De strafrechter moet antwoord kunnen geven op de vragen waarom 
ingrijpende reacties binnen het strafproces soms noodzakelijk zijn en waarom 
alternatieve remedies in zo’n geval niet mogelijk of toereikend zijn.  

Als relevante ontwikkelingen voor de inhoud van de belangenafweging 
van de strafrechter bij het reageren op vormfouten gelden in elk geval: (i) de 
tegenwoordige nadruk op het waarborgen van veiligheid als overheidstaak 
en (ii) de toegenomen aandacht voor het slachtoffer in het strafproces en 
daarbuiten. Deze ontwikkelingen minimaliseerden het draagvlak voor reac-
ties op vormfouten die in de weg staan aan waarheidsvinding en bestraffing 
van de dader en leveren een deel van de verklaring voor de maatschappelijke 
onvrede over vormfouten in het strafrecht.24 Met zulke veranderingen moet 
rekening worden gehouden bij de ‘presentatie’ (motivering en persbeleid) 
van rechterlijke beslissingen. Daaraan wordt in hoofdstuk 5 aandacht be-
steed. Op de invloed van zulke veranderingen op de inhoud van de recht-
spraak over vormfouten, in de zin van de aard en omvang van de controle en 
het toepassingsbereik van de verschillende mogelijke rechtsgevolgen, wordt 
nu nader ingegaan. 

3.2.1 Veiligheid als kernmotief 

Het waarborgen van veiligheid is – onder meer aangewakkerd door de opge-
komen terrorismedreiging25 – een centrale factor geworden in het denken 
                                                             
22  Vgl. Rozemond 2006, p. 161-162. 
23  Prakken 2005, p. 508. 
24  Dit ziet men weerspiegeld in het rapport van de Commissie Moons 1993, p. 9, waarin 

de maatschappelijke onvrede over de wijze waarop op vormfouten werd gereageerd 
met zoveel woorden is genoemd als aanleiding voor haar onderzoek. Ook in de memo-
rie van toelichting bij de Wet vormverzuimen wordt gewezen op de hoeveelheid kri-
tiek die bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM hebben ondervon-
den vanuit de maatschappij, zie: Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 5. 

25  Boutellier 2002, p. 13. 
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over en vormgeven van de huidige westerse samenleving.26 Boutellier 
spreekt van een ‘allesdoordringend motief’.27 De overheid moet gevaren on-
derkennen en risico’s beheersen en inkapselen en zoveel mogelijk garanderen 
dat burgers zich veilig kunnen voelen en dat zij gevrijwaard blijven van cri-
minaliteit.28 Het strafrecht wordt in dit verband als een belangrijk middel 
beschouwd. Strafbaarstellingen en strafvorderlijke bevoegdheden zijn sterk 
uitgebreid. Buruma waarschuwt ervoor dat de overheid met haar neiging om 
naar het strafrecht te grijpen, lijkt te beloven dat zij de door het publiek ver-
langde veiligheid kan garanderen en daarmee meer belooft dan zij kan waar-
maken, hetgeen het gevoel van crisis en mislukking van de overheid ver-
sterkt telkens als de werkelijkheid dit door de overheid geschapen beeld ver-
stoort.29 

De nadruk op veiligheid leidt ertoe dat waar een afweging nodig is tus-
sen het belang van het waarborgen van de veiligheid en andere belangen, 
zoals privacybelangen, deze laatste gemakkelijker het onderspit delven.30 
Veel nieuwe wetgeving getuigt van deze verschuiving in de waardering van 
concurrerende belangen.31 ‘De betekenis van privacy is voor burgers sterk 
veranderd. Veel van de controlemaatregelen worden niet ervaren als onder-
mijning van privacy, maar als een soort geruststelling’, zo duidt Boutellier de 
onderliggende ontwikkeling.32 

Deze ontwikkeling lijkt door te werken in de belangenafweging van de 
rechter (in hoogste instantie de Hoge Raad) bij het bepalen van de omvang 
van de controle en de reactie op vormverzuimen. Ook in dat verband moet 
vaak het belang van privacybescherming worden afgewogen tegen het be-
lang van beveiliging van de samenleving, dat gediend wordt door berechting 
van de verdachte.33 De aan deze herwaardering van privacy en toegenomen 
behoefte aan beveiliging te ontlenen verwachting dat aan privacybescher-
ming minder vaak een doorslaggevende betekenis wordt toegekend, lijkt be-
waarheid te worden in verscheidene arresten van de Hoge Raad waarin pak-
weg de laatste vijftien jaar steeds meer ruimte is geboden af te zien van be-

                                                             
26  Garland 2001. Dit boek heeft veel lof geoogst, zie bijv. Daems 2009, p. 12. Kanttekenin-

gen die zijn gemaakt bij de analyse van Garland (zie bijv. Tonry 2004, p. 55), richten 
zich minder op de beschrijving van bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen die 
zich feitelijk hebben voorgedaan waar het mij hier om te doen is, dan op de verklarin-
gen die Garland geeft voor het optreden van bepaalde ontwikkelingen in de straf-
rechtspleging. 

27  Boutellier 2002, p. 2-3.  
28  Wesselink, Van Dissel & Van Rhee 2007, p. 202. 
29  Buruma 2005, p. 14 en p. 46. 
30  Tonry 2004, p. 23. 
31  Vgl. Buruma 2004a. 
32  Boutellier 2011, p. 92. 
33  Vgl. Rozemond 2006, p. 161. 
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wijsuitsluiting van met schending van art. 8 EVRM verkregen bewijsmateri-
aal. Ook bij andere afwegingen omtrent de aan vormfouten te verbinden 
rechtsgevolgen kan het toegenomen gewicht dat wordt toegekend aan het 
waarborgen van veiligheid een rol spelen, bijvoorbeeld als de RC moet be-
slissen of een vormfout tot invrijheidstelling van de verdachte moet leiden. 
Of bij de vraag of de 552a-rechter gevaarlijke maar onrechtmatig inbeslagge-
nomen spullen terug zou moeten geven. Ook kan hier worden genoemd de 
in de rechtspraak ontwikkelde mogelijkheid om bij de toepassing van art. 
359a Sv acht te slaan op de ernst van het feit. Deze niet in art. 359a Sv ge-
noemde maar in de jurisprudentie opgekomen beoordelingsfactor vergroot 
de ruimte die nodig is om onevenredigheid tussen vormfout en rechtsgevolg 
te voorkomen.34 Dreissen betoogt dat ‘de wijze waarop het leerstuk van on-
rechtmatig verkregen bewijs zich heeft ontwikkeld illustratief is voor de op-
komst van het veiligheidsdenken in de Nederlandse strafvordering. Binnen 
dat veiligheidsdenken past het niet om de overheid te zeer te binden aan 
rechtsregels indien dit in de concrete strafzaak tot ongewenste vrijspraken 
leidt’.35 

3.2.2 Toegenomen aandacht voor het slachtoffer 

Het slachtoffer heeft zowel binnen36 als buiten het strafproces een prominen-
ter positie gekregen.37 De sterk toegenomen aandacht voor het slachtoffer 
sluit aan bij de verschuiving van verbetering van de dader naar vergelding 
als strafdoel.38 Hierdoor wordt nog minder aanvaard dat als gevolg van een 
vormfout berechting achterwege blijft: zeker bij vormfouten die aan de waar-
heidsvinding geen schade hebben toegebracht. ‘Als het slachtoffer als derde 
partij ernstig moet worden genomen’, zo stelde Kaptein, ‘is het einde nabij 
van vrijwaring van straf als gevolg van onrechtmatig overheidshandelen’.39 
Aan het recht van het slachtoffer op schadevergoeding binnen het strafproces 
noch aan vergelding – vaak geassocieerd met het belang van het slachtoffer – 
kan recht worden gedaan indien op formele gronden van (verdere) berech-
ting van de verdachte wordt afgezien. In de belangenafweging die nodig is 
bij het bepalen van de reactie op een vormfout kan dit een rol spelen. Te ver-
wachten valt dat mede onder invloed van voormelde ontwikkeling de afwe-
ging van het belang van de samenleving en het slachtoffer bij berechting 
enerzijds tegen de belangen van de verdachte anderzijds, eerder in het na-

                                                             
34  Zie nader par. 8.2.4 en Corstens & Kuiper 2013b. 
35  Dreissen 2003, p. 116. 
36  Vgl. Buruma 2005, p. 25 en Corstens 2008a. 
37  Zie hierover bijv. JV 2007. 
38  Vgl. Boutellier 2002, p. 103. 
39  Kaptein 2000, p. 42. 
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deel van de verdachte uitpakt.40 Daarbij speelt ook een rol dat het voordeel 
van het laten prevaleren van de belangen van de verdachte minder tastbaar 
is dan het daarvan steeds evidente nadeel.41 De in paragraaf 2.10.1 besproken 
benadering van Solove van privacybelangen kan hierbij nuttige aankno-
pingspunten bieden.  

Bij feiten met slachtoffers – in het bijzonder slachtoffers van handelen dat 
een inbreuk oplevert op een EVRM-recht dat de overheid tot effectieve straf-
baarstelling verplicht42 – passen reacties op vormfouten die deze effectiviteit 
frustreren niet goed. In de arresten van 19 februari 2013 over bewijsuitslui-
ting vestigt de Hoge Raad de aandacht op de betekenis van deze positieve 
verplichtingen voor de afweging al dan niet bewijsuitsluiting toe te passen. 
Bij feiten zonder een ‘direct’ slachtoffer, wordt de afweging hierdoor niet ge-
compliceerd. Bij het opmaken van de balans tussen verdachte en overheid 
wringt het dan – op het eerste gezicht – minder om het onrechtmatig hande-
len van de overheid in de afrekening te betrekken. 

3.3 VERANDERINGEN IN DE OPSPORINGSPRAKTIJK 

Ook veranderingen in de opsporingspraktijk kunnen van invloed zijn op de 
taak van de strafrechter bij het controleren en reageren op vormfouten. Een 
direct verband is aanwezig tussen deze taak en veranderingen in de metho-
den en technieken waarmee wordt opgespoord. Nieuwe opsporingsmetho-
den roepen vragen op naar de aard en omvang van de controle die de zit-
tingsrechter daarop moet uitoefenen. Een wat minder rechtlijnig maar min-
stens zo wezenlijk verband bestaat tussen de taak van de strafrechter en de 
mate waarin deze meent te kunnen vertrouwen op de integriteit van de op-
sporing.  

3.3.1 Vertrouwen in de opsporing en waarborgen voor normconformiteit 

Volgens Fijnaut is door de in december 1993 losgebarsten IRT-affaire de van-
zelfsprekendheid van het voordien zeer grote vertrouwen van de staande en 

                                                             
40  Boutellier 2002, p. 126, concludeert: ‘De strafrechter – en in zijn kielzog het strafrechte-

lijk beleid – kan zich niet onttrekken aan de gevoelens van het slachtoffer en het rechts-
gevoel van het publiek. Hij bemiddelt – door middel van juridische objectivering en 
proceduralisering – tussen het verhaal van de dader, de schreeuw van het slachtoffer 
en de roep om gerechtigheid van het publiek.’  

41  Hier werkt ook de door Garland 2001, p. 189, gesignaleerde opkomst van kosten-baten 
afwegingen door die in de rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof over de 
toepassing van de bewijsuitsluitingsregel bij schending van het Vierde Amendement 
duidelijk te herkennen is. Zie Kuiper 2010, hoofdstuk 3 en par. 4.5.2.3 van dat boek. 

42  Zie nader over deze zogenaamde positieve verplichtingen par. 8.2.4.1. 
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de zittende magistratuur in de politie verloren gegaan.43 Deze affaire, waarin 
het onder meer ging over de inzet van omstreden opsporingsmethoden bij de 
bestrijding van georganiseerde drugscriminaliteit, vormde aanleiding voor 
de instelling van de Parlementaire Enquêtecommissie Opsporingsmethoden, 
naar haar voorzitter ook wel de Commissie Van Traa genoemd. Deze com-
missie constateerde een ‘crisis in de opsporing’, die leidde tot een roep om 
meer controle.44 Daarin werd mede door invoering van de Wet bijzondere 
opsporingsbevoegdheden (BOB) voorzien. In die wet werden vele opspo-
ringsmethoden wettelijk geregeld, teneinde te voorkomen dat buiten de OvJ 
om door de politie opsporingsmethoden zouden worden ingezet die zwaar 
inbreuk kunnen maken op grondrechten of die een groot integriteitrisico met 
zich brengen. 

Fijnaut schrijft: ‘groot vertrouwen tussen justitie en politie is ontzettend 
belangrijk voor een behoorlijke strafrechtspleging. Zowel het OM als de 
rechtsprekende macht zijn immers in beginsel in hoge mate afhankelijk van 
de integriteit en de kwaliteit van het werk dat de politie in het kader van de 
opsporing verzet: zij kunnen immers moeilijk zelf from scratch on onderzoe-
ken uitvoeren of onderzoeken van de politie over doen’.45 Hoe meer de straf-
rechter op deze kwaliteit en integriteit kan vertrouwen, hoe minder controle 
hij nodig zal vinden op het voorbereidend onderzoek en hoe minder snel hij 
geneigd zal zijn ingrijpende reacties toe te passen in situaties waarin het recht 
op een eerlijk proces dat niet vereist.  

Op het vertrouwen van de strafrechter in de integriteit van de opsporing 
en op de mate waarin hij voor zichzelf een rol ziet weggelegd als controleur, 
is ook van invloed in hoeverre via andere wegen de rechtmatigheid van het 
handelen in de opsporing kan worden gecontroleerd en bevorderd. Daarbij 
kan de vaststelling relevant zijn dat op het handelen van de politie tegen-
woordig op vele wijzen controle kan worden uitgeoefend. Behalve aan het 
OM, de strafrechter en de civiele rechter kan worden gedacht aan de (i) in-
terne klachtenregeling bij de politie, met (ii) de mogelijkheid de klacht ver-
volgens voor te leggen aan de Nationale Ombudsman,46 (iii) het politieel 
tuchtrecht, (iv) toezicht door het parlement door middel van sturing vooraf 
en controle achteraf, (v) bevoegdheden van de verantwoordelijke ministers, 
die zij kunnen aanwenden op eigen initiatief of onder druk van de Tweede 
Kamer, (vi) de mogelijkheid van een rijksrecherche-onderzoek en daaruit 
voortvloeiende vervolging van bij de opsporing en vervolging betrokken 
ambtenaren die over de schreef zijn gegaan, en het (vii) toezicht door de 
Inspectie Veiligheid en Justitie die op grond van art. 65 t/m 67 Politiewet 2012 

                                                             
43  Fijnaut 2010, p. 37. 
44  Buruma 2011, p. 129. 
45  Fijnaut 2010, p. 36. 
46  Zie daarover ook Fokkens & Kirkels-Vrijman 2011. 
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toezicht houdt op de taakuitoefening door de politie, de kwaliteitszorg door 
de politie en de kwaliteit van de politieopleiding en die onderzoek kan doen 
naar ingrijpende incidenten.47 

Hier is geen ruimte voor een substantieel onderzoek naar de betekenis 
voor de taak van de strafrechter van deze andere manieren waarop controle 
mogelijk is van het optreden van politie en/of OM. Maar, dat het hierbij niet 
om lege hulzen gaat, kan worden geïllustreerd aan de hand van de casus die 
leidde tot de arresten van de Hoge Raad van 19 februari 2013 over bewijsuit-
sluiting. In die zaak was door een hoofdinspecteur van politie een machti-
ging tot binnentreden in de woning van de verdachte verstrekt, terwijl na-
derhand bleek dat hij toen niet beschikte over het ‘certificaat hulpofficier van 
justitie’, omdat hij niet was geslaagd voor het examen ter verlenging van dit 
certificaat.48 Ruim voor de beslissing van de Hoge Raad leidde deze kwestie 
al tot Kamervragen.49 De minister antwoordde op de vraag welke maatrege-
len hij ging nemen, dat hij de politie zou vragen om ‘op basis van regionale 
best-practices één landelijk protocol op te stellen om situaties zoals in Twente 
te voorkomen’,50 dat eind november 2010 vijf strafrechtelijke onderzoeken 
liepen tegen hulpofficieren van justitie wegens valsheid in geschrift en dat op 
basis van de uitkomsten van een intern onderzoek per geval zal worden 
beoordeeld of disciplinair dan wel strafrechtelijk optreden aangewezen is,51 
en verder: 

 
‘Uit het nog lopende interne onderzoek van Twente is inmiddels duidelijk 
geworden dat het in het verleden gebruikelijk was dat door de Dienst Perso-
neelszaken en door de Politieacademie brieven naar hulpofficieren werden 
gestuurd, waarin zij werden geattendeerd op het aflopen van de geldigheid 
van de certificering. Daarnaast hadden en hebben natuurlijk de hulpofficie-
ren zelf een eigen verantwoordelijkheid voor het bijhouden van de geldig-
heid van de desbetreffende certificering. Het lijkt er op dat hulpofficieren in 
toenemende mate zijn gaan rekenen op signalen van de Dienst Personeelsza-
ken en/of de Politieacademie over die geldigheid. Ook kan in specifieke ge-
vallen de landelijk gehanteerde systematiek voor het behalen van de certifi-

                                                             
47  Vgl. Van der Vlugt 2011, p. 4. 
48  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
49  In 2010 van het kamerlid Hennis-Plasschaert naar aanleiding van berichtgeving van 

RTV Oost getiteld ‘Agenten politie Twente in de fout’, Kamerstukken II, 2010/11, nr. 
20100Z17051 en in 2011 van de Kamerleden Marcouch, Recourt en Kuiken naar aanlei-
ding van berichtgeving van NOS.nl getiteld ‘Onbevoegde hulpofficieren in Twente’, 
Kamerstukken II, 2010/11, aanhangsel, nr. 1126. 

50  Kamerstukken II, 2010/11, aanhangsel, nr. 1125, p. 1. 
51  Kamerstukken II, 2010/11, aanhangsel, nr. 1126, p. 3. Zie voor één van de in een veroor-

deling resulterende zaken Rechtbank ‘s-Hertogenbosch 11 april 2011, ECLI:NL:RBSHE: 
2011:BQ0780. 
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cering een rol hebben gespeeld. Zo moet een examen voor het behalen van de 
benodigde certificering al vijf maanden van tevoren worden aangevraagd en 
ingepland, vóór het daadwerkelijk aflopen van de geldigheid van certifice-
ring. Het risico is aanwezig dat hulpofficieren veelal hebben gekeken naar de 
datum van afloop van de certificering en (dus) te laat een examendatum heb-
ben aangevraagd. Met als risico dat individuele hulpofficieren niet in een 
keer slagen voor hun examen en daardoor tijdelijk een periode niet meer ge-
certificeerd waren. Daarnaast is in de systematiek van de certificering niet de 
datum van het behalen van het benodigde examen bepalend, maar de datum 
waarop het behaalde certificaat wordt verstuurd aan de desbetreffende hulp-
officier en die op het certificaat staat vermeld. Dit levert het risico op dat 
hulpofficieren gedurende een relatief korte periode van enkele weken welis-
waar geslaagd zijn maar formeel niet gecertificeerd en dus onbevoegd ambts-
handelingen verrichten. Ten slotte komt uit het lopende onderzoek naar vo-
ren dat er mogelijk sprake is geweest van een onvoldoende gevoelde urgen-
tie op het onderwerp; weinigen hebben zich gerealiseerd dat het onbevoegd 
verrichten van ambtshandelingen, door het ontbreken van een geldige certi-
ficering, consequenties kan hebben voor de betreffende strafzaken en/of een 
disciplinaire maatregel of strafrechtelijke veroordeling kan opleveren van 
valsheid in geschrifte, mits aantoonbaar is voldaan aan het vereiste opzet- of 
voorwaardelijke opzetcriterium. Zoals al eerder is aangegeven, is het interne 
onderzoek van de politie Twente nog gaande. Daarin wordt ook gekeken 
naar de mogelijke oorzaken van de ontstane situatie. Deze oorzaken zullen in 
de aangekondigde procesbeschrijving certificering hulpofficieren worden 
verwerkt, opdat maatregelen worden getroffen om herhaling in de toekomst 
te voorkomen. Aanvullend kan nog worden vermeld dat wellicht ook bij het 
management in Twente onvoldoende urgentie werd gevoeld op het onder-
werp en mogelijke consequenties onvoldoende bekend waren, met als gevolg 
dat overzichten over certificering niet in de gebruikelijke control-cyclus wer-
den meegenomen en het overzicht daarom op managementniveau ontbrak. 
Dit is aangepast.’52 

 
Het citaat is vrij uitvoerig, omdat het scherp laat zien hoeveel anderen dan de 
strafrechter doen aan de bestrijding vormfouten; hoeveel effectiever en meer 
passend als reactie op de onderliggende problematiek dat optreden van an-
deren kan zijn. Het reactiearsenaal van de strafrechter steekt hierbij echt af 
als een botte bijl. 

Vormfouten die (in potentie) inbreuk maken op het recht op een eerlijk 
proces, vereisen een reactie van de strafrechter. Vanuit dat gezichtspunt 
maakt niet veel uit wat de reden is voor de vormfout. Houdt de vormfout 
geen verband met het recht op een eerlijk proces en zou een eventuele reactie 
alleen strekken tot het bevorderen van normconform optreden van de politie, 
dan is wel relevant wat de oorzaak is van een vormfout. Gaat het om een 
structureel probleem, of is de vormfout het gevolg van een incident? Bestaat 
                                                             
52  Kamerstukken II, 2010/11, aanhangsel, nr. 1126, p. 2. 
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bij de politie in het algemeen of bij een bepaald korps of alleen bij bepaalde 
agenten binnen een korps een sfeer van disrespect of desinteresse voor de 
door het vormverzuim geschonden norm? Is de vormfout het resultaat van 
een gebrek aan kennis, of gaat het om een opzettelijke schending? Is sprake 
van een proefproces? Is weloverwogen op en net over de grens van bestaan-
de bevoegdheden geopereerd, of is als een olifant door de porseleinkast ge-
rend? Bestaan andere waarborgen voor normconform optreden van de poli-
tie? Bestaan alternatieve middelen voor degene op wiens rechten inbreuk is 
gemaakt om deze inbreuk aan de orde te stellen en de normschenders ter 
verantwoording te roepen? Dit zijn allemaal vragen waaraan in zo’n geval 
betekenis toekomt, indien het reageren op vormfouten pragmatisch wordt 
benaderd en de mogelijk door de rechter toe te passen reacties worden be-
schouwd als middelen die strekken tot het bewerkstellingen van vastomlijn-
de doeleinden en de toepassing van die middelen afhankelijk is gesteld van 
een afweging van de voor- en nadelen daarvan. 

Bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM geven een 
krachtige impuls: zij zetten politie en OM op een directe en dringende wijze 
aan tot normconform optreden. De neveneffecten van dergelijke paarden-
middelen dwingen ertoe de proportionaliteit en subsidiariteit bij toepassing 
ervan in het oog te houden. Steeds moet de vraag worden gesteld of niet met 
minder ingrijpende of andere middelen kan worden volstaan om de politie 
en het OM tot normconformiteit te bewegen. Voor de beantwoording van die 
vraag kan bijvoorbeeld relevant zijn of vormfouten al dan niet veelvuldig 
voorkomen en wat de oorzaak daarvan is. Indien sprake is van zeldzame in-
cidenten die vooral het resultaat zijn van achteraf begrijpelijke inschattings-
fouten, ligt een ingrijpende reactie met het oog op het bevorderen van norm-
conform politiegedrag niet voor de hand. In dat geval is een andere manier 
van reageren op vormfouten passend dan wanneer bepaalde vormfouten 
frequent voorkomen en zij het resultaat zijn van disrespect voor bestaande en 
duidelijke regels. Een situatie waarin structureel bepaalde vormfouten wor-
den begaan – zo komt ook in de arresten van 19 februari 2013 tot uitdrukking 
– vraagt eerder een disciplinerende reactie van de strafrechter, dan wanneer 
vormfouten incidenteel door menselijke vergissingen voorkomen of wanneer 
zij het resultaat zijn van op zichzelf niet onzorgvuldig optreden in grensge-
vallen, waarbij de rechter achteraf vaststelt dat de grens net is overschreden. 
In die laatste twee situaties is de vormfout geen gevolg van een gebrek aan 
aandacht of respect voor het geldende recht en mag de kans op herhaling 
kleiner worden geacht, net als het te verwachten effect van de toepassing van 
een rechtsgevolg – in termen van het bevorderen van toekomstig normcon-
form gedrag. In het eerste geval (structureel voorkomend vormverzuim) kan 
de toepassing van een rechtsgevolg, of zelfs al het debat daarover ter terecht-
zitting waartoe de arresten van 19 februari 2013 een krachtige aansporing 
bevatten, een proces van onderzoek en verbetering op gang brengen, zoals 
met de kwestie van de certificering van de HulpOvJ’s. 
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Veranderingen in de mate waarin bij de politie aandacht bestaat voor 
normconform handelen en dit in de structuur van de organisatie is ingebed 
door middel van bijvoorbeeld opleiding en interne controle en disciplinering, 
kunnen bepalend zijn voor de mate waarin het bevorderen van rechtmatig 
handelen nuttig en gerechtvaardigd is als doeleinde van reacties op vorm-
verzuimen. Of een politiekorps zich in het algemeen kenmerkt door een pro-
fessionele houding, waarin men goed op de hoogte is van individuele grond-
rechten en waarin deze ook daadwerkelijk worden gerespecteerd, of bijvoor-
beeld juist door een sfeer waarin ruimte bestaat voor uitwassen van door ra-
cisme gemotiveerd geweld, zoals in de jaren ‘30 in sommige Amerikaanse 
Staten het geval was,53 stelt nogal verschillende eisen aan de rol van de rech-
ter in het waarborgen van individuele rechten.  

In de rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof worden de gro-
tere professionaliteit, interne organisatiegraad en disciplineringmogelijkhe-
den bij de politie tegenwoordig als argument gebezigd tegen de toepassing 
van bewijsuitsluiting.54 Op een vergelijkbare wijze als waarop in de jaren zes-
tig wijdverbreide misstanden in de opsporing de reden vormden om aan de 
toepassing van de bewijsuitsluitingsregel een breder bereik te geven. Tegen-
woordig vormt dit in het licht van die veranderde sfeer binnen de politie en 
de ontwikkelde waarborgen voor een behoorlijke opsporingspraktijk in ver-
scheidene gevallen in de visie van het Hooggerechtshof een disproportioneel 
zwaar middel.  

Onderzoekers van de politieorganisatie in Nederland constateren dat 
zich bij de politie ‘sinds het midden van de jaren negentig van de vorige 
eeuw (…) in het denken over, en het interpreteren en aanpakken van de inte-
griteitsproblematiek een omslag [heeft] voorgedaan’.55 Ook de Nederlandse 
politie is geprofessionaliseerd. De zojuist bedoelde onderzoekers constateren 
dat ‘de Nederlandse politie het goed doet. Er is vrij veel aandacht voor inte-
griteit, in beleidsontwikkeling loopt de politie voorop binnen het openbaar 
bestuur en het aantal serieuze incidenten blijft binnen de perken’.56  

In de Nederlandse rechtspraak wordt hieraan tot nu toe geen aandacht 
besteed, althans niet uitdrukkelijk, maar dat kan veranderen onder invloed 
van de arresten van 19 februari 2013, waarin het structurele karakter van 
vormfouten aanleiding kan geven tot bewijsuitsluiting. Ook is mij geen on-
derzoek bekend waarin veranderingen bij politie en OM in verband worden 
gebracht met het reageren op vormverzuimen door de strafrechter of onder-
zoek waarin de vraag wordt gesteld welke manier van reageren op vormver-
zuimen in het licht van de huidige organisatie van politie en OM het meest 

                                                             
53  Zoals naar voren kwam in de zaak Brown v. Mississippi, 297 U.S. 278 (1936). 
54  Zie bijv. de meerderheidsopinie in de zaak Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 
55  Zie Huberts, Lamboo, Van den Heuvel & Lasthuizen 2009, p. 156. 
56  Zie Huberts, Lamboo, Van den Heuvel & Lasthuizen 2009, p. 146 
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effectief is om herhaling van bepaalde vormfouten te voorkomen.57 In mijn 
ogen is dat belangrijke informatie en zou dergelijk onderzoek wel gedaan 
moeten worden. Als blijkt dat het volstaan met de constatering van een 
vormfout, gevolgd door de terugkoppeling daarvan door de OvJ aan de des-
betreffende politieambtenaren, even effectief is als bewijsuitsluiting, dan 
rechtvaardigt disciplinering van de politie als doeleinde dus niet om de aan 
bewijsuitsluiting verbonden nadelen op de koop toe te nemen. Ook dan zou 
nog steeds een ander doeleinde de toepassing van dat rechtsgevolg kunnen 
rechtvaardigen, maar de vraag waarover het debat in dat kader moet gaan is 
dan scherper gedefinieerd. 

Het recente proefschrift van Van der Vlugt voorziet wel in een onderzoek 
als hiervoor bedoeld wat betreft de doorwerking in de politiepraktijk van de 
oordelen van de Nationale Ombudsman. Haar multidisciplinaire benadering 
– met gebruik van inzichten uit de sociologie, politicologie, bestuurskunde, 
psychologie en criminologie58 – verdient mijns inziens navolging bij het on-
derzoeken hoe de effectiviteit van reacties op vormfouten die ertoe strekken 
de politie en het OM aan te zetten tot rechtmatig optreden, het best kan wor-
den verzekerd. Zulk onderzoek zou ook moeten worden gedaan ter optima-
lisering van de implementatie van oordelen van de strafrechter over vorm-
fouten.59 

Heel interessant en ook voor het strafrecht relevant vind ik de bevindin-
gen van Van der Vlugt omtrent het verband tussen organisatiekenmerken 
van de politie en de doorwerking van oordelen van de Ombudsman. Zo stelt 
zij vast dat de ruime discretionaire bevoegdheid van politieambtenaren en de 
gefragmenteerde politieorganisatie belemmeringen vormen voor de door-
werking, alsmede dat de grote omvang van een korps deze doorwerking 
verder kan bemoeilijken.60 Ook de cultuur binnen de politie is van belang. 
Het wij-gevoel bij de politie en de houding dat buitenstaanders niet begrijpen 
wat politiewerk inhoudt, leidt gemakkelijk tot een defensieve houding ten 
aanzien van het kritisch oordeel van een buitenstaander. Hierin is in de loop 
der jaren overigens wel een positieve verandering opgetreden. Een treffend 
door Van der Vlugt opgetekend citaat uit een interview met een politieme-
dewerker luidt: ‘Waar we nog meer naar toe moeten is dat collega’s elkaar 
aanspreken op het gedrag, maar het is al veel meer geaccepteerd dan in het 
verleden, dat er kritisch gekeken kan worden naar het optreden van de poli-
tie, dan wel door een chef, dan wel door bureau integriteit, dan wel door de 
                                                             
57  Met uitzondering van het onderzoek van Boon 2012 over de effectiviteit van niet-ont-

vankelijkverklaring van het OM. 
58  Zie hoofdstuk 7 in: Van der Vlugt 2011. 
59  Zie ook Berk e.a. 2009 over de doorwerking bij gemeenten en provincies van uitspra-

ken van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State. En zie bijv. Boon 2012 
over de effectiviteit van niet-ontvankelijkverklaring van het OM. 

60  Van der Vlugt 2011, p. 374. 
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Nationale ombudsman’.61 Van der Vlugt komt tot de conclusie dat wat betreft 
de belemmeringen voor de doorwerking, verschillen bestaan tussen de 
korpsleiding en de politieagent op straat. Bij de korpsleiding is onbekend-
heid met de oordelen een belangrijke belemmering, terwijl bij de agent op 
straat de met de politiecultuur verband houdende defensieve opstelling een 
belangrijker rol speelt.62 

Interessant is ook het door Van der Vlugt geconstateerde verschil in 
doorwerking van aanbevelingen en oordelen van de Ombudsman. Aanbeve-
lingen zijn gericht aan de korpsleiding en gaan gepaard met het verzoek van 
de Ombudsman om een reactie van de korpsleiding. Dit bevordert de be-
kendheid bij de korpsleiding met de aanbeveling en het verzoek om een re-
actie vergroot de kans dat er daadwerkelijk iets met de aanbeveling gebeurt, 
aldus Van der Vlugt. Voor oordelen ligt dat anders. Die worden nogal eens 
als incidenten beschouwd, die, ook omdat de Ombudsman niet om een reac-
tie vraagt, minder aanzetten tot reflectie en daarom gemakkelijker worden 
weggelegd.63  

Een en ander roept bij mij de gedachte op dat de categorie van de struc-
tureel voorkomende vormverzuimen uit de arresten van 19 februari 2013 en 
het debat ter terechtzitting waartoe deze categorie in het bijzonder ook het 
OM stimuleert wel eens heel zinvol zou kunnen blijken te zijn voor een effec-
tieve maar niet onevenredig op de daarbij betrokken concurrerende belangen 
inbreuk makende bestrijding van vormfouten. Hierop kom ik in paragraaf 
8.4.4.3.3 terug. 

3.3.2 Technologische ontwikkelingen 

Het voortschrijden van de techniek gaat aan criminelen niet voorbij. Zij zijn 
daardoor in staat steeds nieuwe en geavanceerder technieken en methoden te 
benutten. Wat betreft het reageren op vormfouten zijn vooral de doorlopend 
veranderende communicatietechnieken relevant. Omdat de met opsporing 
belaste autoriteiten ook niet stil zitten en steeds proberen zo snel mogelijk via 
nieuwe wegen lopende communicatie te onderscheppen, wordt de strafrech-
ter telkens voor nieuwe vragen gesteld. In de Verenigde Staten is in het begin 
van de vorige eeuw bijvoorbeeld lang gedebatteerd over de vraag of tele-
fooncommunicatie grondwettelijk beschermd was en onder welke voorwaar-
den.64 Vertrouwelijke communicatie valt in veel gevallen onder de bescher-
ming van art. 8 EVRM, zodat bij onderschepping ervan de vraag rijst of daar-
                                                             
61  Van der Vlugt 2011, p. 375-376. 
62  Van der Vlugt 2011, p. 376.  
63  Van der Vlugt 2011, p. 376-377. 
64  In 1928 werd geoordeeld dat dit niet zo was in Olmstead v. United States, 277 U.S. 438, 

maar in 1967 ging het Hooggerechtshof om in de zaak Katz v. United States, 389 U.S. 
347. Zie daarover nader Kuiper 2010, p. 141-142. 
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in bij wet is voorzien, of de inbreuk op de privacy een legitiem doel dient en 
of deze noodzakelijk is in een democratische samenleving. Het Nederlandse 
strafprocesrecht kent mede naar aanleiding van het rapport van de Commis-
sie Van Traa met de Wet BOB inmiddels een zeer uitgebreide en gedetailleer-
de regeling van op de privacy inbreuk makende opsporingsmethoden. Elk 
van deze regels kan in de praktijk geschonden worden, wat de strafrechter 
voor vele vragen kan stellen naar de daaraan te verbinden rechtsgevolgen.  

Ontwikkelingen op het gebied van communicatietechniek kunnen dus 
nieuwe eisen stellen aan privacybescherming.65 Iets vergelijkbaars doet zich 
voor bij andere door technologische of wetenschappelijke ontwikkelingen 
mogelijk gemaakte onderzoeksmethoden. Denk bijvoorbeeld aan bloedon-
derzoek, geurproeven, vingerafdrukken, leugendetectie, DNA-onderzoek, 
verhoortechnieken met behulp van psychologische inzichten of hypnose. 
Hierbij kunnen echter ook andere aspecten dan bescherming van de privacy 
op de voorgrond treden. Bij veel van de genoemde methoden speelt bijvoor-
beeld de vraag naar de betrouwbaarheid en de indicatieve waarde van de on-
derzoeksresultaten een belangrijke rol. Vormfouten die bestaan in de niet in-
achtneming van bij zulke onderzoeksmethoden geldende voorschriften, kun-
nen afbreuk doen aan de betrouwbaarheid van de onderzoeksresultaten. Bij 
het reageren op dergelijke vormfouten treedt het waarborgen van een eerlijk 
proces in de zin van art. 6 EVRM op de voorgrond. In de zin dat onbetrouw-
baar bewijsmateriaal niet gebruikt kan worden voor het bewijs, maar ook in 
de zin dat de verdediging voldoende gelegenheid moet hebben de onder-
zoeksresultaten aan te vechten al dan niet door middel van een second opin-
ion.  

Een vrij recent voorbeeld biedt de beslissing van het Hof Den Bosch over 
de zogenaamde ‘flockvezelmethode’. Die methode houdt in dat met een 
spray van vezels bijvoorbeeld het interieur van een personenauto kan wor-
den behandeld. De aangebrachte vezels worden door de inzittenden van de 
auto meegevoerd en kunnen vervolgens op de plaats delict worden achterge-
laten en daar worden aangetroffen. De toepassing van deze methode riep de 
vraag op of daardoor onrechtmatig inbreuk was gemaakt op de privacy van 
de verdachte, welke vraag ontkennend werd beantwoord.66 De volgende 
kwestie – de inzet van drones – hangt ook al in de lucht.67 

                                                             
65  Er is sprake van een ‘vlottende inhoud van het privacybegrip’ aldus Knigge & Kwak-

man 2001, p. 133. 
66  Art. 2 Politiewet 1993 en de art. 141 en 142 Sv boden voor de toepassing van die me-

thode in de regel een toereikende wettelijke grondslag, aldus Gerechtshof ‘s-Hertogen-
bosch 29 april 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ3178. De HR deed de zaak af met toe-
passing van art. 81 RO: HR 3 mei 2013, nr. 11/03405 (niet gepubliceerd). 

67  Zie daarover Knoops 2013. 
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3.3.3 Veranderingen in criminaliteit en opsporingsprioriteit 

Bij veranderingen in criminaliteit moet niet alleen worden gedacht aan de 
gebruikte technieken, maar ook aan wijzigingen in de intensiteit en de aard 
van de bedreigingen waaraan een samenleving wordt blootgesteld. Denk 
bijvoorbeeld aan de in de jaren ‘80 sterk ontwikkelde drugscriminaliteit en de 
kort na de eeuwwisseling toegenomen terrorismedreiging. Prioriteiten in de 
opsporing en vervolging van verschillende soorten strafbare feiten kunnen 
verschuiven en bereidheid om op grondrechten inbreuk makende opspo-
ringsmethoden aan te wenden, kan mede onder invloed daarvan verande-
ren.68 Dit kan bijvoorbeeld leiden tot een toename van de inzet van underco-
ver-agenten, of van bepaalde vormen van observatie. Een treffend voorbeeld 
biedt de zojuist besproken IRT-affaire, maar ook kan worden gedacht aan de 
invoering van de mogelijkheid van het zogenaamde preventief fouilleren.69 

Enerzijds kunnen dergelijke ontwikkelingen vragen om duidelijker regu-
lering,70 een scherpere controle en een precieze grensafbakening door de 
strafrechter, alsmede om toepassing van ingrijpende reacties bij overschrij-
ding van de gestelde grenzen. Anderzijds kan oog voor de noden van de op-
sporingspraktijk aanleiding geven tot een ruimere interpretatie van de regels 
die het desbetreffende opsporingshandelen normeren.  

Kortom, zowel de inhoud van de taak van de zittingsrechter op het ge-
bied van het controleren en reageren op vormfouten en de wijze waarop de 
zittingsrechter invulling geeft aan die taak zijn aan verandering onderhevig. 
Een constante is de eindverantwoordelijkheid die de zittingsrechter heeft om 
het recht van de verdachte op een eerlijk proces te verzekeren, maar ook wat 
daarvoor nodig is verandert met de tijd. Nog meer variabel is de taak die de 
zittingsrechter heeft wat betreft het bevorderen van normconform opspo-
ringsoptreden en wat betreft het bieden van compensatie voor inbreuken op 
andere rechten dan het recht op een eerlijk proces. Op die gebieden is voor 
evenredigheid tussen vormfouten en de daaraan in de rechtspraak verbon-
den rechtsgevolgen belangrijk om een goed overzicht te hebben van de ver-
antwoordelijkheden die anderen dan de zittingsrechter hebben en om te 

                                                             
68  Vgl. Knigge & Kwakman 2001, p. 125: ‘Veranderingen in het criminaliteitspatroon 

hebben de behoefte aan ingrijpende opsporingsmethoden doen toenemen en de mo-
derne technologie heeft de mogelijkheden daartoe sterk vergroot. De vraag naar de 
toelaatbaarheid van de gehanteerde methoden is daardoor steeds klemmender gewor-
den’. 

69  Zie daarover bijv. HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2475. 
70  Zo wijst Buruma 2005, p. 78 erop dat de wetgever lange tijd geen aandacht heeft be-

steed aan de gang van zaken voorafgaand aan de identificatie van de verdachte. De 
IRT-affaire en het daarop gevolgde onderzoek van de Commissie Van Traa maakten 
duidelijk dat ook deze fase van het voorbereidend onderzoek nadere regulering be-
hoefde. 
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weten of zij zich adequaat van die verantwoordelijkheden kwijten. Dat vergt 
onderzoek dat het bestek van dit boek te buiten gaat. 
 





 
De ‘exclusionary rule’, door de Hoge Raad in 1962 zo principieel 
aanvaard, heeft nooit goed willen gedijen. Het lijkt wel of de Hoge 
Raad van zichzelf geschrokken is. In ieder geval zijn door dezelfde 
Hoge Raad een aantal mechanismen in werking gesteld om het be-
reik van de regel zo klein mogelijk te maken, zonder de regel for-
meel af te schaffen. De twee belangrijkste mechanismen waarmee 
de regel van zijn tanden wordt ontdaan zijn een enge interpretatie 
van grondrechten en toepassing van de Schutznormleer, meestal in 
combinatie. Daarnaast is de Hoge Raad tot op zekere hoogte ook 
expliciet op de ‘exclusionary rule’ teruggekomen door onder om-
standigheden op schending van rechten een mindere sanctie te stel-
len dan bewijsuitsluiting.1 

 
 

4 Instrumentarium dat de strafrechter bij zijn 
taak ter beschikking staat 
 

Tot de taken van de strafrechter bij het reageren op vormfouten hoort, zoals 
hiervoor al is aangestipt, ook het afbakenen van de grenzen van rechtmatig 
handelen van politie en OM in het voorbereidend onderzoek, door interpre-
tatie van het recht. Voor de praktische betekenis van strafvorderlijke regels is 
in de eerste plaats natuurlijk de precieze inhoud van die regels van belang. 
Het is primair aan de wetgever om deze regels te formuleren. Dat komt ook 
tot uitdrukking in het legaliteitsbeginsel dat onder meer in art. 1 Sv is ver-
woord: Strafvordering heeft alleen plaats op de wijze bij de wet voorzien. Dat 
dient de rechtszekerheid en rechtseenheid en verschaft de strafvordering 
haar democratische legitimatie.2 De binding van het strafvorderlijke over-
heidsoptreden aan dit beginsel stelt de burger in staat daarop zijn gedrag af 
te stemmen en biedt een waarborg tegen willekeurig overheidshandelen.3 De 
rechter vervult bij de vaststelling van strafvorderlijke regels een aanvullende 
en corrigerende rol.4  

Wettelijke regels en de daarin gebruikte begrippen moeten in de concrete 
gevallen waarin ze zijn toegepast steeds door de strafrechter worden geïnter-
preteerd. Daarmee kan hij het bereik van strafvorderlijke bevoegdheden en 
de mate van rechtsbescherming die burgers of verdachten daaraan jegens de 
overheid kunnen ontlenen vergroten of verkleinen. Daarnaast heeft de straf-
rechter op grond van bijvoorbeeld open normen uit het EVRM, zoals het 

                                                             
1  Prakken 1999, p. 245. 
2  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 11. 
3  Vgl. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 11. 
4  Vgl. Groenhuijsen& Knigge 2004, p. 72. 
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daarin neergelegde recht op een ‘eerlijk proces’ en beginselen van een be-
hoorlijke procesorde – in meer of mindere mate – zelfstandig bepaalde regels 
geformuleerd. De strafrechter speelt in de praktijk dus een belangrijke rol bij 
de precieze inhoudelijke vormgeving van het strafproces; van voorbereidend 
onderzoek tot einduitspraak.  

In de VS is deze rechtsvormende taak van de rechter sterker dan in Ne-
derland geproblematiseerd en onderwerp van een gepolariseerd debat. Deze 
vorm van machtsuitoefening door de rechter, die soms enige spanning kan 
opleveren met de wil van de democratisch meer direct gelegitimeerde wet-
gever, houdt in de VS veel meer dan in Nederland de gemoederen bezig. Dat 
vindt voor een deel zijn verklaring in het feit dat het Amerikaanse Hoogge-
rechtshof een constitutioneel gerecht is en de Hoge Raad cassatierechter. Het 
oordelen of wetgeving en daarop gebaseerd handelen van uitvoerende auto-
riteiten strookt met de grondwet vormt een belangrijk deel van de taak van 
het Hooggerechtshof. De ruimte voor interpretatie van de veelal in open be-
grippen geformuleerde grondwettelijke regels is daarbij nogal eens groot. De 
taak van de Hoge Raad bestaat daarentegen voor een belangrijk deel uit het 
toetsen of de uitspraak van de feitenrechter wel strookt met het recht. Voor 
de daarbij noodzakelijke uitleg van de wet, kan vaak steun worden gevonden 
in recente wetsgeschiedenis die, in vergelijking met de totstandkomingsge-
schiedenis van de Amerikaanse grondwetsbepalingen heel wat concreter 
aanknopingspunten biedt voor de beantwoording van hedendaagse rechts-
vragen. Daarbij komt dat de Hoge Raad volgens art. 120 Grondwet niet de 
grondwettigheid van wetten mag toetsen. Wel dient hij ingevolge art. 94 
Grondwet wettelijke voorschriften buiten toepassing te laten indien zij strij-
dig zijn met een ieder verbindende verdragsbepalingen of besluiten van vol-
kenrechtelijke organisaties. Bij de uitoefening van die taak kan hij, net als het 
Amerikaanse Hooggerechtshof, worden geconfronteerd met open begrippen 
die interpretatie behoeven in een context die ten tijde van de totstandkoming 
van deze verdragen niet aan de orde is geweest.5 In die gevallen, waarin de 
taak van de Hoge Raad dus redelijk vergelijkbaar is met die van een constitu-
tionele rechter,6 kan hij voor de door hem gekozen interpretatie vaak steun 
vinden in de rechtspraak van het EHRM. Ook dat maakt het profiel van de 
Hoge Raad als aan de andere overheidsmachten tegenwicht biedend insti-
tuut minder scherp dan dat van het Hooggerechtshof. Kritiek op de interpre-
tatie van het EVRM, betekent vaak kritiek op het EHRM. 

Rechtsvorming zonder dat daarvoor steun kan worden gevonden in re-
cente wetsgeschiedenis en op basis van begrippen die veel ruimte laten voor 
interpretatie, heeft in de constitutionele rechtspraak van het Hooggerechtshof 
een prominenter rol dan in de cassatierechtspraak. Dit en het (hiermee sa-

                                                             
5  Vgl. Corstens 2013, p. 4-5. 
6  Vgl. Corstens 2012, p. 1-2. 
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menhangend) ontbreken van een publiek politiek profiel van rechters in 
Nederland, zal een temperend effect hebben op de publieke interesse voor 
het onderwerp en op de toon van het (wetenschappelijk) debat. Of de gang 
van zaken bij recente benoemingsprocedures van raadsheren in de Hoge 
Raad in dit opzicht incidenten zijn geweest of een kentering inluiden, zal de 
tijd moeten leren. Mij lijkt aannemelijk dat de interesse voor persoonlijke 
opvattingen van voor benoeming in de Hoge Raad in aanmerking gebrachte 
personen zal toenemen naarmate de rechtsvormende taak van de rechter – 
bijv. onder invloed van een paar maatschappelijk controversiële beslissingen 
– meer aandacht en bekendheid krijgt. In de Nederlandse strafprocesrechte-
lijke handboeken beslaat de behandeling van de rechtsvormende taak van de 
rechter vooralsnog niet meer dan enkele bladzijden.7  

Keulen & Knigge stellen vast dat de Hoge Raad invulling geeft aan open 
wetstermen en betrekkelijk abstracte voorschriften en dat hij nog een stap 
verder gaat wanneer hij recht schept op basis van de strekking van het Wet-
boek van Strafvordering of de daaraan ten grondslag liggende beginselen. Zij 
presenteren dergelijke aanvullende normering niet primair als iets problema-
tisch uit een oogpunt van machtenscheiding of het legaliteitsbeginsel, maar 
stellen – gesteund door de rechtspraak van het EHRM – dat daarin juist een 
van de waarborgen is gelegen die weinig precieze wetgeving acceptabel 
maakt.8 Dit sluit aan op de in het onderzoeksproject Strafvordering 2001 
ontvouwde gedachte dat interpretatie door de rechter juist tegemoet komt 
aan de democratische wil van de wetgever, wanneer deze bewust, door vage 
normstellingen en door de toekenning van ruim geformuleerde bevoegdhe-
den, de nadere concretisering van de normen en bevoegdheden aan de prak-
tijk overlaat.9 In dat onderzoeksproject werd geconcludeerd dat de belangen 
van rechtszekerheid, rechtseenheid, democratie en effectiviteit niet dwingen 
tot een eenzijdige fixatie op regeling van het strafprocesrecht bij wet in for-
mele zin, maar dat het veeleer zo is dat jurisprudentierecht onmisbaar is voor 
de rechtsstaat.10 In de huidige Nederlandse praktijk is dan ook sprake van 
een vrij evenwichtig samenspel tussen wetgever en rechter, waarbij de wet-
gever rekening houdt met de eisen en grenzen die hogere rechtsbronnen aan 
zijn producten stellen en de rechter zich bij de uitoefening van zijn rechts-
vormende taak meestal terughoudend opstelt.11 

                                                             
7  Al is er natuurlijk genoeg literatuur waarin dieper op die rechtsvormende rol wordt in-

gegaan.  
8  Zie Keulen & Knigge, p. 20 en 24-26. 
9  Zie Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 19-20. 
10  Zie Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 20. 
11  Illustratief is dat de belangrijkste conclusies van Borgers 2011 in zijn preadvies over het 

legaliteitsbeginsel vooral zien op de wijzen waarop dit samenspel nog verbeterd kan 
worden. 
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Corstens stelde het in de vorige druk van zijn handboek over het Neder-
lands strafprocesrecht toch iets scherper en benadrukte dat het legaliteitsbe-
ginsel zorgt voor een structurele band tussen democratie en strafrechtsple-
ging.12 Hij betoogde dat het gebrek aan democratische controle op de rechter 
noopt tot een strikte uitleg van wetsbepalingen, voor zover daarin bevoegd-
heden worden verleend die inbreuk maken op rechten en vrijheden van bur-
gers.13 Hij constateerde tegelijkertijd dat van een dergelijke strikte uitleg niet 
steeds sprake is14 en waarschuwde dat als de rechter recht vindt buiten de 
wet om, ook al strekt dat buitenwettelijk recht slechts tot normering van een 
door de wetgever opengelaten beleidsruimte, hij wel moet kunnen steunen 
op een algemene rechtsovertuiging. Als die er niet is, doet hij in wezen niet 
anders dan zelf bepalen wat recht is. Hij komt dan los van het democratisch 
draagvlak.15 

Het harmonische karakter van het bestaande samenspel kan verstoord 
raken, niet alleen door een veranderende publieke opinie en de politieke ge-
daanteverwisseling van de wetgever die daarvan het gevolg kan zijn, maar 
ook door rechterlijke beslissingen waarin de grenzen van de rechtsvormende 
taak worden opgezocht.  

In het verband van dit boek is vooral de vaststelling van belang dat de 
rechter een belangrijke rechtsvormende taak heeft en dat hij daarvan in het 
algemeen terughoudend gebruik maakt. Zoals in paragraaf 2.9 al aangestipt, 
vindt op het gebied van het reageren op vormfouten rechtsvorming door de 
rechter plaats bij: (a) het vaststellen van de precieze inhoud van het strafpro-
cesrecht door interpretatie van wettelijke en verdragsrechtelijke bepalingen 
en de formulering van normen die daaruit of uit beginselen van een behoor-
lijk strafprocesrecht voortvloeien, (b) de vormgeving van de controle door de 
strafrechter op de naleving van deze regels en (c) het bepalen van het rechts-
gevolg van schending daarvan. De rol van de strafrechter bij het reageren op 
vormfouten in het voorbereidend onderzoek krijgt in de praktijk vooral op 
deze terreinen inhoud. Hij beschikt daarbij over een instrumentarium dat een 
precieze afstemming mogelijk maakt, zodat goed rekening kan worden ge-
houden met de hiervoor in hoofdstuk 3 besproken veranderingen. 

                                                             
12  Corstens 2008, p. 162. 
13  Onder verwijzing naar HR 9 januari 1996, NJ 1998/591 m.nt. Schalken, waarin de HR 

sprak van de ‘in het licht van art. 1 Sv geboden restrictieve interpretatie van de voor-
schriften inzake de toepassing van dwangmiddelen’. 

14  Hij wees daarbij onder meer op HR 8 november 1988, NJ 1989/127 m.nt. Van Veen, 
waarin werd geoordeeld dat waar de wet het had over huiszoeking ‘door’ de RC, rede-
lijke wetsuitleg meebracht dat de huiszoeking onder leiding van de RC dient plaats te 
vinden, maar dat zijn permanente aanwezigheid daarvoor niet is vereist.  

15  Corstens 2008, p. 165.  
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4.1 PRAKTIJKVOORBEELD: RECHTSPRAAK OVER DE REDELIJKE TERMIJN 

De dynamische context waarin de strafrechter van dit instrumentarium ge-
bruik maakt en de effecten die daarbij optreden kunnen goed worden geïllu-
streerd aan de hand van de rechtspraak over overschrijding van de redelijke 
termijn zoals bedoeld in art. 6, eerste lid, EVRM, ook al gaat het daarbij niet 
om een vormfout waarvoor alleen de politie of het OM verantwoordelijk 
kunnen zijn en beperkt de problematiek zich niet tot het voorbereidend on-
derzoek.16 

4.1.1 Jaren ‘80: nationale invulling van verdragsrechtelijk redelijke 
termijnvereiste 

Het eerste standaardarrest over het recht op berechting binnen een redelijke 
termijn is van 1980.17 Daarin werd overwogen dat de aan art. 6 EVRM en art. 
14 IVBPR te ontlenen garantie van een berechting ‘within a reasonable time’ 
onderscheidenlijk ‘without undue delay’ ertoe strekt te voorkomen dat een 
verdachte langer dan redelijk onder de dreiging van een (verdere) strafver-
volging moet leven. De Hoge Raad oordeelde dat dit recht ook geldt voor de 
berechting in hoger beroep en dat het steeds grotere aantal strafzaken, ge-
paard met een nagenoeg permanent personeelstekort, op zichzelf geen recht-
vaardiging opleveren voor zulke vertraging.18 Over het rechtsgevolg van 
schending van dit recht was de Hoge Raad kort en duidelijk: de vervolging 
moest in dat geval geacht worden zozeer in strijd te zijn met fundamentele 
beginselen van een goede procesorde dat het recht tot (verdere) vervolging 
aan het OM komt te ontvallen. In de beoordeelde zaak werd het tijdsverloop 
van iets meer dan twee jaren tussen het instellen en de behandeling van het 
hoger beroep ‘langer dan in het algemeen wenselijk’ geoordeeld, maar niet 
‘onredelijk lang’. Van een schending was dus geen sprake. Bijzondere om-
standigheden zouden volgens de Hoge Raad tot een ander oordeel hebben 
kunnen leiden.19 

Tot de keuze voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM als rechtsge-
volg dwong noch de tekst van de verdragsbepalingen noch de rechtspraak 
van het EHRM die de verdragslanden immers de ruimte liet een passende 
reactie te kiezen. Toch hield de Hoge Raad hieraan aanvankelijk vast. Ook 
toen er in een door het OM ingesteld cassatieberoep nog eens expliciet op 
                                                             
16  De HR behandelt dit vormverzuim dan ook niet, althans niet expliciet, in het kader van 

art. 359a Sv. Vgl. Borgers & Kooijmans 2013, p. 18.  
17  HR 23 september 1980, NJ 1981/116 m.nt. Mulder (Redelijke termijn I). Van Veen noem-

de dit het ‘standaardarrest’ in zijn noot onder HR 19 februari 1985, NJ 1985/581 (Redelij-
ke termijn II). 

18  In par. 2.9.3 is dit aangehaald als voorbeeld van een ‘exclusionary reason’. 
19  Maar daaromtrent was in die zaak niets vastgesteld of aangevoerd.  
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werd gewezen dat in plaats van niet-ontvankelijkverklaring ook strafvermin-
dering zou kunnen worden toegepast.20 In haar conclusie bij deze zaak vond 
de AG Biegman-Hartogh de toepassing van niet-ontvankelijkheid voor de 
hand liggend. Op het overschrijden van in de wet geregelde termijnen staat 
de ‘sanctie’ van niet-ontvankelijkheid. De AG overwoog niet in te zien waar-
om dit anders zou moeten zijn bij een minder exact omschreven in een ver-
drag neergelegde termijn. 

Het beoordelingskader dat sinds dit eerste standaardarrest bestond, hield 
in dat een tijdsverloop vanaf ongeveer twee jaren per instantie ‘onwenselijk’ 
was,21 wat gevolgen kon hebben voor de strafmaat. Vanaf een dergelijk tijds-
verloop kon ook sprake zijn van een ‘onredelijke’ termijn,22 maar dan moest 
sprake zijn van bijzondere omstandigheden.23 Op deze wijze kon de toepas-
sing van niet-ontvankelijkheid in concrete gevallen in evenwicht worden 
gebracht met de ernst van de inbreuk. Daarvoor was wel een interpretatie 
van de desbetreffende verdragsrechten vereist, waarin zij niet snel geschon-
den werden geacht.24 Aan wat ambtshalve van de rechter werd verwacht, 
stelde de Hoge Raad geen bijzonder hoge eisen. De feitenrechter hoefde pas 
blijk te geven de ontvankelijkheid van het OM te hebben onderzocht als 

                                                             
20  HR 18 november 1980, NJ 1981/118 m.nt. Van Veen.  
21  Zo overwoog Van Veen in zijn noot bij dit arrest. Ook AG Leijten wijst er in zijn con-

clusie bij HR 16 september 1985, NJ 1986/250 op dat nogal eens een ‘twee-jaren grens’ 
wordt aangehouden. Zie ook AG Meijers in zijn conclusie bij HR 14 januari 1986, NJ 
1986/755. 

22  En dus van een tot niet-ontvankelijkheid leidende verdragsschending. 
23  Zie bijv. HR 29 januari 1985, NJ 1985/690 waarin het hof strafvermindering toepaste in 

verband met de onwenselijk lange berechtingsduur en zijn oordeel volgens de HR 
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting omtrent de toepasselijke verdragsbepalin-
gen en ook niet onbegrijpelijk was. 

24  Een voorbeeld van de wijze waarop de feitenrechter deze ruimte benutte, biedt HR 
4 december 1984, NJ 1985/357. De verdachte in die zaak was ter zake van drie gevallen 
van doodslag op twee verschillende data veroordeeld tot 19 jaar gevangenisstraf. Tus-
sen de inverzekeringstelling en het vonnis in eerste aanleg waren in de ene zaak ruim 
vijf jaren en acht maanden en in de andere zaak bijna drie jaren verstreken. Het hof 
verwierp het redelijke termijn-verweer, kort gezegd, vanwege de ingewikkeldheid van 
de zaak en het daarin noodzakelijke onderzoek. Er was volgens het hof wel sprake van 
‘onwenselijk’ lang tijdsverloop, maar niet van een schending van de redelijke termijn. 
AG Leijten wees erop dat voor de samenleving ‘wel heel moeilijk – zo al – te accepte-
ren zou zijn’ dat de verdachte ondanks de bewezenverklaarde doodslagen geheel vrij-
uit zou gaan en zag in de ingewikkeldheid van de zaak een opening om aan niet-ont-
vankelijkverklaring te kunnen ontkomen. De HR verwierp het cassatieberoep. Op de 
ingekomen schriftuur werd geen acht geslagen, omdat deze niet was ingediend door 
een advocaat die verklaarde daartoe bepaaldelijk te zijn gevolmachtigd en ambtshalve 
oordeelde de HR geen grond voor cassatie aanwezig. 
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daarvoor uit de stukken ‘een ernstig vermoeden van enig specifiek belang 
van de verdachte is af te leiden’.25  

4.1.2 Noodzaak tot aanpassing aan Europese rechtspraak 

De Nederlandse interpretatie van wat nog een redelijke termijn kon worden 
genoemd in de zin van art. 6 EVRM hield in de Straatsburgse rechtspraak 
geen stand.26 Volgens de Europese rechtspraak moest veel eerder een schen-
ding van deze bepaling worden aangenomen.  

Naar aanleiding hiervan werd het nationale beoordelingskader voor de 
vraag of sprake is van een verdragsschending in februari 1985 door de Hoge 
Raad aangepast.27 De Hoge Raad stelde hogere motiveringseisen. De rechter 
moest voortaan zowel beoordelen of de behandeling in de verschillende sta-
dia als over het geheel genomen binnen een redelijke termijn had plaatsge-
vonden. Daarbij diende hij alle daartoe in aanmerking komende omstandig-
heden te betrekken, zoals de ingewikkeldheid van de zaak, het gedrag van de 
verdachte en de wijze waarop de zaak door de bevoegde autoriteiten is be-
handeld. In zijn noot concludeerde Van Veen dat voortaan gold, dat een on-
wenselijk lang tijdsverloop – van meer dan twee jaar per instantie – ook onre-
delijk is en dus een schending van art. 6 EVRM oplevert, tenzij voor dat tijds-
verloop gegronde redenen bestaan.28  

Ook noopte de rechtspraak van het EHRM tot aanpassing van het in de 
Nederlandse rechtspraak ontwikkelde reactiekader. De interpretatie van het 
EHRM van art. 6 EVRM, waarin bij geringer tijdsverloop een schending 
moest worden aangenomen, bracht immers mee dat niet-ontvankelijkheid als 
rechtsgevolg in veel gevallen niet in verhouding stond tot de ernst van de 
schending. De aanpassing van het reactiekader volgde in april 1987.29 In een 
                                                             
25  Zie HR 14 januari 1986, NJ 1986/755; HR 11 maart 1986, NJ 1986/704; HR 18 maart 1986, 

NJ 1987/65 en HR 31 maart 1987, NJ 1987/706. 
26  In de zaak van het eerste standaardarrest oordeelde de Europese Commissie voor de 

Rechten van de Mens dat wél sprake was geweest van een onredelijke vertraging en 
dus van een schending van art. 6 EVRM. 

27  HR 19 februari 1985, NJ 1985/581 m.nt. Van Veen (Redelijke termijn II). 
28  Zie ook HR 26 november 1985, NJ 1986/461. Tussen instellen hoger beroep en behande-

ling daarvan verstreken twee jaren en zeven maanden. Het hof oordeelde dat onwen-
selijk, maar achtte geen bijzondere omstandigheden aanwezig die dit tijdsverloop on-
redelijk maakten in de zin van art. 6 EVRM en 14 IVBPR. De HR vernietigde wegens 
een motiveringsgebrek. Bijzonder is wel dat in HR 18 maart 1986, NJ 1987/65 bij een 
tijdsverloop tussen instellen cassatie en behandeling in cassatie van bijna 2 jaar en tus-
sen dat eerstgenoemde moment en de uitspraak in cassatie van ruim 2 jaar en 2 maan-
den weer de maatstaf werd toegepast van ‘onwenselijk, maar geen bijzondere omstan-
digheden die dit tijdsverloop ook onredelijk maakte’. Wellicht omdat de behandeling 
als toetsmoment werd gekozen en niet de datum van het arrest.  

29  HR 7 april 1987, NJ 1987/587 m.nt. Van Veen. 
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toen door de Hoge Raad beoordeelde zaak had het hof de ernst van het ten-
lastegelegde betrokken bij zijn oordeel dat de redelijke termijn niet was ge-
schonden. De Hoge Raad vond dat ‘niet begrijpelijk’ en vernietigde, maar 
oordeelde ook dat niet-ontvankelijkverklaring van het OM niet het enige mo-
gelijke gevolg is van overschrijding van de redelijke termijn. Ook kan straf-
vermindering worden toegepast. De rechter moet de mate van overschrijding 
in aanmerking nemen en aangeven tot welke strafverlaging hij daarin aanlei-
ding vindt. Voordeel van deze nieuwe koers was dat de rechter de mogelijk-
heid kreeg veel genuanceerder te reageren.30  

4.1.3 Jaren ‘90: casuïstische rechtspraak 

Welke termijnen bij wijze van uitgangspunt als redelijk golden voor de ver-
schillende stadia van het strafproces – zoals voor het inzenden van de stuk-
ken door de griffie en voor de behandeling in appel – was aanvankelijk niet 
erg duidelijk en nog in ontwikkeling.31 AG Machielse signaleerde eind jaren 
‘90 een tendens om de grenzen van wat nog een redelijke termijn kan heten 
in de cassatiefase wat in te perken.32 

De rechtspraak van de Hoge Raad kenmerkte zich door een casuïstische 
benadering. De opsomming van in aanmerking te nemen omstandigheden 
zoals de ingewikkeldheid van de zaak, het gedrag van de verdachte en de 
wijze waarop de zaak door de bevoegde autoriteiten is behandeld, was niet 
limitatief.33 Bij zijn keuze wat betreft het toe te passen rechtsgevolg moest de 
rechter het belang dat de gemeenschap ook na overschrijding van de redelij-
ke termijn behoudt bij normhandhaving door berechting afwegen tegen het 
belang dat de verdachte heeft bij verval van het recht tot strafvervolging.34 
Die afweging kon in concrete gevallen een nadere invulling krijgen, bijvoor-
beeld door het belang van de benadeelde partij bij schadevergoeding in de 
beoordeling te betrekken:35 dit is overigens een goed voorbeeld van het door-

                                                             
30  ‘Daarmee wordt het beroep op onredelijke traagheid in extreme gevallen een beroep 

op niet-ontvankelijkheid van de OvJ, en in gematigde gevallen een beroep op straf-
vermindering’, aldus Van Veen in zijn noot bij dit arrest. 

31  Zie Knigge in zijn noot onder HR 31 maart 1998, NJ 1998/812. 
32  Zie zijn conclusie bij HR 26 mei 1998, NJ 1998/730. 
33  In HR 10 januari 1989, NJ 1989/517 werd niet begrijpelijk geoordeeld waarom de om-

standigheden dat de verdachte reeds eerder ter zake van een soortgelijke overtreding 
was veroordeeld en nog in een proeftijd liep van belang waren voor het oordeel dat 
geen sprake was van een onredelijke vertraging. 

34  Zie HR 15 juni 1993, NJ 1993/748. 
35  Zie HR 4 november 1997, NJ 1998/157. De omstandigheid dat de verdachte schuldig 

was verklaard zonder toepassing van straf, hetgeen de onzekerheid minder zwaarwe-
gend maakte, kon voorts in aanmerking worden genomen bij de weging van zijn be-
lang bij niet-ontvankelijkverklaring. 
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werken in de reactie op een vormfout van de toegenomen aandacht voor het 
slachtoffer.  

De reactie kon door de mogelijkheden tot nuancering die het rechterlijk 
beoordelingskader bood weliswaar goed worden toegesneden op de omstan-
digheden van het geval, maar die flexibiliteit kwam de rechtseenheid en 
rechtszekerheid natuurlijk niet ten goede. Ook uit een oogpunt van efficiëntie 
van de beoordeling van de veelvuldige verweren op dit vlak, was dit beoor-
delingskader niet ideaal. Voorts besloot de feitenrechter regelmatig vrij ge-
makkelijk tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM. De rechtspraak van na 
de introductie van strafvermindering als mogelijk rechtsgevolg laat verschil-
lende gevallen zien waarin de feitenrechter deze ‘nieuwe’ reactie toepaste,36 
maar in vele gevallen werd toch ook nog tot niet-ontvankelijkheid beslist.37 
De toepassing van deze reactie heeft de Hoge Raad geprobeerd terug te drin-
gen door in zijn rechtspraak voorop te stellen dat overschrijding van de rede-
lijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM in de regel dient te leiden tot strafver-
mindering en dat slechts bij uitzondering, bijvoorbeeld wanneer sprake is 
van een zeer grote overschrijding van die termijn, plaats is voor niet-ontvan-
kelijkverklaring van het OM.38 Aan deze regel kon vervolgens de motivering 
van de feitenrechter worden getoetst.39 

4.1.4 Begin van de 21e eeuw: standaardisering en beteugeling rechtsgevolgen 

In zijn overzichtsarrest van oktober 200040 formuleerde de Hoge Raad de uit-
gangspunten en regels waarop zijn rechtspraak betreffende overschrijding 
van de redelijke termijn in gewone strafzaken41 destijds was gebaseerd. Hij 
overwoog daarvoor aanleiding te zien in de onduidelijkheid die in de prak-
tijk bestond over de vraag wanneer sprake is van een schending van de rede-
lijke termijn en welk rechtsgevolg daaraan dient te worden verbonden. Ook 
ging hij nader in op de strekking van dit door art. 6 EVRM en art. 14 IVBPR 
gewaarborgde recht. Naast de bescherming van de verdachte tegen het lan-
ger dan redelijk moeten leven onder de dreiging van een (verdere) strafver-
volging, nopen ook andere factoren tot een voortvarende afhandeling van 

                                                             
36  Zie HR 22 september 1992, NJ 1993/55 m.nt. Van Veen. 
37  Fokkens 1992, p. 5, opende in 1992 zijn inaugurele rede aan de VU met de zin dat het 

‘Haagse Gerechtshof vorig jaar 413 verdachten vrijuit liet gaan omdat hun zaken te 
lang waren blijven liggen’.  

38  Zie HR 16 december 1997, NJ 1998/811 en HR 23 februari 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD 
1358, NJ 1999/345 voor ontnemingszaken. 

39  Zie HR 11 januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1682, NJ 2000/227. 
40  HR 3 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7309, NJ 2000/721 m.nt. De Hullu. 
41  Kort nadien werden in HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2011:AA9372, NJ 2001/307 

m.nt. De Hullu, vergelijkbare uitgangspunten en regels geformuleerd betreffende ont-
nemingszaken. 
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strafzaken. De Hoge Raad noemt in dat verband de preventieve werking van 
berechting en bestraffing, maar ook de gerechtvaardigde belangen van het 
eventuele slachtoffer van het feit, en de ongunstige invloed van het tijdsver-
loop op de beoordeling van de feiten als gevolg van de verbleking van de 
herinnering van bijvoorbeeld getuigen.  

Het overzichtsarrest bood een gedetailleerd beoordelingskader dat veel 
houvast gaf aan de feitenrechter. Voor de verschillende fasen van het straf-
proces werd aangegeven wanneer in beginsel sprake was van een overschrij-
ding van de redelijke termijn. Wat betreft het rechtsgevolg van termijnover-
schrijding werd eens te meer benadrukt dat niet-ontvankelijkverklaring al-
leen in uitzonderlijke gevallen in aanmerking komt.42 Wanneer de feitenrech-
ter dit rechtsgevolg toepast, gelden daarvoor, juist vanwege dit uitzonderlij-
ke karakter, zware motiveringseisen, hetgeen een nauwsluitende controle 
door de Hoge Raad mogelijk maakt. Regel is compensatie door strafvermin-
dering, zij het dat de Hoge Raad in marginale gevallen zelf met constatering 
van de schending volstaat.43 Ook werd het belang van het voeren van ver-
weer in feitelijke aanleg benadrukt.  

In zijn noot onder dit arrest schreef De Hullu dat wanneer de rechtspraak 
min of meer is uitgekristalliseerd een door de hoogste rechter ‘geautoriseerd’ 
en stelselmatig overzicht daarvan bijzonder welkom is. Dat bevordert de 
rechtseenheid en stimuleert in alle fasen van het geding een goed en tegelij-
kertijd efficiënt debat tussen de procespartijen. De standaardisering (door 
gefixeerde deeltermijnen en tarieven voor strafvermindering in cassatie) leidt 
tot een zekere abstrahering en objectivering van de ratio van het redelijke 
termijnvereiste,44 maar die stap achtte De Hullu praktisch en realistisch. Ook 
vestigde hij de aandacht erop dat door de Hoge Raad (die cursiveerde dat het 
om zijn huidige rechtspraak over dit onderwerp ging) niet naar eeuwigheids-
waarde is gestreefd en dat dit inherent is aan het onderwerp en aan de rech-
terlijke normering daarvan. Door de openheid die door de Hoge Raad is 
betracht wordt, aldus De Hullu, de discussie over de wijze waarop invulling 
is gegeven aan die rechterlijke normering gestimuleerd. 

                                                             
42  ‘Bijvoorbeeld wanneer in een eenvoudige zaak sprake is van een zeer ernstige over-

schrijding’, aldus de HR onder 3.5. 
43  In zijn noot bij dit arrest schrijft De Hullu hierover: ‘Dit, wellicht door Straatsburgse 

rechtspraak geïnspireerde type compensatie past echter minder goed in het strafproces 
waarin het OM een verdachte vervolgt dan in een procedure waarin een burger de 
Staat beschuldigt. Het komt mij in zulke gevallen waarachtiger voor om te zeggen dat 
sanctievermindering in redelijk niet nodig of mogelijk is.’ 

44  De Hullu wijst erop dat de vraag of en in hoeverre een bepaalde verdachte daadwerke-
lijk heeft geleden onder de dreigende strafvervolging naar de achtergrond verschuift. 
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4.1.5 Verdere inkadering en verval van niet-ontvankelijkverklaring als 
mogelijkheid 

In het meest recente overzichtsarrest betreffende de redelijke termijn45 – HR 
17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358 m.nt. Mevis – is de in-
zendtermijn verkort in jeugdstrafzaken en in zaken waarin de verdachte in 
voorlopige hechtenis verkeert. Daarnaast bestaat de belangrijkste aanpassing 
in het neerwaarts bijstellen van de rechtsgevolgen van termijnschendingen. 
Niet-ontvankelijkverklaring van het OM als reactie is niet meer mogelijk, de 
toe te passen mate van strafvermindering is verlaagd en uitdrukkelijk is on-
der de aandacht gebracht dat het de rechter onder omstandigheden vrij staat 
te volstaan met de constatering van de schending. Deze veranderingen liet de 
Hoge Raad per direct ingaan. 

Aan bijvoorbeeld de keuze van de Hoge Raad om niet-ontvankelijkver-
klaring uit te sluiten als mogelijke reactie op overschrijding van de redelijke 
termijn moet een afweging van de voor- en nadelen daarvan ten grondslag 
liggen. Die afweging is in het arrest, anders dan door te wijzen op de gewij-
zigde verjaringsregels die kennelijk als toereikende waarborg werden be-
schouwd voor het met niet-ontvankelijkverklaring te dienen belang, niet 
zichtbaar gemaakt. Kennelijk vond de Hoge Raad, hoewel hij de toepassing 
van dit rechtsgevolg na het overzichtsarrest van 2000 in enkele gevallen toe-
reikend gemotiveerd vond,46 de voordelen van het voortbestaan van de mo-
gelijkheid van deze reactie niet opwegen tegen de nadelen.  

Als voordelen kunnen worden genoemd dat in extreme gevallen van ter-
mijnoverschrijding, vooral met het oog op de langdurige onzekerheid voor 
de verdachte of bijvoorbeeld in verband met de doeleinden van het jeugd-
strafrecht, niet-ontvankelijkverklaring een passende reactie kan vormen. 
Niet-ontvankelijkheid is geen passende reactie in verband met het verbleken 

                                                             
45  In HR 19 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5361, sloeg de HR de uitnodiging van AG 

Vellinga af deze regels aan te passen.  
46  Zie bijv. HR 22 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2667, NJ 2001/440 (niet-ontvankelijk-

heid in vervolging ter zake van bijstandsfraude waarvoor verdachte in appel was ver-
oordeeld tot 4 weken gevangenisstraf bij ruim 5 jaren inactiviteit van het OM wat be-
treft betekenen verstekmededeling); HR 29 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD1831, NJ 
2001/517 (niet-ontvankelijkheid in vervolging ter zake van heling en medeplegen vals-
heid in geschrifte waarvoor verdachte in appel tot 5 maanden gevangenisstraf was ver-
oordeeld bij ruim 4 jaar inactiviteit na instellen appel, waardoor feiten inmiddels 10 ja-
ren geleden waren begaan toen de HR arrest wees). Zie ook HR 19 juni 2001, ECLI:NL: 
HR:2001:AB2247, NJ 2001/551 en HR 6 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3134 (niet-
ontvankelijkheid in vervolging ter zake van zware mishandeling bij ongeveer 7 en een 
half jaar inactiviteit wat betreft betekenen verstekmededeling, waardoor feiten inmid-
dels 12 jaren geleden waren begaan toen de HR arrest wees). 
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van de herinnering van de verdachte en getuigen.47 Indien de rechter het 
bewijsmateriaal kwalitatief tekort vindt schieten, behoort hij vrij te spreken.48 
In zijn noot onder het meest recente overzichtsarrest betoogt Mevis dat de 
rechter zijn irritatie over een lakse gang van zaken aan de zijde van het OM 
tot uitdrukking zou moeten kunnen brengen in niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM. Het voordeel dat de dreiging van niet-ontvankelijkverklaring 
een stimulans oplevert voor het OM om laksheid te vermijden, achtte de Ho-
ge Raad kennelijk niet opwegen tegen de nadelen van een te ruimhartig ge-
bruik van deze ultieme reactie. Overigens vind ik de irritatie van de rechter 
geen goede maatstaf en ook geen basis om de toepassing van reacties op 
vormfouten op te gronden. Waarschijnlijk bedoelt de annotator dat ook niet 
werkelijk te bepleiten, maar ik sla op zijn woorden aan, omdat men in de 
rechtspraak van rechtbanken en hoven inderdaad wel beslissingen tegen 
komt waarin irritatie (mede) aan de basis lijkt te liggen van de toepassing 
van ingrijpende reacties. Het afkappen van waarheidsvinding en inhoudelij-
ke berechting, de kerndoelen van het strafproces, moet geen wisselgeld zijn 
voor optreden van politie of OM dat de rechter irriteert. Dat is al snel te zeer 
verbonden met persoon van de geïrriteerde rechter en leidt dus tot rechtson-
gelijkheid. Ook staat het op gespannen voet met de terughoudendheid die de 
rechter in mijn ogen ook uit hoofde van de scheiding der machten aan de dag 
dient te leggen bij het verhinderen van een door de uitvoerende macht ge-
wenste berechting. 

Interessant is dat de Hoge Raad wees op de aangepaste wettelijke verja-
ringsregeling. Hier is zichtbaar hoe wetswijziging van invloed kan zijn op het 
reageren op vormverzuimen. Worden de belangen die worden gediend met 
het controleren en reageren op bepaalde vormfouten toereikend op andere 
wijzen gediend, dan kan de zittingsrechter zich in dat opzicht terugtrekken. 
Die situatie deed zich hier naar de opvatting van de Hoge Raad voor, althans 
wat betreft de mogelijkheid van niet-ontvankelijkverklaring wegens over-
schrijding van de redelijke termijn. De nadelen van het laten bestaan van de 
mogelijkheid van niet-ontvankelijkverklaring wegens overschrijding van de 
redelijke termijn hebben hierbij vermoedelijk ook een rol gespeeld. Het be-
langrijkste nadeel lijkt te zijn dat door de feitenrechter te gemakkelijk werd 
aangenomen dat sprake was van een uitzonderlijk geval waarin niet-ontvan-
kelijkverklaring in aanmerking kwam.49 Daarnaast werd door advocaten zo-
                                                             
47  Zie HR 23 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI2277, NJ 2009/308. 
48  Zoals het OM ook al betoogde in zijn cassatiemiddel in HR 18 november 1980, NJ 

1981/118 en waarover Van Veen in zijn noot opmerkte dat alleen ‘slijtage’ van het ma-
teriaal dat de onschuld van de verdachte aan het licht kan brengen voor hem van be-
lang is. ‘Slijten van het bewijsmateriaal zelf zou veeleer een reden voor het OM zijn om 
aan te dringen op afhandeling van de zaak.’ 

49  Zie bijv. HR 30 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2293, NJ 2001/328 (niet-ontvankelijk-
heid in vervolging ter zake van drugsdelicten betreffende ongeveer 40 kg cocaïne en 

→ 
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wel in feitelijke aanleg als in cassatie veelvuldig betoogd dat deze reactie zou 
moeten volgen in gevallen die daarvoor niet in aanmerking kwamen. Dit 
leidde volgens AG Wortel, tot een ‘stroom van cassatieberoepen van ver-
dachten waarbij het omslagpunt van strafvermindering naar niet-ontvanke-
lijkverklaring schromelijk wordt onderschat’,50 die volgens hem mede werd 
veroorzaakt door onduidelijkheid in de rechtspraak van de Hoge Raad over 
de voor dit omslagpunt bepalende factoren.51 Dit onderstreept dat ook uit 
een oogpunt van efficiënte rechtspleging duidelijkheid belangrijk is.  

4.2 OBSERVATIES AANGAANDE HET GEBRUIK VAN HET RECHTERLIJK 
INSTRUMENTARIUM 

In de rechtspraak over schending van de redelijke termijn zijn veel van de 
ontwikkelingen herkenbaar die in de voorgaande hoofdstukken zijn bespro-
ken. Genoemd kunnen worden de opgekomen invloed van het verdrags-
recht, de aanvankelijk rigide toepassing van het ingrijpende rechtsgevolg van 
                                                             

11 kg hasj na overschrijding berechtingstermijn in eerste aanleg met 2 maanden en in 
appel met 9 1/2 maand, terwijl het een ingewikkelde zaak betrof en de wijze waarop 
verdachte van zijn verdedigingsrechten gebruik had gemaakt tot vertraging had ge-
leid); HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE2109, NJ 2002/537 (niet-ontvankelijkheid in 
vervolging ter zake van afpersing mbv vuurwapen bij 5 maanden overschrijden uit-
spraaktermijn in appel, mede als gevolg van defungeren raadsman in appel); HR 27 
april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO6460 (niet-ontvankelijkheid in vervolging ter zake van 
zware mishandeling waarvoor in eerste aanleg 18 maanden gevangenisstraf was opge-
legd waarvan 6 maanden voorwaardelijk en de tenuitvoerlegging van 4 weken gevan-
genisstraf was gelast, na overschrijding uitspraaktermijn in eerste aanleg met 5 maan-
den, mede als gevolg van nader onderzoek op verzoek van de verdediging en over-
schrijding van de uitspraaktermijn in appel met 1 jaar en 5 maanden); HR 21 september 
2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8921 (niet ontvankelijkheid in ontnemingszaak bij over-
schrijding uitspraaktermijn in appel met 1 jaar en 7 maanden); HR 5 december 2006, 
ECLI:NL:HR:2006:AY9179, NJ 2008/226 (niet-ontvankelijkheid in ontnemingsvordering 
van € 60.304,67 na overschrijding redelijke termijn in appel met 3 jaren en 10 maan-
den); HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7913 (niet-ontvankelijkheid in ontne-
mingsvordering van bijna € 200.000,- bij overschrijding uitspraaktermijn in appel met 3 
jaren en 2 maanden) HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7712, NJ 2008/197 (niet-
ontvankelijkverklaring in vervolging ter zake van medeplegen hard- en softdrugshan-
del/export en deelneming als bestuurder aan criminele organisatie bij overschrijding 
totale berechtingstermijn voor twee instanties met nog geen 7 maanden, maar waarin 
de berechting in appel bijna 4 jaren nam). In al deze gevallen achtte de HR de uitge-
sproken niet-ontvankelijkheid ontoereikend gemotiveerd. 

50  Zie bijv. HR 6 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD8355, NJ 2002/151 en HR 15 juni 
2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8364, NJ 2004/416. 

51  Zie conclusie AG Wortel voor HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7712, NJ 
2008/197. 
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niet-ontvankelijkverklaring van het OM, de onvrede over de uitwerking – 
mede tegen de achtergrond van de belangen van benadeelde partijen – en de 
wens tot beteugeling hiervan. Die laatste wens kreeg vorm in de formulering 
door de Hoge Raad van een steeds meer uitgewerkt en ook wel dwingender 
beoordelings- en reactiekader. Ook kan aan de hand van die rechtspraak het 
instrumentarium worden belicht dat de zittingsrechter (lees: in hoogste in-
stantie de Hoge Raad) ter beschikking staat bij het invullen van zijn taak op 
het gebied van het reageren op vormfouten.  

In het algemeen geldt dat de krachtigste wijze om rechtmatig handelen in 
het voorbereidend onderzoek te bevorderen voor de hoogste rechter schuilt 
in de formulering van een simpele maatstaf voor toetsing van naleving van 
een regel, gepaard aan het voorschrijven van een ingrijpend rechtsgevolg bij 
regelschending. In de VS zag het Hooggerechtshof zich in de jaren ‘60 van de 
vorige eeuw verscheidene malen genoodzaakt zijn toevlucht te nemen tot een 
dergelijke aanpak. In de motivering van de desbetreffende beslissingen be-
trok het dat het geen andere voldoende effectieve methoden zag om het res-
pect voor de naleving van individuele rechten in alle staten op een aanvaard-
baar niveau te brengen. Een aantal in heldere regels vervatte procedurele 
waarborgen voor verdachten werd in het leven geroepen en tegelijkertijd van 
een krachtig handhavingsmechanisme voorzien door bewijsuitsluiting voor 
te schrijven bij schending van de nieuwe regels.52 Sprekende voorbeelden 
hiervan zijn de beslissingen in de zaken Miranda v. Arizona53 uit 1966 en Mapp 
v. Ohio54 uit 1961. De invloed van deze rechtspraak op de politiepraktijk was 
groot. De bewijsuitsluitingsregel bevorderde dat de politie deze rechten na-
leefde. Toch ondervond deze rechtspraak van het ‘Warren Court’, genoemd 
naar de toenmalige Chief Justice Earl Warren, hevige kritiek. In de loop der 
jaren is zij door het Hooggerechtshof van haar scherpe kanten ontdaan. De 
toepassing van ingrijpende reacties als bewijsuitsluiting op basis van simpele 
regels vormt een krachtig middel om normconform politiegedrag af te dwin-
gen, maar de aan deze methode verbonden nadelen nopen tot grote terug-
houdendheid met het gebruik ervan.  

Het vervolg van dit hoofdstuk bevat een nadere beschouwing van het in-
strumentarium van de rechtsvormende rechter en van de effecten die optre-
den bij het gebruik daarvan. Aan de orde komen: (i) de interpretatie en ont-
wikkeling van strafvorderlijke regels en in samenhang daarmee (ii) de keuze 
van de maatstaf waaraan wordt getoetst of deze zijn nageleefd, (iii) het al dan 
niet ontwikkelen van ‘prophylactic rules’, (iv) de keuze van de toepasselijke 
reactie bij normschending en (v) de vormgeving van de controle op de nale-
ving.  

                                                             
52  Vgl. Bilionis 2005, p. 993. 
53  384 U.S. 436 (1966). 
54  367 U.S. 643 (1961). 
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4.2.1 Enge of ruime interpretatie en ontwikkeling van strafvorderlijke 
regels 

Het zoeken naar evenwicht – waarvan de wetgever van 1926 sprak – tussen 
het faciliteren van een effectieve vervolging enerzijds en bescherming van in-
dividuele rechten anderzijds, is een doorlopend proces. De strafrechter levert 
daaraan tegenwoordig een belangrijke bijdrage door zijn interpretatie in 
concrete gevallen van geschreven strafvorderlijke regels en door de ontwik-
keling van ongeschreven regels.  

Bij het vaststellen of sprake is van een vormverzuim – een schending van 
een (on)geschreven regel van strafprocesrecht – speelt een feitelijke en een 
juridische component een rol.55 Aannemelijk zal immers moeten worden dat 
zich bepaalde feiten hebben voorgedaan en die feiten moeten tot het juridi-
sche oordeel leiden dat van een vormverzuim sprake is.56 Daarbij is de pre-
cieze interpretatie door de rechter van de desbetreffende regels vaak door-
slaggevend, omdat zij in concrete gevallen het verschil kan maken of ‘net 
wel’ of ‘net niet’ sprake is van onrechtmatig handelen. Daarmee wordt tevens 
bepaald wat ‘net wel’ en ‘net niet’ binnen een onderzoeksbevoegdheid valt 
en dus hoe ruim de bescherming is die in de praktijk aan de daarbij betrok-
ken grondrechten wordt geboden.57 Als voorbeeld kan hierbij worden ge-
dacht aan een belangrijk begrip als ‘redelijk vermoeden van schuld’ in de zin 
van art. 27 Sv of aan de termen ‘dringende noodzakelijkheid’ in art. 55a Sv. 
Worden dergelijke begrippen ruim geïnterpreteerd, met dien verstande dat 
een redelijk vermoeden of dringende noodzakelijkheid snel worden aange-
nomen, dan kunnen dwangmiddelen eerder worden toegepast.58 Ruime in-
terpretatie van regels die bevoegdheden verlenen aan politie en OM resulte-
ren in de praktijk in beperking van individuele rechten, terwijl van een enge 
interpretatie van dergelijke regels juist een rechtsbeschermend effect uit-
gaat.59 

                                                             
55  Vgl. Grapperhaus & Nieuwenhuys 1990, p. 769.  
56  Vgl. HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5593, NJ 2010/77, waarin werd geoor-

deeld dat het na zijn aanhouding door de medeverdachte volvoeren van het voordien 
al bij hem bestaande plan een koffer met cocaïne aan verdachte over te dragen geen 
pseudo-dienstverlening oplevert in de zin van art. 126ij Sv. Het verweer dat de aan de 
toepassing van deze bijzondere opsporingsmethode gestelde voorwaarden niet was 
voldaan stuitte daarop af. Zie ook HR 8 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI6722, NJ 
2009/427, waarin het verweer afstuitte op de uitleg van art. 126gg Sv. 

57  Vgl. Knigge & Kwakman 2001, p. 207. 
58  Zie bijv. Baar 2014, die i.v.m. binnentreden op basis van anonieme tips ervoor pleit ‘dat 

het begrip “redelijk vermoeden van schuld” weer wordt ingesnoerd’. 
59  Een omgekeerd effect treedt op bij een ruime of enge interpretatie van regels die rech-

ten verlenen aan de verdachte. Prakken 1999, p. 245, noemt een enge interpretatie van 
grondrechten een van de belangrijkste mechanismen waarmee de bewijsuitsluitingsre-

→ 
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De ruimte voor rechterlijke interpretatie verschilt van geval tot geval en 
is onder meer afhankelijk van het soort regel en de formulering daarvan. An-
ders dan bij de voormelde open normen met formuleringen als ‘dringende 
noodzakelijkheid’ en ‘redelijk vermoeden’, leent bijvoorbeeld de gesloten 
norm van art. 59a Sv dat de verdachte ‘uiterlijk binnen drie dagen en vijftien 
uur vanaf het tijdstip van de aanhouding voor de RC wordt geleid’ zich niet 
voor interpretatie. 

4.2.1.1 Wetgeving: toenemende ruimte voor de rechter 

De nationale wetgever is in de loop der jaren meer gebruik gaan maken van 
‘open normen’, waarvan de nadere invulling in concrete gevallen aan de 
rechter is overgelaten. Meende de wetgever in de samenleving van de jaren 
‘20 nog te kunnen volstaan met regelgeving die was geënt op een min of 
meer tijdloze belangenafweging, het huidige dynamische karakter van de sa-
menleving vereist dat strafvorderlijke bevoegdheden en opsporingsmetho-
den voortdurend worden afgestemd op maatschappelijke en technische ont-
wikkelingen, teneinde eigentijdse vormen van criminaliteit doelmatig te kun-
nen opsporen en bestraffen. Een dichtgetimmerde regeling van opsporings-
bevoegdheden zal dan ook snel als te beknellend worden ervaren of loopt 
achter de feiten aan, dan wel, nodigt uit tot ontduiking, zo betogen Knigge en 
Kwakman.60 Zij wijzen op het spanningsveld tussen het waarborgkarakter 
van de grondrechten en de behoefte aan flexibele regelgeving in een dynami-
sche samenleving bij de nadere afbakening van de reikwijdte van grondrech-
ten door de wetgever en de rechter.61 

Bij de ruimte voor rechterlijke interpretatie kunnen ook andere factoren 
dan de tekst van de wet en de uit de wetsgeschiedenis blijkende bedoeling 
van de wetgever een rol spelen. In het onderzoekproject Strafvordering 2001 
is in dit verband samenvattend opgemerkt: ‘hoe duidelijker de regeling is 
geformuleerd, en hoe beter zij aansluit bij de maatschappelijke realiteit, en 
hoe meer zij recht doet aan de achterliggende belangen, hoe kleiner de arm-
slag van de rechter zal zijn’. Daartegenover wordt de situatie gesteld waarin 
‘de wetgeving verouderd is, innerlijk niet consistent en op gespannen voet 
staat met de eisen die de mensenrechtenverdragen stellen’.62 

                                                             
gel in de Nederlandse rechtspraak van zijn tanden wordt ontdaan. Als tweede mecha-
nisme wijst zij in dit verband op het Schutznormvereiste. 

60  Vgl. Knigge & Kwakman 2001, p. 183. 
61  Vgl. Knigge & Kwakman 2001, p. 183-199. 
62  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 35. 
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4.2.1.2 Toetsing rechtmatigheid wettelijk niet geregelde opsporingsmethoden 

Specifiek voor de beoordeling van de toelaatbaarheid van bijzondere opspo-
ringsmethoden formuleerde Schalken in het pre-Wet Bob tijdperk een aantal 
criteria. Volgens Schalken zouden bij de rechtmatigheidstoets de volgende 
vragen een rol moeten spelen: 
 

‘(a) legaliteit (hoeveel creativiteit is de rechter, mede gelet op de vereisten 
van voorzienbaarheid en kenbaarheid, gegund?), (b) legitimiteit (beschikt het 
beoogde doel in een democratische rechtsstaat over voldoende draagvlak?), 
(c) doelmatigheid (is het middel geschikt om het legitiem geoordeelde doel te 
bereiken?), (d) evenredigheid (staat het middel in een redelijke verhouding 
tot het doel?), (e) subsidiariteit (is de rechtsinbreuk noodzakelijk of kan ook 
met een minder zwaar middel worden volstaan?) (f) effectiviteit (kan met het 
gebruikte middel het beoogde doel ook daadwerkelijk worden gerealiseerd?), 
(g) specialiteit (kan de rechtsinbreuk door de politie, ook als dat een strafbaar 
feit oplevert, vanwege de bijzondere aard van het middel worden gerecht-
vaardigd?), (h) gelaagdheid (is de aard van de juridische waarborg in over-
eenstemming met de ernst van de feitelijke inbreuk?), (i) actualiteit (kan de 
rechtsschending op grond van hedendaags juridisch en ethisch inzicht wor-
den verdedigd?), (j) betrouwbaarheid (tast de keuze van het middel de be-
trouwbaarheid van het bewijs aan?), (k) professionaliteit (voldoet het middel 
aan normen van goed vakmanschap?), (l) integriteit (liggen aan het in te zet-
ten middel geen oneigenlijke motieven ten grondslag?), (m) eerlijkheid (is de 
bewijsvoering zo fair dat de verdachte over voldoende mogelijkheden be-
schikt om zijn onschuld te bepleiten?), (n) controleerbaarheid (is de toezicht-
houdende instantie in staat om adequaat controle uit te oefenen?) en (o) co-
herentie (past het door de rechter ingenomen standpunt in de historische en 
innerlijke samenhang van het rechtssysteem?)’63 

 
Na invoering van de Wet Bob heeft de rechter veel minder vaak voor de 
vraag gestaan of toegepaste opsporingsmethoden toelaatbaar kunnen wor-
den geacht. Toch hebben deze criteria van Schalken hun betekenis niet verlo-
ren. Ook na invoering van de Wet Bob bevatte de wet geen limitatieve op-
somming van toelaatbare opsporingsmethoden, terwijl een aantal van de aan 
deze criteria ten grondslag liggende noties ook bij interpretatie van wettelijk 
geregelde bevoegdheden een rol kan spelen. Het hangt van de omstandighe-
den van het geval af welke punten uit de opsomming van Schalken een meer 

                                                             
63  Noot bij HR 19 december 1995, NJ 1996/ 249. Zie ook zijn noot onder HR 13 mei 1997, 

NJ 1998/152: ‘Niet valt in te zien waarom een wettelijk niet uitdrukkelijk geregelde zich 
in de praktijk aandienende opsporingsmethode – mits die (a) te goeder trouw wordt 
ingezet, (b) betrouwbaar bewijs oplevert, en (c) in een open en eerlijke procesgang (d) 
aan fundamentele procesnormen alsmede aan grond- en verdragsrechten kan worden 
getoetst – terstond door een strafsanctie zou moeten worden getroffen.’ 



122  Hoofdstuk 4 
――― 

 

of minder prominente rol spelen.64 De beoordelingsstructuur van de toepas-
sing van niet in de wet geregelde opsporingsmethoden ziet er meestal zo uit 
dat (i) getoetst wordt of de desbetreffende methode inbreuk maakt op grond-
rechten van de verdachte (meestal zijn recht op privacy) en dat, zo ja, (ii) 
beoordeeld wordt of het om een zo beperkte inbreuk gaat dat de art. 141 en 
142 Sv in samenhang met art. 3 Politiewet 2012 (voorheen art. 2 Politiewet 
1993) daarvoor een toereikende wettelijke grondslag bieden.65 Is dat laatste 
niet het geval, dan is sprake van een vormverzuim en (iii) rijst de vraag welk 
rechtsgevolg daaraan moet worden verbonden.  

4.2.1.3 Interpretatie EVRM 

Veel normen in het EVRM hebben een open karakter, zodat de ruimte voor 
rechterlijke interpretatie groot is. Het is daarbij aan de rechter – in hoogste in-
stantie het EHRM – om aan de hand van concrete zaken te beoordelen welke 
eisen bijvoorbeeld voortvloeien uit het recht op een ‘eerlijk proces’ en wat 
geldt als een ‘redelijke termijn’, een en ander zoals bedoeld in art. 6 EVRM. 
Bij de interpretatie van door verdragsrecht genormeerde gevallen moet de 
nationale rechter rekening houden met de daaraan door de supranationale 
gerechten gegeven uitleg. De in het nationale recht gehanteerde uitleg moet 
compatibel zijn met de interpretatie van die supranationale gerechten. Dat 
betekent overigens niet dat als het EHRM een maatstaf hanteert met veel 
ruimte voor het meewegen van bijzondere omstandigheden van het geval, de 
Nederlandse rechtspraak ook per se voor een dergelijke aanpak moet kiezen. 
Mits aan de verdragsrechtelijke minimumeisen wordt voldaan, is ook een 
andere aanpak mogelijk.66 
                                                             
64  Zie HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken, rov. 

2.6, waarin bij de toetsing van de niet wettelijk geregelde pseudo-verkoop uitdrukke-
lijk acht werd geslagen op de vraag of zij geen disproportionele inbreuk maakt op 
grondrechten van burgers en of de levering van goederen niet zeer risicovol is voor de 
integriteit en beheersbaarheid van de opsporing. Daarbij werd erop gelet dat het op-
sporingshandelen was vastgelegd in een schriftelijke overeenkomst tussen de OvJ en 
de niet-opsporingsambtenaar zodat het handelen toetsbaar is. Zie ook HR 4 maart 
2014, ECLI:NL:HR:2014:477. Zie nader par. 8.3.4.2 onder (h). 

65  Zie bijv. HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:41 en HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR: 
2014:23 (tonen op internet van foto’s van de verdachte als toeschouwer op de tribune, 
na ongeregeldheden tijdens en na voetbalwedstrijd). Zie nader Fokkens & Kirkels-
Vrijman 2009. 

66  De rechtspraak over schending van de redelijke termijn laat zien dat de verdragsinter-
pretatie door het EHRM soms noopt tot aanpassing van het in het nationale recht ge-
hanteerde toetsingskader. Ook de nationale implementatie van de zogenaamde Sal-
duz-rechtspraak biedt hiervan een voorbeeld. Waar in Nederland bij de beoordeling 
van de bruikbaarheid van een bekentenis eerder de materiële toets werd aangelegd of 
een bekentenis onder ontoelaatbare druk tot stand was gekomen, dwong de recht-

→ 
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4.2.1.4 Beginselen van een behoorlijke procesorde 

Bijzonder wat betreft de ruimte voor rechterlijke interpretatie zijn de regels 
die voortvloeien uit beginselen van een behoorlijke procesorde. De rechter 
stelt daarbij zelfstandig zowel de inhoud van de regel vast als het rechtsge-
volg van schending van die regel. Naarmate meer wettelijk is gereguleerd en 
aan de bepalingen in het EVRM een ruimere interpretatie wordt gegeven, 
neemt de noodzaak een beroep te doen op beginselen van een behoorlijke 
procesorde af. Deze beginselen, die vooral ook van betekenis waren bij de 
toetsing van de vervolgingsbeslissing, hebben een complementaire functie 
ten opzichte van het EVRM en de wet.67 Dit verklaart waarom tegenwoordig 
– nu het voorbereidend onderzoek veel meer wettelijk is geregeld, de reik-
wijdte van het EVRM is vergroot en vooral ook de vervolgingsbeslissing met 
de vele bestaande vervolgingsrichtlijnen veel sterker is gereguleerd – niet 
vaak meer een (zelfstandig) beroep wordt gedaan op deze beginselen.  

Afhankelijk van de ruimte voor interpretatie die de betrokken (soort) 
norm kenmerkt, is die interpretatie door de rechter van meer of minder in-
vloed op de praktijk van het voorbereidend onderzoek. In het licht van de 
hiervoor aangestipte keuzemogelijkheden en de aan de context van het rea-
geren op vormfouten eigen dynamiek, spreekt vanzelf dat de manier waarop 
de rechterlijke interpretatie van geschreven en ongeschreven regels van straf-
vordering vorm krijgt, in de tijd en afhankelijk van het door de regel be-
schermde belang sterk uiteenloopt. De rechterlijke interpretatie van strafvor-
derlijke regels slaat in de meeste gevallen neer in de formulering van een 
nadere maatstaf waaraan moet worden getoetst of de regel is nageleefd. Op 
de keuze voor het soort maatstaf wordt nu wat nader ingegaan.68 

4.2.2 Toetsingsmaatstaf: ‘bright-line-rule’ of ‘totality-of-the-
circumstances-test’ 

Bij wettelijke of verdragsrechtelijke termen die veel ruimte laten voor rechter-
lijke interpretatie bestaan verschillende keuzemogelijkheden. De hoogste 
rechter kan een min of meer rigide kader formuleren waaraan moet worden 
getoetst of de desbetreffende regel geschonden is, zoals de Hoge Raad uit-
eindelijk voor de redelijke termijn heeft gedaan en in zijn implementatie van 
de Salduz-rechtspraak van het EHRM. Ook kan de rechter meer ruimte laten 
voor het betrekken van de bijzondere omstandigheden van het geval, zoals 
                                                             

spraak van het EHRM tot het aanleggen van de veel formelere maatstaf waarin wordt 
getoetst of de verdachte voorafgaand aan zijn politieverhoor is gewezen op zijn rech-
ten en of hij van die rechten gebruik heeft kunnen maken.  

67  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 5 december 1989, NJ 1990/719. 
68  Gedeelten van de hiernavolgende tekst zijn eerder gepubliceerd in Corstens & Kuiper 

2013c. 
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bijvoorbeeld het geval is bij de toetsing aan het Tallon-criterium. Bij de be-
antwoording van de vraag of de verdachte door het optreden van een opspo-
ringsambtenaar is gebracht tot andere strafbare feiten dan waarop zijn opzet 
reeds tevoren was gericht, is sprake van een gedetailleerde op het geval toe-
gesneden beoordeling.69 

Een toetsingsmaatstaf waarin met alle bijzondere omstandigheden van 
het geval rekening kan worden gehouden, wordt in de VS wel een ‘totality-
of-the- circumstances-test’ genoemd. Daartegenover staat een maatstaf die de 
vorm heeft van een ‘bright-line-rule’: een heldere regel waarbij maar een of 
enkele aspecten in de toetsing worden betrokken.70 

Aan beide soorten maatstaven – en de daar tussen liggende varianten – 
zijn voor- en nadelen zijn verbonden. Het gebrek aan ruimte voor nuancering 
bij toepassing van een ‘bright-line-rule’ brengt mee dat op grond van die 
grovere maatstaf soms een vormfout moet worden aangenomen, of juist niet, 
terwijl bij het aanleggen van een subtieler en daarmee preciezere maatstaf 
een tegengesteld resultaat zou zijn bereikt.71 De mogelijkheid een precies pas-
sende uitkomst te bereiken in elk concreet geval, is het grootste voordeel van 
een toetsingsmaatstaf waarbij rekening kan worden gehouden met alle om-
standigheden van het geval. In dit pluspunt van een ‘totality-of-the-circum-
stances-test’ schuilt echter tegelijk de zwakte van zo’n maatstaf. De flexibili-
teit om het rechterlijk oordeel toe te snijden op de casus, maakt minder dui-
delijk en voorspelbaar welk handelen voldoet aan de desbetreffende regel en 
welk handelen daarmee in strijd komt. Omdat op het oordeel daarover een 
veelheid aan factoren van invloed kan zijn, is voor degenen die zich in de 
praktijk aan de desbetreffende regel moeten houden minder duidelijk welke 
grenzen die regel precies stelt aan hun optreden, dan bij een maatstaf waarbij 
de toetsing is beperkt tot een of enkele aspecten. Andere nadelen zijn dat de 
toetsing in een gerechtelijke procedure ingewikkelder en arbeidsintensiever 
is en dat het moeilijker is de rechtseenheid te waarborgen. Voor de verdedi-

                                                             
69  Zie bijv. HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken 

en HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441 m.nt. Schalken. 
70  Zie daarover nader Kuiper 2010, p. 42-43. En zie bijv. HR 28 mei 2013, ECLI:NL:HR: 

2013:BY4247, betreffende de ontvankelijkheid van het OM in de vervolging ter zake 
van art. 231 Sv in verband met art. 31 Vluchtelingenverdrag, waarin de HR uitdrukke-
lijk acht sloeg op het belang van een ‘voor de praktijk van de strafrechtspleging zo een-
voudig mogelijk te hanteren regel’. 

71  In dit verband worden in de Amerikaanse literatuur de termen ‘over-inclusive’ en 
‘under-inclusive’ gebruikt. Met die laatste term wordt gedoeld op de mate waarin de 
bescherming van grondwettelijke rechten tekort schiet, doordat zich gevallen voor-
doen waarin, bij een toetsing met meer oog voor de omstandigheden van het geval, een 
grondwetsschending zou zijn onderkend. Met ‘over-inclusive’ wordt gedoeld op de 
spiegelbeeldige situatie, waarin met een genuanceerdere toetsing juist geen grondwets-
schending zou zijn aangenomen.  
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ging is ook minder duidelijk of een verweer kans van slagen heeft. Dat heeft 
tot effect dat in veel gevallen waarin dat uiteindelijk niet tot succes leidt, toch 
verweer wordt gevoerd en de rechter daarop moet antwoorden. Het legt dus 
beslag op de capaciteit van de verdediging, het OM en de rechterlijke macht. 
Toetsing aan een maatstaf waarbij rekening kan worden gehouden met alle 
omstandigheden van het geval is dus nadelig met het oog op de efficiëntie 
van de rechtspraak.72 

Hoewel een ‘bright-line-rule’ als maatstaf grover is, kunnen er dus toch 
redenen zijn om daarvoor te kiezen:  
(a) de bij een subtieler maatstaf vereiste feitelijke vaststellingen zijn inge-

wikkeld en daarmee tijdrovend en kostbaar;73 
(b) het risico van een onjuiste toepassing van een subtieler maatstaf is in een 

specifieke situatie onaanvaardbaar vanwege de mogelijke nadelige ge-
volgen daarvan; 

(c) degenen die de maatstaf moeten toepassen ontberen de capaciteiten, ex-
pertise of feitelijke mogelijkheden om met een subtieler maatstaf te wer-
ken;74 

(d) de signaalfunctie die van een heldere regel kan uitgaan en  
(e) de geringere mogelijkheden tot omzeiling of verkeerd begrip van de be-

doeling van de desbetreffende regel in de opsporingspraktijk en in recht-
spraak.  

 
In de rechtspraak over schending van de redelijke termijn heeft een duidelij-
ke verschuiving plaatsgevonden van een ‘totality-of-the-circumstances-test’ 
naar een ‘bright-line-rule’. Gedetailleerde sturing door middel van vaste ter-
mijnen biedt de rechtspraak houvast. Dat bevordert de proceseconomie. Voor 
de verdediging is duidelijk wanneer het zin heeft (en wanneer niet) om een 
redelijke termijnverweer te voeren en de rechter beschikt bij de beoordeling 
van die verweren over een eenvoudig toetsingskader dat niet al te ingewik-
kelde feitelijke vaststellingen vergt en geen moeilijk debat. Tegelijkertijd 
geeft het de rechtspraktijk duidelijke richtpunten waaraan de werkprocessen 

                                                             
72  Op deze nadelen van maatstaf die voordien de toetsing van de bruikbaarheid voor het 

bewijs van bekentenissen domineerde wees het Hooggerechtshof toen het de ‘bright-
line-rules’ van de Miranda-rechtspraak formuleerde. Zie: Miranda v. Arizona, 384 U.S. 
436 (1966) en zie nader Kuiper 2010. p. 199. 

73  ‘The key is to be able to say that though cases that do not fit the generalization may 
arise they are not sufficiently common to justify the time and expense necessary to 
identify them’, aldus LaFave, Israel & King 2004, p. 94. 

74  Dit laatste argument is bijvoorbeeld mede ten grondslag gelegd aan de in de zaak Mi-
randa v. Arizona geformuleerde regels, die dagelijks door de politie in elke uithoek van 
de Verenigde Staten moeten worden toegepast. 
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minimaal75 moeten voldoen. Daarmee kan dergelijke rechtspraak ook op het 
management van de gerechten een sturende invloed hebben. Een nadeel van 
een dergelijke regeling met weinig oog voor de bijzondere omstandigheden 
van het geval is – zoals De Hullu in zijn hiervoor genoemde noot ook op-
merkte – dat wordt geabstraheerd van het eigenlijke onderliggende recht. 
Nuanceringen zoals in NJ 1989/20776 – toen nog veel meer sprake was van een 
‘totality-of-the-circumstances-test’ – dat ‘in gevallen waarin de ten laste ge-
legde feiten niet van ernstige aard zijn, (...) in het algemeen het bezwaar van 
het moeten leven onder de dreiging van een strafvervolging te dier zake ook 
minder groot (zal) zijn’, worden met de nu gegeven ‘bright-line-rules’ niet 
meer gemaakt. Dat kan aan de overtuigingskracht van het resultaat in con-
crete gevallen afbreuk doen. 

Klaarblijkelijk vond de Hoge Raad dit nadeel in de door hem gemaakte 
afweging niet doorslaggevend. Dat geldt kennelijk ook voor het verschil in 
benadering tussen de Hoge Raad en het EHRM waarop Knigge al wees in 
zijn noot onder NJ 1998/812.77 Dat verschil komt erop neer dat het EHRM de 
rechtsgang ‘as a whole’ beoordeelt, terwijl de Hoge Raad bij zijn beoordeling 
het proces in stukken knipt. Dit verschil in benadering bestaat nog steeds. 
Als bezwaar tegen de benadering van de Hoge Raad noemde Knigge dat de 
aangebrachte cesuren min of meer toevallig zijn. Een voordeel van het stellen 
van duidelijke tijdslimieten voor bepaalde procesfasen, is evenwel dat daar-
van een sterk regelend effect uitgaat. Een beoordeling van de zaak ‘as a 
whole’ is veel complexer en minder duidelijk en daarmee tijdrovend en met 
meer rechtsonzekerheid omgeven. Omdat de redelijke termijn in elke straf-
zaak een rol speelt en de efficiëntiewinst dus enorm is, begrijp ik in dit geval 
de door de Hoge Raad gekozen benadering wel.  

4.2.3 Ontwikkeling van ‘prophylactic rules’ 

De term ‘prophylactic rules’, te vertalen als ‘regels bij wijze van voorzorg’, 
ontleen ik aan het Amerikaanse recht. In enkele gevallen heeft het Hoogge-
rechtshof ervoor gekozen een grondwettelijk recht bij wijze van voorzorgs-
maatregel van een extra waarborg te voorzien. Om inbreuken op de onder-
liggende grondwettelijke regels te voorkomen, bond het Hooggerechtshof de 
politie aan door hem zelf ontwikkelde, niet direct door de tekst van de 
grondwet voorgeschreven, regels. Dergelijke ‘prophylactic rules’ kunnen de 
vorm krijgen van procedurele waarborgen die op straffe van bewijsuitslui-

                                                             
75  Zoals De Hullu en Mevis in hun noten onder de achtereenvolgende overzichtsarresten 

opmerken, gaat het niet om streeftermijnen. De bedoeling is er ruim binnen te blijven.  
76  HR 31 mei 1988, NJ 1989/207. 
77  HR 31 maart 1998, NJ 1998/812 m.nt. Knigge. 
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ting moeten worden nageleefd,78 maar kunnen ook bestaan in een verbod van 
bepaalde onderzoekspraktijken die gemakkelijk tot inbreuken op grondwet-
telijke rechten kunnen leiden.79 

Een sprekend voorbeeld van zulke ‘prophylactic rules’, waarin ook het 
voorzorgskarakter goed uit de verf komt, biedt de Miranda-rechtspraak. De 
volgens die rechtspraak vereiste ‘Miranda-warning’ (you have the right to 
remain silent, etc.) strekt ter bescherming van het door het Vijfde Amende-
ment gewaarborgde ‘privilege against self-incrimination’. Een verzuim de 
vereiste waarschuwing te geven, brengt in beginsel mee dat de afgelegde 
verklaring niet voor het bewijs mag worden gebruikt, ook al is op het door 
de grondwet beschermde ‘privilege’ niet daadwerkelijk inbreuk gemaakt.  

De redenen voor het creëren van ‘prophylactic rules’ zijn vergelijkbaar 
met de hiervoor genoemde argumenten ten faveure van een ‘bright-line-
rule’. Ook de keuze voor het al dan niet formuleren van ‘prophylactic rules’ 
berust in de praktijk op een kosten-baten analyse. Daarbij kunnen de volgen-
de vragen een rol spelen:  
- Hoe vaak komen onder de bestaande regeling daadwerkelijke grond-

wetsschendingen voor? Het antwoord op die vraag wordt bijvoorbeeld 
mede bepaald door hoe aantrekkelijk het is voor de politie bepaalde rech-
ten van verdachten/burgers te negeren. 

- Hoe ernstig zijn deze schendingen, op welke belangen wordt daardoor 
inbreuk gemaakt en kunnen inbreuken worden hersteld? 

- Zijn er andere beschermingsmechanismen en in hoeverre kunnen deze 
geacht worden effectief te zijn? 

- Zijn van een prophylactic rule veranderingen in politieoptreden te ver-
wachten die leiden tot minder schendingen? 

- Zijn van een prophylactic rule veranderingen in politieoptreden te ver-
wachten waardoor meer grondwetsschendingen onontdekt blijven? 

- Leidt een prophylactic rule tot kostenbesparing aan de zijde van gerech-
ten, partijen, getuigen en handhavingsorganen?80 

- In hoeverre wordt door een dergelijke regel de opsporing bemoeilijkt.81 
 

                                                             
78  Zie bijv. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) en Dickerson v. United States, 530 U.S. 

428 (2000). 
79  Zie in Kuiper 2010 de in par. 6.4. en 6.5.2.3. besproken beslissing Edwards v. Arizona, 

451 U.S. 477 (1981), betreffende het verbod een nieuwe ondervraging te initiëren zo-
lang de verdachte zich in hechtenis bevindt, wanneer de verdachte in reactie op ‘Mi-
randa-warnings’ om bijstand van een advocaat heeft gevraagd. Ook kan bijvoorbeeld 
worden gewezen op de zogenaamde ‘McNabb Mallory-rule’, die wordt behandeld in 
Kuiper 2010, par. 6.3. 

80  Zie Strauss 1988, p. 192-193. 
81  Zie Levinson 1999, p. 885-887. 
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In de rechtspraak van na het ‘Warren Court’ is het Hooggerechtshof zeer te-
rughoudend gebleken met het reguleren van de strafrechtspleging door mid-
del van ‘prophylactic rules’: ‘It has only sparingly adopted new prophylactic 
rules or extended old prophylactic rules. Much more frequently, it has re-
jected the extension of old prophylactic rulings and refused to adopt new 
prophylactic rulings’, aldus LaFave e.a.82 

Aan het gegeven dat bij schending van een ‘prophylactic rule’ nog geen 
inbreuk behoeft te zijn gemaakt op het door die regel beschermde grondwet-
telijke recht, heeft het Hooggerechtshof in zijn rechtspraak van na het ‘War-
ren Court’ ook wel de consequentie verbonden dat bij schending van ‘pro-
phylactic rules’ niet vanzelfsprekend bewijsuitsluiting wordt toegepast. Als 
van de verdachte een verklaring is afgedwongen vloeit de uitsluiting daar-
van voor het bewijs direct voort uit de tekst van het Vijfde Amendement, 
inhoudend dat ‘No person (…) shall be compelled in any criminal case to be 
a witness against himself’. In dat geval bestaat geen ruimte voor een nadere 
afweging. Is bij de bewijsgaring een prophylactic rule geschonden, dan stelt 
het Hooggerechtshof tegenwoordig de vraag of bewijsuitsluiting moet vol-
gen afhankelijk van een afweging van de voor- en nadelen daarvan.  

Ook bij de toetsing of sprake is van een schending van een ‘prophylactic 
rule’ moet worden gekozen voor een maatstaf waarbij in meer of mindere 
mate met de omstandigheden van het concrete geval rekening wordt gehou-
den. Van een ‘prophylactic rule’ waarvan de naleving moet worden getoetst 
aan een ‘bright-line-rule’, biedt de beslissing in de zaak Miranda een voor-
beeld. De voordien op grond van het Vijfde Amendement toegepaste ‘due 
process voluntariness-test’, waarbij aan de hand van alle omstandigheden 
van het geval moest worden beoordeeld of een bekentenis als vrijwillig afge-
legd gold,83 werd door Miranda wat betreft politieverhoren in hechtenis ver-
vangen door een sterk geformaliseerde toetsing. De in de jaren ‘60 in de 
Amerikaanse verhoorpraktijk bestaande situatie eiste volgens het Hoogge-
rechtshof deze krachtige en eenvoudig toepasbare aanpak. 

Voor het Nederlandse strafproces geldt dat (zeker ook na invoering van 
de Wet Bob) veel waarborgen in wetgeving zijn geregeld. Denk bijvoorbeeld 
aan de getrapte regeling van strafvorderlijke bevoegdheden, waarbij naarma-
te de inbreuk zwaarder is een hogere functionaris over de toepassing beslist. 
Ook kan worden gedacht aan de wettelijke waarborgen die bepaalde onder-
zoeksmethoden omgeven, zoals DNA-onderzoek, de ademtest of de bloed-
proef. Het bestaan van een goede wettelijke regeling beperkt de noodzaak tot 
de ontwikkeling van ‘prophylactic rules’ door de rechter. Heel belangrijk is 
hierbij ook of in het voorbereidend onderzoek in het algemeen al dan niet 
behoorlijk wordt opgetreden. Loopt het met het onrechtmatig optreden van 

                                                             
82  LaFave, Israel & King 2004, p. 100. 
83  Zie daarover nader Kuiper 2010, par. 6.2. 
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opsporingsambtenaren de spuigaten uit, dan zal de rechter zich eerder ge-
noodzaakt zien voorzorgsmaatregelen te treffen ter bescherming van burgers 
tegen onherstelbare inbreuken op hun rechten, dan wanneer de opsporing in 
het algemeen behoorlijk functioneert.  

Voor de Nederlandse praktijk biedt de Salduz-rechtspraak een goed 
voorbeeld van de invoering van een prophylactic rule. Daarbij kan de vraag 
worden gesteld of de Nederlandse politiepraktijk anno 2009 noopte tot deze 
aanpak. De vragen die in de rechtspraak van het Hooggerechtshof – ook in 
de zaak Miranda – de revue passeren, op de beantwoording waarvan de 
noodzaak van een dergelijke voorzorgsmaatregel kan worden gebaseerd en 
aanvaarding van de nadelen daarvan begrijpelijk kan worden, worden niet 
aangeroerd in de beslissingen van het EHRM die door de Hoge Raad zijn 
gevolgd.  

Een ander interessant voorbeeld biedt de in de parlementaire geschiede-
nis van de Wet Bob uitdrukkelijk besproken en afgewezen mogelijkheid van 
pseudoverkoop. De afwijzing van deze opsporingsmethode, die dan ook niet 
van een wettelijke regeling is voorzien, berustte op de gedachte dat moeilijk 
zou zijn vast te stellen of aan het Tallon-criterium is voldaan; is de koper niet 
aangezet door de pseudoverkoper? In twee recente arresten liet de Hoge 
Raad toch een vorm van pseudoverkoop in stand.84 De Hoge Raad vond het 
in dat geval kennelijk – en gelet op de casus niet onbegrijpelijk – onaanvaard-
baar om de nadelen op de koop toe te nemen van de door de verdediging 
bepleite interpretatie van de wetsgeschiedenis en het systeem van de wet als 
zou dat een algemene afwijzing van elke vorm van pseudoverkoop behelzen. 
Een zo ruime prophylactic rule ontleende de Hoge Raad niet aan die rechts-
bronnen.  

4.2.4 Toepasselijke reactie 

De keuze die de rechter maakt wat betreft de op een vormverzuim toe te pas-
sen reactie beïnvloedt de inhoud en de praktische betekenis van het recht tot 
bescherming waarvan de geschonden regel strekt. Dat werd zichtbaar in de 
rechtspraak over de redelijke termijnschendingen. Ook komt daarin het on-
derling verband tussen de verschillende reactiemogelijkheden naar voren. Bij 
deze effecten van de keuze van een toepasselijke reactie wordt hier stilge-
staan.  

                                                             
84  HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken en HR 20 

december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0199. 
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4.2.4.1 Interactie tussen recht en rechtsgevolg: remedial equilibration 

Als alleen een ingrijpende reactie kan volgen op een vormfout, zoals aanvan-
kelijk het geval was bij schending van de redelijke termijn, wordt het aanne-
men van een schending beperkt tot die gevallen waarin toepassing van die 
ingrijpende reactie passend wordt geacht. Dat kan, wanneer het verplicht 
stellen van een ingrijpende reactie wordt gepaard aan een toetsingsmaatstaf 
waarin veel afhangt van de omstandigheden van het geval, leiden tot een 
drastische beperking van de praktische betekenis van dit recht, zeker wan-
neer de toepassing van ingrijpende reacties onder druk staat, zoals in het 
huidige tijdsgewricht. De rechter kan dan met een op het geval toegesneden 
motivering vrij gemakkelijk onder de toepassing van een ingrijpende reactie 
uitkomen. Zo leidde de keuze voor niet-ontvankelijkheid als enige mogelijke 
reactie ertoe dat ruimte werd geschapen om een ‘onwenselijk’ lange berech-
tingsduur in de strafmaat te verrekenen zonder de termijn ‘onredelijk’ te 
hoeven noemen. Allerlei bijzondere omstandigheden konden daarbij in de 
beoordeling worden betrokken en meebrengen dat niet hoefde te worden 
geconcludeerd dat sprake was van een onredelijk lang tijdsverloop. De in-
houd van dit begrip werd op die manier, onder de dreiging van de ingrij-
pende reactie van niet-ontvankelijkverklaring van het OM, zeer elastisch. 
Toen de interpretatie van het EHRM dicteerde dat bij minder lang tijdsver-
loop een termijnschending moet worden aangenomen, was aanpassing 
noodzakelijk van het in de Nederlandse rechtspraak gehanteerde reactiear-
senaal. Uiteindelijk volgde zelfs afschaffing van de mogelijkheid het OM 
niet-ontvankelijk te verklaren wegens overschrijding van de redelijke termijn 
en kan op dit vormverzuim alleen nog worden gereageerd met strafvermin-
dering of het volstaan met de constatering ervan. Strafvermindering wordt 
veelvuldig toegepast. 

Illustratief is dat volgens het Amerikaanse Hooggerechtshof alleen ‘dis-
missal’ (een rechtsgevolg dat vergelijkbaar is met niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM) kan volgen bij schending van het grondwettelijke recht op een 
speedy trial85 en dat dit er in de praktijk toe leidt dat uiterst zelden een 
schending van dit recht wordt aangenomen. In de Amerikaanse literatuur is 
daarom wel betoogd: ‘the dismissal remedy has converted the right of any 
criminal defendant to have a speedy trial into the right of a few defendants – 

                                                             
85  Het Hooggerechtshof heeft uitdrukkelijk geweigerd een meer gedetailleerde regeling 

te geven, zoals de HR in zijn overzichtsarresten wel heeft gedaan. Dat vond het Hoog-
gerechtshof een taak voor de wetgever, die zich dat ook heeft aangetrokken en in de fe-
derale Speedy Trial Act een regeling heeft gegeven die de rechtspraak meer houvast 
geeft. Zie: Strunk v United States, 412 U.S. 434 (1973). Zie nader Kuiper 2010, hoofd-
stuk 8. 
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those most egriously denied a speedy trial – to have the criminal charges 
against them dismissed’.86 

Dit effect – dat de inhoud van een recht zich voegt naar het op schending 
ervan toepasselijke rechtsgevolg – treedt niet alleen op in het kader van 
schending van de redelijke termijn, maar geldt algemeen voor reacties op 
vormfouten. Levinson duidt de symbiotische relatie tussen rechten (rights) 
en rechtsgevolgen (remedies), waarin beide naar een balans bewegen, aan 
met de term ‘remedial equilibration’. Hij splitst dit fenomeen nader uit in 
onder meer ‘remedial deterrence’, waarbij het gaat om het effect op de be-
oordeling door de rechter, en ‘remedial substantiation’, waarbij het effect op 
het gedrag van opsporingsambtenaren centraal staat. 

Onder remedial deterrence moet worden verstaan dat de rechter ervoor 
terugdeinst om ingrijpende rechtsgevolgen te verbinden aan rechtsschendin-
gen. Het gaat hier dus om de rechter die wordt afgeschrikt en niet, zoals bij 
het begrip ‘police-deterrence’ om de politie die wordt afgeschrikt van on-
rechtmatig handelen. Hoe ingrijpender het rechtsgevolg van schending van 
een recht, hoe terughoudender de rechter zal zijn met het aannemen van een 
dergelijke schending.87 Naarmate de ‘kosten’ van een recht door de bij schen-
ding daarvan toepasselijke reactie hoger zijn,88 en over het gerechtvaardigd 
zijn van die kosten minder overeenstemming bestaat, is te verwachten dat 
het recht in omvang afneemt door een engere interpretatie, zodat minder 
vaak een schending hoeft te worden aangenomen, terwijl meer ruimte zal 
worden gecreëerd om aan schendingen minder hevige gevolgen te verbin-
den.89 Dit effect werkt ook de andere kant op: indien geen ingrijpend rechts-
gevolg behoeft te volgen op een vastgesteld vormverzuim, wordt gemakke-
lijker een schending aangenomen. Beide effecten zijn herkenbaar in de recht-
spraak over de redelijke termijn.  

Ook in de Amerikaanse rechtspraak over zogenaamde Batson-violations 
(het verwijderen van een jurylid op instigatie van de OvJ op grond van on-
toelaatbare raciale motieven) treden deze effecten scherp aan het licht. Stelt 
de rechter in eerste aanleg een dergelijke vormfout vast, dan is herstel nog 

                                                             
86  Zie Whitebread & Slobogin 2008, p. 704. 
87  ‘Remedial deterrence reflects simple economics. We should expect that raising the 

“price” of a constitutional violation by enhancing the remedy will, all things being 
equal, result in fewer violations. The primary method available to courts for lowering 
the number of violations is to pare back the constitutional right. The same should be 
true, in the reverse, of lowering the price of constitutional violations by curtailing re-
medies’, aldus Levinson 1999, p. 884-885.  

88  Daarbij moet worden gedacht aan de maatschappelijk kosten die bijvoorbeeld verbon-
den zijn aan een nieuwe berechting indien vernietiging en terugwijzing het rechtsge-
volg is van een vormfout of aan vrijspraken ten gevolge van bewijsuitsluiting. 

89  Levinson 1999, p. 915. In de VS zijn de diverse uitzonderingen op de bewijsuitslui-
tingsregel hiervan voorbeelden. 
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redelijk eenvoudig. Wordt een dergelijke vormfout in appel vastgesteld dan 
dient vernietiging te volgen en moet de zaak in zijn geheel opnieuw in eerste 
aanleg worden behandeld. De ‘kosten’ zijn dan dus veel hoger. Uit empirisch 
onderzoek volgt dat het op grond van remedial deterrence (de afschrikkende 
werking van toepassing van een rechtsgevolg met hoge kosten) te verwach-
ten effect in de praktijk ook daadwerkelijk optreedt: Batson-violations blijken 
in eerste aanleg gemakkelijker te worden aangenomen dan in hoger beroep.90 

Door Calabresi zijn twee andere interessante effecten van remedial deter-
rence beschreven in een artikel over de exclusionary rule. Hij wijst erop dat 
de rechter, teneinde te voorkomen dat een evident schuldige verdachte moet 
worden vrijgesproken, geneigd is in grensgevallen te oordelen dat rechtma-
tig is gehandeld. In de Nederlandse literatuur heeft Fokkens op dit fenomeen 
gewezen: 

 
‘Ik heb de indruk dat het rechtsgevolg van onrechtmatig optreden er soms 
toe leidt dat de rechter gedrag dat eigenlijk niet door de beugel kan, nog toe-
laatbaar acht om het gevolg vrijspraak te vermijden. In de jurisprudentie kan 
men nogal wat zaken lezen, waarin het oordeel van de rechter dat er sprake 
was van een verdenking, toestemming e.d. weliswaar nog net niet onbegrij-
pelijk is, maar op zijn zachtst gezegd niet erg voor de hand liggend. Een ge-
nuanceerder sanctiestelsel zou ertoe kunnen bijdragen dat bij de beoordeling 
van het handelen in de opsporing de maatstaven strikt gehandhaafd wor-
den.’91 

 
Het oordeel in de ene zaak, zo betoogt Calabresi, fungeert vervolgens als pre-
cedent voor een volgende zaak en zo worden regels steeds verder opgerekt.92 

                                                             
90  Zie daarover nader Kuiper 2010, p. 80. 
91  Fokkens 1991, p. 234. 
92  Mij deed dit denken aan de rechtspraak over zeer uitzonderlijke omstandigheden die 

kunnen leiden tot doorbreking van het verschoningsrecht. Ik citeer uit de noot van Le-
gemaate onder HR 27 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1369, NJ 2008/407: ‘De mogelijk-
heid om op grond van “zeer uitzonderlijke omstandigheden” het beroepsgeheim/ver-
schoningsrecht te kunnen doorbreken, heeft geleid tot kritische geluiden. In zijn noot 
onder HR 29 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO5070, NJ 2005/273 schreef Knigge dat ‘ook 
zeer uitzonderlijke omstandigheden de neiging hebben zich te vermenigvuldigen’. 
Schalken laat zich in vergelijkbare bewoordingen uit: ‘op belangenafweging gebaseer-
de uitzonderingen hebben de neiging zich te verbreden, mede onder invloed van maat-
schappelijke druk (noot onder NJ 2008, 115). Vanwege het algemeen belang van het be-
roepsgeheim is waakzaamheid geboden. Om van de uitzondering geen regel te maken 
dienen zware motiveringseisen te blijven gelden. Bovenstaande uitspraak lijkt erop te 
wijzen dat de HR steeds meer een contextuele benadering hanteert. Op zichzelf gezien 
is dat niet onbegrijpelijk nu, zoals de HR al verscheidene malen heeft opgemerkt, de 
vraag of er sprake is van zeer uitzonderlijke omstandigheden zich niet in het algemeen 
laat beoordelen (r.o. 5.5.). Maar het blijft opletten, want ook een te sterke accentuering 

→ 
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Calabresi spreekt van een ‘hydrolic effect’ en van een ‘slippery slope’.93 
Voorts wijst hij erop dat deze neiging om aan de vaststelling van onrechtma-
tig handelen te ontkomen niet alleen speelt bij de uitleg van het recht, maar 
ook bij het doen van feitelijke vaststellingen: bij twijfel tussen verschillende 
verklaringen is de rechter geneigd geloof te hechten aan die lezing van de 
feiten waarin geen vormfout met een ingrijpend rechtsgevolg behoeft te 
worden aangenomen.  

Tegen de achtergrond van deze effecten, die kunnen optreden als wordt 
gekozen om aan een bepaald soort vormfouten een ingrijpend rechtsgevolg 
te verbinden, is het dus zeer de vraag of een dergelijke keuze leidt tot de 
grootste mate van rechtsbescherming. 

Met de term ‘remedial substantiation’ doelt Levinson op de mate van 
substantiëring van een recht door al dan niet een ingrijpend rechtsgevolg aan 
de schending van dat recht te verbinden. Ook in dit opzicht – waarbij de 
effecten van het toepassen van meer of juist minder ingrijpende rechtsgevol-
gen op het gedrag van opsporingsambtenaren centraal staat – vormt een 
recht één geheel met het bijbehorende rechtsgevolg. Levinson veronderstelt 
dat de mate waarin door politie en OM een individueel recht wordt geëer-
biedigd toe- of afneemt naarmate het rechtsgevolg van een schending van dat 
recht in zwaarte toe- of afneemt.94 Bij die gedachte geeft Levinson – net als 
Steiker95 – er blijk van geen groot vertrouwen te stellen in de spontane be-
reidheid van politieambtenaren tot eerbiediging van individuele rechten, 
zonder de dreiging van ingrijpende gevolgen van schending van die rech-
ten.96 Het zou me verbazen als dat voor de tegenwoordige Nederlandse situa-
tie over de gehele linie van de opsporing een juiste feitelijke veronderstelling 
is. Wel kan ik me voorstellen dat per rechtsregel grote verschillen bestaan in 
de spontane bereidheid tot naleving en dat de situatie in de opsporing van 
zware georganiseerde criminaliteit een andere is dan in de opsporing van 
huis-tuin-en-keuken criminaliteit. Hiernaar zou empirisch onderzoek, zoals 
Van der Vlugt dat deed naar de naleving van uitspraken van de Ombudsman 
interessant zijn. 

Bij een beschouwing in samenhang van de effecten van remedial deter-
rence en remedial substantiation wordt duidelijk dat hier sprake kan zijn van 

                                                             
van de specifieke context kan ertoe leiden dat het uitgangspunt (geen doorbreking be-
roepsgeheim, tenzij) uit het oog wordt verloren’. 

93  Calabresi 2003, p. 112. 
94  Levinson 1999, p. 887-888 en p. 904. 
95  Zie Kuiper 2010, par. 3.2.4. 
96  Levinson 1999, p. 911: ‘More generally, one might doubt the extent to which govern-

ment officials whose behavior is governed by constitutional law care much about con-
stitutional rights except as predictors of legal risk, which is a function of remedies – es-
pecially in the context of criminal justice where there are strong normative reasons for 
pushing against constitutional limits.’ 
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een spanningsveld. De effecten die optreden als gevolg van remedial deter-
rence vragen om spaarzaamheid met het voorschrijven van ingrijpende reac-
ties, als men wil voorkomen dat de praktische betekenis van individuele 
rechten afneemt. De aan remedial substantiation toegeschreven effecten sug-
gereren juist dat zonder ingrijpende reacties de praktische betekenis van 
individuele rechten gering is, omdat de prikkel voor politie en OM tot eer-
biediging van die rechten te gering is.  

Het optreden van negatieve effecten van remedial deterrence, waardoor 
de praktische betekenis van een individueel recht vermindert, kan deels 
worden vermeden door een toetsingsmaatstaf voor te schrijven die weinig tot 
geen ruimte laat voor het meewegen van de bijzondere omstandigheden van 
het geval. De keuze voor een dergelijke ‘bright-line-rule’ als maatstaf is ech-
ter, zoals hiervoor in paragraaf 4.2.2 besproken, niet zonder nadelen.  

De vraag of de aan de toepassing van ingrijpende reacties verbonden na-
delen gerechtvaardigd zijn, speelt ook een belangrijke rol bij het bepalen van 
de noodzakelijke mate van remedial substantiation. Naarmate politie en OM 
er blijk van geven individuele rechten ook zonder de dreigende toepassing 
van ingrijpende rechtsgevolgen te eerbiedigen, bestaat voor ingrijpende reac-
ties met het oog op police deterrence minder noodzaak.  

4.2.4.2 Schipperen tussen underdeterrence en overdeterrence 

De rechter staat bij het kiezen van het toe te passen rechtsgevolg – en de 
daarmee samenhangende mate van police-deterrence – voor de moeilijke 
zonder empirische gegevens nauwelijks goed uit te voeren taak het juiste 
evenwicht te vinden tussen ‘overdeterrence’ en ‘underdeterrence’, zoals dat 
in de Verenigde Staten wordt genoemd. Van ‘underdeterrence’ is sprake als 
reacties op vormfouten zo mild zijn of ontbreken, dat te weinig reden bestaat 
tot naleving van het recht. Van ‘overdeterrence’ is sprake als de dreiging van 
ingrijpende rechtsgevolgen zo groot is dat politieagenten niet meer durven 
op te treden in grensgevallen. ‘Overdeterrence is a serious concern here be-
cause in this area, close-to-the-line conduct is often very good’, zo merkt 
Stuntz op.97 Hij gebruikt dat als argument ten faveure van de exclusionary 
rule in vergelijking met de toepassing van rechtsgevolgen die de betrokken 
overheidsfunctionarissen persoonlijk raken, zoals het aan hen opleggen van 
een verplichting tot schadevergoeding of disciplinaire bestraffing. ‘If an of-

                                                             
97  Stuntz 1997, p. 445, zie over ‘over-’ en ‘underdeterrence’ ook Slobogin 1999, 406-420. 

Zie ook T. Schalken die in zijn noot onder HR 14 januari 1997, NJ 1997/371 spreekt van 
de ‘precaire taak’ (van de wetgever) ‘de onderzoeksactiviteiten van de politie zodanig 
te normeren dat zij aan de ene kant over een adequaat toetsingskader beschikt maar 
dat haar aan de andere kant een creatieve opsporing niet onmogelijk wordt gemaakt’.  
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ficer faces serious loss whenever he makes a bad arrest, he will make fewer 
bad arrests, but also many fewer good ones’, aldus Stuntz.98 

Het risico dat een te sterk verlammend effect uitgaat van de dreigende 
toepassing van ingrijpende reacties op vormfouten geldt niet alleen voor 
reacties die de betrokken ambtenaren persoonlijk treffen, maar speelt in Ne-
derland ook bij reacties als bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring. 
In het professioneel georganiseerde en sterk in de publieke belangstelling 
staand OM wil men een dergelijke tik op de vingers van de rechter (die zich 
in de media breed laat uitmeten binnen het ‘frame’ blunder van het OM) 
graag vermijden. Ook in de Nederlandse praktijk is dus reëel dat van de toe-
passing van deze reacties een te sterk verlammend effect uitgaat. Denkbaar is 
dan ook dat in sommige gevallen niet de grenzen van hetgeen rechtmatig 
kan worden geacht worden opgezocht, of dat zaken waarin dat wel is ge-
beurd niet aan de rechter worden voorgelegd, teneinde imagoschade te 
voorkomen die het gevolg kan zijn van een ingrijpende de vervolging frus-
trerende rechterlijke reactie. 

Maar ook ‘underdeterrence’ moet worden vermeden. In dit verband 
heeft Steiker gewaarschuwd voor de mogelijkheid dat de regels die de rech-
ter hanteert bij het beslissen over rechtsgevolgen van vormfouten en in het 
bijzonder ook de daarin aangelegde beperkingen van de door de rechter uit-
geoefende controle bepalend kunnen worden voor het handelen van de poli-
tie en het OM. Steiker wijst erop dat de politie en OvJ’s deze rechterlijke be-
slisregels kennen en de daarmee verband houdende mazen in het door de ge-
dragsregels geweven net. Problematisch wordt het wanneer die kennis ertoe 
leidt dat zij zich niet meer naar de voor hen geldende gedragsregels richten, 
maar naar de regels betreffende de gevolgen van schendingen van die ge-
dragsregels: ‘decision rules will, in effect, become conduct rules’.99 Als voor-
onderstelling geldt daarbij dat enkel de vrees voor een ingrijpende rechterlij-
ke reactie politie en OvJ tot normconform gedrag kan bewegen. Hoewel dat 
een tamelijk pessimistische gedachte is, biedt de Amerikaanse praktijk wel 
enige aanknopingspunten voor de juistheid ervan. Daarbij moet erop worden 
gewezen dat volgens Steiker onder degenen die onderzoek deden naar alter-
natieven voor de bewijsuitsluitingsregel ‘overwhelming concensus’ bestaat 
‘that alternative remedies remain sadly inadequate’,100 als middel om opspo-
rings- en vervolgingsautoriteiten te weerhouden van constitutionele schen-
dingen. Toen het Hooggerechtshof in de zaak Mapp bewijsuitsluiting ook aan 
de staten voorschreef als reactie op schendingen van het Vierde Amende-
ment, overwoog het dat alternatieven ‘worthless and futile’ waren gebleken. 
Dat is volgens het onderzoek waarop Steiker wijst sindsdien niet veranderd. 

                                                             
98  Stuntz 1997, p. 445. 
99  Steiker 1996, p. 2543. 
100  Steiker 1996, p. 2544. 
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Voorts kan worden gewezen op een aantal concrete zaken, waarin op-
sporings- en/of vervolgingsambtenaren precies op de veronderstelde bereke-
nende wijze te werk gingen. Voorbeelden daarvan bieden de zaken Missouri 
v. Seibert101 en United States v. Payner102 en het door Steiker aangehaalde voor-
beeld uit de lagere rechtspraak Simpson v. United States.103 

In Seibert bleek er door de politie een vaste praktijk van te zijn gemaakt 
om de verdachte eerst te ondervragen zonder hem ‘Miranda-warnings’ te 
geven, om de zo verkregen bekentenis vervolgens te laten herhalen na die 
‘warnings’ alsnog te hebben gegeven. Aanleiding voor deze praktijk was een 
zaak waarin het Hooggerechtshof in een bijzonder geval had toegelaten dat 
een na ‘Miranda-warnings’ afgelegde bekentenis voor het bewijs werd ge-
bruikt, nadat de verdachte daarvoor al had bekend zonder dat hem de ‘Mi-
randa-warnings’ waren gegeven. In de zaak Payner verklaarde de OvJ dat hij 
opsporingsambtenaren had geïnstrueerd dat alleen de bankmedewerker 
wiens koffertje met gegevens door hen werd gestolen ‘standing’ zou hebben 
om daarover te klagen, terwijl hij geen doelwit van het opsporingsonderzoek 
vormde. In de zaak Simpson verklaarde de verhorende politieagent met opzet 
de regel uit de zaak Massiah v. United States104 te hebben geschonden dat een 
verdachte die om bijstand van een raadsman heeft verzocht niet nader mag 
worden verhoord buiten aanwezigheid van zijn raadsman, omdat hij wist dat 
de eventueel verkregen verklaring wel bruikbaar zou zijn als ‘impeachment 
evidence’.  

Deze voorbeelden bieden steun aan eerder genoemde pessimistische ge-
dachte. Vooral de zaak Seibert, omdat het daarin niet om een incident bleek te 
gaan, maar om het beoogde resultaat van opleiding van politieagenten. Ook 
wijst Steiker nog op onderzoek waaruit volgde dat politieagenten in het al-
gemeen gedragsregels pas bindend achten indien deze worden gehandhaafd 
door ‘decision rules’. 

 
‘The law enforcement community’s easy access to decision rules should 
create concerns that sophisticated law enforcement agents will see some in-
centives to violate conduct rules when no court-imposed sanction will fol-
low.’105 

4.2.4.3 Samenhang van reacties op vormverzuimen  

Reacties op vormfouten staan met elkaar in nauw verband. Dat geldt niet al-
leen voor de verschillende binnen het strafproces mogelijke reacties onder-
                                                             
101  542 U.S. 600 (2004). In par. 8.4.4.2.3 komt deze zaak ook aan de orde. 
102  447 U.S. 727 (1980). In par. 7.4.1 komt deze zaak ook aan de orde. 
103  632 A.2d 374 (D.C. 1993). 
104  337 U.S. 201 (1964). 
105  Steiker 1996, p. 2471. 
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ling, maar ook voor deze reacties in relatie tot buiten het strafproces bestaan-
de mogelijkheden. 

Wat betreft de onderlinge verhouding van de binnen het strafproces mo-
gelijke reacties op vormfouten, geldt dat inperking van het toepassingsbereik 
van de ene reactie vaak leidt tot een toename van de betekenis van een ande-
re reactie. Ook bij de rechtspraak over schending van de redelijke termijn 
deed dit zich voor. Zodra het bereik van niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM werd ingeperkt, won strafvermindering als toegepast rechtsgevolg aan 
belang. Dit effect treedt ook op bij het reageren op andere vormfouten. Toen 
bewijsuitsluiting in de Nederlandse rechtspraak niet meer vanzelfsprekend 
de reactie vormde op onrechtmatige bewijsgaring, werd hierbij voor straf-
vermindering een rol gezien als alternatief en zo wordt het soms ook toege-
past.106 Toen vervolgens het volstaan met de constatering van een vormfout 
als mogelijkheid opkwam, nam de toepassing van strafvermindering weer 
af.107 

In de Amerikaanse rechtspraak kan in dit verband erop worden gewezen 
dat de mogelijkheid van ‘dismissal’ van de zaak wegens onrechtmatige op-
sporing nauwelijks nog praktisch relevantie heeft. Dat deze reactiemogelijk-
heid een zo marginale positie heeft gekregen is mede het gevolg van de aan-
vankelijke uitbreiding van het toepassingsbereik van de bewijsuitsluitingsre-
gel.108 

Op het verband tussen de binnen en buiten het strafproces bestaande re-
actiemogelijkheden is hiervoor in paragraaf 3.1.2 ingegaan. Hier kan worden 
volstaan met de observatie dat wanneer de ene reactiemogelijkheid aan bete-
kenis wint, de betekenis van de andere kan afnemen. Aan het bestaan van die 
relatie kan een krachtig argument worden ontleend waarom het zinvol is de 
doeleinden van het reageren op vormverzuimen binnen het strafproces te 
expliciteren en hierin duidelijke keuzes te maken. Helder wordt dan welke 
belangen op andere wijze dan binnen het strafproces moeten worden ge-
diend. Maar ook geldt dat wanneer voor het bereiken van bepaalde doelein-
den goede alternatieven bestaan buiten het strafproces, de noodzaak kan af-
nemen of zelfs verdwijnen om die doeleinden na te streven met reacties bin-
nen het strafproces.  

4.2.5 Vormgeving rechterlijke controle op het voorbereidend onderzoek 

De invloed van de strafrechter op het handelen van de politie en het OM in 
het voorbereidend onderzoek in de praktijk, wordt niet alleen bepaald door 

                                                             
106  Vgl. Van Dorst 1996 en De Hullu in zijn noot onder HR 22 september 1998, NJ 1999/ 

104. 
107  Zie Kuiper 2009, p. 43-46 en verderop in dit boek par. 8.5.6.2. 
108  Zie Kuiper 2010, p. 94 en 259. 
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de aangelegde toetsingsmaatstaven en de bij vormfouten toe te passen reac-
tie. In samenhang daarmee is ook van belang hoe de strafrechter gebruik 
maakt van het instrumentarium dat hem ter beschikking staat bij de vormge-
ving van de controle die hij uitoefent op het handelen in het voorbereidend 
onderzoek. De strafrechter kan verschillende middelen benutten om de aard, 
omvang en intensiteit van deze controle te bepalen en om heel precies te 
sturen welke soort vormverzuimen op welk moment in het strafproces aan 
de orde kunnen worden gesteld en welke eisen gelden om aan te nemen dat 
een vormverzuim is begaan.  

De belangrijkste sturingsmiddelen, die hier al even worden aangestipt en 
die in hoofdstuk 7 nader aan de orde komen, zijn: (i) het bepalen van aard en 
omvang van de ambtshalve op de rechter rustende onderzoeksplicht, (ii) het 
stellen van eisen aan timing en inhoud van verweren waarin een beroep 
wordt gedaan op een vormfout en (iii) het bepalen van de aard en omvang 
van de plicht om de aan een verweer ten grondslag gelegde feiten aanneme-
lijk te maken en het bepalen op wie deze plicht rust.  

Ad (i) De omvang van de aspecten van het voorbereidend onderzoek ten 
aanzien waarvan de rechter ambtshalve moet onderzoeken of de daarvoor 
geldende normen zijn nageleefd en de maatstaf die dicteert wat aanleiding 
vormt om op de rechter een plicht tot ambtshalve onderzoek te doen rusten, 
zijn krachtige middelen om de rechterlijke controle op het voorbereidend 
onderzoek te sturen. Die controle is intensiever indien op de strafrechter de 
ambtshalve plicht rust om in zijn onderzoek veel aspecten van het voorberei-
dend onderzoek te betrekken en naarmate aan de aanleiding om een derge-
lijke ambtshalve onderzoeksplicht in het leven te roepen geringere eisen 
worden gesteld.  

Ad (ii) Het stellen van eisen aan het voeren van verweer vormt een van 
de belangrijkste middelen tot begrenzing en inkadering van de mogelijkhe-
den om in een strafzaak een beroep te doen op vormverzuimen. In de Vere-
nigde Staten wordt de verdachte in het algemeen geacht afstand te hebben 
gedaan van de mogelijkheid van een beroep op een vormverzuim, wanneer 
hij dat niet op het daartoe bestemde tijdstip deed.109 Strikte handhaving van 
die regel door het Hooggerechtshof beperkt de toegang tot de rechter met 
klachten over vormverzuimen. Meer in het algemeen verdient opmerking dat 
het bieden van veel of weinig ruimte om op verschillende momenten een 
beroep te doen op een vormverzuim en het stellen van strenge of juist min-
der strenge eisen aan de tijdigheid van dat beroep middelen zijn waarmee de 
rechter het procederen over vormfouten kan beïnvloeden.  

Eisen kunnen betrekking hebben op de materie waarop een verweer kan 
zien of aan de relatie van de verdachte tot het vormverzuim. In dit verband 
kan worden gewezen op het Schutznormvereiste dat meebrengt dat alleen 

                                                             
109  LaFave, Israel & King 2004, p. 538-540. 
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degene op wiens door de geschonden regel beschermde belangen inbreuk is 
gemaakt, daarop een beroep kan doen. Ook kunnen eisen worden gesteld 
aan het verband tussen de vormfout en de behandelde zaak. Dat is wat de 
salami-regel doet. Maar ook zijn eisen mogelijk aan de status van degene die 
het vormverzuim beging. Daarbij kan worden gedacht aan het uitsluiten van 
de controle door de zittingsrechter van door particulieren of onder verant-
woordelijkheid van buitenlandse opsporingsambtenaren begane vormfouten.  

Voorts kan in het kader van de aan een verweer te stellen eisen worden 
gewezen op de wijze waarop is gereguleerd op welk moment in het strafpro-
ces een beroep kan worden gedaan op een vormverzuim, zoals de Hoge 
Raad heeft gedaan aan de hand van het gesloten stelsel van rechtsmiddelen.  

Ad (iii) Een belangrijk sturingsmiddel is gelegen in de verdeling en de 
vaststelling van de omvang van de verplichting aan een verweer ten grond-
slag gelegde feiten aannemelijk te maken. Dit hangt overigens zeer nauw 
samen met de aan te leggen toetsingsmaatstaf, omdat die immers dicteert op 
basis van welke feiten het al dan niet bestaan van een vormfout kan worden 
vastgesteld. In het kader van de beoordeling van een beroep op een vorm-
verzuim kan worden onderscheiden tussen de vraag op wie deze plicht rust 
en de vraag welke eisen worden gesteld om aan die plicht te voldoen. Beide 
verschillen van geval tot geval.  

Bij de keuze op wie de plicht rust om aan een verweer ten grondslag ge-
legde feiten aannemelijk te maken, kunnen uiteenlopende factoren een rol 
spelen, zoals:110 (a) welke partij de beste toegang heeft tot de relevante feiten, 
(b) welke partij met zijn stelling iets wil bereiken (dat kan zowel de OvJ zijn 
die bepaald bewijsmateriaal wil gebruiken, of de verdachte die bewijsuitslui-
ting beoogt), (c) het voorkomen van prikkels tot oneigenlijk gebruik van de 
mogelijkheid een beroep te doen op een vormverzuim, (d) voorkomen dat op 
de ene partij een omvangrijke plicht komt te rusten in gevallen waarin het-
zelfde kan worden bereikt door van de andere partij een beperkte bewijsleve-
ring te verlangen, (e) de waarschijnlijkheid dat de gebeurtenis waarop een 
beroep wordt gedaan plaatsvond (soms wordt gewerkt met een presumptie 
van rechtmatigheid, bijvoorbeeld ten aanzien van een door een ‘magistrate’ 
afgegeven ‘warrant’), en (f) het bemoeilijken van het procederen over be-
paalde punten ‘[to] deter spurious allegations wasteful of court time’.111 

De keuze van de mate waarin de aan een verweer ten grondslag gelegde 
feiten aannemelijk moeten worden gemaakt – moeten aan een gestelde vorm-
fout ten grondslag liggende feiten komen vast te staan of is (een begin van) 
aannemelijkheid toereikend – kan een belangrijk middel vormen om het pro-
cederen over bepaalde vormfouten te ontmoedigen of juist gemakkelijk te 
maken. Samenvattend kan worden gesteld dat het bij bepaalde vormfouten 

                                                             
110  LaFave, Israel & King 2004, p. 543. 
111  LaFave, Israel & King 2004, p. 544. 
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stellen van hoge eisen aan de door de verdediging te stellen en aannemelijk 
te maken feitelijke grondslag van een verweer tot gevolg zal hebben dat 
daarover minder, of in elk geval minder succesvol, zal worden geprocedeerd. 
Daartegenover kunnen lichtere eisen voor de verdediging of het bij het OM 
neerleggen van de plicht bepaalde feiten aannemelijk te maken, het procede-
ren over bepaalde vormfouten juist stimuleren. Gevolg hiervan is dat hoe ho-
ger de eisen zijn die aan de stel- en substantiëringsplicht van de verdediging 
worden gesteld, hoe beperkter de controle is die de rechter uitoefent op het 
voorbereidend onderzoek.  

In de rechtspraak van de Hoge Raad over de redelijke termijn is goed te 
zien hoe hij gebruik heeft gemaakt van dergelijke sturingsmiddelen. De mo-
gelijkheid om van de rechter een oordeel te krijgen is aan banden gelegd 
door aan (de timing van) het voeren van verweer duidelijke eisen te stellen 
en door de ambtshalve op de schouders van de rechter rustende taak te regu-
leren en daarbij heel beperkt te houden.  

De noodzaak tot het aanleggen van beperkingen ten aanzien van de 
vormverzuimen waarover verweer kan worden gevoerd en de wijze en de 
momenten waarop dat kan, vloeit voort uit de beperkte capaciteit van de ge-
rechten. Die beperkte capaciteit moet zo efficiënt en zinvol mogelijk worden 
benut. De aandacht van alle procesdeelnemers moet dus worden gericht, 
mede met behulp van de hiervoor behandelde sturingsmiddelen, op de 
meest relevante kwesties.  

Die concentratie is ook om een andere reden belangrijk. Hoe meer aan-
dacht binnen het strafproces bestaat voor vragen die niet direct verband 
houden met de beoordeling van het aan de verdachte gemaakte verwijt, hoe 
meer capaciteit elke zaak vereist, hoe hoger de kosten van elke strafzaak. Die 
hoge kosten maken dit afdoeningsmodel minder concurrerend ten opzichte 
van andere afdoeningstrajecten, zoals de bestuurlijke boete of strafbeschik-
king. Stuntz heeft dit effect in de Verenigde Staten recent indringend onder 
de aandacht gebracht. Hij wijst erop dat 95% van de zaken daar eindigt in 
een guilty plea.112 Dit enorme kwantitatieve belang van plea bargaining is 
volgens hem mede het resultaat van de hoge kosten van een volwaardig 
strafproces en de stimulans die daarvan voor de overheid uitgaat om manie-
ren te vinden om het gebruik van deze procedure te minimaliseren.113 Die 
hoge kosten worden voor een belangrijk deel veroorzaakt door de procedu-
ralisering, die tegelijkertijd de aandacht afleidt van de schuldvraag:  

 
‘Warren and his colleagues (…) proceduralized criminal litigation, siphoning 
the time of attorneys and judges away from the question of the defendant’s 

                                                             
112  Stuntz 2011, p. 32. 
113  Stuntz 2011, p. 302. 
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guilt or innocence and toward the process by which the defendant was ar-
rested, tried and convicted. (…) Procedural claims mushroomed.’114  

 
Uit onderzoek volgt dat de activiteiten van de advocaten van verdachten 
voornamelijk gericht zijn op procedurele aspecten en niet op feitenonderzoek 
betrekking hebbend op het materiële verwijt dat de verdachte wordt ge-
maakt. Ondervragen van getuigen en onderzoek van de plaats van het mis-
drijf is veel tijdrovender dan het voeren van een procedureel verweer. De 
tijdsdruk waaronder advocaten moeten werken dringt ze in de richting van 
deze laatste vorm van het voeren van de verdediging. Er kleven dus veel en 
grote nadelen aan een zodanig gebruik van de sturingsmiddelen die de rech-
ter ter beschikking staan dat de aandacht op allerlei procedurele aspecten 
wordt gericht die niet in direct verband staan met de beoordeling van het aan 
de verdachte gemaakte verwijt. 

Deze problematiek speelt natuurlijk evenzeer in Nederland. Dat komt 
kernachtig naar voren in het boek van Van den Brandt over de rechtbank 
Amsterdam, waaraan het volgende citaat is ontleend over soortgelijke ont-
wikkelingen in de jaren ‘80 van de vorige eeuw: 

 
‘Deze nieuwe categorie beroepscriminelen had bovendien genoeg geld om de 
crème de la crème van de Nederlandse strafrechtadvocatuur in te huren. 
Binnen die beroepsgroep stond een generatie superspecialisten op. (…) Deze 
gespecialiseerde strafpleiters werden ook inventiever in het benutten van de 
procedurele waarborgen die hun cliënten volgens de wet toekwamen – 
steeds vaker met behulp van internationale rechtsregels, zoals artikel 6 van 
het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (…) Waar advocaten 
vroeger soms nauwelijks meer deden dan de verzachtende omstandigheden 
naar voren brengen en om clementie vragen, kwam het accent nu veel meer 
te liggen op het vinden van juridische obstakels die zouden kunnen leiden tot 
niet-ontvankelijkheid van de officier van justitie of de ontoelaatbaarheid van 
bepaald bewijsmateriaal. “Het proces wordt steeds meer benut om processu-
ele trouvailles uit te proberen”, schreef OvJ mr. W.G.C. Mijnssen in die jaren. 
“De persoon van de verdachte en de tegen hem gerichte verdenking ver-
schuiven dan vanzelf naar het tweede plan. Een en ander heeft geleid tot een 
soort strafprocessuele groeisector in nietigheidsvragen en procedurele kwes-
ties.’ 
Een goede ontwikkeling in het strafproces, vonden sommige commentatoren. 
Zand in de machine strooien, noemden anderen dat. “Zonder hierover te 
oordelen”, schreef de Amsterdamse rechter mr. R.C. Gisolf later, ‘kan in ieder 
geval worden vastgesteld dat dergelijke zittingen aanslagen vormen op het 
rechterlijk potentieel, en niet alleen op de eigenlijke zittingstijd.’115 

 

                                                             
114  Stuntz 2011, p. 228. 
115  Van den Brandt 2006, p. 167. 
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Buruma noemde in 1996 ‘het feit dat de zittingsrechter zich steeds vaker 
moet buigen over de juistheid van het overheidsoptreden’ ‘een ongelukkige 
ontwikkeling’, omdat het afleidt van de feiten die ter berechting voorlig-
gen.116 

Aan de vraag hoe de Hoge Raad met gebruikmaking van het hem daar-
toe ter beschikking staande instrumentarium invulling heeft gegeven aan de 
aard en omvang van de door de zittingsrechter op het voorbereidend onder-
zoek uit te oefenen controle is hoofdstuk 7 van dit boek gewijd. Op de vraag 
hoe de Hoge Raad bereik van de verschillende mogelijke rechtsgevolgen 
heeft afgebakend door middel van de daarvoor toepasselijke maatstaven ziet 
hoofdstuk 8. 
 

                                                             
116  Buruma 1996a, p. 45-46. 



 
Met name het strafrecht is voorwerp van politieke en culturele 
strijd geworden. Burgers wegen de producten van het rechtssys-
teem steeds meer af tegen het eigen rechtsgevoel. De uitspraken 
worden niet zonder meer als juist opgevat. In samenhang daarmee 
beperken politici zich steeds minder tot hun taak van wetgever, 
maar maken zij ook de rechtstoepassing tot onderwerp van debat. 
Deze popularisering en politisering van het recht wijzen op een 
steeds grotere maatschappelijke afhankelijkheid ervan. De samen-
leving is steeds meer gaan leunen op haar rechtssysteem en dreigt 
het daarmee te verpletteren. Het staat onder druk van hooggespan-
nen verwachtingen, overvraging en bijbehorende teleurstellingen. 
Interessant aan deze affaires (Schiedammer parkmoord, Lucia de 
B) is de richting van de kritiek. Justitie wordt niet geattaqueerd op 
te laks, te laat of te weinig krachtdadig optreden, maar op het te-
gendeel daarvan. Genoemde popularisering en politisering gaan in 
deze zaken de andere kant op: het Openbaar Ministerie wordt ver-
weten te voortvarend op te treden en daarin de zittende rechters te 
hebben meegesleept. Het vertrouwen in het strafrechtelijk bedrijf 
kent dus twee kanten. Binnen de politieke arena klinkt meestal de 
roep om meer en hardere strafrechtelijke interventies. Maar met 
deze incidenten wordt duidelijk dat vertrouwen in het rechtssys-
teem ook is gebaseerd op de onafhankelijkheid van de rechter en 
de rechtsbescherming van de verdachte. Dat is niet louter een zaak 
voor strafrechtsgeleerden, maar leeft ook onder de bevolking.1 

 
 

5 Verantwoording van de taakvervulling 
door de strafrechter 
 

De in hoofdstuk 3 besproken ontwikkelingen hebben primair hun weerslag 
op de inhoud van de door de rechter te maken belangenafweging: zij kunnen 
het gewicht veranderen van de in de afweging te betrekken factoren. Daar-
naast zijn veranderingen aan te wijzen die eisen stellen aan de manier waar-
op de rechter in de motivering van zijn beslissing verantwoording aflegt. Op 
de juridische eisen die in dat verband gelden wordt in paragraaf 7.6 inge-
gaan. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op wat ik maar noem de maatschap-
pelijke eisen. De rechtspraak over vormfouten is voor een belangrijk deel 
bepalend voor het imago van de rechtspraak als geheel. Een juiste beeldvor-
ming en begrip bij het algemeen publiek is daarom belangrijk. Daaraan kan 
bijdragen een overtuigende motivering van beslissingen over reacties op 
vormfouten langs pragmatische lijnen. 
                                                             
1  Boutellier 2011, p. 134-135. 
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5.1 BEGRIJPELIJKE UITLEG OP PRAGMATISCHE GRONDEN ALS BASIS VOOR GEZAG 

In het algemeen geldt dat de overheid wordt geacht meer nadrukkelijk ver-
antwoording af te leggen voor haar besluiten. Zij wordt door professionals en 
gewone burgers via de media kritisch gevolgd.2 Dit geldt ook voor rechterlij-
ke beslissingen. Het volstaat niet om de regels en de uitkomst bekend te ma-
ken. Volgens een recente WRR-verkenning willen burgers betrokken worden 
bij de daaraan voorafgaande afweging: de overheid moet haar denken in-
zichtelijk maken.3 Om aansluiting te behouden met de samenleving, zullen 
rechters steeds goed moeten uitleggen waarom zij een bepaalde beslissing 
hebben genomen, zo signaleert Corstens. Hij betoogt dat voor het vertrou-
wen in de rechtspraak belangrijk is dat juist beslissingen waarvan verwacht 
kan worden dat zij onder vuur komen te liggen, goed gemotiveerd worden.4 
De beslissingen over de gevolgen van vormfouten behoren ontegenzeggelijk 
tot die categorie. Voor de gedachte dat dit niet alleen geldt bij toepassing van 
rechtsgevolgen die aan berechting in de weg staan, maar ook als aan een 
vormfout geen ingrijpende gevolgen worden verbonden, biedt voormeld 
citaat van Bouttelier een aanknopingspunt.5 

Van den Brink betoogde in 2008 dat rechters bij de motivering van hun 
beslissing directer de interactie met dat publiek moeten aangaan door de 
nadruk niet te leggen op technisch-juridische, maar op normatieve aspecten. 
Een beroep op traditie of hiërarchisch gezag werkt daarbij contraproductief.6 
Voor het gezag van rechterlijke uitspraken is belangrijk dat de rechter in zijn 
motivering rekening houdt met maatschappelijke opvattingen.7 Dat wil niet 
zeggen dat zijn beslissing bij de opvatting van de meerderheid moet aanslui-
ten, maar wel dat hij weet wanneer dat niet zo is en tegen die achtergrond 
zijn beslissing zo goed mogelijk uitlegt. Het onbevredigende aan mislukte 
vervolgingen door strikte – door de rechter ontwikkelde – regels of ingrij-

                                                             
2  Van den Brink 2002, p. 111-112, die concludeert (naar aanleiding van rapporten over de 

Bijlmerramp en de Vuurwerkramp) dat burgers als het gaat om veiligheid openheid 
willen en volledige informatie over wie fouten heeft gemaakt en welke verbeteringen 
kunnen worden doorgevoerd.  

3  WRR 2013, p. 44. 
4  Corstens 2009. De toegenomen vraag naar veiligheid eist vooral bij uitspraken die niet 

tot een veroordeling leiden om een betere motivering, zo stelt ook Bannier 2007, p. 172. 
5  Van den Brink 2008, p. 39-41. Zie ook: Van den Brink 2002, p. 111-112, die concludeert 

(naar aanleiding van rapporten over de Bijlmerramp en de Vuurwerkramp) dat bur-
gers als het gaat om veiligheid openheid willen en volledige informatie over wie fou-
ten heeft gemaakt en welke verbeteringen kunnen worden doorgevoerd.  

6  Van den Brink 2002, p. 111-112 en p. 127-128. 
7  Dit sluit aan bij de stelling van Loth & Mak 2007 dat de rechtspraak zou moeten stre-

ven naar een interactiever en communicatiever opstelling. 
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pende reacties op vormfouten is gemakkelijk invoelbaar.8 Overtuigend moti-
veren waarom dan toch in sommige gevallen zulke regels en reacties nodig 
zijn, vergt veel uitleg. Indien door de vormfout bijvoorbeeld de betrouw-
baarheid van het verkregen bewijsmateriaal is aangetast, is die uitleg begrij-
pelijk. Als een dergelijk geval zich niet voordoet en de argumenten voor de 
toepassing van een ingrijpende reactie een hoger abstractieniveau hebben, 
wordt de toepassing daarvan niet enkel aan het gemiddelde lid van de sa-
menleving moeilijker uit te leggen, maar ook onder ingewijden meer voor 
discussie vatbaar. Juist in die gevallen wordt een zwaar beroep gedaan op de 
overtuigingskracht van de motivering van de beslissing en de presentatie 
daarvan.  

Voor het maatschappelijk gezag van de rechtspraak is cruciaal dat zij niet 
alleen door vakgenoten wordt begrepen en aanvaard.9 ‘Juristen’, zo schrijft 
Kaptein, ‘verwijzen naar de “eigen rationaliteit” van de strafvordering, bui-
tenstaanders begrijpen er niets van maar dreigen wél hun vertrouwen in het 
systeem te verliezen’.10 Helder taalgebruik en een duidelijke toelichting van 
uitspraken zijn van groot belang. Het publiek moet kunnen begrijpen waar-
om er gebeurt wat er gebeurt.11 Van Kuijck bepleit in dit verband een ‘sche-
matisering van beslissingen in moeilijke zaken aan de hand van belangen, 
doelen en rechtsbeginselen en de daarbij behorende argumenten’.12 Chavan-
nes stelt in zijn rechtspraaklezing dat aanzien door de rechtspraak moet wor-
den verdiend en ‘zo weer het raam kan uitvliegen’ en dat dit de rechtspraak 
voor de taak stelt te zorgen dat voldoende mensen begrijpen wat rechtspraak 
is en waarom een rechtsstaat niet zonder kan. Volgens hem werkt dat alleen 
als rechters ‘van Middelburg tot Almelo’ iedere dag uitdragen wat recht is. 
Het mooiste zou volgens Chavannes zijn ‘als de magistratuur zich iets meer 
eigen zou maken van de Britse essaycultuur, die met een welhaast meesle-
pende argumentatiestijl het vonnis logisch en rechtvaardig doet klinken’.13 
Dat ‘schematisch’ en ‘meeslepend’ in dit opzicht geen onverenigbare groot-
heden zijn, kan worden geïllustreerd aan de hand van de beslissingen van 
het Amerikaanse Hooggerechtshof. In de recente WRR-verkenning wordt 

                                                             
8  In het meest extreme geval kan daar waar de burger zich op het gebied van de rechts-

handhaving door de overheid teleurgesteld voelt door een gebrek aan effectief optre-
den, een voedingsbodem ontstaan voor eigenrichting, zo waarschuwen Wesselink, Van 
Dissel & Van Rhee 2007, p. 203. 

9  Loth & Mak 2007, p. 72 en p. 80. Anders geformuleerd dat ‘de legitimiteit van het rech-
terlijk oordeel niet alleen wordt bepaald door de juridische kwaliteit ervan, maar ook 
door de manier waarop het vonnis “op anderen overkomt”‘, vgl. Huls & Vermeer 2007, 
p. 189. Zie ook Ministerie van Justitie 2007, p. 22. 

10  Kaptein 2000, p. 30. 
11  Wesselink, Van Dissel & Van Rhee 2007, p. 202 en Huls & Vermeer 2007, p. 190. 
12  Van Kuijck 2007, p. 198-199. 
13  Chavannes 2011.  
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bekritiseerbaarheid ‘het veel meer openstellen en publiekelijk bediscussieer-
baar maken van bepaalde delen van het denken en handelen van de recht-
spraak’, ‘het bespreekbaar maken van de overwegingen en afwegingen die 
achter het stellige oordeel van de rechter schuilgaan’14 en een ‘communicatie-
ve houding’ bepleit.15 

Een ander voor het reageren op vormfouten belangrijk aspect uit de dis-
cussie over het maatschappelijk gezag van rechter, is de steeds sterkere na-
druk op de vraag of iets praktisch werkt. ‘Aan beslissingen wordt steeds 
vaker de eis gesteld dat deze ‘evidence based’ zijn’,16 ‘Hedendaags gezag ont-
staat daar waar het zich als relevant bewijst’ en ‘De besturing van onze sa-
menleving staat vooral in het teken van het pragmatisme. Want als niemand 
het weet, kiezen we maar wat “het beste” lijkt: good practices, effectieve in-
terventies, evidence-based policy’, zo analyseert Boutellier.17 Dat betekent dat 
de strafrechter moet weten wat werkt en dat vereist empirisch onderzoek. 
Empirische kennis is niet alleen van belang om weloverwogen beslissingen te 
kunnen nemen, maar biedt ook een stevige basis voor overtuigende minder 
dogmatisch en meer pragmatische motivering van die beslissingen. ‘Leider-
schap wordt getoond’, zo schrijft Vranken, ‘in de diepte en de breedte van de 
motivering die in voorkomende gevallen niet strikt juridisch dogmatisch kan 
blijven, maar op zoek gaat naar meer feitelijke grondslag en oog heeft voor 
onderliggende waarden en te maken keuzen.’18 

De pragmatische benadering die ik voorsta wat betreft de rechtspraak 
over het controleren en reageren op vormfouten19 sluit hierop goed aan. Het 
tegendeel is waar voor de vroeger gangbare weinig tot niet expliciet gemoti-
veerde rechtspraak die in de literatuur van een vrij dogmatische argumenta-
tie werd voorzien. 

5.2 BEELDVORMING EN GEZAG VAN DE RECHTSPRAAK 

Vormfouten hebben het imago van de rechtspraak geen goed gedaan. Nog 
steeds20 heerst in de samenleving het beeld dat vormverzuimen veel voor-

                                                             
14  WRR 2013, p. 17 en p. 54. 
15  WRR 2013, p. 89 
16  Zo luidt het in de Visie op de rechtspraak, vastgesteld op 24 maart 2010 door de Raad 

voor de rechtspraak, Den Haag: OBT bv 2010, p.10. 
17  Boutellier 2011, p. 20 en 37. 
18  Vranken 2010, p. 50. 
19  Zie par. 2.9.3. 
20  Bij de behandeling in de Tweede Kamer van de Wet vormverzuimen wees de minister 

van Justitie al op het verschil tussen het bij de samenleving bestaande beeld en de wer-
kelijkheid waar het gaat om de frequentie en de ernst van de gevolgen van vormfou-
ten. Zie: Kamerstukken II, 16 maart 1995, p. 59-3619 en 12 september 1995, p. 38-1476. 
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komen en vaak tot een zeer gunstige uitspraak voor de verdachte leiden, ook 
al is de praktijk inmiddels anders. In het onderzoek onder burgers van het 
Sociaal en Cultureel Planbureau naar vertrouwen in de rechtspraak kwamen 
in het eerste kwartaal van 2012 ‘vormfouten’ en ‘te lage straffen’ naar voren 
als de twee belangrijkste punten die dit vertrouwen – dat overigens hoog is21 
– negatief beïnvloeden.22 

Berichtgeving in de media is in hoge mate bepalend voor het beeld dat 
het publiek heeft van de rechtspraak. De meeste mensen kunnen immers niet 
bogen op veel eigen ervaring met de rechtspraak.23 Over vormfouten is deze 
berichtgeving tamelijk eenzijdig. Dat een verdachte ondanks bepaalde vorm-
fouten toch is veroordeeld, levert geen ‘nieuws’ op. Een vrijspraak of niet-
ontvankelijkverklaring van het OM als gevolg van een vormverzuim is daar-
entegen wel steeds nieuws. De berichtgeving over vormfouten concentreert 
zich op de gevallen waarin de rechter daaraan ingrijpende gevolgen verbindt 
en beperkt zich tot de gemaakte fout en het rechtsgevolg daarvan. Belangrij-
ke nuances, zoals de eventueel bestaande mogelijkheden tot herstel, of de 
redenen voor de toepassing van een bepaald ingrijpend rechtsgevolg, krijgen 
in de normale dagelijkse berichtgeving meestal niet veel aandacht. Minister 
Sorgdrager gaf in de memorie van antwoord bij de Wet vormverzuimen aan 
niet verbaasd te zijn over de conclusie uit het onderzoek ‘Vormfouten in de 
strafvervolging’,24 dat de berichtgeving over vormfouten een beduidend 
somberder beeld geeft over het functioneren van het OM dan feitelijk ge-
rechtvaardigd is. Ook als niet duidelijk is wie de fout heeft gemaakt, geeft de 
‘sanctie’ op de fout dikwijls aanleiding deze op het conto van het OM te 
schrijven, aldus de minister. Zij beloofde ervoor te zorgen dat voorlichting 
over strafzaken wordt verbeterd: ‘waarbij in het bijzonder zal worden gelet 
op het feit dat vormfouten lang niet altijd het gevolg behoeven te hebben, dat 
de vervolging en berechting van de verdachte wordt gestopt’.25 

Dit stelt niet alleen eisen aan de motivering van uitspraken, maar ook 
aan de presentatie daarvan in het kader van persvoorlichting, zoals Buruma 
betoogt. Hij wijst daarbij tevens op het belang van timing en ‘een pratend 

                                                             
21  Zie: Eurobarometer 2013. Op de vraag of men geneigd is het het rechtssysteem ‘overall’ 

al dan niet te vertrouwen antwoordt 70% van de Nederlanders positief, afgezet tegen 
een Europees gemiddelde van 53%.  

22  Zie: SCP 2012, p. 9. Zie ook A.A. Franken in een interview in De Pers van 6 oktober 
2010 onder de kop ‘Het tijdperk van Swiebertje is voorbij’, p. 9: ‘Het idee bestaat wel 
eens dat verdachten vrijuit gaan door vormfouten, maar dat is grote onzin als je de 
rechtspraak bestudeert. Als het OM zijn werk niet netjes heeft gedaan zijn er talloze 
mogelijkheden om de bezwaren daartegen weg te wuiven.’ 

23  Ministerie van Justitie 2007, p. 22. 
24  Van Ruth e.a. 1994. 
25  Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 3-4. 
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gezicht met een verhaal dat desinformatie de pas af snijdt’.26 Van camera’s in 
de rechtszaal verwacht ik in dit opzicht geen heilzame werking als daaraan 
niet een gedegen commentaar is gekoppeld, maar die discussie wil ik hier 
laten rusten. In elk geval zal de rechter zich actief moeten opstellen en moet 
hij kernachtig kunnen uitleggen wat hij heeft beslist en waarom.  

Nog steeds geldt dat als een ingrijpende reactie op een vormfout volgt, in 
het publieke debat meestal de politie of het OM de schuld krijgt.27 Ik sluit 
echter niet uit dat de rechter meer doelwit van kritiek wordt, wanneer de 
keuzevrijheid die hij in dit opzicht heeft, meer publieke bekendheid krijgt. 
De strafrechter moet erop zijn voorbereid dat in de politiek, bij de top van het 
OM en/of het Ministerie van Veiligheid en Justitie – al dan niet onder invloed 
van politieke verschuivingen – ook een andere wind kan gaan waaien ten op-
zichte van de rechtspraak over vormfouten. Een wind waarbij het OM de 
hand minder in eigen boezem steekt en meer wijst op de (‘onbegrijpelijke’) 
wijze waarop de strafrechter van de hem toevertrouwde keuzevrijheid ge-
bruik maakt. Ook met het oog daarop moet de strafrechter de door hem ge-
kozen aanpak goed kunnen uitleggen. Anders ontstaat gemakkelijk een voe-
dingsbodem voor onbegrip en onvrede bij het publiek, waarbij – zo schrijft 
Van Bennekom – ‘het denkbeeld dat de rechter ook rechtsbescherming tegen 
onrechtmatig overheidsoptreden behoort te bieden toch al niet heel diep 
geworteld is’.28 

5.3 GEVAREN VAN ONJUISTE BEELDVORMING 

Maakt het wat uit dat bij het algemene publiek een verkeerd beeld bestaat 
over hoe vaak vormfouten tot mislukte vervolgingen leiden? Ja, dat maakt 
wat uit. Naast de imagoschade voor de rechtspraak bergt een niet met de 
realiteit overeenkomend beeld van de wijze waarop de rechter op vormfou-
ten reageert ook een ander gevaar in zich, waarover in de Verenigde Staten 
Steiker heeft geschreven. Zij wijst in dit verband op het onderscheid tussen 
‘conduct rules’, gedragsregels voor politie en OvJ, en ‘decision rules’, de 
regels die de rechter hanteert wanneer hij beslist over de rechtsgevolgen van 
een schending van gedragsregels. ‘We should worry about the impact of the 
public’s misperceptions about constitutional constraints on law enforcement’, 
zo waarschuwt Steiker.29 Volgens haar heeft het algemene publiek vaak wel 
                                                             
26  Buruma 2011, p. 69-70. 
27  Zie bijv. de brief van de minister van Justitie aan de voorzitter van de Tweede Kamer 

van 20 mei 2010 betreffende het feitenonderzoek dat is verricht naar aanleiding van 
een uitzending van tv-programma Zembla met als titel ‘Officieren van Justitie in de 
fout’: Kamerstukken II, 2009/10, 29 279, nr. 110.  

28  Van Bennekom 2010, p. 33. 
29  Steiker 1996, p. 2549-2550. 
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enige bekendheid met ‘conduct rules’. Wie kent niet het zwijgrecht van de 
aangehouden verdachte: ‘you have the right to remain silent’, is iets wat men 
dagelijks op tv kan horen. De vaak genuanceerde ‘decision rules’ zijn bij het 
algemene publiek veel minder bekend. Deze beslisregels zijn te gecompli-
ceerd om in de media op aantrekkelijke wijze over het voetlicht te worden 
gebracht: zij maken geen ‘good drama’.30 Zo wordt het beeld gevoed dat elke 
schending door de politie van een gedragsregel ertoe leidt, dat de rechter de 
verdachte vrijuit laat gaan. Het ontgaat het publiek dat vormfouten in heel 
veel gevallen helemaal niet zulke ingrijpende gevolgen hebben. 

In de publieke opinie kan het beeld rijzen dat grondrechten een hogere 
mate van bescherming genieten dan feitelijk het geval is en dat een doeltref-
fende opsporing en vervolging ernstige hinder ondervindt van de juridische 
obstakels die de rechterlijke macht opwerpt.31 Als gevolg hiervan kan het 
idee postvatten dat de effectiviteit van het strafrecht als middel om allerlei 
problemen op te lossen heel groot is, als de politie maar minder beperkingen 
zouden worden opgelegd.32 Dit kan – zonder deugdelijke feitelijke grondslag 
– het maatschappelijke en politieke draagvlak creëren voor maatregelen die 
de beslisruimte van de rechter beperken of die de bevoegdheden van de po-
litie verruimen ten koste van de bescherming van individuele grondrechten, 
of bijvoorbeeld voor de aanstelling van (leken)rechters die zich bereid verkla-
ren een rechtspraak te bevorderen die de politie minder aan banden legt. 
Tekenend in dit verband is de opmerking van de minister van Justitie Sorg-
drager, die het wetsvoorstel van haar voorganger Hirsch Ballin had overge-

                                                             
30  ‘The distinction between the use of evidence in the case-in-chief and its use as im-

peachment evidence (...) require[s] to much knowledge of arcane jargon and a too so-
phisticated understanding of the legal process to make good drama that is widely ac-
cessible’, Steiker 1996, p. 2538. 

31  Dit idee komt in opinieonderzoek onder het algemene publiek, aldus Steiker 1996, 
p. 2471, steevast naar voren, net als een groot vertrouwen in de politie en beperkte 
vrees voor overschrijding van bevoegdheden door de politie. 

32  ‘We should worry that these views reflect a misguided belief that the Supreme Court 
regulates – indeed, over-regulates – police conduct to such a degree that we have little 
to fear from out-of-control officers and much more to fear from overly constrained of-
ficers, when police-conduct rules are in fact undercut by more invisible decision rules. 
(...) There is good reason to fear that the public’s over-estimation of the constraints on 
law enforcement induced by acoustic separation currently skews public policy. It 
seems to have become a distinctively American trait to see the police and the criminal 
justice process as the first line of defense against social decay. Recent transnational 
studies have revealed that the United States has one of the highest, if not the highest, 
incarceration rate of the world. (...) Of course, many social and cultural factors play a 
role in determining public policy. But we should worry about the impact of the pub-
lic’s misperceptions about constitutional constraints on law enforcement’, aldus Steiker 
1996, p. 2549-2550. 
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nomen, in haar nota naar aanleiding van het verslag bij de Wet vormverzui-
men:  

‘Met de motieven die aan dit wetsvoorstel ten grondslag liggen ben ik het 
niet altijd eens. Ik doel dan op het beroep op de maatschappelijke onvrede 
over het functioneren van het strafproces, dat blijkens de memorie van toe-
lichting aan dit wetsvoorstel ten grondslag ligt. Ik ben van oordeel dat deze 
onvrede niet zozeer is gelegen in een negatief oordeel over (het functioneren 
van) het strafproces als zodanig, maar vooral door de – niet altijd correcte – 
publiciteit rond concrete vormverzuimen en de – niet altijd adequate – kwali-
teit van het handelen van organen in de strafrechtsketen, waarbij het accent 
dikwijls op het openbaar ministerie ligt. Daarmee is niet gezegd dat het niet 
van groot belang is de oorzaken van die maatschappelijke onvrede weg te 
nemen.’33 

 
Deze passage wekt de suggestie dat de minister – in lijn met de scherpe kri-
tiek op het wetsvoorstel van de leden van GroenLinks34 – meer zag in het be-
werkstelligen van veranderingen in de publiciteit over vormverzuimen, dan 
in aanpassingen van het strafprocesrecht, terwijl de Wet vormverzuimen 
toch dat laatste deed. Dat was zo’n 20 jaar geleden. Tegenwoordig wordt met 
de toepassing van ingrijpende rechtsgevolgen als reactie op een vormfout in 
de rechtspraak veel terughoudender omgesprongen, maar nog steeds wor-
den ‘vormfouten’ genoemd als een van de twee belangrijkste punten die het 
vertrouwen in de rechtspraak negatief beïnvloeden.35 

Daar komt bij dat in de huidige politiek de invloed van beeldvorming op 
het beleid alleen maar groter lijkt te zijn geworden. De term ‘fact free politics’ 
is in het Nederlandse politieke en maatschappelijke debat opgedoken.36 Daar-
mee wordt geduid op politieke stellingnames of beleid dat voornamelijk is 
gebaseerd op beeldvorming, los van de onderliggende feiten. Tekenend in 
dat verband is bijvoorbeeld dat in het wetgevingsadvies van de Raad voor de 
rechtspraak over het wetsvoorstel dat beoogde de mogelijkheden tot opleg-
ging van taakstraf te beperken bij ernstige zeden- en geweldsmisdrijven en 
bij recidive, erop is gewezen dat dit wel het nadelige gevolg kan hebben dat 
de rechter soms een disproportionele straf zal moeten opleggen, zonder dat 

                                                             
33  Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 1. 
34  Zie Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 5, p. 3-4: ‘Het heeft er alle schijn van dat het 

wetsvoorstel niet zozeer is ingediend wegens een geconstateerde tekortkoming in het 
wetboek als wel wegens onzorgvuldige berichtgeving in de media met betrekking tot 
de problematiek van de vormverzuimen. De argeloze krantenlezer of televisiekijker is 
niet kwalijk te nemen dat hij of zij “niet begrijpt waarom een verdachte vrijuit gaat, 
terwijl uit de bewijsmiddelen blijkt dat hij strafbaar heeft gehandeld en een ieder hier-
van overtuigd is”. (…) Kwalijker is het dat de Minister van Justitie deze misvatting 
hanteert als argument om het wetssysteem te wijzigen.’ 

35  SCP 2012, p. 9. 
36  Zie bijv. De Roos 2013. 
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met dat wetsvoorstel ‘een duidelijk en wel omschreven ernstig probleem zou 
worden opgelost’.37 Het beeld bij het publiek dat zware misdrijven vaak 
slechts met een ‘taakstrafje’ zouden worden bestraft lijkt hier een belangrijke 
drijfveer voor de beoogde wetswijziging. In zijn commentaar op het wets-
voorstel strekkend tot de invoering van minimumstraffen is de Raad voor de 
rechtspraak nog duidelijker. Daarin schrijft de Raad letterlijk en vetgedrukt: 
‘Het wetsvoorstel gaat aan de feiten voorbij.’38 

De toename van de invloed van publieke beeldvorming op politiek be-
leid, stelt hoge eisen aan de rechtspraak en de communicatie over de inhoud 
daarvan door de rechter met de samenleving. Hirsch Ballin wees erop dat 
waar burgers ‘onder wie degenen tot wie populistische bewegingen zich 
richten’ van de overheid vragen om realisering van hun behoeften aan zeker-
heid en veiligheid en respons daarop ontbreekt, populisten een open doel 
voor zich hebben.39 Die waarschuwing moet de strafrechter zich naar mijn 
opvatting ook aantrekken. Het is belangrijk dat burgers hun ervaringen en 
gevoelens weerspiegeld zien in rechterlijke uitspraken.40 Met de daarmee 
verband houdende gevoeligheden moet de rechter rekening houden. Dat 
betekent niet dat geen reacties op vormfouten meer zouden kunnen volgen 
die aan berechting van de verdachte in de weg staan, maar dat de strafrech-
ter de toepassing daarvan heel goed moet motiveren en presenteren. 
 

                                                             
37  Zie het Aanvullend advies Wijziging van het Wetboek van Strafrecht i.v.m. het beper-

ken van mogelijkheden om een taakstraf op te leggen voor ernstige zeden- en ge-
weldsmisdrijven en bij recidive van misdrijven van 2 februari 2011, p. 2, te vinden op 
www.rechtspraak.nl. 

38  Zie het Advies minimumstraffen van 15 juni 2011, p. 6, te vinden op www.recht-
spraak.nl. 

39  Hirsch Ballin 2011.  
40  Hol 2009, p. 200. 





 
Het stuursysteem kan traditioneel zijn bepaald: ‘zo doen we dat nu 
eenmaal altijd’. Daarnaast staat een ideologisch stuursysteem: de 
bevoegdheden worden voornamelijk of uitsluitend gehanteerd op 
de grondslag van ideologische, politieke vooronderstellingen zon-
der dat men zich druk maakt over de effecten van dit beleid. Ten 
slotte is een rationeel stuursysteem denkbaar. In zo’n systeem ziet 
men het strafrecht geheel of gedeeltelijk als middel tot een doel, als 
een instrument. Men kiest ter bereiking van die doeleinden uit de 
voorhanden middelen. Men onderzoekt of die middelen het ge-
wenste effect sorteren.1 

 
 

6 Doel-middel benadering 
 

 
Dit hoofdstuk is een scharnierpunt waarin op basis van de beschrijving en 
analyse in de voorgaande hoofdstukken de belangrijkste eisen aan de huidi-
ge rechtspraak over vormfouten worden geformuleerd en wordt uiteengezet 
hoe daaraan bij uitstek kan worden voldaan met de – door het Amerikaanse 
Hooggerechtshof al decennialang toegepaste – doel-middel benadering. Op 
die manier wordt in dit hoofdstuk het kader geformuleerd waaraan vervol-
gens de bestaande rechtspraak van de Hoge Raad zal worden getoetst. 

6.1 BELANGRIJKSTE EISEN AAN DE RECHTSPRAAK 

In hoofdstuk 2 is beschreven hoe de toegenomen rechtsvormende rol van de 
strafrechter ertoe heeft geleid dat hij tegenwoordig door interpretatie van het 
recht een belangrijke bijdrage levert aan het afbakenen van de grenzen van 
rechtmatig handelen van politie en OM in het voorbereidend onderzoek. 
Rechtsnormen waarin het optreden van politie en OM in het voorbereidend 
onderzoek is gereguleerd, worden door de rechter geïnterpreteerd en hij ziet 
toe op de naleving van die normen. Op die wijze draagt hij bij aan de hand-
having van het evenwicht tussen de vaak tegenstrijdige belangen van ener-
zijds een doelmatige opsporing en vervolging en anderzijds bescherming 
tegen inbreuken op individuele rechten en vrijheden, niet alleen van ver-
dachten, maar van elk lid van de samenleving. 

Ook kwam in hoofdstuk 2 naar voren dat bij de strafrechter de volledige 
verantwoordelijkheid ligt voor het verbinden van rechtsgevolgen aan vorm-
fouten en grotendeels ook voor de vormgeving van de daarop gerichte con-

                                                             
1  Corstens & Borgers 2011, p. 218. 
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trole die de zittingsrechter uitoefent op het handelen van politie en OM in het 
voorbereidend onderzoek. Het controleren en reageren door de strafrechter 
op vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek behoort tot de ‘checks 
and balances’ van de moderne rechtsstaat. De Hoge Raad en de feitenrechter 
verzekeren met de vormgeving en uitoefening van deze taak het recht van de 
verdachte op een eerlijk proces en dragen met de andere overheidsmachten 
medeverantwoordelijkheid voor de betekenis die individuele grondrechten 
in de praktijk hebben. In de taakverdeling tussen de Hoge Raad en de feiten-
rechter ligt op rechtsvormend (en daarmee kader scheppend) terrein de 
zwaarste verantwoordelijkheid bij de Hoge Raad als hoogste nationale rech-
ter. Op het punt van de uitvoering van de taak van de zittingsrechter door 
middel van onderzoek en afweging van belangen in concrete zaken, binnen 
de door wet, verdrag en rechtspraak geschapen kaders, ligt het zwaartepunt 
bij de rechtbanken en hoven.  

Het verbinden van rechtsgevolgen aan vormfouten is door art. 359a Sv 
aan een belangenafweging door de strafrechter overgelaten, met de door de 
wetgever geëxpliciteerde bedoeling dat onevenredigheid tussen vormfout en 
het daaraan verbonden rechtsgevolg voortaan moest worden voorkomen. 
Het bereiken van die evenredigheid vereist, zoals ik in paragraaf 2.9.3 heb 
betoogd, een pragmatische benadering van de taak van de strafrechter ge-
richt op de verwezenlijking van de doeleinden met het controleren en reage-
ren op vormfouten worden nagestreefd. Daartoe identificeerde ik de volgen-
de doeleinden: (i) het verzekeren van het recht op een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM voor de individuele verdachte door te voorkomen dat een 
vormfout schade berokkent aan dat recht; (ii) het bevorderen van normcon-
form gedrag aan de zijde van politie en OM door op vormfouten te reageren 
op een wijze die onrechtmatig handelen ontmoedigt; en (iii) het bieden van 
compensatie aan de verdachte voor inbreuken op zijn andere rechten dan dat 
op een eerlijk proces.  

Het identificeren van deze doeleinden is echter slechts een eerste nood-
zakelijke stap op weg naar het verzekeren van evenredigheid in de toepas-
sing van rechtsgevolgen en de daarop gerichte inzet van de controlerende 
taak van de zittingsrechter. Dat de rechter op dit gebied belast is met het 
mede-vormgeven van (waarborgen binnen) het strafproces, zegt nog niet hóe 
daaraan invulling moet worden gegeven. Dat de zittingsrechter met de hem 
ter beschikking staande controle- en reactiemogelijkheden de voormelde 
doeleinden kán dienen, zegt nog niet wélke doeleinden de zittingsrechter in 
een concrete zaak moet dienen door toepassing van wélke hem ter beschik-
king staande reactiemogelijkheden. Beantwoording van die vragen is com-
plex en vatbaar voor verschil van mening. Die meningsverschillen kunnen, 
ook vanuit verschillende achterliggende opvattingen over het strafproces, 
leiden tot rechtsongelijkheid. Daarom is het belangrijk dat de Hoge Raad in 
zijn rechtspraak de lijnen uitzet waarlangs de feitenrechter deze doeleinden 
moet of kan dienen.  
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Categorisering van door de strafrechter te dienen belangen en het terzij-
de stellen van bepaalde belangen kan hierbij helpen,2 maar vaak is een afwe-
ging nodig van zwaarwegende tegenstrijdige belangen die zich niet eenvou-
dig in een gewichtsvolgorde laten plaatsen. Dan bestaan eenvoudige oplos-
singen die steeds goed zijn niet. De sleutel voor het bevorderen van even-
redigheid en consistentie in de rechtspraak ligt dan vooral in de vormgeving 
van het door de rechter te hanteren beoordelingskader. Dat moet het debat 
en de daaruit resulterende rechtspraak over reacties op vormfouten zo struc-
tureren, dat dit tot de beste resultaten leidt. Daaronder versta ik in de eerste 
plaats rechtspraak waarin rechtsgevolgen in een evenredige verhouding 
staan tot de vormfouten waarop zij de reactie zijn. Dat is eigenlijk al inge-
wikkeld genoeg in het licht van de dynamische context die daarbij in aan-
merking moet worden genomen, zoals ik die in hoofdstuk 3 in kaart bracht 
en gelet op de effecten die uitgaan van de inzet van het instrumentarium dat 
de rechter ter beschikking staat, zoals in hoofdstuk 4 besproken. Maar, het is 
nog niet alles. Ook dient de rechtspraak consistent te zijn; zonder goede re-
denen moet in soortgelijke gevallen niet de ene rechtbank een heel ander 
rechtsgevolg toepassen, of een heel andere opvatting hebben van haar con-
trolerende taak dan een andere rechtbank. Het rechterlijk beoordelingskader 
moet de rechtseenheid kunnen waarborgen zonder rigide te zijn. Van die 
rigiditeit – die gemakkelijk leidt tot onevenredige uitkomsten die niet aan het 
rechtsgevoel beantwoorden – heeft de strafrechter zich in de loop van de 
vorige eeuw terecht juist losgemaakt. Bij dit alles komt dan nog dat de maat-
schappelijke gevoeligheid van het onderwerp vereist dat rechterlijke beslis-
singen begrijpelijk zijn gemotiveerd. Hoe belangrijk een begrijpelijke – en 
liefst overtuigende – motivering en correcte beeldvorming zijn, kwam in 
hoofdstuk 5 aan de orde.  

In het licht van het vorenstaande zijn naar mijn opvatting de drie belang-
rijkste eisen aan de rechtspraak over vormfouten dat daardoor zo goed mo-
gelijk moet zijn verzekerd dat:  
(a) de inhoudelijke doeleinden van het controleren en reageren op vormfou-

ten op effectieve en efficiënte wijze worden bereikt, zonder onevenredige 
inbreuk op de daarbij betrokken belangen; 

(b) zoveel mogelijk rechtseenheid bestaat, zonder in te boeten aan ruimte die 
noodzakelijk is om rekening te houden met de omstandigheden van het 
geval en met meeromvattende veranderingen in de maatschappelijke en 
juridische context en in de praktijk van de opsporing; en 

(c) beslissingen – in het bijzonder over ernstige vormfouten en/of de toepas-
sing van ingrijpende reacties – zo begrijpelijk en overtuigend mogelijk 
worden gemotiveerd.  

                                                             
2  Zie par. 2.9.3 en par. 8.2. 
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Daarnaast zou het mooi zijn als de rechtspraak wetenschappelijk onderzoek 
en vruchtbaar debat stimuleert, in het bijzonder op de punten waarover men 
kan twisten of waarover onduidelijkheid bestaat. Het grote inhoudelijke be-
lang van het onderwerp, de complexe en dynamische context en de grote ei-
gen verantwoordelijkheid van de strafrechter voor de vormgeving van het 
reageren op vormfouten, brengen mee dat het onderwerp intensieve aan-
dacht vereist en dat de zittingsrechter zou moeten kunnen bogen op de resul-
taten van gedegen wetenschappelijk onderzoek en debat.  

De rechtspraak van de Hoge Raad zou moeten bevorderen dat optimaal 
aan deze eisen kan worden voldaan. Hij heeft daarvoor als hoogste rechter in 
Nederland de sleutel in handen. Hij is bij uitstek in de positie om vorm te 
geven aan de structuur van het debat ter terechtzitting (en in het verlengde 
daarvan in de wetenschap), onder meer door eisen te stellen aan verweren en 
aan de motivering van rechterlijke beslissingen. 

Tegelijk met het toenemen van de verantwoordelijkheid van de rechter 
voor het controleren en reageren op vormfouten, culminerend in art. 359a Sv, 
dat reacties op vormfouten afhankelijk stelt van een belangenafweging door 
de rechter, is de behoefte aan richtinggevende rechtspraak van de Hoge Raad 
gegroeid. Binnen het raamwerk van art. 359a Sv bestaat veel ruimte om ver-
schillen van opvatting te laten doorklinken in de uitkomst in concrete geval-
len. Daarmee dwingt deze bepaling tot nieuwe stappen in de rechtspraak.  

Het afhankelijk stellen van het controleren en reageren op vormfouten 
van een belangenafweging door de rechter, zoals art. 359a Sv ook doet, heeft 
in mijn optiek – ingegeven door de mijns inziens voor het bewerkstelligen 
van evenredigheid noodzakelijke instrumentele benadering – drie belangrij-
ke impliciete consequenties. Ten eerste veronderstelt het duidelijkheid over 
welke belangen in die afweging worden betrokken. Dat maakt het noodzake-
lijk te kiezen welk doeleinde of welke doeleinden met de reactie op een 
vormfout worden nagestreefd en welke niet. Deze keuze staat in rechtstreeks 
verband met de omvang en intensiteit van de door de zittingsrechter op het 
voorbereidend onderzoek uit te oefenen controle. Ten tweede veronderstelt 
het baseren van de toepassing van een rechtsgevolg op een belangenafwe-
ging door de rechter, dat dit rechtsgevolg in dat geval een geschikt middel is 
om het daarmee nagestreefde doeleinde te dienen. De derde met het voor-
gaande in logisch verband staande veronderstelling is dat hieraan een bear-
gumenteerde afweging van de voordelen en nadelen van de toepassing van 
dat rechtsgevolg ten grondslag ligt.3 Om op basis van art. 359a Sv (maar ook 
buiten het verband van die bepaling) te komen tot een evenredige, consisten-
te en goed gemotiveerde toepassing van reacties op vormfouten moet de 
strafrechter dus vaststellen welke doeleinden worden nagestreefd, welke 

                                                             
3  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 524: ‘De voordelen van bewijsuitsluiting als sanctie op 

onrechtmatig handelen moeten al met al worden afgewogen tegen de nadelen.’  
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middelen geschikt zijn om die doeleinden te bereiken en zijn beslissingen te 
gronden en te beargumenteren op basis van de aan die middelen verbonden 
voor- en nadelen: de doel-middel benadering. 

6.2 DOEL-MIDDEL BENADERING IN DE AMERIKAANSE RECHTSPRAAK 

Het idee voor toepassing van de doel-middel benadering ontleen ik aan de 
rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof over het reageren op 
vormfouten, die ik in het aan deze publicatie voorafgegane rechtsvergelij-
kend onderzoek uitvoerig heb beschreven.4 Die rechtspraak alsmede de con-
text waarin deze tot stand kwam, wordt hier heel kort besproken.5 In de Ve-
renigde Staten heeft het reageren op vormfouten net als in Nederland voor 
het leeuwendeel vorm gekregen in rechtersrecht. Het bleek dan ook zeer 
vruchtbaar te onderzoeken hoe het Amerikaanse Hooggerechtshof vorm 
heeft gegeven aan het beoordelingskader voor vormverzuimen in het voor-
bereidend onderzoek. 

6.2.1 Rechtsontwikkeling en kritiek daarop 

Het Hooggerechtshof heeft de exclusionary rule6 en dismissal7 ingevoerd als 
mogelijke binnen het strafproces toe te passen reacties op grondwetsschen-
dingen in het voorbereidend onderzoek en heeft een uitgebreid en subtiel in-
strumentarium gecreëerd in zijn rechtspraak, die de laatste zestig jaar een 
sterke ontwikkeling heeft doorgemaakt. Deze ontwikkeling ving aan toen 
eind jaren ‘50, begin jaren ‘60 het Warren Court de rechten uit de Bill of 
Rights interpreteerde op een wijze die de opsporings- en vervolgingsautori-
teiten aan banden legde ten faveure van de positie van verdachten. Deze 
versterking van de rechten van verdachten, is wel beschouwd als onderdeel 
van de strijd tegen raciale discriminatie.8 

                                                             
4  Zie Kuiper 2010. 
5  Zie voor een recente beknopte beschrijving van de ontwikkeling van de exclusionary 

rule in het kader van het Vierde Amendement en in relatie tot afgelegde verklaringen 
bijvoorbeeld ook: Cammack 2013. 

6  Zie Hopt v. Utah, 110 U.S. 574 (1884). 
7  Zie Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952). 
8  ‘Many of the abuses of the criminal-justice system that the court acted against, in deci-

sions that eventually gave rise to things like the famous Miranda warning (“You have 
the right to remain silent...”) came out of the South, and justices saw that the criminal-
justice system was being used as a system of racial oppression. The court did not con-
fine its rulings to the South, but the problems were especially virulent there, and they 
led the justices to conclude that they should change the way the police did their job 
throughout the nation. And they did’, zie Strauss 2005, p. 30. 
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In harde eenvoudige regels (bright-line-rules) werden procedurele waar-
borgen voor verdachten in het leven geroepen. Om de naleving van die 
nieuwe regels te verzekeren werd op bewijsmateriaal dat was verkregen met 
schending van deze regels bewijsuitsluiting toegepast. Dat daardoor soms 
feitelijk schuldige verdachten vrijuit gingen, werd als onvermijdelijke – niet 
onevenredige – prijs voor het handhaven van een behoorlijke strafrechtsple-
ging aanvaard. Dat leek ook noodzakelijk en kon overtuigend worden gemo-
tiveerd in het licht van de destijds bestaande ruwe politiepraktijk en het sloot 
aan bij de tijdgeest waarin rechterlijke bescherming tegen de andere over-
heidsmachten hoger op de agenda stond dan tegenwoordig.9 Sprekende 
voorbeelden hiervan zijn de beslissingen van het Hooggerechtshof in de zaak 
Miranda v. Arizona10 uit 1966 en in de zaak Mapp v. Ohio11 uit 1961. In Miranda 
werd ter bescherming van het privilege against self-incrimination uit het Vijf-
de Amendement voorgeschreven dat de in hechtenis genomen verdachte 
voorafgaand aan zijn verhoor door de politie moet worden gewezen op zijn 
zwijgrecht en zijn recht op rechtsbijstand. Waar de bruikbaarheid van een 
bekentenis eerder vooral afhankelijk was van het oordeel over de betrouw-
baarheid van de inhoud daarvan, was door Miranda daarnaast een belangrij-
ke nadruk komen te liggen op controle van het politieoptreden voorafgaand 
aan een bekentenis. In Mapp werd bij schending van het Vierde Amendement 
(dat gelijkenis vertoont met art. 8 EVRM) de toepassing van bewijsuitsluiting 
ook voor de statelijke rechtspraak verplicht. Daarmee werd de praktische 
betekenis van de rechten uit dit Amendement aanzienlijk vergroot. 

Op deze rechtspraak, waarin de exclusionary rule een prominent middel 
werd tot sturing van politiegedrag, volgde hevige kritiek. Vooral vanwege 
het feit dat toepassing van die regel afbreuk deed aan waarheidsvinding en 
daarmee aan de inhoudelijke beoordeling van het aan de verdachte gemaakte 
verwijt. Maatschappelijke ontwikkelingen in de laatste dertig jaar van de 
vorige eeuw12 deden het draagvlak slinken voor een extensieve interpretatie 
van grondwettelijke rechten van verdachten en voor het – ten detrimente van 
andere belangen – geven van prioriteit aan het krachtig waarborgen van die 
rechten. De in de jaren ‘70 prominentere drang naar vrijheid van overheids-
bemoeienis werd vervangen, althans geflankeerd, door een sterke hang naar 
veiligheid.13 Opsporings- en vervolgingsautoriteiten worden daarbij eerder 
                                                             
9  Vgl. Van Bennekom 2010, p. 33. 
10  In Miranda werd het politieverhoor van verdachten in hechtenis gereguleerd, onder 

meer door op straffe van bewijsuitsluiting te eisen dat de verdachte van zijn rechten op 
de hoogte wordt gesteld. 384 U.S. 436 (1966). 

11  367 U.S. 643 (1961). 
12  De positie van het slachtoffer in het strafproces werd belangrijker, net als vergelding in 

plaats van verbetering van de dader als strafdoel. 
13  ‘There is a relaxation of concern about the civil liberties of suspects, and the rights of 

prisoners, and a new emphasis upon effective enforcement and control. The call for 
→ 
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gezien als verschaffers van veiligheid, dan als instanties die met zodanige 
macht zijn bekleed dat strenge rechterlijke controle op de uitoefening van die 
macht noodzakelijk is. De samenleving verlangde (althans wat het strafrecht 
betreft) vooral beschermd te worden dóór de overheid en hechtte minder 
belang aan bescherming tégen de overheid. De animo voor ‘policing the poli-
ce’ nam af. Als gevolg hiervan heeft volgens J. Simon14 in de Verenigde Staten 
de OvJ in de ogen van het publiek de rol van behartiger van gemeenschaps-
belangen overgenomen van de rechter. Maatregelen die politieoptreden aan 
banden leggen zijn niet populair.15 

In de maatschappelijke en politieke kritiek fungeerden beslissingen als 
Mapp en Miranda, die door Bilionis ook wel ‘liberal totems’ worden ge-
noemd,16 als Kop van Jut. Verdachten zouden teveel profiteren en de politie 
zou te zeer aan banden zijn gelegd. De acceptatie van reacties op vormver-
zuimen die berechting van de verdachte op basis van al het beschikbare be-
wijsmateriaal verhinderen, nam af.  

6.2.2 Pragmatische doel-middel benadering van het Hooggerechtshof 

Het Hooggerechtshof heeft een aantal scherpe keuzes gemaakt, zowel op het 
niveau van hetgeen beoogd wordt met het stelsel van reacties op vormfouten 
als geheel, als op het niveau van de doeleinden van de verschillende binnen 
het strafproces mogelijke reacties. Strafvermindering als reactie op een vorm-
fout is door het Hooggerechtshof expliciet afgewezen in een zaak over de 
gevolgen van schending van het recht op een speedy trial.17 Dismissal van de 

                                                             
protection from the state has been increasingly displaced by a demand for protection 
by the state. Procedural safeguards (such as the exclusionary rule in the USA and the 
defendant’s right to silence in the UK) have been part-repealed, surveillance cameras 
have come to be a routine presence on city streets, and decisions about bail, parole or 
release from custody now come under intense scrutiny. In these matters the public ap-
pears to be (or is represented as being) decidedly risk-averse, and intensely focused 
upon the risk of depredation by unrestrained criminals. The risk of unrestrained state 
authorities, of arbitrary power and the violation of civil liberties seem no longer to fig-
ure so prominently in public concern’, aldus Garland 2001, p. 12. Zie ook Rozemond 
2006, p. 160-162.  

14  ‘The traditional prosecutorial model called for deference to judges, but the new prose-
cutor understands that she has replaced judges as the more trusted agent of the public 
interest.’ Simon 2007, p. 43. 

15  Of, zoals Steiker het krachtig uitdrukte: ‘The escalating public hysteria over violent 
crime from the 1960s through the present makes it even more ‘politically suicidal’ to-
day to support restrictions on police behavior than it was before 1961’, Steiker 1994, 
p. 820-857. 

16  Bilionis 2006, p. 1360. 
17  Strunk v. United States, 412 U.S. 434 (1973). 
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zaak is18 als reactie op vormfouten in het voorbereidend onderzoek vooral 
een theoretische mogelijkheid. In de visie van het hierover unanieme Hoog-
gerechtshof moet het toe te passen rechtsgevolg in evenwicht zijn met de 
gemaakte vormfout. Dismissal is vanuit dat perspectief veelal een te grove 
reactie, omdat zij niet alleen de vrucht van het ongrondwettig handelen treft, 
maar de hele vervolging van tafel veegt.19 Bewijsuitsluiting is in de VS de 
dominante reactie op vormfouten in het voorbereidend onderzoek. In de 
rechtspraak van het Hooggerechtshof heeft deze reactie wat betreft haar 
grondslag en haar (daarmee samenhangende) toepassingsbereik een meta-
morfose ondergaan. 

Hoewel Mapp en Miranda met de daarin geformuleerde grondwettelijke 
rechten (rights) nog steeds deel uitmaken van het geldende recht, hebben 
grote veranderingen plaatsgevonden op het gebied van de aan schending 
van die rechten te verbinden rechtsgevolgen (remedies). Dit heeft niet de 
vorm gekregen van een algehele afschaffing van de exclusionary rule, maar 
van het ontwikkelen van een variëteit aan – wat Steiker noemt – inclusionary 
rules.20 Dat zijn jurisprudentiële regels die ofwel ter terechtzitting het gebruik 
toelaten van op ongrondwettige wijze verkregen bewijsmateriaal, ofwel de 
mogelijkheden beperken om voor de rechter een beroep te doen op schen-
ding van de grondwet bij de bewijsverkrijging.21 

Deze ontwikkeling werd mogelijk door een verschuiving van de grond-
slag van bewijsuitsluiting van een dogmatisch naar een pragmatisch kader. 
De huidige rechtspraak over bewijsuitsluiting kenmerkt zich door een ge-
makkelijk te begrijpen argumentatiestructuur, die afhankelijk van het be-
trokken grondwettelijk recht wat verschilt. In het kader van het Vierde 
Amendement, dat strekt tot bescherming van de privacy, zijn de belangrijk-
ste kenmerken: 
-  dat bewijsuitsluiting niet wordt beschouwd als een recht van de verdach-

te, maar als een door de rechter gecreëerde remedie; 
-  dat die remedie enkel en alleen tot doel heeft opsporingsambtenaren te 

weerhouden van schending van het Vierde Amendement. Men noemt 
dat ‘police-deterrence’. Bewijsuitsluiting strekt dus niet tot compensatie 
van de verdachte en ook niet tot het waarborgen van de integriteit van de 
rechter/rechtspraak: het gebruik door de rechter van bewijsmateriaal dat 
is verkregen met inbreuk op de grondwet wordt niet geacht een aparte 
grondwetsschending op te leveren; 

                                                             
18  Buiten het kader van door de overheid uitgelokte strafbare feiten en schending van het 

recht op een speedy trial. 
19  Zie United States v. Morrison, 449 U.S. 361 (1981). 
20  Steiker 1996, p. 2469. 
21  Bijvoorbeeld in de rechtspraak over standing, de good faith exception, fruit of the poi-

sonous tree en impeachment evidence. Zie Steiker 1996, p. 2469 en Kuiper 2010, p. 63. 
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-  of bewijsuitsluiting wordt toegepast is afhankelijk van een kosten-baten-
afweging. Daarbij bestaan baten uitsluitend in de mate waarin ‘police-
deterrence’ kan worden bereikt en wenselijk is. Of toepassing van be-
wijsuitsluiting in de praktijk het beoogde effect zal hebben is daarbij een 
belangrijke vraag evenals de vraag of dit nodig is in het licht van het po-
litiehandelen en de betrokken grondwettelijke rechten. Aan de kostenzij-
de staat de schade voor de waarheidsvinding en voor de handhaving van 
het materiële strafrecht, waarbij ook acht wordt geslagen op de kosten 
die gepaard gaan met het openen van de mogelijkheid om over het des-
betreffende punt in het strafproces te procederen.  

 
Deze doel-middel benadering waarbij kosten en baten tegen elkaar worden 
afgewogen (die ik in het rechtsvergelijkend onderzoek, voorzien van vele 
voorbeelden, heb beschreven) schiep ruimte voor de ontwikkeling van ver-
schillende uitzonderingen op de bewijsuitsluitingsregel. Ook bracht de keuze 
voor een enkelvoudige doelstelling (police-deterrence) mee dat voor com-
pensatie van nadeel dat de verdachte leed als gevolg van een grondwets-
schending een andere procedure moest worden opengesteld, hetgeen ook is 
gebeurd.22 Het Amerikaanse beslis- en motiveringsmodel biedt ruimte voor 
een precieze invulling afhankelijk van de aard van het geschonden recht, de 
ernst van het verzuim en het daardoor veroorzaakte nadeel en van de wijze 
waarop de bescherming van het betrokken recht in een bepaald tijdsgewricht 
het beste kan worden vormgegeven. De duidelijkheid die het Hooggerechts-
hof heeft gegeven over het doeleinde van bewijsuitsluiting en over de in con-
crete gevallen in de beoordeling te betrekken factoren biedt de lagere rechter 
een scherp omlijnd afwegingskader. Het geeft alle bij de strafrechtspleging 
betrokken partijen veel houvast.  

6.3 DOEL-MIDDEL BENADERING IN NEDERLANDSE RECHTSPRAAK 

Het verbinden van (ingrijpende) rechtsgevolgen aan vormverzuimen in het 
voorbereidend onderzoek en de daarmee verband houdende uitoefening van 
de controlerende taak van de zittingsrechter moeten, vanwege de daaraan 
verbonden nadelen, in een redelijke verhouding staan tot de doeleinden die 
ermee worden nagestreefd. Dat versta ik in dit verband onder de evenredig-
heid die van de rechter bij het controleren en reageren op vormfouten terecht 
wordt verlangd. Die evenredigheid is niet te bereiken zonder in de recht-
spraak de doeleinden te expliciteren die met het controleren en reageren op 
vormfouten door de zittingsrechter worden nagestreefd. De voor het berei-

                                                             
22  Zie nader Kuiper 2010, p. 122. 



162  Hoofdstuk 6 
――― 

 

ken van evenredigheid vereiste instrumentele/pragmatische benadering23 
maakt het noodzakelijk de mogelijk door de strafrechter aan vormfouten te 
verbinden rechtsgevolgen te beschouwen als middelen die kunnen dienen 
om de geëxpliciteerde doeleinden te bereiken en brengt mee dat de toepas-
sing van die middelen afhankelijk moet worden gesteld van een situatiege-
bonden nadere afweging van voor- en nadelen van die toepassing. 

Deze doel-middel benadering van het controleren en reageren op vorm-
fouten omarm ik dus niet zomaar, maar omdat zij mijns inziens een noodza-
kelijke voorwaarde is voor een evenredige taakvervulling door de zittings-
rechter. Daarbij komt dat een consequente toepassing van deze benadering 
voor de zwakke punten in huidige Nederlandse rechtspraak dé mogelijkheid 
tot verbetering biedt aan de hand waarvan bereikt kan worden dat de recht-
spraak veel beter voldoet aan de daaraan gestelde belangrijkste eisen van 
evenredigheid, consistentie en begrijpelijkheid. Een dogmatische benadering 
biedt niet die mogelijkheid en rubricering van vormfouten zoals de Commis-
sie Moons en anderen die beproefden evenmin.24 Ik zal dat in de volgende 
paragrafen nader toelichten.  

Evenredigheid in de toepassing van rechtsgevolgen van vormverzuimen 
en van de inzet van de controlerende taak van de strafrechter vereist, zo con-
cludeerde ik in par. 2.9.3, aandacht voor het bestaan van uiteenlopende 
zwaarwegende belangen, duidelijkheid over de doeleinden die de strafrech-
ter nastreeft en oog voor de effectiviteit van de middelen waarmee hij dat 
doet. Voorts vereist het bereiken van evenredigheid aandacht voor de vraag 
of er geen andere middelen zijn om die doeleinden op even effectieve wijze 
te bereiken waarmee minder inbreuk wordt gemaakt op zwaarwegende an-
dere belangen en voor een afweging van de voor- en nadelen van de toepas-
sing van rechtsgevolgen als reactie op een vormfout en van de aanwending 
van de controlerende taak van de zittingsrechter.  

6.3.1 Aandacht voor uiteenlopende belangen en voor wat nodig is en werkt 

In een dogmatische benadering van het reageren op vormfouten kan gemak-
kelijk een onevenwichtige aandacht bestaan voor de bescherming van be-
paalde belangen, met te weinig oog voor daartegenoverstaande andere be-
langen. In de jaren ‘70 kwam in Nederland een dergelijke benadering tot ont-
wikkeling waarin, passend bij het maatschappelijk gesternte, de nadruk lag 
op bescherming van de belangen van de verdachte. Met een andere tijdgeest 
kan met een dogmatische benadering de nadruk doorslaan naar de andere 
kant en het belang van waarheidsvinding en berechting te dominant worden. 

                                                             
23  Zie par. 2.9.3 en par. 6.1. 
24  Zie par. 2.6.1. en zie nader par. 8.2.1. 
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Tegenover dat belang staat het belang van (de verdachte als exponent van) 
de samenleving als geheel bij een behoorlijke rechtmatige opsporing. 

De doel-middel benadering dwingt ertoe oog te hebben voor de uiteen-
lopende belangen die met het controleren en reageren op vormverzuimen 
zijn gemoeid. Die belangen staan immers in rechtstreeks verband met de 
doeleinden die in deze benadering moeten worden geëxpliciteerd. Met het 
doeleinde van het waarborgen van het recht op een eerlijk proces voor de 
verdachte, staan onder meer in verband de belangen van de verdachte zich 
behoorlijk te kunnen verdedigen, niet te worden gedwongen zichzelf te be-
lasten en in vrijheid zijn procespositie te kiezen, te worden berecht binnen 
een redelijke termijn en niet ten onrechte te worden veroordeeld. Dat belang 
dat geen onschuldigen worden veroordeeld is evenzeer een belang van de 
samenleving als geheel, hetgeen ook geldt voor het belang dat zaken binnen 
een redelijke termijn worden afgedaan. Ook voor het doeleinde van het be-
vorderen van een normconforme opsporing geldt dat daarbij verschillende 
belangen een rol spelen. Het belang van de verdachte niet te worden blootge-
steld aan onrechtmatige inbreuken op zijn rechten, maar ook het belang van 
de samenleving als geheel bij een politieapparaat dat zich aan de wet houdt. 
Deze belangen kunnen naar gelang van de betrokken norm nader worden 
uitgesplitst. Bij het waarborgen van normconformiteit op het gebied van tele-
foontaps, gaat het om het privacybelang dat mensen in beginsel onafgeluis-
terd moeten kunnen telefoneren. Bij het waarborgen van normconformiteit 
op het gebied van politieverhoren zijn al snel aan het recht op een eerlijk 
proces gelieerde belangen in het geding. Tegenover deze belangen staat vaak 
het belang van de samenleving bij effectieve en efficiënte waarheidsvinding 
en berechting, welk belang zich per soort strafbaar feit nader laat uitsplitsen. 
Gaat het om een ernstig strafbaar feit dan is dat belang zwaarwegend. Gaat 
het om een strafbaar feit met een slachtoffer of nabestaanden, dan leggen hun 
belangen – mogelijk ook bij vergoeding van de schade naar aanleiding van 
een voeging als benadeelde partij – gewicht in de schaal. Gaat het om een 
strafbaar feit waardoor inbreuk is gemaakt op EVRM-rechten van het slacht-
offer, dan spelen vaak ook positieve verplichtingen tot effectieve strafbaar-
stelling mee. Bij het doeleinde van het bieden van compensatie aan de ver-
dachte voor inbreuken op andere rechten dan dat op een eerlijk proces, staat 
het belang van de verdachte bij die compensatie centraal, maar kan ook het 
belang van de samenleving een rol spelen bij een efficiënte weg om de inge-
volge art. 13 EVRM vereiste effective remedy voor verdragsinbreuken te 
bieden.  

Een evenredige rechtspraak kan niet worden bereikt zonder oog te heb-
ben voor al deze uiteenlopende, soms tegenstrijdige, belangen die met het 
controleren en reageren op vormverzuimen gemoeid kunnen zijn. Dat wil 
overigens niet zeggen dat de strafrechter al deze belangen zou moeten die-
nen. In sommige opzichten is een taakverdeling mogelijk met anderen die 
een verantwoordelijkheid hebben voor het controleren en reageren op vorm-
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fouten. In de doel-middel benadering kan duidelijkheid worden geboden 
over welke belangen de strafrechter wel en welke belangen hij niet in zijn 
afweging betrekt. Dat is met het oog op de voorbedoelde taakverdeling heel 
belangrijk. De duidelijkheid die het Amerikaanse Hooggerechtshof bood de 
strafrechter te ontlasten van de verantwoordelijkheid compensatie te bieden 
voor privacyinbreuken, bracht mee dat deze taak in een andere procedure 
gestalte moest worden gegeven. In Nederland kan in dit verband worden ge-
wezen op het in paragraaf 7.5 besproken arrest over toetsing van buitenland-
se opsporing. Daarin heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat in de Neder-
landse strafprocedure geen remedie wordt geboden voor een eventueel on-
rechtmatige privacyinbreuk als gevolg van opsporingshandelen onder ver-
antwoordelijkheid van buitenlandse autoriteiten  van een bij het EHRM aan-
gesloten land. Het bieden van een effective remedy is in zo’n geval de ver-
antwoordelijkheid van dit buitenland.  

De zittingsrechter is niet in zijn eentje verantwoordelijk en de middelen 
die de zittingsrechter ter beschikking staan zijn niet de enige middelen ter 
verwezenlijking van de doeleinden van het controleren en reageren op vorm-
fouten. Binnen het rechtsstelsel als geheel krijgt de verdeling van de verant-
woordelijkheid gestalte voor het waarborgen van het recht op een eerlijk 
proces in de zin van art. 6 EVRM, het bevorderen van normconforme opspo-
ring en voor het in sommige situaties bieden van compensatie aan de ver-
dachte. Voor het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van 
art. 6 EVRM draagt de zittingsrechter zonder meer de eindverantwoordelijk-
heid. Wat betreft de andere doeleinden geldt dat de taak van de zittingsrech-
ter kan slinken dan wel groeien, afhankelijk van de mate waarin andere acto-
ren – binnen of buiten de strafrechtspleging – de verantwoordelijkheid voor 
de verwezenlijking van die doeleinden dragen en zich daarvan kwijten. 
Naarmate dit adequater buiten het proces ter terechtzitting vorm is gegeven, 
kan de taak van de zittingsrechter op dit vlak krimpen. Voor zover de ver-
dachte buiten het strafproces adequate compensatie kan krijgen voor inbreu-
ken op zijn rechten, is het niet nodig dit als doeleinde te beschouwen van 
controle en reacties op vormfouten binnen het strafproces. Dat kan het straf-
proces vereenvoudigen en versnellen. 

Door te expliciteren welke doelen de rechter met zijn controle en reacties 
op vormverzuimen binnen het strafproces beoogt te dienen en welke belan-
gen hij daarbij beschermt, wordt kenbaar wat van de rechter binnen het straf-
proces kan worden verwacht. Duidelijkheid daarover bevordert de efficiëntie 
van het onderzoek ter terechtzitting en het beraad in raadkamer. Ook maakt 
die duidelijkheid het mogelijk om (empirisch) te onderzoeken of en, zo ja, ter 
bescherming van welke belangen andere controle- en reactiemechanismen of 
mogelijkheden tot redres van rechtsschendingen in het leven moeten worden 
geroepen. Het maakt een taakverdeling mogelijk tussen de verscheidene ac-
toren die een rol hebben in het bewerkstellingen dat vormfouten worden 
voorkomen, dat er controle bestaat op het handelen van politie en OM in het 
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voorbereidend onderzoek en dat er toereikende mogelijkheden bestaan om 
een effective remedy te krijgen nadat onrechtmatig op een grondrecht in-
breuk is gemaakt.  

Ook tilt de doel-middel benadering de uitoefening van de taak van de 
rechter, en het (wetenschappelijk) debat daarover, door de gerichtheid op de 
daadwerkelijke verwezenlijking van de geëxpliciteerde doeleinden, van het 
niveau van min of meer persoonlijke overtuigingen, naar het niveau van de 
vraag wat voor het bereiken van de met de uitoefening van die taak nage-
streefde doeleinden nodig is en wat in dat verband werkt. Om in dit verband 
het onderscheid met een dogmatische benadering te markeren, sprak ik in 
paragraaf 2.9.3.2 van feitelijke doeleinden. Toepassing van rechtsgevolgen is 
niet ingegeven door min of meer abstracte dogmatische uitgangspunten, 
maar kan feitelijk nuttig en noodzakelijk zijn of niet. 

Er is, zo schrijft Borgers ‘veel mee gewonnen om niet te blijven steken in 
de discussie of een meer restrictieve of meer ruimhartige toepassing van art. 
359a Sv aanbeveling verdient’.25 Enkele jaren geleden signaleerde Rozemond 
dat in het publieke debat over misdaadbestrijding sprake is van emotionele 
retoriek over te vergaande overheidsbevoegdheden. Hij betoogde dat juist de 
strafrechtswetenschappers zouden moeten proberen aan dat debat meer ra-
tionele diepgang te verschaffen, onder meer door middel van empirisch on-
derzoek naar de toepassing van bijzondere opsporingsbevoegdheden of naar 
het verloop van strafprocedures waarin bepaalde vormvoorschriften zijn af-
geschaft.26 Prakken en Spronken waren het met Rozemond eens wat betreft 
het door hem gewenste nader empirisch onderzoek. Zij spraken daarbij ech-
ter de vrees uit dat zulk onderzoek mogelijk weinig effect zou kunnen heb-
ben, maar baseerden dat op de ervaring met onderwerpen waarin de politiek 
een belangrijke stem heeft.27 Mij lijkt het onwaarschijnlijk dat de strafrechter 
(in hoogste instantie de Hoge Raad) zich niets gelegen zou laten liggen aan 
de resultaten van empirisch onderzoek naar de gevolgen van zijn rechtspraak 
op het terrein van het reageren op vormfouten. 

De betekenis van het controleren en reageren op vormfouten door de zit-
tingsrechter en de complexiteit van dat onderwerp vragen om een vrucht-
baar (wetenschappelijk) debat. Dat komt met een dogmatische eenzijdige be-
nadering niet van de grond.28 Gezocht moet worden naar objectieve ijkpun-
                                                             
25  Borgers 2012, p. 269-270.  
26  Rozemond 2005, p. 1182-1185. Dit sluit aan bij de observaties van Jörg, hiervoor geci-

teerd in par. 2.9.2. 
27  Prakken & Spronken 2005, p. 1451-1454, wijzen op het geringe gehoor dat is gegeven 

aan empirisch onderzoek naar het nut van strenger straffen of de doodstraf. 
28  ‘Wie meent dat geen onderscheid gemaakt kan worden in rechtens relevante en rech-

tens niet relevante belangen van de verdachte, wie zoals Prakken meent dat een derge-
lijk onderscheid “veel te gekunsteld” is, die heeft ook geen enkel criterium om te be-
oordelen of een bepaalde beperking van de verdedigingsrechten door de wetgever 

→ 
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ten voor de lijnen die de Hoge Raad moet uitzetten bij de vormgeving van de 
taakuitoefening door de zittingsrechter. IJkpunten aan de hand waarvan kan 
worden vastgesteld wat in een bepaald geval het beste is met het oog op de 
doeleinden van controle en reacties op vormfouten. Ook voor de ontwikke-
ling hiervan is duidelijkheid over wat die doeleinden zijn een eerste vereiste. 
Hoe kan immers worden vastgesteld of bepaalde in de rechtspraak gemaakte 
keuzes goed zijn, als niet precies duidelijk is wat ermee wordt beoogd?29 
Zonder die duidelijkheid blijft het debat in de wetenschap en in de zittings-
zaal over dit onderwerp gemankeerd. Nadat de doeleinden duidelijk zijn, 
moet onderzocht worden welke factoren van invloed zijn op de wijze waarop 
deze doeleinden het meest effectief en het meest efficiënt kunnen worden 
bereikt.30 Dat vraagt op sommige punten ook om empirisch onderzoek naar 
de praktische gevolgen van de verschillende keuzemogelijkheden. Daar ligt 
een taak voor de rechtswetenschap.31 In de doel-middel benadering kunnen 
de resultaten van zulk (empirisch) onderzoek in elk geval heel goed in de af-
weging worden betrokken. Deze benadering zal geen einde maken aan de 
discussie tussen degenen die meer nadruk willen leggen op rechtsbescher-
ming van de verdachte en degenen die vooral het waarborgen van eerlijk 
proces als leidraad hanteren, maar zij kan dit debat wel op een vruchtbare 
wijze structureren en kan leiden tot een rationele, goed gemotiveerde recht-

                                                             
door de beugel kan of niet’, aldus Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 44. Dit geldt ook bij 
de vormgeving van het reageren op vormfouten. 

29  Al in zijn noot onder het eerste arrest over de Zaanse verhoormethode (HR 13 mei 
1997, NJ 1998/152) stelde Schalken dat het arrest uitnodigt tot doordenking van enkele 
fundamentele vragen: Kan bewijsuitsluiting wel als sanctie worden aangemerkt als 
ondanks uitsluiting van het bewijs toch een veroordeling volgt? Is bewijsuitsluiting 
wel een adequate methode als daarmee betrouwbaar en overtuigend bewijs buiten de 
rechterlijke oordeelsvorming wordt gehouden? Als de verdachte via bewijsuitsluiting 
de dans ontspringt, wordt dan nog wel recht gedaan aan andere in het geding zijnde 
belangen (zoals die van het slachtoffer)? Is bewijsuitsluiting een effectief middel om de 
opsporingsactiviteiten van de politie binnen de grenzen van wet en recht te houden? 
Stuk voor stuk op zichzelf zinnige vragen, waarop een overtuigend antwoord niet mo-
gelijk is zonder in te gaan op de doeleinden van bewijsuitsluiting en zonder acht te 
slaan op de afweging van voor- en nadelen die noodzakelijk is om te kunnen beslissen 
over de toepassing van bewijsuitsluiting. 

30  Vgl. het in par. 3.3.1 besproken onderzoek van Van der Vlugt naar de doorwerking van 
oordelen en aanbevelingen van de Ombudsman.  

31  Waarbinnen de aandacht voor empirie overigens al toeneemt: zie Van Gestel, Giesen & 
Van Boom 2012 die erop wijzen dat ‘beleidsmakers steeds meer belang zijn gaan hech-
ten aan maatschappelijke valorisatie van onderzoek’ en dat veel ‘jongere rechtsweten-
schappers ook geïnteresseerd zijn in de gedragswetenschappelijke aspecten van recht 
en regulering’. Zij bepleiten ‘grotere aandacht in het onderwijs voor de consequenties 
die het recht kan hebben’. 
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spraak waarin concrete beslissingen van een begrijpelijke argumentatie kun-
nen worden voorzien.  

6.3.2 Proportionaliteit en subsidiariteit gebaseerd op empirie 

Of en, zo ja welke reactie op een vormverzuim gerechtvaardigd is, is afhan-
kelijk van de mate waarin het daarmee nagestreefde doeleinde wordt bereikt 
zonder dat een onnodig grote inbreuk wordt gemaakt op andere betrokken 
belangen (proportionaliteit) en of er geen andere even effectieve manieren 
zijn om dat doeleinde te verwezenlijken waaraan minder nadelen zijn ver-
bonden (subsidiariteit). Ook voor de maatschappelijke acceptatie en begrijpe-
lijkheid van de toepassing van een bepaalde reactie op een vormverzuim is 
dit cruciaal.  

Dat controle op het optreden in het voorbereidend onderzoek nuttig kan 
zijn en dat de dreiging van ingrijpende reacties als bewijsuitsluiting ‘werkt’32 
– in die zin dat daarvan een sterke stimulans tot normconform politieoptre-
den uitgaat – heeft de razendsnelle implementatie van de Salduz-rechtspraak 
vrij recent nog laten zien. Maar dat het werkt is op zichzelf geen toereikende 
rechtvaardiging. De nadelen van de toepassing van ingrijpende reacties bren-
gen mee dat de rechter zich steeds indringend de vraag moet stellen of de 
toepassing daarvan noodzakelijk is. Dat geldt ook voor de vraag naar de 
noodzakelijke omvang van de door de strafrechter uit te oefenen controle op 
het voorbereidend onderzoek. Het gegeven dat de capaciteit van de betrok-
ken bij de strafrechtspraak (zittingsrechter, advocatuur, OM en hun onder-
steuning) begrensd is, noopt ertoe deze controle te beperken tot die aspecten 
van het voorbereidend onderzoek waar de kosten ervan, in termen van de 
capaciteit die ermee gemoeid is, gerechtvaardigd worden door de baten van 
de uitgeoefende controle. Een en ander vertaalt zich ook nu al in de recht-
spraak.  

Waar het gaat om vormfouten die aan het recht op een eerlijk proces 
geen afbreuk kunnen doen, is in de rechtspraak van de Hoge Raad in de 
laatste twintig jaar de controlerende taak van de zittingsrechter beperkt en 
wordt zuiniger omgegaan met het verbinden van rechtsgevolgen aan vorm-
verzuimen. De nadelen van intensieve controle op het voorbereidend onder-
zoek en van ingrijpende reacties op vormfouten verklaren deze terugtrek-
kende beweging. Deze terugtred roept wel de vraag op of de controle op de 
rechtmatigheid van het handelen in het voorbereidend onderzoek nog vol-
doende is gewaarborgd. Onder anderen Buruma heeft die vraag verschillen-
de keren indringend opgeworpen en geopperd het OM of de RC een belang-

                                                             
32  Althans waar het gaat om de normering van veelvoorkomende situaties, en misschien 

in andere gevallen meer in het algemeen om politie en OM alert te houden. 
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rijker toetsende rol te geven.33 Hij veronderstelt dat de controle op de politie 
in bepaalde opzichten tekortschiet en draagt daarvoor ook wel feitelijke ge-
gevens aan.34 Maar meer en uitgebreider onderzoek naar de vraag hoe het er 
feitelijk aan toe gaat in de opsporing en wat werkt om knelpunten te verhel-
pen is meer dan welkom om het risico te verkleinen dat de gedachtenvor-
ming over waar die knelpunten zitten, wat hun oorzaken zijn en wat goede 
oplossingen, te zeer wordt gestuurd door incidenten. Dat geldt bijvoorbeeld 
ook voor de voetnoot van Kooijmans, waarin hij gewag maakt van zijn erva-
ring met het geven van onderwijs aan regionale recherchediensten en andere 
onderdelen van de politieorganisatie, dat het uitleggen dat een bepaalde 
vormfout onder omstandigheden niet tot een rechtsgevolg leidt, nogal eens 
de reactie oproept: ‘Fijn, dan mag dat dus.’35 Dit kan een breed binnen de 
politie gedeelde opvatting blootleggen, maar ook kan het gaan om een meer 
particuliere of binnen een enkel onderdeel van de recherchediensten levende 
opvatting. Incidenten kunnen het topje van de ijsberg vormen, maar het is 
niet uitgesloten dat we met die incidenten in een keer de hele ijsberg in beeld 
hebben.  

Ik kan me in dit verband voorstellen dat vrij grote verschillen bestaan 
tussen ‘huis, tuin en keuken-opsporing’ en recherchewerk op het scherp van 
de snede. Ik vermoed dat degenen die op dat laatstbedoelde terrein werk-
zaam zijn beter geïnformeerd zijn, zowel over de grenzen van toepasbare 
opsporingsmethoden, als over de reacties die de zittingsrechter aan vormfou-
ten verbindt. Dat maakt dat bij dat soort opsporing het risico groter is dat 
‘decision rules become conduct rules’,36 hetgeen mogelijk om een andere 
aanpak door de zittingsrechter en andere autoriteiten vraagt.37 Heeft de OvJ 
hier meer rugdekking nodig van een intensief controlerende en ingrijpend 
‘sanctionerende’ zittingsrechter?38 

Wat er in de opsporingspraktijk gebeurt en wat werkt om vormfouten te 
voorkomen is van belang voor de vormgeving in onder meer de rechtspraak 
van de Hoge Raad van de taakvervulling door de zittingsrechter ten aanzien 
van het controleren en reageren op vormfouten. Op initiatief van bijvoor-
beeld de advocatuur (Nederlandse Orde van Advocaten en/of Nederlandse 

                                                             
33  Zie bijv. Buruma 1996a, p. 44-45. 
34  Zie Buruma 2005, p. 97-98 en Buruma 2008, p. 87-104, Buruma 2011, p. 129-175. Zie 

bijv. ook Borgers in punt 5 van zijn noot onder HR 30 maart 2010, 
ECLI:NL:HR:2010:BK4173, NJ 2011/603. 

35  Kooijmans 2011, noot 30. 
36  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
37  Denkbaar lijkt me dat in het kader van de toepassing van bewijsuitsluiting als reactie 

op ‘structureel voorkomende vormfouten’ in de sfeer van het geavanceerde recherche-
werk eerder wordt aangenomen dat van een structureel en door de verantwoordelijke 
autoriteiten genegeerd vormverzuim sprake is. Zie ook par. 8.4.4.3.3. 

38  Vgl. Buruma 2009, p. 78. 
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Vereniging van Strafrechtadvocaten), de Raad voor de rechtspraak, het OM, 
het parket bij de Hoge Raad (uit hoofde van zijn toezichthoudende taak), de 
Inspectie Veiligheid en Justitie of de Ombudsman al dan niet in samenwer-
king met een universiteit te verrichten (wetenschappelijk) onderzoek, kan 
impulsen geven aan die rechtspraak, bijvoorbeeld door bepaalde structureel 
voorkomende vormfouten bloot te leggen of door te wijzen op de praktische 
gevolgen van een bepaalde rechtspraak. De doel-middel benadering kan der-
gelijk onderzoek39 stimuleren teneinde te komen tot een inrichting van het 
controleren en reageren op vormfouten die optimaal eraan bijdraagt dat 
vormfouten zo weinig mogelijk voorkomen en adequaat redres vinden.  

Nu leest men in de strafrechtelijke literatuur nogal eens dat de strafrech-
ter te weinig controle toepast op hetgeen politie en OM in het voorbereidend 
onderzoek doen40 en dat door beperking van het toepassingsbereik van de 
verschillende mogelijke reacties de rechtsstaat op de tocht wordt gezet, en 
wordt dat betoog gestoeld op voor weinig discussie vatbare dogmatische ar-
gumenten. Wat er feitelijk gebeurt – Loopt het met onrechtmatig optreden 
door de politie de spuigaten uit? Laat de strafrechter wezenlijke vormfouten 
passeren? – lijkt in het debat over de vormgeving van het controleren en 
reageren op vormfouten minder aandacht te krijgen, terwijl mij dat voor de 
beoordeling van betogen met een waarschuwende boodschap, doorslagge-
vend lijkt. Vruchtbaar zijn in mijn ogen vooral vragen als: Schiet de controle 
door de strafrechter tekort? En zo ja, in welk opzicht dan precies? Welke 
vormfouten komen vaak voor? Hoe komt dat? En wat kan daaraan, gelet op 
de oorzaken ervan, het beste worden gedaan? Misschien het dreigen met 
ingrijpende reacties op vormfouten, maar misschien ook gewoon een cursus 
voor een bepaalde groep agenten? Alleen als kan worden beschikt over der-
gelijke informatie is een zo effectief mogelijke bestrijding en compensatie van 
vormfouten tegen zo laag mogelijke kosten mijns inziens bereikbaar. De ar-
resten van 19 februari 2013 bevatten stevige aanknopingspunten ter stimule-
ring van onderzoek gericht op de vergaring van die informatie, maar dat 
vergt meer en omvangrijker onderzoek dan binnen het kader van een indivi-
duele strafzaak kan worden verricht. Daarop kom ik terug in paragraaf 
8.4.4.3. 

Aan de hand van de doel-middel benadering en de nadruk die daarin 
ligt op de vraag of de functies van het controleren en reageren op vormfou-
ten adequaat worden vervuld/zijn belegd,  kan een patstelling tussen dogma-
tisch georiënteerde standpunten gemotiveerd worden doorbroken. Het ge-

                                                             
39  Zie bijv. Van Ruth e.a. 1994 en Boon 2012. 
40  Zie bijv. Janssen 2006 onder de sprekende titel ‘Nobody policing the police’ en Janssen 

2008: ‘wellicht zagen de rechters dat ze de teugels na de jurisprudentie van de Hoge 
Raad zo ver hadden laten vieren, dat er soms grootschalige en structurele misstanden 
waren ontstaan’, p. 453. 
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wicht van de vanuit verschillende opvattingen over het strafproces – waarin 
rechtsbescherming van de verdachte, dan wel de behoorlijke verwezenlijking 
van het materiële strafrecht voorop wordt gesteld en waarin voor integri-
teitsbewaking van de opsporing een grotere of kleinere rol wordt gezien – 
aangevoerde argumenten, kan worden bepaald door te toetsen in hoeverre 
de voorgestane aanpak (wel of geen controle op een bepaald punt, wel of 
geen toepassing van een bepaalde reactie) kan bijdragen aan de daarmee 
binnen het strafproces nagestreefde doeleinden, zonder te zeer inbreuk te 
maken op de daarbij betrokken belangen. En de vraag kan onder ogen wor-
den gezien of er geen andere aantrekkelijker manieren zijn om die doelein-
den te verwezenlijken. In deze pragmatische benadering van de taak van de 
rechter vormen principiële op het waarborgen van grondrechten en rechts-
statelijkheid gebaseerde uitgangspunten nog steeds de basis, maar is een veel 
betere belangenafweging mogelijk, waarbij soms het belang van rechtsbe-
scherming de doorslag zal geven en soms andere belangen zullen prevaleren.  

De mate waarin de zittingsrechter is belast met de verwezenlijking van 
de verschillende met reacties op vormfouten na te streven doeleinden kan 
verschillen naar tijd en plaats en per soort vormverzuim, ook omdat niet elk 
recht steeds vraagt om een gelijke mate van bescherming of om eenzelfde 
wijze van inkleding van die bescherming. De beweeglijkheid van de context 
waarin de zittingsrechter zijn taak vervult, maakt ook dat de factoren waarop 
hij bij zijn belangenafweging acht slaat geen statische betekenis hebben. In de 
doel-middel benadering kan deze dynamiek doorwerken in zowel de door 
de Hoge Raad te wijzen richtinggevende rechtspraak, als in de beslissingen 
van de feitenrechter in concrete zaken. 

Hoe minder bijvoorbeeld het waarborgen van normconform politiehan-
delen afhankelijk is van het optreden van de zittingsrechter, hoe minder de 
toepassing van ingrijpende reacties op vormfouten hiervoor behoeft te wor-
den ingezet en gerechtvaardigd is. Steeds opnieuw moet het juiste evenwicht 
worden gevonden tussen ‘overdeterrence’ en ‘underdeterrence’, zoals dat in 
de Verenigde Staten wordt genoemd. De aanzienlijke nadelen die uitgebreide 
controle heeft voor onder meer de efficiëntie van het strafproces en die in-
grijpende reacties voor de waarheidsvinding kunnen hebben, nopen tot te-
rughoudendheid, maar bij een te grote terughoudendheid kan het recht op 
een eerlijk proces in gevaar komen en kan het rechtsstatelijk gehalte meer in 
het algemeen achteruitgaan doordat te weinig prikkels bestaan om onrecht-
matige opsporing te voorkomen. Om de met reacties op vormverzuimen 
beoogde doeleinden zo goed mogelijk te bereiken, zal het stelsel van reacties 
op vormfouten en de daarin toe te passen rechtsgevolgen voortdurend moe-
ten worden toegesneden op de (lokale) situatie zoals die in een bepaald tijds-
gewricht bestaat. Gemakkelijk is dat niet, ook al omdat over de meningen 
over een goede invulling van het reageren op vormfouten – gebaseerd op 
verschillende opvattingen over de rol van de strafrechter, of over de beteke-
nis van veranderingen in de voor zijn taakuitoefening relevante context – 



Doel-middel benadering 171 
 ――― 

sterk uiteen kunnen lopen: ‘There is room for disagreement between consci-
entious and reasonable judges’.41 Dat verklaart ook waarom bij soortgelijke 
vormfouten verschillende rechters tot verschillende oordelen komen.42 Wordt 
een grotere noodzaak gezien tot wat men in de VS ‘police deterrence’ noemt 
(het afschrikken van de politie) en tot een ruime bewaking door de strafrech-
ter van een normconforme opsporing, dan liggen ingrijpende reacties eerder 
in het verschiet, dan wanneer de rechter zich concentreert op de eventuele 
gevolgen van een vormfout op het recht van de verdachte op een eerlijk pro-
ces. Het ligt op de weg van de Hoge Raad in dit opzicht keuzes te maken en 
de lijnen uit te zetten43 en om vervolgens de rechtseenheid te bevorderen 
door controle op de motivering van de feitenrechter.44 

6.3.3 Begrijpelijke rechtspraak die houvast biedt 

 ‘Het probleem’ met de rechtspraak over vormfouten, zo schreef Lensing in 
2012 – dus voor de arresten van 19 februari 2013 – is ‘dat sprake is van een 
aantal tendensen in de rechtspraak van de Hoge Raad, waarvan weliswaar 
de richting duidelijk lijkt maar over achtergrond en inhoud waarvan vele 
onduidelijkheden bestaan. Richting en inhoud worden namelijk niet uit-
drukkelijk ”benoemd”.’45 

Als de doeleinden van reacties op vormfouten door de Hoge Raad zijn 
geëxpliciteerd en in de rechtspraak in concrete gevallen langzamerhand 
steeds duidelijker wordt in welk soort gevallen welk doeleinde al dan niet tot 
de toepassing van een bepaald rechtsgevolg noopt, biedt dat de feitenrechter 
veel houvast. De flexibiliteit voor de feitenrechter zit hem dan niet meer in de 
                                                             
41  Zoals raadsheer Stevens overwoog in zijn dissenting opinion bij United States v. Taylor, 

487 U.S. 326 (1988), waarin het ging om de vraag of schending van het recht op een 
speedy trial tot een herstelbare of niet-herstelbare dismissal van de zaak moet leiden. 

42  Denk maar aan het voorbeeld uit het voorwoord: de Amsterdamse rechtbank legde 
meer nadruk op bevordering van integriteit van de opsporing als doel, de rechtbanken 
Utrecht en Breda legden meer nadruk op het waarborgen van een eerlijk proces voor 
de verdachte. HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0552, NJ 2011/505 duidt erop 
dat voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM geen plaats is bij het niet tijdig ver-
nietigen van geheimhoudersgesprekken.  

43  Baaijens-van Geloven 2004 stelt samenvattend dat de rechter met zijn beslissing recht 
moet doen aan allerlei belangen waaronder het verdedigingsbelang, het belang van het 
slachtoffer en het belang van de samenleving en dat deze belangenafweging mede be-
palend is voor de keuze en het gewicht dat wordt toegekend aan de verschillende 
rechtsdoelen (reparatie, demonstratie, preventie, normering van de grenzen van de op-
sporing, compensatie van geschonden belangen), p. 380-381. 

44  Dat is vooral belangrijk op terreinen waarbij de mogelijke vormfouten erg geschakeerd 
liggen. Een beslissing die op een enkel geval is toegesneden biedt dan minder houvast 
voor toekomstige net weer wat andere gevallen. 

45  Lensing 2012, p. 282-283. 
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keuze voor de met een reactie na te streven doeleinden. Wel houdt hij ruimte 
om te waarderen of in een concreet geval toepassing van een bepaald rechts-
gevolg bij kan dragen aan een (volgens de rechtspraak van de Hoge Raad) 
daarmee na te streven doeleinde en houdt hij ruimte om de daaraan in de 
concrete door hem te beslissen casus verbonden voor- en nadelen tegen el-
kaar af te wegen. Op deze wijze blijft de flexibiliteit in de oordeelsvorming 
behouden die noodzakelijk is voor een evenwichtige en aan de doeleinden 
beantwoordende rechtspraak over vormfouten, terwijl tegelijkertijd het uit-
eenlopen van de rechtspraak als gevolg van het verschillen van particuliere 
opvattingen over het strafproces en de rol van de rechter kan worden verme-
den.  

Een ontwikkeling kan op gang komen waarin de Hoge Raad in concrete 
(categorieën van) gevallen de afweging van voor- en nadelen van toepassing 
van een bepaald rechtsgevolg afzet tegen hetgeen als resultaat daarvan 
wordt beoogd. Op die wijze kan de Hoge Raad nadrukkelijker de van hem te 
verlangen leiding geven aan de feitenrechter. Een precieze aanduiding van 
de grondslag van de verschillende reacties maakt beslissingen van de lagere 
rechter bovendien extensiever toetsbaar in cassatie, zodat de Hoge Raad 
beter in staat is de rechtseenheid te bewaken. Het legt de lagere rechter meer 
aan banden, maar tegelijkertijd versterkt dit de legitimiteit van zijn beslis-
sing.  

Kan een vormfout tot toepassing van een rechtsgevolg leiden, ook al 
heeft de vormfout geen negatieve gevolgen voor de eerlijkheid van het pro-
ces? Kan de strafrechter reacties op vormfouten toepassen met het oog op de 
algemene strafvorderlijke integriteitsbewaking? Hoe ruim is deze taak op te 
vatten? In welke gevallen is daarvoor plaats en waarom? In hoeverre is straf-
vermindering een geschikt compensatiemiddel? 

Over de antwoorden op dergelijke vragen – die nauw samenhangen met 
de visie die men heeft op het strafproces en op de rol van de strafrechter – 
lopen de meningen ook onder rechters uiteen. Wel zijn de antwoorden op 
dergelijke vragen vaak bepalend voor de uitkomst in een concrete zaak. 
Rechtseenheid zal dus alleen bereikt kunnen worden indien de hoogste rech-
ter deze schept. Doet hij dat niet, dan kan onduidelijkheid ontstaan over de 
mate van rechtsbescherming die de strafrechter biedt. Dat is uiterst onwense-
lijk. Het kan ertoe leiden dat rechtsbescherming tekort schiet, omdat de straf-
rechter taken worden toegedicht die hij niet kan waarmaken. Ook is zonder 
deze duidelijkheid een efficiënte procesvoering niet goed mogelijk. Alleen 
een duidelijke gemotiveerde rechtspraak van de hoogste rechter kan rich-
tinggevend zijn en aan de feitenrechtspraak het houvast bieden dat zij nodig 
heeft om consistent te kunnen zijn in zijn onderzoek, zijn beslissingen en in 
de motivering daarvan. Verschillen in de uitkomst in soortgelijke gevallen 
doen – als zij niet worden bepaald door de omstandigheden van het geval 
maar door uiteenlopende opvattingen van rechters aangaande de functie van 
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reacties op vormfouten – afbreuk aan de overtuigingskracht van rechterlijke 
beslissingen en aan het gezag van de strafrechtspraak.  

Een goed gemotiveerde en consistente rechtspraak is voor de legitimatie 
en acceptatie van het rechterlijk oordeel belangrijk. Tegenover de gepronon-
ceerde rechtsvormende taak van de rechter op dit maatschappelijk gevoelige 
en voor het imago van de rechtspraak zo belangrijke terrein, staat een even 
grote plicht tot het afleggen van verantwoording.46 Een belangrijke eis aan de 
rechtspraak over reacties op vormfouten is dat rechterlijke uitspraken voor 
een breed publiek begrijpelijk worden gemotiveerd en daarover goed via de 
media wordt gecommuniceerd. De ‘waarden waar het eigenlijk om gaat’ 
moeten daarin zichtbaar worden, zoals Buruma op 22 mei 2011 in het televi-
sieprogramma Buitenhof zei. De maatschappelijke aanvaarding van rechter-
lijke uitspraken kan toenemen, wanneer goed wordt gemotiveerd waarom in 
een bepaald geval voor een bepaalde reactie wordt gekozen. Dat is vooral 
belangrijk bij reacties op vormfouten met verstrekkende gevolgen als bewijs-
uitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het openbaar ministerie. 

Aan de hand van de doel-middel benadering kan het gebruik van de ver-
schillende sturingsmiddelen die de Hoge Raad heeft voor de mate waarin de 
zittingsrechter controle uitoefent op het voorbereidend onderzoek en het toe-
passingsbereik van de verschillende mogelijke reacties overtuigend worden 
gemotiveerd en kunnen uitzonderingen op hoofdregels goed worden ver-
klaard. Wanneer en om welke redenen wordt precies een uitzondering op het 
Schutznormvereiste aanvaard? Wanneer moet een schending van art. 8 
EVRM tot een reactie leiden van de zittingsrechter, welke reactie en waarom? 
Op welke verzuimen die ook aan de RC hadden kunnen worden voorgelegd, 
kan ook bij de zittingsrechter nog een beroep worden gedaan en waarom? 
Wanneer moet aan een rechtsschending door een particulier bij de opsporing 
toch een rechtsgevolg worden verbonden? Ziet het Zwolsman-criterium 
alleen op een eerlijk proces in enge zin, of moet dat in sommige gevallen rui-
mer worden opgevat en, zo ja, in hoeverre dan en waarom? Dergelijke vra-
gen laten zich beter beantwoorden wanneer de doeleinden per mogelijke 
rechterlijke reactie – al dan niet gespecificeerd per soort vormverzuim – wor-
den uitgesproken.  

6.4 VERDERE TOEPASSING VAN DE DOEL-MIDDEL BENADERING IN DE 
NEDERLANDSE RECHTSPRAAK 

Het voorgaande kort samenvattend kan worden gesteld dat met de doel-
middel benadering bij uitstek kan worden voldaan aan de drie belangrijkste 
eisen aan de Nederlandse rechtspraak over vormfouten, te weten evenredig-

                                                             
46  Vgl. WRR 2002, p. 185 en 272. 
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heid, consistentie en begrijpelijkheid. Een consequente toepassing van deze 
benadering waarin de rechtsgevolgen die de zittingsrechter als reactie op een 
vormfout in het voorbereidend onderzoek kan toepassen worden beschouwd 
als middelen waarmee bepaalde, in de rechtspraak te expliciteren, doelein-
den kunnen worden gediend en waarvan de toepassing afhankelijk is van 
een eveneens in de rechtspraak (ook door de feitenrechter) geëxpliciteerde af-
weging van de voor- en nadelen van die toepassing: 
-  biedt de ruimte om rekening te houden met juridische en maatschappe-

lijke veranderingen die nodig is om adequaat en evenredig te kunnen re-
ageren op vormfouten en kan, zonder dat de rechtspraak rigide wordt, 
voorkomen dat de uitkomst in soortgelijke zaken uiteenloopt; 

-  biedt duidelijkheid over de aard en omvang van de taak van de zittings-
rechter, hetgeen (a) structuur geeft aan en de efficiëntie bevordert van het 
proces van onderzoeken, beslissen en motiveren op een overtuigende 
wijze, omdat vooropstaat waarom de controle van de zittingsrechter zich 
al dan niet uitstrekt over bepaalde aspecten van het voorbereidend on-
derzoek en waarom een bepaalde reactie al dan niet wordt toegepast en 
(b) een taakverdeling mogelijk maakt met actoren buiten het proces ter 
terechtzitting wat betreft het dienen van de doeleinden van het controle-
ren en reageren op vormfouten; en 

-  stimuleert aandacht voor het daadwerkelijke nut en de noodzaak van 
reacties op vormfouten en biedt een goede basis voor zinvol (empirisch) 
wetenschappelijk onderzoek en voor vruchtbaar debat over de taakver-
vulling door de zittingsrechter en anderen en over de veranderingen die 
daarin mogelijk noodzakelijk zijn teneinde de inhoudelijke doeleinden 
van het reageren en controleren op vormfouten op een effectieve en effi-
ciënte wijze te bereiken zonder onnodig zware inbreuk op andere bij het 
strafproces betrokken belangen. 

 
De doel-middel benadering past naadloos in het systeem van art. 359a Sv. Zij 
schemert in sommige eerdere arresten van de Hoge Raad al door en is in 
twee arresten van 19 februari 2013 over bewijsuitsluiting omarmd.47 In die ar-
resten, zo schreef Schalken, ‘gebeurt wat de Hoge Raad bij de interpretatie 
van art. 359a Sv nog nooit heeft gedaan’. Hij ‘koppelt een van de belangrijk-
ste sancties – de bewijsuitsluiting – aan de doelstelling ervan’.48 Deze benade-
ring zal nu op de rest van het leerstuk van het reageren op vormfouten moe-
ten worden toegepast, dat wil zeggen op de overige mogelijke reacties en op 
de juridische wegen ter bepaling van de aard en de omvang van de door de 
strafrechter uit te oefenen controle op het voorbereidend onderzoek. Daaraan 
beoogt dit onderzoek een bijdrage te leveren door in de komende hoofdstuk-

                                                             
47  Vgl. Aben 2014, p. 103. 
48  Schalken 2013, p. 1391. 
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ken in detail te bezien hoe de Hoge Raad in zijn huidige rechtspraak heeft 
vormgegeven aan de taakuitoefening door de zittingsrechter en door te ana-
lyseren in welke opzichten deze rechtspraak beter zou kunnen voldoen aan 
de daaraan te stellen eisen door deze scherper in de sleutel van de doel-mid-
del benadering te zetten. 

Bij deze analyse is onderscheid gemaakt tussen de rechtspraak waarin de 
omvang van de door de strafrechter op het voorbereidend onderzoek uit te 
oefenen controle is vormgegeven – die in hoofdstuk 7 wordt behandeld – en 
de rechtspraak waarin het toepassingsbereik van de verschillende mogelijke 
reacties is afgebakend – die het onderwerp vormt van hoofdstuk 8.  

Sinds de invoering van art. 359a Sv heeft de rechtspraak zich in hoofd-
zaak gekanaliseerd langs de in die bepaling getrokken lijnen. Art. 359a Sv en 
de op die bepaling geënte rechtspraak heeft in deze hoofdstukken daarom 
een centrale rol. In het standaardarrest over deze bepaling uit 200449 heeft de 
Hoge Raad in hoofdlijnen verduidelijkt op welke aspecten van het voorbe-
reidend onderzoek de door de zittingsrechter uit te oefenen controle betrek-
king moet hebben en zijn de maatstaven voor de toepassing van de verschil-
lende mogelijke reacties op een rij gezet. Dat arrest zal in de verschillende pa-
ragrafen van dit hoofdstuk veelal als vertrekpunt van de analyse kunnen 
fungeren. 

In beide hoofdstukken wordt geanalyseerd welke doeleinden de strafrech-
ter volgens de huidige rechtspraak met welke middelen geacht wordt te die-
nen en wordt geprobeerd licht te werpen op de afweging van voor- en nade-
len die daaraan ten grondslag ligt. Bij de analyse van de bestaande recht-
spraak staan de volgende vragen centraal, die voortvloeien uit de aan de 
rechtspraak te stellen eisen: Zijn de doeleinden van het controleren en reage-
ren op vormfouten voldoende in de rechtspraak van de Hoge Raad geëxplici-
teerd? Worden deze doeleinden op een effectieve en efficiënte manier be-
reikt, zonder onevenredige inbreuk op de daarbij betrokken belangen? Laat 
het rechterlijk beoordelingskader voldoende ruimte en geeft het voldoende 
richting om in concrete gevallen tot een passende reactie op een vormfout te 
komen? Laat de motivering van rechterlijke uitspraken te wensen over?  

Op grond van de antwoorden op deze vragen kunnen – tegen de achter-
grond van de bevindingen in de voorafgaande hoofdstukken en de in dit 
hoofdstuk voorgestelde benadering – in hoofdstuk 9 conclusies worden ge-
trokken over de punten waarop verbetering en verduidelijking van de recht-
spraak mogelijk is en hoe deze concreet vorm zou kunnen krijgen. 
 

                                                             
49  HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 





 
By generating more procedural litigation, Warren Court decisions 
produced less litigation of the merits of criminal charges: whether 
the defendant committed the relevant crime, acted with the requi-
site intent, or had some available defense. That cannot help the jus-
tice system do its core job of separating those who deserve criminal 
punishment from those who do not.1 

 
 

7 Vormgeving van de controle op 
vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek 

 
Eerder in dit boek kwam naar voren dat de mate waarin controle door de 
zittingsrechter op het voorbereidend onderzoek nodig is met het oog op de 
mogelijke toepassing van rechtsgevolgen op vormfouten, niet statisch is. 
Vanaf de jaren ’70 van de vorige eeuw ging de strafrechter het voorbereidend 
onderzoek meer en intensiever controleren, maar vanaf de jaren ’90 werd in 
de rechtspraak van de Hoge Raad in dit opzicht een terugtrekkende bewe-
ging zichtbaar. Dat weerklonk ook in de stelling (en keuze) van de onder-
zoeksgroep Strafvordering 2001 dat de zittingsrechter geen ‘totaalcontroleur’ 
van de opsporing is. Het strafproces is daarop niet (in)gericht en moet dat 
ook niet zijn. Daar stelde de onderzoeksgroep tegenover dat controle op de 
integriteit van de opsporing en redres voor onrechtmatigheden primair op 
andere wijzen moest zijn verzekerd.  

Ter verzekering van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM is op sommige punten controle door de zittingsrechter noodzakelijk, 
maar buiten dat specifieke gebied is de controlerende taak minder evident. 
Daar moet de Hoge Raad de aard en omvang van de door de strafrechter uit 
te oefenen controle op het voorbereidend onderzoek zelf bepalen. De rechter 
heeft hierbij de beschikking over een instrumentarium waarmee zijn controle 
– en daarmee tevens de aandacht van de overige procesdeelnemers – gede-
tailleerd kan worden gestuurd. Maar hoe moet hij dat op een evenredige 
wijze gebruiken? Welke vormgeving van de controlerende taak is nodig om 
ervoor te zorgen dat de doeleinden van het controleren en reageren op vorm-
fouten zo effectief en efficiënt mogelijk worden gediend, zonder onevenredi-
ge inbreuk op de uiteenlopende bij het strafproces betrokken belangen. 

In hoeverre de zittingsrechter – buiten het waarborgen van art. 6 EVRM – 
een taak moet vervullen om toekomstige vormfouten te voorkomen door 
toepassing van afschrikkende reacties en in hoeverre hij compensatie moet 
bieden aan verdachten op wier rechten inbreuk is gemaakt, hangt nauw sa-

                                                             
1  Stuntz 2011, p. 229. 
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men met de vragen of het er feitelijk behoorlijk aan toe gaat in de opsporing 
(of niet) en of er andere adequate mechanismen bestaan om normconform 
gedrag van politie en OM te bevorderen en of er andere rechtsgangen be-
staan waarin de verdachte compensatie kan worden geboden. De aard en de 
omvang van de controle die de zittingsrechter uitoefent op het voorberei-
dend onderzoek zal moeten worden toegesneden op de bestaande feitelijke 
en juridische situatie. 

Aan een te beperkte controle op het voorbereidend onderzoek kleven 
grote nadelen: inbreuken op rechten van de individuele verdachten kunnen 
aan de aandacht ontsnappen en zonder compensatie blijven. Ook kunnen 
onrechtmatige opsporingspraktijken voortwoekeren als controle en een dis-
ciplinerende rechterlijke reactie uitblijven. Deze mogelijke gevolgen van een 
te beperkte controle zijn nadelig voor het rechtsstatelijk gehalte in het alge-
meen en voor de belangen van de degenen die zijn blootgesteld aan on-
rechtmatig handelen in het bijzonder.  

Maar ook aan een te ruime controle kleven grote nadelen: het slorpt ca-
paciteit op van alle procesdeelnemers en leidt hun aandacht af van andere as-
pecten van de strafzaak, zoals ook in het citaat boven dit hoofdstuk tot uit-
drukking komt.2 Dat capaciteitsaspect kan enorme proporties aannemen 
wanneer men bedenkt hoeveel strafzaken jaarlijks in Nederland worden be-
handeld. De keuze om een bepaald aspect van het voorbereidend onderzoek 
onder de controle van de zittingsrechter te brengen, maar ook onduidelijk-
heid over de vraag of dat zo is, kan – het effect daarvan in al die zaken opge-
teld – zeer veel capaciteit van alle betrokkenen vergen. Het vertraagt en 
compliceert het strafproces dat daardoor ook duurder wordt in vergelijking 
met andere mogelijke afdoeningstrajecten en kan ertoe leiden dat de klassie-
ke strafrechtelijke procedure terrein verliest op daarvoor inmiddels bestaan-
de alternatieven als de bestuurlijke boete of de OM-afdoening.  

De uit een oogpunt van evenredigheid vereiste efficiënte aanwending 
van schaarse capaciteit, zowel aan de kant van de rechter, als aan de kant van 
het OM en de advocatuur, eist beperking van de controle tot de noodzakelij-
ke aspecten en dat vraagt duidelijkheid van de hoogste rechter over welke 
aspecten dat zijn. Met die beperking is overigens ook het belang gemoeid van 
het bereiken van een juiste uitspraak op de kernvragen van het strafproces: 
schuld en straf. In de Amerikaanse literatuur is erop gewezen dat een (toege-
voegde) advocaat een bepaalde hoeveelheid tijd ter beschikking heeft per 
zaak. Die tijd kan worden besteed aan het voorbereiden en voeren van ver-
weren betreffende rechtmatigheid van de opsporing, maar dat gaat gemakke-
lijk – ook voor de rechter en de OvJ – ten koste van de tijd die aan materiële 

                                                             
2  Zie ook de opmerkingen van R.C. Gisolf betreffende de rechtbank Amsterdam, zoals 

geciteerd in par. 4.2.5. 
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verweren kan worden besteed.3 Het ligt voor de hand dat dit ook in het Ne-
derlandse strafproces gebeurt, zeker ook onder invloed van de versterking 
van het contradictoire karakter van dat proces die de afgelopen jaren is inge-
zet. 

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe de Hoge Raad – die als hoog-
ste nationale rechter bij uitstek vorm kan en moet geven aan de controleren-
de taak van de zittingsrechter – gebruik maakt van zijn instrumentarium om 
de controle die de zittingsrechter uitoefent, te richten. In het licht van de 
eerder in dit boek onderscheiden drie doeleinden van het reageren op vorm-
fouten kan worden verwacht dat de controle is geconcentreerd op aspecten 
die kunnen raken aan het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM, terwijl daarnaast in meer of mindere mate ruimte zal bestaan voor 
controle met het oog op het bevorderen van normconform politieoptreden en 
compensatie voor inbreuken op andere rechten van de verdachte. In het licht 
van de noodzaak tot beperking van de omvang van de controle door de straf-
rechter valt te verwachten dat bij die laatste categorieën (normconformiteit 
bevorderen en bieden compensatie) vooral vormfouten die zeer ernstig zijn 
vanwege de zwaarte van de daardoor gemaakte inbreuk op individuele rech-
ten, of vanwege de flagrante miskenning van rechtsstatelijke verhoudingen 
die eruit spreekt, binnen het bereik van de controle van de zittingsrechter 
zullen vallen. 

Achtereenvolgens komen aan de orde: in welke procedures op art. 359a 
Sv een beroep kan worden gedaan (par. 7.1), wat onder een vormverzuim in 
het voorbereidend onderzoek wordt verstaan en hoe de strikte uitleg die de 
Hoge Raad aan art. 359a Sv heeft gegeven ertoe leidt dat sommige vormver-
zuimen in het voorbereidend onderzoek die wel de aandacht van de zittings-
rechter vereisen, buiten het kader van die bepaling vallen (par. 7.2), hoe de 
mogelijkheid een beroep te doen op vormverzuimen is beperkt op grond van 
de rechtspraak over het gesloten stelsel van rechtsmiddelen (par. 7.3) en het 
Schutznormvereiste (par. 7.4). Ook wordt aandacht besteed aan de aard en 
omvang van de toetsing van voorbereidend onderzoek met een buitenlands 
aspect (par. 7.5) en aan de regels voor het debat ter terechtzitting en de moti-
vering van de beslissing (par. 7.6). 

7.1 PROCEDURES WAARIN EEN BEROEP KAN WORDEN GEDAAN OP ART. 359A SV 

Het op 2 november 1996 in werking getreden4 art. 359a Sv luidt als volgt: 
 

                                                             
3  Zie par. 4.2.5 en Kuiper 2010, p. 120. 
4  Zie Stb. 1996, 522. 
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‘1. De rechtbank kan, indien blijkt dat bij het voorbereidend onderzoek vor-
men zijn verzuimd die niet meer kunnen worden hersteld en de rechtsgevol-
gen hiervan niet uit de wet blijken, bepalen dat:  
a. de hoogte van de straf in verhouding tot de ernst van het verzuim, zal wor-
den verlaagd, indien het door het verzuim veroorzaakte nadeel langs deze 
weg kan worden gecompenseerd;  
b. de resultaten van het onderzoek die door het verzuim zijn verkregen, niet 
mogen bijdragen aan het bewijs van het telastegelegde feit;  
c. het openbaar ministerie niet ontvankelijk is, indien door het verzuim geen 
sprake kan zijn van een behandeling van de zaak die aan de beginselen van 
een behoorlijke procesorde voldoet.  
2. Bij de toepassing van het eerste lid, houdt de rechtbank rekening met het 
belang dat het geschonden voorschrift dient, de ernst van het verzuim en het 
nadeel dat daardoor wordt veroorzaakt.  
3. Het vonnis bevat de beslissingen vermeld in het eerste lid. Deze zijn met 
redenen omkleed.’ 

 
De meeste rechtspraak over deze bepaling heeft betrekking op gewone straf-
zaken die zijn behandeld door rechtbank, hof en Hoge Raad. In dit boek zijn 
die zaken dan ook het meest vertegenwoordigd. Art. 359a Sv kan echter ook 
in andere procedures direct of indirect een rol spelen.  

7.1.1 Strafzaken behandeld door rechtbank, gerechtshof en Hoge Raad 

Volgens de tekst van art. 359a Sv en de plaatsing ervan in Boek II (Strafvor-
dering in eersten aanleg), Titel VI (Behandeling van de zaak door de recht-
bank) is art. 359a Sv van toepassing in strafzaken die worden behandeld door 
de rechtbank. In de totstandkomingsgeschiedenis is niet veel te vinden over 
de vraag of en, zo ja, in welke procedures art. 359a Sv voorts toepassing kan 
vinden. Wel heeft de minister bevestigend geantwoord op de vraag of art. 
359a Sv ook van toepassing is in de appel- en de cassatiefase.5 Daarmee 
strookt dat art. 359a Sv in art. 415 Sv op het rechtsgeding voor het gerechts-
hof van overeenkomstige toepassing is verklaard. Wat betreft de cassatiefase 
moet het antwoord van de Minister vermoedelijk aldus worden verstaan, dat 
kan worden geklaagd over de toepassing van art. 359a Sv door de feitenrech-
ter. In de tekst van de wet kan geen steun worden gevonden voor de opvat-
ting dat de Hoge Raad zelf art. 359a Sv kan toepassen. Dat zou ook niet aan-
sluiten bij de aard en de wettelijke regeling van de cassatierechtspraak. De 
cassatieprocedure leent zich niet voor het feitenonderzoek dat nodig is om 
een onherstelbaar vormverzuim in het voorbereidend onderzoek vast te stel-

                                                             
5  Zie Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 11. 



Vormgeving van de controle op vormfouten 181 
 ――― 

len.6 Dit betekent dat in feitelijke aanleg een beroep moet worden gedaan op 
een vormfout. Dat kan niet voor het eerst in cassatie.7 De Hoge Raad kan het 
op art. 359a Sv gegronde oordeel van de feitenrechter toetsen, maar geeft zelf 
geen toepassing aan deze bepaling. Wel kan na vernietiging en terugwijzing 
of verwijzing door de Hoge Raad het hof daartoe geroepen zijn. In HR 20 
december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR1112, NJ 2012/217 m.nt. Mevis, oordeel-
de de Hoge Raad dat het hof in het licht van de terugwijzingsopdracht ‘alle 
voor de strafoplegging van belang zijnde omstandigheden in zijn oordeel 
diende te betrekken, waaronder begrepen die welke ten grondslag zijn ge-
legd aan het op art. 359a Sv steunende beroep op strafvermindering’. 

7.1.2 Politierechter, kantonrechter, enkelvoudige kamer in appel 

In door de politierechter8 en de kantonrechter9 behandelde strafzaken kan 
ook een beroep worden gedaan op art. 359a Sv, net als in zaken die worden 
behandeld door de enkelvoudige kamer van het gerechtshof.10 Waar het in 
deze fora gaat om zittingsrechters in gewone strafzaken, kent de toepassing 
van art. 359a Sv geen bijzondere beperkingen.  

7.1.3 Ontnemingszaken 

Art. 359a Sv is ook van toepassing in de ontnemingsprocedure.11 Daar stelt de 
inhoudelijke begrenzing van hetgeen inzet is van de ontnemingsprocedure 
(te weten of en, zo ja, tot welk bedrag een ontnemingsmaatregel moet wor-
den opgelegd) wel beperkingen aan de mogelijkheid van een beroep op deze 
bepaling. Vermeden moet worden dat opnieuw wordt geprocedeerd over de 
vragen die de rechter in de hoofdzaak al heeft moeten beantwoorden. De 
rechtspraak van de Hoge Raad is streng in het voorkomen van een dergelijke 

                                                             
6  Weliswaar is de HR op sommige punten feitenrechter (zie: Van Dorst 2012), maar niet 

waar het gaat om de vaststelling van vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek 
waartoe art. 359a Sv is beperkt.  

7  Zie bijv. HR 29 mei 1979, NJ 1979/495, HR 24 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1879 
en HR 14 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6962, NJ 2012/300 m.nt. Reijntjes. 

8  In art. 367 Sv is de titel waarvan art. 359a Sv deel uitmaakt van overeenkomstige toe-
passing verklaard. 

9  In art. 398 Sv is de titel waarvan art. 359a Sv deel uitmaakt van overeenkomstige toe-
passing verklaard. 

10  Zie art. 425, lid 1, Sv jo. art. 415 Sv. Voor zover niet anders is bepaald, zijn voor de unus 
in appel de algemene appelvoorschriften van belang, vgl. Elzinga, in: Tekst & Commen-
taar Strafvordering, aant. 2 bij art. 425 Sv. 

11  In art. 511e, lid 1, Sv is de titel waarvan art. 359a Sv deel uitmaakt van overeenkomsti-
ge toepassing verklaard. Zie ook HR 20 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1540, NJ 1999/ 
472. 
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herhaling van zetten. De beoordeling van het voorbereidend onderzoek dat 
aan de hoofdzaak ten grondslag ligt, is in de ontnemingsprocedure in begin-
sel een gepasseerd station. Verweren gericht op de beslissingen die in het 
kader van de hoofdzaak genomen moeten worden, horen in die procedure 
thuis en niet in de ontnemingszaak.12 

Volgens de rechtspraak van de Hoge Raad komt de ontnemingsrechter 
een zelfstandig oordeel toe over alle verweren die betrekking hebben op de 
vaststelling van het bedrag waarop het wederrechtelijk verkregen voordeel 
wordt geschat, maar is hij voor het overige gebonden aan het oordeel van de 
rechter in de hoofdzaak.13 Dat betekent dat de ontnemingsrechter steeds zal 
moeten nagaan of sprake is van een verweer dat, zoals de Hoge Raad heeft 
geformuleerd ‘rechtstreeks betrekking heeft op de ontnemingsvordering’.14 
Aan die eis voldoet bijvoorbeeld niet het verweer ‘dat zich in het opsporings-
onderzoek zodanige onregelmatigheden hebben voorgedaan dat dit moet 
leiden tot niet-ontvankelijkverklaring van de OvJ in zijn vervolging, althans 
tot matiging van de eventueel op te leggen betalingsverplichting’.15 Wel kan 
ook in de ontnemingsprocedure ten aanzien van verklaringen van de betrok-
kene die relevant zijn voor de schatting van het wederrechtelijk verkregen 
voordeel een beroep worden gedaan op de zogenaamde Salduz-recht-
spraak.16 Voor toepasselijkheid van art. 359a Sv geldt ook in de ontnemings-
procedure de voorwaarde dat het moet gaan om een vormverzuim in het 
voorbereidend onderzoek. Daaronder valt niet het verzuim van de OvJ tijdig 
zijn voornemen kenbaar te maken een vordering ex art. 36e Sr aanhangig te 
zullen maken.17 

Bijzondere aandacht verdient in de ontnemingsprocedure dat duidelijk 
moet zijn dat een beroep wordt gedaan op art. 359a Sv. In de ontnemingspro-
cedure kan de stelling dat een bepaalde gang van zaken in het voorbereidend 
onderzoek tot matiging van het ontnemingsbedrag moet leiden gemakkelijk 

                                                             
12  Zo stelt AG Fokkens in zijn conclusie voor HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1501, 

NJ 1999/589. 
13  Zie HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1501, NJ 1999/589 (verweer dat OM in hoofd-

zaak niet-ontvankelijk was verklaard zou de rechter hebben geweten dat informatie 
die ten grondslag lag aan die strafzaak op onreglementaire wijze is verkregen, wegens 
gebrek aan toezicht door de OvJ op een informant, om reden waarvan het OM zou 
hebben afgezien van vervolging van andere betrokkenen) en HR 2 maart 2010, ECLI: 
NL:HR:2010:BK3424, NJ 2011/100 m.nt. Borgers (verweer betreffende verkrijging getui-
genverklaringen is geen specifiek de ontnemingsvordering betreffend verweer waarop 
de rechter uitdrukkelijk en gemotiveerd moet beslissen). 

14  Zie HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1501, NJ 1999/589 en HR 13 juni 2006, ECLI: 
NL:HR:2006:AV6199, NJ 2006/370. 

15  Zie HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6199, NJ 2006/370. 
16  Zie HR 26 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9900, NJ 2011/201. 
17  Zie HR 20 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0251. 
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verwarring wekken als dat verzoek niet expliciet op art. 359a Sv wordt ge-
grond.18 De eisen aan een verweer in de zin van art. 359a Sv worden in para-
graaf 7.6 nader besproken. 

In de ontnemingsprocedure kan dus geen beroep worden gedaan op 
vormverzuimen die zouden hebben moeten leiden tot een rechtsgevolg in de 
hoofdzaak. Ook niet – en hierin komt het strikte karakter van deze recht-
spraak scherp tot uitdrukking – als de desbetreffende vormverzuimen de 
verdediging pas na het onherroepelijk worden van de beslissing in de hoofd-
zaak ter kennis zijn gekomen.19 Herziening van een ontnemingsbeslissing op 
de voet van art. 457 Sv is niet mogelijk, zodat in een dergelijk geval alleen een 
verzoek om kwijtschelding of vermindering van het te betalen bedrag kan 
worden verzocht op de voet van art. 577b, tweede lid, Sv.20 In dat kader lijkt 
me voor een beroep op vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek in 
beginsel geen plaats.  

De rechtspraak van de Hoge Raad beoogt concentratie te bevorderen op 
de in de ontnemingsprocedure voorliggende kernvragen of en, zo ja, tot welk 
bedrag de vordering moet worden toegewezen. Voor een (herhaalde) breed 
uitwaaierende controle op het optreden van politie en OM in het voorberei-
dend onderzoek, is in de ontnemingsprocedure geen plaats. Voor die beper-
king en de striktheid waarmee daaraan de hand wordt gehouden is veel te 
zeggen. De nadelen die verbonden zouden zijn aan het bieden van de gele-
genheid om verweren die in de hoofdzaak aan de orde konden komen dun-
netjes over te doen in de ontnemingszaak, wegen zwaarder dan de voordelen 
daarvan. Dat zou veel capaciteit vergen van de rechter en de procesdeelne-
mers, terwijl de meerwaarde die vooral zou bestaan in het alsnog kunnen 
ontdekken en redresseren van vormfouten die in de hoofdzaak onbelicht zijn 
gebleven, beperkt is. Het bestaan van andere procedures (met name de 
hoofdzaak vooraf, maar misschien heeft ook enige betekenis art. 577b, twee-
de lid, Sv achteraf), maakt aanvaardbaar de omvang en intensiteit van de 
controle op vormfouten in de ontnemingsprocedure beperkt te houden. Ook 
stimuleert deze striktheid tot concentratie op de relevante verweren in de 
meest gerede procedure.  

7.1.4 Herzieningsprocedure 

Ook in een herzieningsprocedure kan een beroep worden gedaan op een 
vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sv. Deze bepaling is weliswaar niet 
uitdrukkelijk op de herzieningsprocedure van toepassing verklaard, maar 
omdat in een dergelijke procedure – in het meest voorkomende geval, waarin 

                                                             
18  Zie bijv. HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9438. 
19  Vgl. HR 20 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1540, NJ 1999/472. 
20  Zie HR 4 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8661, NJ 2006/159. 
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een beroep wordt gedaan op een novum: een gegeven dat bij het onderzoek 
op de terechtzitting niet bekend was – de Hoge Raad zich moet verplaatsen 
in de positie van de feitenrechter, wordt indirect toch het beoordelingskader 
van art. 359a Sv toegepast. De vraag die de Hoge Raad, gelet op art. 457 Sv, 
eerste lid, aanhef en onder c, Sv moet beantwoorden is dan immers of het 
ernstige vermoeden ontstaat dat indien dit gegeven bekend zou zijn geweest, 
dit zou hebben geleid tot vrijspraak, ontslag van alle rechtsvervolging, niet-
ontvankelijkverklaring van het OM of toepassing van een minder zware 
strafbepaling.21 Dit toetsingskader betekent dat nova betreffende vormver-
zuimen die in de hoofdzaak hoogstens zouden hebben kunnen leiden tot 
strafvermindering of tot de constatering van de fout, geen grond voor herzie-
ning opleveren. Onder ‘toepassing van een minder zware strafbepaling’ moet 
immers worden verstaan een strafbepaling met een lager strafmaximum en 
niet de oplegging van een minder zware straf.22 Wil het beroep op een vorm-
fout in het voorbereidend onderzoek als novum in een herzieningsprocedure 
kans van slagen hebben, dan zal het dus moeten gaan om een vormfout die 
het ernstig vermoeden wekt dat als zij de rechter bekend zou zijn geweest tot 
bewijsuitsluiting met vrijspraak als gevolg23 of tot niet-ontvankelijkheid zou 
hebben geleid.24 

In het bijzondere geval van art. 457, eerste lid, aanhef en onder b, Sv 
waarin, kort gezegd, door het EHRM een verdragsschending is vastgesteld in 
de procedure die tot de veroordeling heeft geleid en herziening noodzakelijk 
is met het oog op rechtsherstel als bedoeld in art. 41 EVRM kan – op dezelfde 
indirecte wijze – ook een rol zijn weggelegd voor art. 359a Sv. De verdrags-
schending kan bestaan in een onherstelbaar vormverzuim in het voorberei-
dend onderzoek, zoals in HR 27 september 2005, ECLI:NL:HR 2005:AS8858, 
NJ 2007/453, het geval was. In die zaak was door het EHRM geoordeeld dat 
de telefoon van de verdachte met schending van art. 8 EVRM was afgeluis-

                                                             
21  Vgl. HR 20 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1540, NJ 1999/472. 
22  Zie HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6851, NJ 2007/346. 
23  In veel zogenaamde ‘geurproefzaken’ (herzieningszaken die het gevolg waren van de 

ontdekking dat structureel door een bepaald geurproefteam de geldende protocollen 
waren geschonden, zodat de door dit team uitgevoerde geurproeven voor het bewijs 
van onwaarde waren, terwijl deze in een flink aantal zaken wel waren gebruikt) volg-
de geen herziening, omdat ook afgezien van de geurproef zoveel bewijsmateriaal over-
bleef, dat niet het ernstig vermoeden rees dat zou zijn vrijgesproken. 

24  Zie bijv. HR 17 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF1321 (beroep op niet-ontvankelijkver-
klaring); HR 27 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1026, NJ 2009/86 en HR 29 april 
2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9956, NJ 2008/593 m.nt. Schalken (beroep op bewijsuitslui-
ting). HR 26 april 1994, NJ 1994/736 m.nt. Schalken, waarin aannemelijk werd dat de 
bewezenverklaring in belangrijke mate berustte op onrechtmatig verkregen bewijs, 
biedt een voorbeeld van een succesvolle herzieningsaanvrage gebaseerd op vormfou-
ten in het voorbereidend onderzoek van vóór art. 359a Sv. 
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terd. De Hoge Raad verminderde in de hierop volgende herzieningsprocedu-
re de opgelegde geldboete met 10%. De directe grondslag daarvoor ligt in art. 
457, eerste lid, aanhef onder b, Sv in verbinding met art. 41 EVRM,25 maar uit 
de motivering van de beslissing, waarin de mogelijkheid van niet-ontvanke-
lijkverklaring en bewijsuitsluiting ook de revue passeren en waarin acht 
wordt geslagen op het belang van het geschonden voorschrift, de aard en 
ernst van het door het EHRM geconstateerde verzuim en op het onherstelba-
re karakter ervan, volgt onmiskenbaar dat hier het denkraam van art. 359a Sv 
wordt toegepast, net zoals de feitenrechter gedaan zou hebben als hij over de 
rechtsgevolgen van het vastgestelde vormverzuim zou hebben geoordeeld.26 
Dat het te bieden rechtsherstel in deze bijzondere categorie herzieningszaken 
ook kan bestaan in de toepassing van strafvermindering maakt het soort 
vormverzuimen waarvoor redres kan worden geboden hier wat ruimer dan 
in de herzieningszaken waarin het gaat om een novum en alleen vormfouten 
die tot bewijsuitsluiting of niet-ontvankelijkverklaring leiden betekenis heb-
ben.  

De Wet herziening ten nadele27 voorziet met de invoering van art. 482a, 
vierde lid, Sv in een harde wettelijke bewijsuitsluitingsregel voor onrechtma-
tig verkregen bewijsmateriaal. Het afwegingskader van art. 359a Sv lijkt hier-
op niet van toepassing. De wetgever heeft hier gekozen voor een bright-line-
rule, als middel om te voorkomen dat gewezen verdachten niet achtervolgd 
blijven worden door personen die op onrechtmatige wijze bewijs tegen hen 
proberen te vergaren. Dat is uit een pragmatisch oogpunt op het eerste ge-
zicht verstandig, maar ook hier is denkbaar dat zich gevallen voordoen waar-
in onopzettelijk bewijs is vergaard op de in deze bepaling bedoelde wijze. 
Dan is van bewijsuitsluiting niet het beoogde effect te verwachten van af-
schrikken van lieden die de zaak van de gewezen verdachte willen onder-
zoeken en bereid zijn daarbij op onrechtmatige wijze inbreuk te maken op 
zijn rechten. Dan kan de rigide bewijsuitsluitingsregel in een concrete zaak 
onevenredig ogen. Als daaraan dan toch wordt vastgehouden zal ter motive-

                                                             
25  Zie daarover ook de conclusie van AG Vellinga voor HR 20 februari 2007, ECLI:NL: 

HR:2007:AZ0663, NJ 2007/373 m.nt. Mevis. 
26  Zie ook HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2413, NJ 2009/167 m.nt. Schalken 

(na door EHRM geconstateerde schending van art. 8 EVRM blijft de in de herzienings-
procedure gevraagde bewijsuitsluiting achterwege, maar trekt HR 3 maanden af van 
de voorwaardelijk opgelegde gevangenisstraf). 

27  Het vierde lid van het op 1 oktober 2013 (Stb. 2013, 313) in werking getreden art. 482a 
Sv luidt: ‘Indien de in artikel 482b, tweede lid, bedoelde bewijsmiddelen het resultaat 
zijn van onderzoek dat niet overeenkomstig de wettelijke voorschriften heeft plaatsge-
vonden en waarbij een inbreuk is gemaakt op een recht van de gewezen verdachte 
worden deze bewijsmiddelen niet in aanmerking genomen bij de beoordeling van de 
herzieningsaanvraag en niet als bewijs in de strafzaak gebruikt.’ 
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ring kunnen gewezen op de keuze van de wetgever voor een bright-line-rule, 
met zijn hiervoor in paragraaf 4.2.2 besproken voordelen. 

7.1.5 Enkele andere procedures 

Op raadkamerprocedures en andere bijzondere procedures in de sfeer van 
het strafrecht, zoals de uitleveringsprocedure of de WOTS-procedure, is art. 
359a Sv niet van toepassing. Dat wil niet zeggen dat vormfouten in het voor-
bereidend onderzoek in deze procedures geen rol kunnen spelen. Integen-
deel: in sommige raadkamerprocedures speelt de toetsing van de rechtmatig-
heid van het optreden van politie of OM juist een hoofdrol28 en ook in de uit-
leveringsprocedure en de WOTS-procedure kunnen vormfouten in het voor-
bereidend onderzoek, zij het in hoogst uitzonderlijke gevallen, een rol spelen. 

Elk van deze procedures kent een eigen in de wet neergelegd en in de 
rechtspraak ontwikkeld toetsingskader. Voor zover daarin aan vormfouten in 
het voorbereidend onderzoek rechtsgevolgen kunnen worden verbonden, 
zijn weliswaar soms verschillende aspecten van het denkraam van art. 359a 
Sv herkenbaar, maar meestal blijft het bij enkele raakvlakken.29 De toetsing 
op vormfouten in het voorbereidend onderzoek heeft in deze procedures 
steeds een specifiek karakter met een eigen, door de aard van de procedure 
gekleurde, belangenafweging.  

7.1.5.1 Internationale rechtshulp 

Bij wijze van voorbeeld kan worden gewezen op de verschillende procedures 
in het kader van de internationale rechtshulp. De combinatie van het belang 
van een vlotte internationale samenwerking gebaseerd op wederzijds ver-
trouwen en de omstandigheden dat het inhoudelijke zwaartepunt van de 
procedure in een ander land ligt, terwijl de rechterlijke toetsing meestal een 
vrij digitaal karakter heeft – de rechter kan het verzoek toestaan of weigeren 
– brengen mee dat de lat om een verzoek te weigeren wegens vormfouten in 
het voorbereidend onderzoek heel hoog ligt.  

Zo geldt volgens de rechtspraak van de Hoge Raad bij de beoordeling 
van op een verdrag gegronde verzoeken ex art. 552p Sv dat slechts van inwil-
liging van het verzoek kan worden afgezien, indien zich belemmeringen van 
wezenlijke aard voordoen, die voortvloeien uit het toepasselijke verdrag of 
de wet, dan wel indien door de inwilliging van het rechtshulpverzoek wordt 
                                                             
28  De toetsing door de RC van de rechtmatigheid van het voorarrest biedt daarvan een 

goed voorbeeld. 
29  Zie bijv. HR 28 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1663, NJ 2009/72 m.nt. Reijntjes, be-

treffende een cassatieberoep tegen de ongegrondverklaring van het hoger beroep tegen 
de afwijzing van een vordering tot het verlenen van een machtiging ex art. 126m (oud) 
Sv. 
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gehandeld in strijd met fundamentele beginselen van Nederlands strafpro-
cesrecht.30 

Ook in uitleveringszaken ligt de lat heel hoog. Een verdragsrechtelijke 
verplichting tot uitlevering moet volgens de Hoge Raad slechts dan wijken 
voor de ingevolge art. 1 EVRM op Nederland rustende verplichting om de 
rechten uit dat verdrag te verzekeren indien (a) blijkt dat de opgeëiste per-
soon door zijn uitlevering zou worden blootgesteld aan het risico van een fla-
grante inbreuk op enig hem ingevolge art. 6, eerste lid, EVRM toekomend 
recht, en in dat geval voorts (b) naar aanleiding van een voldoende onder-
bouwd verweer is komen vast te staan dat hem na zijn uitlevering niet een 
rechtsmiddel ten dienste staat ter zake van die inbreuk.31 De rechter die oor-
deelt over de toelaatbaarheid van de uitlevering komt in beginsel geen oor-
deel toe over de rechtmatigheid van de verkrijging van het bewijsmateriaal 
dat de verzoekende staat ter staving van de verdenking bij het verzoek tot 
uitlevering overlegt.32 Ook niet indien het bewijs in Nederland op grond van 
aan de verzoekende staat verleende rechtshulp is vergaard. Dit zou volgens 
de Hoge Raad slechts anders kunnen zijn, indien zou blijken dat de opgeëiste 
persoon door de uitlevering het risico zou lopen te worden blootgesteld aan 
een flagrante inbreuk op enig hem ingevolge art. 6 EVRM toekomend recht.33 
De controle door de uitleveringsrechter op vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek is dus marginaal. Datzelfde geldt in de WOTS-procedure. In zijn 
rechtspraak daarover heeft de Hoge Raad vooropgesteld dat de exequatur-
rechter bij zijn beslissing moet uitgaan van de juistheid van de veroordeling 
door de buitenlandse rechter, zowel wat betreft haar inhoud als haar wijze 
van totstandkoming. Dit kan slechts anders zijn indien komt vast te staan dat 
bij de totstandkoming van die veroordeling sprake is geweest van een 
flagrante miskenning van fundamentele beginselen van een behoorlijke straf-
rechtspleging.34 
                                                             
30  Zie HR 19 maart 2002, ECLI:NL:HR:2002:ZD2927, NJ 2002/580 en HR 21 december 

2007, ECLI:NL:HR:2007:BB5359. 
31  Vgl. HR 11 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3312, NJ 2004/42 (uitlevering aan bij 

EVRM aangesloten land) en HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1537 (uitleve-
ring aan VS). 

32  Vgl. HR 13 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2882, NJ 2002/244 en HR 7 september 
2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1537. 

33  Vgl. HR 10 juli 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB3324, NJ 2001/618; HR 20 november 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:AD4290 en HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1537. 

34  Zie HR 1 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9545 en HR 1 november 2011, ECLI:NL:HR: 
2011:BT1875. Deze maatstaf brengt mijns inziens mee dat bijvoorbeeld ook de vaststel-
ling dat het bewijs enkel bestaat uit door marteling verkregen verklaringen aan het 
verlenen van een verlof tot tenuitvoerlegging in de weg kan staan. Daarom zie ik enige 
spanning met de in dit licht iets te hermetische bewoordingen in HR 17 februari 2009, 
ECLI:NL:HR:2009:BG9056 dat het de exequaturrechter niet vrij staat ‘te treden in de be-
oordeling van de vraag of zich onrechtmatigheden hebben voorgedaan in het voorbe-

→ 
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7.1.5.2 Beklag ex art. 552a Sv 

In de overzichtsbeschikking over beklag op de voet van art. 552a Sv tegen 
beslag dat is gelegd op de voet van art. 94 of 94a Sv stelde de Hoge Raad het 
‘summier karakter’ van de beklagprocedure voorop. Dat karakter brengt mee 
dat van de beklagrechter niet kan worden gevergd ten gronde in de mogelij-
ke uitkomst van een nog te voeren hoofdzaak of ontnemingsprocedure te 
treden. Daarvoor is volgens de Hoge Raad in de beklagprocedure geen 
plaats, omdat ten tijde van een dergelijke procedure veelal het dossier zoals 
dat uiteindelijk aan de zittingsrechter in de hoofd- of ontnemingszaak zal 
worden voorgelegd, nog niet compleet is en omdat voorkomen moet worden 
dat de beklagrechter vooruitloopt op het in de hoofd- of de ontnemingszaak 
te geven oordeel.35 De vraag rijst wat dit betekent voor de taak van de be-
klagrechter wat betreft het controleren en reageren op vormfouten. 

In eerdere rechtspraak is geoordeeld dat in de beklagprocedure ook de 
rechtmatigheid van de inbeslagneming kan worden getoetst en werden aan 
de omvang van die toetsing geen duidelijke restricties gesteld.36 Wel werd 
duidelijk gemaakt dat na beëindiging van het beslag niet over de onrechtma-
tigheid daarvan kon worden geklaagd op de voet van art. 552a Sv.37  

Voor de hand ligt evenwel dat de invoering van art. 359a Sv en de ont-
wikkeling in de rechtspraak sedertdien, hun weerslag hebben op de taak die 
de beklagrechter in dit opzicht heeft. De vroegere rigide toepassing van reac-
ties op vormfouten werkte door in de benadering van de beklagrechter en 
maakte gemakkelijker te voorzien wat de zittingsrechter zou doen. Gegrond-
verklaring van een beklag en teruggave was destijds niet zozeer vooruitlopen 
op de beslissing van de zittingsrechter, maar redelijk handelen in de zekere 
wetenschap van de komende toepassing van bewijsuitsluiting door de zit-
tingsrechter. Dit is sterk veranderd door de in art. 359a Sv voorgeschreven 
belangenafweging en de beperkende tendens in de rechtspraak wat betreft de 
toepassing van ingrijpende reacties op vormfouten. Dat het zwaartepunt van 
de beoordeling zo duidelijk is gelegd bij de zittingsrechter, betekent een be-
perking van de rol van de beslagrechter: die heeft geen houvast meer aan 
rigide bewijsuitsluitingsregels en kan niet goed voorspellen wat de uitkomst 
van de belangenafweging van de zittingsrechter zal zijn. 

Dus: waarop heeft tegenwoordig de toetsing van de beklagrechter be-
trekking en hoe diepgaand kan die toetsing zijn? 
                                                             

reidend onderzoek, omdat die beoordeling is voorbehouden aan de buitenlandse rech-
ter’, ook al is dat in beginsel juist. 

35  Vgl. HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2823, NJ 2010/654 m.nt. Mevis. 
36  Zie HR 20 juni 1988, NJ 1989/213; HR 12 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN4301, NJ 

2010/563 en zie T&C Sv, aant. 3 bij art. 552a voor meer rechtspraakverwijzingen. 
37  Zie HR 9 januari 1990, NJ 1990/369 en HR 15 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3818, NJ 

2003/363. 
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Buiten twijfel staat dat de toetsing door de beklagrechter betrekking heeft 
op de materiële eisen die gelden voor inbeslagname op de voet van art. 94 of 
94a Sv, zoals de vraag of het gaat om een voorwerp dat kan dienen om de 
waarheid aan de dag te brengen of om wederrechtelijk verkregen voordeel 
aan te tonen, onderscheidenlijk of het voorwerp kan dienen tot bewaring van 
het recht tot verhaal. De maatstaven voor die toetsing heeft de Hoge Raad in 
de overzichtsbeschikking op een rij gezet. AG Knigge noemt dit in zijn con-
clusie voor HR 30 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8735, NJ 2013/128 m.nt. 
Keulen, de controle op de rechtmatigheid van het voortduren van het beslag. 
Daarvan onderscheidt hij de controle op de rechtmatigheid van de beslagleg-
ging zelf, waarin het gaat om de vraag of ten tijde van de beslaglegging aan 
de daarvoor geldende voorwaarden is voldaan. In de beslissing van de Hoge 
Raad werd bevestigd dat ook tegenwoordig nog over de onrechtmatigheid 
van ‘de beslaglegging zelve’ kan worden geklaagd en werd enige duidelijk-
heid verschaft over de daarbij geldende stelplicht van de klager, de verdeling 
tussen klager en OM van de last tot substantiëring van stellingen en over de 
motiveringsplicht van de rechter. De beklagrechter hoeft, zo oordeelde de 
Hoge Raad in reactie op een middel, niet ambtshalve te onderzoeken en in 
zijn beschikking ervan blijk te geven of ‘de formaliteiten’ bij de beslaglegging 
in acht zijn genomen. Wel zal, indien in het klaagschrift teruggave wordt ver-
zocht met een beroep op feiten en omstandigheden op grond waarvan de be-
slaglegging zelve onrechtmatig moet worden geacht, de rechter moeten on-
derzoeken of hij de feitelijke grondslag van dat beklag voldoende aanneme-
lijk acht en of die onregelmatigheid bij de beslaglegging tot gegrondverkla-
ring van het klaagschrift dient te leiden. De rechter mag in zo een geval de 
last tot het aannemelijk maken van die feitelijke grondslag niet uitsluitend op 
de klager leggen, aldus de Hoge Raad.38  

Hiermee werd nog niet duidelijk waaruit deze categorie van ‘de beslag-
legging zelve’ onrechtmatig makende onregelmatigheden bestaat en welke 
inhoud de toetsing van de beklagrechter precies heeft. Om daarop wat meer 
greep te krijgen is het denk ik zinvol een nadere – op een goede taakverde-
ling tussen beklagrechter en zittingsrechter gestoelde – categorisering te han-
teren van de uiteenlopende gevallen waaraan kan worden gedacht: a. on-
rechtmatigheden waarvan het rechtsgevolg niet uit de wet voortvloeit en op 
basis van een belangenafweging moet worden bepaald, b. onrechtmatighe-
den die zich per definitie niet lenen voor beoordeling in de beklagfase en c. 
onrechtmatigheden waarvan het rechtsgevolg uit de wet voortvloeit.  

Ad a. Geredeneerd vanuit de logica en taakverdeling die art. 359a Sv pro-
pageert, komen onrechtmatigheden waarvan het rechtsgevolg niet uit de wet 
voortvloeit, maar op basis van een belangenafweging moet worden bepaald, 
slechts voor een marginale toetsing door de beklagrechter in aanmerking. 

                                                             
38  Zie HR 30 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8737, NJ 2013/128 m.nt. Keulen. 
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Deze onrechtmatigheden kunnen in de beklagfase alleen gevolgen hebben als 
hoogst waarschijnlijk is dat de zittingsrechter een reactie zal gaan toepassen 
die in de beklagfase gegrondverklaring en teruggave rechtvaardigt.39 De be-
klagrechter zal zich daarbij moeten oriënteren op de maatstaven die de zit-
tingsrechter bij de toepassing van bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkver-
klaring van het OM aanlegt.40 Alleen als niet-ontvankelijkverklaring hoogst 
waarschijnlijk is, zou dit tot gegrondverklaring en teruggave kunnen leiden, 
omdat dan immers hoogst onwaarschijnlijk is dat de strafrechter tot een ver-
oordeling zal komen,41 hetgeen de maatstaf is waaraan de beklagrechter in 
een dergelijk geval toetst.42 Bij de huidige minimale ruimte voor niet-ontvan-
kelijkverklaring, zal deze situatie zich zo goed als nooit voordoen, ook al om-
dat de zware motiveringseisen43 die in dit opzicht worden gesteld aan de be-
slissing tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM een onderzoek vergen 
dat het summiere karakter van de beklagprocedure vrijwel steeds te buiten 
gaat.44 Iets beter denkbaar is het geval waarin in de beklagfase met een hoge 
mate van waarschijnlijkheid is te voorzien dat bewijsuitsluiting zal volgen. 
Maar ook in dergelijke zaken dient de beklagrechter zich uiterst terughou-
dend op te stellen, zo luidt mijns inziens de boodschap in HR 4 december 
2012, ECLI:NL:HR:2012:BY2818, waarin de rechtbank teruggave gelastte we-
gens onrechtmatigheid van de aanhouding en de daarop gevolgde inbeslag-
neming van geld. De Hoge Raad oordeelde dat de rechtbank had moeten be-
oordelen of latere verbeurdverklaring hoogst onwaarschijnlijk was. Met haar 
beslissing was de rechtbank volgens de Hoge Raad dan ook vooruitgelopen 
op het in de hoofdzaak te geven oordeel. Vaak leveren onregelmatigheden bij 
inbeslagneming een schending op van art. 8 EVRM en juist in die categorie 
van vormfouten zijn rigide bewijsuitsluitingsregels zeldzaam.  

Bij de huidige beperkte en sterk van de – in de beslagfase vaak nog niet 
volledig bekende – omstandigheden van het geval afhankelijke toepassing 

                                                             
39  Vgl. AG Knigge in zijn conclusie voor HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1157. 
40  Vgl. HR 4 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR5740, waarin de HR in een 552f-zaak toe-

passing van het Zwolsmancriterium bij de beoordeling van een beroep op niet-ontvan-
kelijkheid van het OM onjuist noch onbegrijpelijk oordeelde. 

41  Een uitzondering moet worden gemaakt voor voorwerpen vatbaar voor onttrekking 
aan het verkeer. Ook indien de strafzaak zou eindigen in niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM, brengt de aard van die voorwerpen mee dat geen teruggave kan volgen. 
In de beoordeling zal voorts moeten worden betrokken of de handhaving van het be-
slag niet aangewezen is in verband met een andere zaak dan die waarin het OM 
hoogstwaarschijnlijk niet-ontvankelijk wordt verklaard. Ook hier zal dan immers de 
zogenaamde salami-regel (zie par. 7.2.6) moeten worden toegepast. 

42  HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2823, NJ 2010/654 m.nt. Mevis 
43  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
44  Vgl. Kuiper 2008, p. 102-103 en HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2823, NJ 

2010/654 m.nt. Mevis (rov. 2.2). 
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van bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM, zal de be-
klagrechter bij onregelmatigheden waarvan het rechtsgevolg niet uit de wet 
voortvloeit daarom meestal moeten verwijzen naar de zittingsrechter.45 Dat 
geldt te meer omdat na de behandeling van het beklag sommige vormver-
zuimen mogelijk nog kunnen worden hersteld en de beklagrechter niet het 
genuanceerde reactiearsenaal van de zittingsrechter ter beschikking staat. 
Een uitzondering hierop vormen de beklagzaken waarin een beroep op het 
verschoningsrecht centraal staat. Voor die zaken heeft de Hoge Raad een spe-
cifiek beoordelingskader ontwikkeld dat de beklagrechter in staat stelt tot 
een ‘eindoordeel’ te komen over de toelaatbaarheid van de inbeslagneming 
(en kennisneming) van het betreffende materiaal. Dat komt er (van alle nuan-
ce ontdaan) op neer dat materiaal dat onder het verschoningsrecht valt niet 
in het strafproces mag worden gebruikt en moet worden teruggegeven, tenzij 
sprake is van zeer uitzonderlijke omstandigheden waarin het belang van 
waarheidsvinding prevaleert boven de met eerbiediging van het verscho-
ningsrecht gemoeide belangen. Daarmee spoort dat op dit vlak voor de zit-
tingsrechter een bewijsuitsluitingsregel bestaat die, zodra vast staat dat be-
paald materiaal onder het verschoningsrecht valt – afgezien van ‘zeer uit-
zonderlijke’ gevallen waarin de waarheidsvinding prevaleert – in beginsel 
niet veel ruimte voor afweging biedt.46 Materiaal dat is verkregen met schen-
ding van het verschoningsrecht dient ingevolge de eerste bewijsuitsluitings-
regel uit de arresten van 19 februari 2013 in beginsel van het bewijs te wor-
den uitgesloten.47 

Ad b. Als subcategorie van de gevallen waarin het rechtsgevolg van de 
onrechtmatigheid niet uit de wet volgt, kan nog worden gewezen op de ge-
vallen die zich per definitie niet lenen voor beoordeling in de beslagfase. Een 
voorbeeld hiervan bieden de beklagzaken waarin een beroep werd gedaan 
op het nemo tenetur beginsel. Voor de beoordeling van een beroep op schen-
ding van dit beginsel is het in de beklagprocedure te vroeg. Beslissend voor 
de vraag of dit beginsel is geschonden, is of het gebruik tot het bewijs van 
een al dan niet in een document vervatte verklaring van de verdachte in een 
strafzaak zijn recht om te zwijgen en daarmee zijn recht om zichzelf niet te 
belasten van zijn betekenis zou ontdoen.48 In het algemeen zal alleen de zit-

                                                             
45  Zoals het hof uitdrukkelijk deed in de zaak die leidde tot HR 27 januari 2009, 

ECLI:NL:HR:2009:BG4956. 
46  In zoverre deel ik niet de zorg die Keulen uitspreekt met betrekking tot dit soort zaken 

in punt 6 van zijn noot onder HR 30 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8735, NJ 2013/ 
128. 

47  Zie nader par. 8.4.4.3.2. 
48  Vgl. HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0666, NJ 2011/425 m.nt. Reijntjes en 

HR 5 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6144. Zie ook HR 12 februari 2013, ECLI:NL:HR: 
2013:BV3004. 
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tingsrechter hierover kunnen oordelen. In de beslagfase is van ‘gebruik tot 
het bewijs’ immers nog geen sprake.  

Ad c. Alleen onrechtmatigheden waarvan het rechtsgevolg (impliciet) uit 
de wet voortvloeit, zoals het geval is bij bepaalde wettelijke voor het beslag 
constitutieve vereisten zoals neergelegd in de art. 94b Sv e.v.,49 kan de beslag-
rechter naar aanleiding van een hierop gericht betoog in het klaagschrift ten 
volle toetsen. In HR 12 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BV3004 bakende de 
Hoge Raad deze categorie al iets duidelijker af door te oordelen dat uit het 
summiere karakter van de raadkamerprocedure voortvloeit dat ‘het onder-
zoek in raadkamer zich wel kan uitstrekken tot vragen met betrekking tot de 
rechtmatigheid van het beslag zelf, waarmee wordt gedoeld op de formalitei-
ten waaraan een inbeslagneming moet voldoen, doch niet tot vragen die 
betrekking hebben op de mogelijke onrechtmatigheid van gebruik voor het 
bewijs van hetgeen door de inbeslagneming is verkregen’.  

Naar deze zaak verwees de Hoge Raad in HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR: 
2013:130, waarin het ook zijn eerdere beslissing over de aard en omvang van 
de rechtmatigheidstoetsing in de 552a-procedure (NJ 2010/654 en NJ 
2013/128) herhaalde. Namens de klager was in die zaak aangevoerd dat de 
inbeslagneming onrechtmatig was, omdat niet bleek van een redelijke ver-
denking ten tijde van zijn aanhouding en de doorzoeking van zijn auto. De 
rechtbank had vastgesteld dat de klager was aangehouden op verdenking 
van betrokkenheid bij een ramkraak in een casino en dat in het kader van 
deze verdenking zijn auto is onderzocht en de fouillering van de klager heeft 
plaatsgevonden. Op grond daarvan heeft de rechtbank geoordeeld dat ‘het 
beslag niet onrechtmatig is’. Dat oordeel achtte de Hoge Raad niet onbegrij-
pelijk. Daarbij overwoog de Hoge Raad:  

 
‘In het kader van een beklagprocedure dient de vraag of jegens de klager een 
redelijk vermoeden van schuld aan enig strafbaar feit bestond op het moment 
van zijn aanhouding en de doorzoeking van zijn auto, beoordeeld te worden 
met het oog op beantwoording van de vraag of een belang van strafvorde-
ring aanwezig is voor het voortduren van het beslag. Met de formaliteiten 
(…) [(zoals de in art. 94b Sv gestelde vereisten) waaraan de inbeslagneming 
moet voldoen], heeft die vraag niet van doen. Voor zover hetgeen namens de 
klager is aangevoerd strekt ten betoge dat het resultaat van de inbeslagne-
ming niet voor het bewijs mag worden gebezigd, heeft te gelden dat het on-
derzoek in raadkamer zich daartoe niet uitstrekt.’  

 
Het gaat bij deze toetsing van de ‘formaliteiten waaraan een inbeslagneming 
moet voldoen’ dus om een uiterst beperkte categorie, terwijl over het belang 
van deze toch al beperkte toetsing nog een relativerende opmerking moet 
worden gemaakt. De Hoge Raad heeft immers geoordeeld dat een eenmaal 

                                                             
49  Vgl. HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:130. 
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onrechtmatig geoordeelde inbeslagneming kan worden gevolgd door een 
tweede rechtmatige inbeslagneming op dezelfde voorwerpen.50 Het verzuim 
dat kleefde aan de eerste inbeslagneming, was bij de tweede inbeslagneming 
hersteld. Deze rechtspraak roept de gedachte op dat de vaststelling van een 
onrechtmatige inbeslagneming in gevallen waarin met het voortduren van 
het beslag een belang van strafvordering is gemoeid, een vooral declaratoir 
karakter kan krijgen, mits de OvJ oplettend genoeg is om op de voorwerpen 
opnieuw, maar dan rechtmatig beslag leggen. Op de ‘kernvraag of het belang 
van strafvordering dan wel de beschermende functie van het strafprocesrecht 
de doorslag dient te geven’, die Keulen in zijn noot onder NJ 2013/128 aan-
haalde uit de discussie in de literatuur over het al dan niet bestaan van een 
mogelijkheid tot conversie van een onrechtmatig in een rechtmatig beslag, 
heeft de Hoge Raad dus niet geantwoord dat ‘de nadruk moet worden ge-
legd op de rechtsbeschermende functie’, zoals Vellinga-Schootstra in – let wel 
–  1982 deed. Dat wil niet zeggen dat die functie nooit de doorslag kan geven, 
maar misschien kan de verandering sinds 1982 aldus worden geschetst als 
een benadering van ‘ja, tenzij’, naar ‘nee, tenzij’. 

In die sleutel past ook de rechtspraak van de Hoge Raad die inhoudt dat 
waar het gaat om voorwerpen die vatbaar zijn voor onttrekking aan het ver-
keer, teruggave niet in aanmerking komt. In 1994 oordeelde de Hoge Raad 
dat de omstandigheid dat bij de inbeslagneming ‘bepaalde wettelijke voor-
schriften ter bescherming van de rechten van de beslagene niet in acht zijn 
genomen’ niet meebrengt dat die voorwerpen niet meer vatbaar zijn voor 
deze maatregel. Ook niet als de ‘rechterlijke vaststelling dat het strafbare feit 
bestaande uit het aanwezig hebben van die voorwerpen is begaan slechts 
door de bij de inbeslagneming begane onregelmatigheden mogelijk is ge-
worden’.51 Teruggave, zo schrijft Vennix ‘is dan dus geen optie’, omdat dat 
ertoe zou leiden ‘dat de ‘gevaarlijke’ voorwerpen terugkeren in de maat-
schappij en dat de beslagene die het voorwerp in zijn bezit krijgt zich wel-
licht schuldig maakt aan een strafbaar feit’.52 

In het schema van de voormelde categorieën past de recente rechtspraak 
van de Hoge Raad. Uit die rechtspraak kan worden afgeleid dat er in de 
552a-procedure wel enige ruimte bestaat voor controle en voor het reageren 
op vormfouten in het voorbereidend onderzoek, maar dat die ruimte in het 
algemeen uiterst beperkt is.53 Zoals de Hoge Raad bij ontnemingszaken een 
herhaling van zetten probeert te voorkomen in een procedure ná de hoofd-
zaak, voorkomt de hiervoor besproken rechtspraak een herhaling van zetten 

                                                             
50  Zie HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3564, NJ 2008/113. 
51  Zie HR 22 februari 1994, NJ 1994/490. 
52  Zie Vennix 1998, p. 348. 
53  Zie hierover ook Keulen 2013. 
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door de mogelijkheden om een beroep te doen op vormfouten te beperken in 
een aan de terechtzitting voorafgaande procedure.  

De terughoudendheid die de beklagrechter in dit opzicht aan de dag 
moet leggen spreekt ook uit andere beslissingen. Zo is bijvoorbeeld bepaald 
dat de enkele omstandigheid dat het OM nalatig is geweest zijn standpunt 
met stukken te schragen, geen grond kan vormen voor het oordeel dat de in-
beslagneming onrechtmatig is. Dat oordeel kan volgens de Hoge Raad alleen 
worden bereikt op grond van de vaststelling van de daarvoor relevante, de 
beslaglegging zelve betreffende, feiten en omstandigheden.54 

Een andere beperkende factor is dat over de onrechtmatigheid van de in-
beslagneming niet kan worden geklaagd door een derde onder wie het be-
slag niet is gelegd. Wanneer deze derde teruggave verzoekt, behoort een 
toetsing van de rechtmatigheid van de inbeslagneming niet tot de taak van 
de rechter, maar beoordeelt hij alleen of de derde een geldige aanspraak heeft 
op het inbeslaggenomen voorwerp.55 Dat doet denken aan het ook in het 
kader van art. 359a Sv gehanteerde Schutznormvereiste. 

7.1.5.2.1 Gesloten-enveloppe procedure 
Een bijzondere categorie vormen in dit verband de zaken waarin voorwer-
pen of gegevens(dragers) ‘onder couvert’ in beslag zijn genomen, dat wil 
zeggen, zonder dat daarvan ten behoeve van het opsporingsonderzoek ken-
nis is genomen. In die gevallen kan de 552a-procedure een functie vervullen 
die vergelijkbaar is met de ‘pre-trial procedure’ in de VS waarin een succes-
vol beroep op bewijsuitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal 
ertoe leidt dat dit materiaal de zittingsrechter niet onder ogen komt. Gewe-
zen kan worden op de rechtspraak over de zogenaamde ‘gesloten-enveloppe 
procedure’.56 Als in een dergelijke procedure wordt geoordeeld dat de inbe-
slaggenomen stukken onder het verschoningsrecht vallen en doorbreking 
daarvan niet gerechtvaardigd is, volgt teruggave. In dat geval kunnen de in-
beslaggenomen stukken dus ook niet bijdragen tot het bewijs in een eventu-
eel volgende strafprocedure.  

Buiten de sfeer van het verschoningsrecht komt een inbeslagname onder 
couvert sporadisch voor. Een voorbeeld hiervan biedt de zaak betreffende 
een inbeslaggenomen ‘retreever’, een soort uit de luchtvaart bekende zwarte 
doos, maar dan in een auto, waaruit de snelheidsgegevens (i.c. ten tijde van 

                                                             
54  Zie HR 5 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2970 en HR 25 januari 2005, ECLI:NL:HR: 

2005:AR6604 (oordeel rechtbank dat het politie-pv zodanig tekortschoot dat zij recht-
matigheid beslaglegging en vraag of belang strafvordering zich tegen teruggave ver-
zette niet kon beoordelen en tot teruggave besloot, vernietigd). 

55  Zie HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN2300, NJ 2010/548. 
56  Zie bijv. HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG5979, NJ 2009/263 m.nt. Legemaate.  
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een ongeval) kunnen worden uitgelezen.57 In deze zaak klaagde het bedrijf 
dat de retreever zou moeten uitlezen over de voorgenomen kennisneming 
van deze gegevens. Die klacht werd ontvankelijk geoordeeld, waarmee een 
aan de kennisneming voorafgaande rechtmatigheidstoets ook hier mogelijk 
werd gemaakt.58 Verschillende klachten over rechtmatigheidsaspecten stuit-
ten vervolgens erop af, dat het bedrijf bij die klachten geen rechtens te res-
pecteren belang had.59 De verweren van de bestuurder van de auto van de 
strekking dat de gegevens uit de retreever vanwege hun onrechtmatige ver-
krijging niet voor het bewijs mogen worden gebruikt, moesten naar het oor-
deel van het hof niet door beklagrechter, maar door de zittingsrechter beoor-
deeld worden. 

In deze beschikking komt de beperkte bruikbaarheid naar voren van de 
552a-procedure voor de beoordeling van de rechtmatigheid van de inbeslag-
neming en het eventueel verbinden van rechtsgevolgen aan in dat opzicht ge-
constateerde vormfouten. Toch kan een dergelijk beklag ook buiten de sfeer 
van het verschoningsrecht heel soms tot succes leiden, zoals in HR 23 maart 
2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6331, NJ 2010/355 m.nt. Mevis. In die zaak had de 
OvJ van de klaagster – een openbaar vervoerbedrijf dat zelf geen verdachte 
was – op grond van art. 126nd/126ud Sv historische OV-chipcardgegevens 
gevorderd.60 De klaagster leverde de foto’s uit en diende vervolgens met 
succes een 552a-beklag in. De rechtbank gelastte de teruggave van de foto’s 
en de vernietiging van eventueel gemaakte kopieën. Het cassatieberoep van 
het OM faalde.61 Mevis constateert in zijn noot bij deze zaak dat adequate 
afbakening en bewaking van de grenzen van het stelsel van bevoegdheden 
tot het vorderen van gegevens ‘voor een deel ook bestaat bij de gratie van 
standvastige gegevenshouders op dit punt’.  

Overigens heeft de Hoge Raad een halt toegeroepen aan de mogelijke 
ontwikkeling van de 552a-procedure tot een afzonderlijke procedure waarin 
                                                             
57  Zie HR 17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY0193, NJ 2006/592 en het vervolg op die 

zaak in HR 27 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4956. 
58  AG Vellinga ging op de ontvankelijkheidsvraag uitgebreid in in zijn conclusie voor HR 

17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY0193, NJ 2006/592. 
59  Dat gold niet voor de afweging tussen het belang van waarheidsvinding en het com-

merciële belang van het bedrijf dat vreesde voor omzetverlies als informatie uit retree-
vers aan justitie ter beschikking gesteld zou moeten worden. Maar die vrees achtte het 
hof te weinig onderbouwd en, zo zij al terecht zou zijn, van onvoldoende gewicht in 
verhouding tot het belang van waarheidsvinding dat met kennisneming van de gege-
vens gediend was. 

60  Het ging daarbij om gegevens van de gebruikers tussen tien en twaalf uur ‘s nachts 
van het tourniquetsysteem op twee metrostations ‘om te zetten in naam, adres, postco-
de, woonplaats en eventuele foto van deze gebruikers’. 

61  In cassatie klaagde het OM over het oordeel van de rechtbank dat de OvJ art. 126nf Sv 
– dat een schriftelijke machtiging van de RC vereist – aan zijn vordering ten grondslag 
had moeten leggen. 
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na aanvang van het onderzoek ter terechtzitting over de toelaatbaarheid van 
bewijsmateriaal kan worden geprocedeerd. In HR 17 januari 2012, ECLI:NL: 
HR:2012:BU2046, NJ 2012/67, werd overwogen dat de wet geen bepaling kent 
die de zittingsrechter bevoegd verklaart bewijsmateriaal dat naar zijn oordeel 
onrechtmatig is verkregen, alsnog uit het dossier te doen verwijderen62 en dat 
de wet evenmin een bepaling kent die het in art. 552a Sv bedoelde gerecht be-
voegd verklaart om na de aanvang van het onderzoek op de terechtzitting 
stukken die bij het procesdossier zijn gevoegd, alsnog uit het dossier te doen 
verwijderen of te bepalen dat van die stukken geen kennis mag worden ge-
nomen dan wel dat daarvan bij de beantwoording van de vragen van de art. 
348 en 350 Sv geen gebruik mag worden gemaakt.  

7.1.5.3 Toetsing vordering ex art. 126m Sv 

Hoe de toetsing van de rechtmatigheid tussen verschillende magistraten ver-
deeld kan worden en dat de rechter die in een prille fase tot toetsing is ge-
roepen terughoudend dient te zijn, althans zijn beslissingen tegen de achter-
grond van de beperkte ruimte voor de toepassing van ingrijpende rechtsge-
volgen behoorlijk dient te motiveren, komt helder naar voren in HR 28 okto-
ber 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1663, NJ 2009/72 m.nt. Reijntjes. Die zaak be-
treft een cassatieberoep tegen de ongegrondverklaring van het hoger beroep 
tegen de afwijzing van een vordering tot het verlenen van een machtiging ex 
art. 126m (oud) Sv. Daarin overwoog de Hoge Raad onder meer: 
 

‘Zoals de Hoge Raad ook in eerdere uitspraken heeft overwogen, houdt het 
wettelijk systeem van toedeling van de bevoegdheid tot het bevelen van op-
nemen van telecommunicatie met een technisch hulpmiddel als bedoeld in 
art. 126m Sv – zoals dat luidde ten tijde van de onderhavige beslissing van de 
rechter-commissaris, maar ook in zijn huidige redactie – in, dat die bevoegd-
heid aan de officier van justitie is verleend. De rechter-commissaris dient te-
voren een schriftelijke machtiging te hebben verstrekt. Het staat daarbij in 
eerste instantie ter beoordeling van de officier van justitie of sprake is van 
een verdenking als bedoeld in art. 126m, eerste lid, Sv en of het onderzoek 
dringend vordert dat gegevensverkeer wordt opgenomen. Bij deze laatste 
toetsing spelen de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit een rol. 
De rechter-commissaris dient vervolgens bij de vraag of een machtiging kan 
worden verstrekt, te toetsen of aan bovenstaande wettelijke voorwaarden is 
voldaan. Aan de zittingsrechter ten slotte staat de rechtmatigheid van de toe-
passing van de bevoegdheid ter beoordeling. In het wettelijk systeem houdt 
die beoordeling, in een geval waarin de rechter-commissaris tevoren een 
machtiging heeft verstrekt, een beantwoording in van de vraag of de rechter-
commissaris in redelijkheid tot zijn oordeel omtrent die machtiging heeft 

                                                             
62  Vgl. HR 20 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3369, NJ 2011/222 m.nt. Borgers. 
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kunnen komen (vgl. HR 11 oktober 2005, LJN AT4351, HR 31 januari 2006, 
LJN AU8292 en HR 21 november 2006, LJN AY9673, NJ 2007, 233). 
Van de aan de rechter-commissaris opgedragen toetsing of aan de wettelijke 
voorwaarden voor toepassing van art. 126m (oud) Sv is voldaan, is een toet-
sing van de rechtmatigheid van de vergaring van de aan de verzochte mach-
tiging ten grondslag liggende gegevens niet uitgesloten, hoewel van de rech-
ter-commissaris, gelet onder meer op het veelal spoedeisende karakter van 
deze procedure, in het algemeen niet verlangd kan worden daarnaar uitvoe-
rig onderzoek te doen. Opmerking verdient daarbij dat, indien de rechter-
commissaris tot het oordeel komt dat sprake is geweest van een onrechtma-
tigheid in de hiervoor bedoelde gegevensvergaring, dit niet zonder nadere 
belangenafweging noopt tot afwijzing van de door de officier van justitie ge-
vorderde machtiging als bedoeld in art. 126m Sv.’ 

 
Art. 359a Sv met zijn voorgeschreven belangenafweging bij het bepalen van 
de rechtsgevolgen van een vormfout werpt ook hier zijn schaduw vooruit. 
Ook voor de hier bedoelde toetsing door de RC geldt dat niet elke onrecht-
matigheid leidt tot afwijzing van de gevorderde machtiging. Buruma noem-
de dat een ‘logisch voortvloeisel van de ruimte die in de jurisprudentie be-
staat bij de toepassing van art. 359a Sv’.63 De annotator Reijntjes merkte op 
dat dit de strafrechtspleging voor de bevolking misschien begrijpelijker en 
beter te aanvaarden maakt, maar dat het voor politie en OM wel steeds moei-
lijker wordt om te blijven binnen de grenzen van wat het wetboek toelaat, in 
die zin dat de aanleiding tot normconform handelen steeds minder kan wor-
den gevonden in de vrees voor een door de strafrechter toe te passen ingrij-
pend rechtsgevolg. 

7.1.6 Tussenconclusie 

Uit het voorgaande kan de conclusie worden getrokken dat binnen de straf-
rechtelijke keten de zittingsrechter in het algemeen bij uitstek degene is die 
gevolgen kan verbinden aan vormfouten in het voorbereidend onderzoek, 
met uitzondering van vormfouten die van invloed kunnen zijn op de toepas-
sing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen waarop in paragraaf 7.3 wordt 
ingegaan. In procedures die voorafgaand aan het onderzoek ter terechtzitting 
hun beslag kunnen krijgen, zoals de 552a-procedure of de procedure strek-
kende tot uitlevering ter strafvervolging, is de ruimte voor toetsing en redres 
beperkt. Dat geldt ook voor de procedures die kunnen plaatsvinden na het 
onderzoek ter terechtzitting, zoals een ontnemingsprocedure of een WOTS-
procedure.  

De rechtspraak van de Hoge Raad getuigt ervan dat voorkomen moet 
worden dat in de voorafgaande procedures wordt vooruitgelopen – zowel in-

                                                             
63  Buruma 2009, p. 69. 
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houdelijk met een oordeel dat later in de weg zit, als procedureel met een 
tijdrovende ‘eerste ronde’ in een aan de terechtzitting voorafgaande procedu-
re – op het beter geïnformeerde en meer genuanceerde oordeel van de zit-
tingsrechter, terwijl in de procedures daarna een herhaling van zetten moet 
worden vermeden. De beoogde concentratie bij de zittingsrechter is begrijpe-
lijk en alleszins te billijken, zeker in het licht van de mogelijkheid van herzie-
ning in geval later ernstige vormfouten aan het licht komen, welke mogelijk-
heid bijvoorbeeld in de zogenaamde Geurproefzaken is benut.64 In de proce-
dure bij de zittingsrechter is de toegang tot de voor de beoordeling relevante 
feiten en omstandigheden optimaal en hij beschikt over een genuanceerd re-
actiearsenaal. In andere procedures zijn vaak wel bepaalde trekken herken-
baar van de toetsing die de zittingsrechter uitvoert, maar is de toetsing in-
houdelijk beperkt tot enkele aspecten van een zaak, terwijl schakeringen in 
de voor toepassing in aanmerking komende rechtsgevolgen meestal ontbre-
ken. Een belangenafweging aan de hand van alle omstandigheden van het 
geval en met inachtneming van de procedure ‘as a whole’ is in de voorfase 
ook niet mogelijk. Minder fundamentele vormfouten kunnen in deze andere 
procedures meestal nergens toe leiden. Voor de procedures met een interna-
tionaal aspect houdt dat mede verband met het vertrouwen in de buitenland-
se rechtspleging waarop de aan dergelijke procedures ten grondslag liggende 
verdragsrelaties zijn gebaseerd.  

7.2 VORMVERZUIMEN WAAROP ART. 359A SV BETREKKING HEEFT 

Het standaardarrest uit 2004 opent, na de weergave van art. 359a Sv en een 
citaat uit de bijbehorende memorie van toelichting,65 met de opmerking dat 
aan de toepassing van dit artikel beperkingen zijn gesteld. De toon is daar-
mee gezet. Dan volgt een opsomming van de belangrijkste aan de toepassing 
van art. 359a Sv gestelde randvoorwaarden. Sprake moet zijn van (a) een 
vormverzuim dat onherstelbaar is, (b) waarvan de rechtsgevolgen niet uit de 
wet blijken, dat (c) is begaan bij het voorbereidend onderzoek, (d) tegen de 
verdachte ter zake het aan hem tenlastegelegde feit. Bij de precieze betekenis 
van deze voorwaarden wordt in deze paragraaf stilgestaan.  

                                                             
64  Zie bijv. HR 22 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8789, NJ 2008/591. Deze herzieningsza-

ken waren het gevolg van de ontdekking dat structureel door een bepaald geurproef-
team de geldende protocollen waren geschonden, zodat de door dit team uitgevoerde 
geurproeven voor het bewijs van onwaarde waren, terwijl deze in een flink aantal za-
ken wel waren gebruikt. 

65  Waarin onder meer is vermeld dat onder ‘vormverzuimen wordt verstaan het niet na-
leven van strafprocesrechtelijke geschreven en ongeschreven vormvoorschriften’. 
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7.2.1 Objectieve toetsing 

Als algemeen punt vooraf zij hier vermeld dat de beantwoording van de 
vraag of sprake is van een vormverzuim objectief moet worden getoetst. Het 
subjectieve oordeel dat de handelende opsporingsambtenaren hadden over 
de grondslag voor hun optreden is niet bepalend. De rechter moet beoorde-
len of het optreden van opsporingsambtenaren gelet op de feitelijke gang van 
zaken steunde op bevoegdheden waarover zij beschikten.66 Die medaille 
heeft twee kanten. Als opsporingsambtenaren meenden binnen de hun gege-
ven bevoegdheden te hebben gehandeld, kan dit toch als onrechtmatig wor-
den aangemerkt, maar als zij geen of een onjuiste grondslag voor hun optre-
den noemen, kan de rechter vaststellen dat en welke deugdelijke grondslag 
voor dit optreden bestond.67 Die laatste situatie deed zich voor in HR 7 janua-
ri 2014, ECLI:NL:HR:2014:36. In het proces-verbaal namen de verbalisanten 
op dat bij de verdachte een onderzoek aan de kleding op grond van art. 9, 
tweede lid, Opiumwet was uitgevoerd. Voor een dergelijk onderzoek ont-
braken evenwel de vereiste ‘ernstige bezwaren’. Maar, zo oordeelde de Hoge 
Raad, uit de vastgestelde feiten en omstandigheden kon worden afgeleid dat 
de verbalisanten ten aanzien van de verdachte ernstige bezwaren hadden 
kunnen aannemen ter zake van betrokkenheid bij woninginbraken, indien zij 
niet waren uitgegaan van ernstige bezwaren op grond van de Opiumwet. De 
verbalisanten hadden de verdachte op die basis kunnen aanhouden, waarna 
een onderzoek aan de kleding op de voet van art. 56 Sv kon worden uitge-
voerd. In de benadering van de Hoge Raad is het vormverzuim hier niet dat 
zonder ernstige bezwaren in de zin van art. 9, tweede lid, Opiumwet tot een 
onderzoek aan de kleding is overgegaan, maar dat de verdachte niet eerst is 
aangehouden op verdenking van inbraak. De Hoge Raad kon hier dus niet zo 
ver gaan het handelen als rechtmatig aan te merken, maar oordeelt dat ‘de 
enkele omstandigheid dat het onderzoek aan de kleding van de verdachte 
heeft plaatsgevonden toen hij nog niet op verdenking van inbraak was aan-
gehouden en aan dit in art. 56 Sv gestelde vereiste nog niet was voldaan, niet 
kan worden aangemerkt als een verzuim waardoor een belangrijk strafvor-
derlijk voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is geschonden’. In 
situaties waarin van een dergelijke getrapte regeling van een bevoegdheid 
geen sprake is, zou het op een verkeerde grondslag geënte handelen, waar-
voor ook een rechtmatige grondslag aanwezig was, mijns inziens wel als 
rechtmatig kunnen worden aangemerkt. 

Opmerking verdient nog dat in geval van onrechtmatig handelen de ver-
onderstelling waarin de opsporingsambtenaar handelde wel relevant kan 
zijn voor de beoordeling van de verwijtbaarheid en de daarmee samenhan-

                                                             
66  Vgl. AG Knigge in zijn conclusie voor HR 17 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7758. 
67  Zie bijv. HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:852. 
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gende ernst van het verzuim. In paragraaf 8.2.2 wordt hierop nader inge-
gaan. 

7.2.2 Toestemming tot het verrichten van opsporingshandelingen 

Een ander algemeen punt dat van belang kan zijn bij de vraag of sprake is 
van een vormverzuim, is of toestemming is gegeven tot het verrichten van 
bepaalde opsporingshandelingen. Als geldig toestemming is gegeven, zijn 
geen dwangmiddelen toegepast68 en behoeft aan de voorwaarden die zijn 
verbonden aan de toepassing van de betreffende dwangmiddelen ook niet te 
zijn voldaan.69 Van een verzuim aan die voorwaarden te voldoen is in een 
dergelijk geval geen sprake. De Nederlandse rechtspraak biedt hiervan ver-
schillende voorbeelden.70 Afhankelijk van de aard van de opsporingshande-
lingen is geaccepteerd dat niet alleen de verdachte,71 maar ook een derde gel-
dig toestemming kan verlenen.72 Een geldige stilzwijgend verleende toestem-
ming is mogelijk73 en ook kan zij besloten liggen in feitelijke gedragingen74 of 
in de aanvaarding van contractuele voorwaarden.75 Overigens behoeft niet 
                                                             
68  Vgl. HR 1 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1694, NJ 2000/264 (toestemming, dus 

niet dwangmiddel huiszoeking toegepast). 
69  Vgl. HR 18 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY5315, NJ 2013/355 (oordeel hof dat 

opsporingsambtenaren de verdachte niet om toestemming hadden mogen vragen om 
zijn woning binnen te treden en te doorzoeken, omdat geen sprake was van een rede-
lijk vermoeden van schuld, is onjuist). Zie ook HR 11 juni 1996, NJ 1996/688 (onderzoek 
aan kleding) en HR 8 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4742, NJ 2000/316 (doorzoe-
king woning). 

70  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 303-305. 
71  Zie bijv. HR 25 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO6422 (in midden kan blijven of inspectie 

mondholte een onderzoek aan het lichaam is ex art. 9, lid 2, (oud) Opiumwet, omdat 
verdachte vrijwillig visuele inspectie van zijn mondholte mogelijk maakte, zodat geen 
sprake was van toepassing dwangmiddel tegen wil verdachte). 

72  Zie HR 3 november 1992, DD 93.121 (toestemming door 12-jarige dochter tot binnen-
treden woning verdachte); HR 12 juni 1990, NJ 1991/441 (stilzwijgende toestemming 
door beheerder coffeeshop als vertegenwoordiger verdachte) en HR 5 oktober 2010, 
ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken (geldige toestemming van doch-
ter tot doorzoeking woning verdachte). Zie hierover nader Reijntjes 2008, p. 557. 

73  Zie daarover nader Reijntjes 2008, p. 554 en zie bijv. HR 12 juni 1990, NJ 1991/441 en 
HR 20 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7501 (instemming met fouillering tot in bh bij 
betreden Loveland festivalterrein). 

74  Zie bijv. HR 21 januari 1992, DD 92.188 (meenemen politie naar eigen slaapkamer waar 
vriend van tante vermoedelijk drugs in kast had gezet) en HR 24 februari 2004, ECLI: 
NL:HR:2004:AO1830, NJ 2004/226 (gevraagd of hij inbrekerswerktuig bij zich heeft, 
werpt verdachte zijn jas en heuptas op de grond en zegt ‘kijk maar, ik heb niets bij 
me’). 

75  Zie HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9576, NJ 2006/648 (contractuele voor-
waarden FedEx behelzen dat wie haar een brief toevertrouwt op voorhand toestem-

→ 
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elk gebrek dat kleeft aan de verleende toestemming tot bewijsuitsluiting te 
leiden.76 In HR 22 maart 1994, NJ 1994/512 oordeelde de Hoge Raad dat als 
achteraf komt vast te staan dat de in het doorzochte pand aanwezige persoon 
– in dat geval een medewerker van een gereedschapsverhuurbedrijf – anders 
dan de opsporingsambtenaren afgaande op zijn verklaring mochten menen, 
niet gerechtigd was tot het geven van toestemming, dat niet leidt tot het oor-
deel dat de doorzoeking onrechtmatig is. 

7.2.2.1 Mogelijkheid van een ‘waiver’ van EVRM-rechten 

In de rechtspraak van het EHRM is geaccepteerd dat van verschillende in het 
EVRM neergelegde rechten vrijwillig afstand kan worden gedaan. Het aan-
wezigheidsrecht en het zwijgrecht zijn daarvan voorbeelden. Men spreekt in 
dat verband van een ‘waiver’.77 Naast de vraag van welke rechten afstand 
kan worden gedaan,78 is vooral belangrijk aan welke eisen een geldige waiver 
moet voldoen. Keulen & Knigge spreken in dit verband van een ‘allerminst 
uitgekristalliseerde problematiek’, maar – en dat is in het verband van dit op 
vormfouten in het voorbereidend onderzoek geconcentreerde boek van be-
lang – aangenomen kan worden dat een burger van zijn door art. 8 EVRM 
gewaarborgde recht op privacy vrijwillig afstand kan doen.79 De enige mij be-
kende beslissing van het EHRM over de eisen aan een waiver van privacy-
rechten door middel van het geven van toestemming tot binnentreden is de 
atypische zaak Kucera v. Slowakije.80 Daar was een groep gemaskerde en met 

                                                             
ming geeft de brief te openen ingeval zij dit nodig acht of haar daarom wordt verzocht 
door een overheidsinstelling). 

76  Zie HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY7363, NJ 2006/651 (verdachte gaf de ex 
art. 151a lid 1 Sv vereiste schriftelijke toestemming tot afname van celmateriaal t.b.v. 
DNA-onderzoek, maar verzuimd was hem te wijzen op mogelijkheid zich bij nemen 
van die beslissing te laten bijstaan door raadsman en dat zijn DNA-profiel als vergelij-
kingsmateriaal kon worden opgenomen in de DNA-databank) en HR 21 januari 2014, 
ECLI:NL:HR:2014:144 (niet voorafgaand aan toestemming tot binnentreden doel daar-
van medegedeeld). 

77  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 100-103 en Reijntjes 2008, p. 548-551. 
78  Van de rechten gewaarborgd door art. 2 en 3 EVRM is een waiver (waarbij het gaat om 

de verhouding ten opzichte van de overheid: euthanasie bijv. heeft hiermee dus niet 
van doen) niet mogelijk. En ook van het door art. 5 EVRM gewaarborgde recht op be-
wegingsvrijheid kan niet zomaar vrijwillig afstand worden gedaan: zie HR 9 septem-
ber 1998, NJ 1999/63 waarin het ging om een verdachte die vrijwillig negen dagen op 
het politiebureau verbleef en waar in de beslissing van de HR een duidelijke echo 
klonk van EHRM 18 juni 1971, Serie A nr. 12 (De Wilde, Ooms en Versyp tegen België). 

79  Een burger kan overheidsfunctionarissen bijvoorbeeld vrijwillig toestemming geven 
zijn woning te betreden. In dat geval is van een schending van de door art. 8 EVRM be-
schermde privacy geen sprake. 

80  EHRM 17 juli 2007, EHRC 2007/106. 
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‘submachine guns’ gewapende agenten ‘s morgens vroeg bij Kucera binnen-
gevallen. In die omstandigheden kon volgens het EHRM redelijkerwijs wor-
den geconcludeerd ‘that the applicant was left with little choice but to allow 
them to enter his apartment. It is difficult to accept that, in the circumstances, 
any consent given by the applicant was free and informed’. 

Meer rechtspraak van het EHRM bestaat over de eisen aan een geldige 
waiver van rechten uit art. 6 EVRM. Op grond daarvan veronderstellen Keu-
len & Knigge dat de aan een geldige ‘waiver’ te stellen eisen mede afhangen 
van de aard van het recht en het concrete rechtsbelang dat in het geding is.81 
Voor die gedachte kan steun worden gevonden in bijvoorbeeld de volgende 
overweging van het EHRM in de zaak Salduz v. Turkije: 

 
‘59. The Court further recalls that neither the letter nor the spirit of Article 6 
of the Convention prevents a person from waiving of his own free will, either 
expressly or tacitly, the entitlement to the guarantees of a fair trial (...). How-
ever, if it is to be effective for Convention purposes, a waiver of the right to 
take part in the trial must be established in an unequivocal manner and be at-
tended by minimum safeguards commensurate to its importance.’82 

 
Voor het geval waarin de verdachte dit niet met zoveel woorden heeft ge-
zegd, maar uit zijn gedrag wordt afgeleid dat sprake is van een waiver, sloeg 
het EHRM in de zaak Panovits v. Cyprus bij de beoordeling van de waiver 
voorts acht op de betrokken persoon: 
 

‘68. (...) Moreover, before an accused can be said to have impliedly, through 
his conduct, waived an important right under Article 6, it must be shown that 
he could reasonably have foreseen what the consequences of his conduct 
would be (...). The Court considers that given the vulnerability of an accused 
minor and the imbalance of power to which he is subjected by the very na-
ture of criminal proceedings, a waiver by him or on his behalf of an impor-
tant right under Article 6 can only be accepted where it is expressed in an 
unequivocal manner after the authorities have taken all reasonable steps to 
ensure that he or she is fully aware of his rights of defence and can appre-
ciate, as far as possible, the consequence of his conduct.’83 

7.2.2.2 Differentiatie in eisen aan toestemming in Amerikaanse rechtspraak 

De aansprekende gedachte dat de eisen die aan de geldigheid van een waiver 
worden gesteld verband houden met het gewicht van het recht waarvan af-
stand wordt gedaan, kan worden herkend in de op dit punt naar mijn indruk 
verder ontwikkelde Amerikaanse rechtspraak. Een korte blik op het Ameri-
                                                             
81  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 103. 
82  EHRM 27 november 2008, 36391/02, NJ 2009/214 (Salduz v. Turkije). 
83  EHRM 11 december 2008, 4268/04, (Panovits v. Cyprus). 
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kaanse recht verduidelijkt hoe de rechter daarbij in de loop der tijd en afhan-
kelijk van de aard van het betrokken recht onderscheid heeft gemaakt in de 
eisen die aan een geldige toestemming worden gesteld. Van het zwijgrecht en 
recht op rechtsbijstand – rechten die hier in art. 6 EVRM zijn neergelegd – 
kan sinds de Miranda-beslissing in 1966 alleen ‘knowingly and intelligently’ 
afstand worden gedaan. Voordien werd de vraag of de verdachte vrijwillig 
een belastende verklaring had afgelegd beoordeeld aan de hand van alle 
omstandigheden van het geval, maar in de jaren ‘60 oordeelde het Hoogge-
rechtshof het risico van onbehoorlijk politieoptreden bij een dergelijke vage 
toets te groot. De toen in de Miranda-beslissing gestelde eis van een ‘bewuste 
en doordachte’ afstand van deze rechten, bracht mee dat de verdachte over 
die rechten vooraf moet worden geïnformeerd. De mogelijkheid van een 
geldige afstand is bij deze rechten – die mede strekken tot het voorkomen 
van ‘miscarriages of justice’ die het gevolg kunnen zijn van onjuiste bekente-
nissen – zodoende met stevige waarborgen omkleed.84 

Aan een geldige toestemming tot een ‘search’ – waarbij geen rechterlijke 
dwaling op de loer ligt, maar hoogstens sprake kan zijn van een ongrondwet-
tige inbreuk op de privacy – worden minder hoge eisen gesteld. Een bewuste 
en doordachte toestemming is niet vereist. Wel moet de toestemming ‘volun-
tarily’ zijn gegeven door een daartoe bevoegde.85 Op die punten concentreert 
zich in dit opzicht de Amerikaanse rechtspraak.86 De beoordeling of ‘vrijwil-
lig’ toestemming is gegeven voor een zoeking dient te geschieden aan de 
hand van alle omstandigheden van het geval. Daarbij moet volgens het 
Hooggerechtshof een compromis worden gevonden tussen het belang van 
een effectieve en efficiënte opsporing en het voorkomen van onbehoorlijk op 
grondrechten inbreuk makend politieoptreden.87 Ook in de rechtspraak over 
toestemming van derden is de lat niet al te hoog gelegd.88 Voorwaarde voor 
een geldige toestemming is dat de derde het gemeenschappelijke gezag uit-
oefende over het te doorzoeken object of daartoe in een andere ‘sufficient re-
lationship’ stond, waarvan in het algemeen bijvoorbeeld sprake is bij ge-

                                                             
84  Zie nader: Kuiper 2010, p. 198-199 en p. 209-212. 
85  Zie Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973) en United States v. Watson, 423 U.S. 411 

(1976). 
86  Zie nader over de factoren die in de beoordeling een rol kunnen spelen: Kuiper 2010, 

p. 179. 
87  Zie Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973). 
88  In Coolidge v. New Hampshire, 403 U.S. 443 (1971) gaf een daartoe niet gedwongen echt-

genote wapens en kleding aan de politie die aan haar echtgenoot toebehoorden. In Fra-
zier v. Cupp, 394 U.S. 731 (1969) werd bewijsmateriaal dat werd aangetroffen bij een 
‘search’ van de tas die de verdachte deelde met zijn neef, naar aanleiding van daartoe 
door de neef gegeven toestemming, bruikbaar geoordeeld. De verdachte had zelf het 
risico kunnen inschatten dat zijn neef toestemming zou geven tot het doorzoeken van 
de tas. 
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meenschappelijk gebruik.89 Als de politie ten tijde van de gegeven toestem-
ming in redelijkheid heeft kunnen aannemen dat degene die toestemming 
verleende daartoe gerechtigd was, is ook wanneer achteraf komt vast te staan 
dat zulks niet het geval was, geen sprake van onrechtmatig optreden.90 

Resumerend kan worden vastgesteld dat het Hooggerechtshof hogere ei-
sen aan de geldigheid van de ‘waiver’ stelt wanneer het gaat om rechten die 
ertoe strekken een eerlijk proces te waarborgen, dan wanneer het gaat om 
rechten die strekken tot bescherming van de privacy. In deze rechtspraak 
komt duidelijk naar voren dat en hoe de rechter ten aanzien van de mate van 
rechtsbescherming sturend kan optreden door middel van de aan een geldige 
‘waiver’ te stellen eisen. 

7.2.2.3 Eisen aan toestemming  

Welke eisen de Hoge Raad stelt aan de geldigheid van een toestemming tot 
het verrichten van onderzoekshandelingen waardoor het gebied van de door 
art. 8 EVRM beschermde privacy wordt betreden is niet heel duidelijk, maar 
er worden geen al te hoge eisen gesteld.91 Recente rechtspraak bestaat onder 
meer over de toestemming tot binnentreden bedoeld in art. 1, vierde lid, 
Awbi. Daarin is geoordeeld dat deze toestemming van de als verdachte aan-
gehouden bewoner ook mag worden verzocht voordat hij in de gelegenheid 
is gesteld een advocaat te raadplegen.92 De Salduz-regels zijn hierop dus niet 
van toepassing. Wel is ook bij binnentreden met toestemming van de bewo-
ner vereist dat degene die binnentreedt zich ingevolge art. 1, eerste lid, Awbi 
daaraan voorafgaand legitimeert en mededeling doet van het doel van het 
binnentreden.93 Ook over een andere in de wet genoemde toestemming, te 
weten die voor het bloedonderzoek in de zin dat art. 163 WVW 1994 bestaat 

                                                             
89  Zie nader Kuiper 2010. p. 152-155 en zie de beslissing van het Hooggerechtshof van 25 

februari 2014, Fernandez v. California, No. 12-7822 over toestemming door een medebe-
woner terwijl de verdachte is gearresteerd en afgevoerd. 

90  Zie Illinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990). 
91  Zie de in par. 7.2.2 genoemde rechtspraak en ook HR 8 april 2008, ECLI:NL:HR: 2008: 

BC5944 (niet gepubliceerd), waarin de HR met toepassing van art. 81 RO het middel af-
deed, waarin werd geklaagd over de verwerping van het verweer dat de verdachte 
niet goed door de politie was geïnformeerd over zijn rechten alvorens hij toestemming 
verleende. 

92  Zie HR 27 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV8288, NJ 2012/440 m.nt. Schalken. 
93  Zie HR 22 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6402, NJ 2011/561, in welke zaak ove-

rigens geen bewijsuitsluiting volgde, net zomin als in HR 21 januari 2014, ECLI:NL:HR: 
2014:144, waarin over de ernst van het verzuim niet meer was aangevoerd dan dat ‘an-
ders mogelijk snel duidelijk was geweest dat het niet X was die zich in de woning be-
vond, maar de verdachte’.  
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enige rechtspraak van de Hoge Raad.94 Ook op die toestemming zijn de Sal-
duz-regels niet van toepassing.95 

In de literatuur is wel ervoor gepleit om – anders dan in de huidige 
rechtspraak gebeurt en anders dan in de rechtspraak van het Amerikaanse 
Hooggerechtshof – aan een geldige toestemming, ongeacht de aard van het 
recht dat daarbij in het geding is, de eis te stellen van ‘informed consent’.96 
Reijntjes bepleit schriftelijke vastlegging van de toestemming in een door de 
betrokkene te ondertekenen formulier.97 Ter Brake betoogt: ‘juist de kwetsba-
re of minder assertieve justitiabelen zullen eerder geneigd zijn medewerking 
te verlenen, waardoor de ook of misschien juist voor hen in het leven geroe-
pen waarborgen worden omzeild’.98 Dat kan ook in mijn ogen in sommige 
bijzondere situaties een goede reden vormen om extra rechtsbescherming te 
bieden door hoge eisen te stellen aan de geldigheid van een verleende toe-
stemming. In die sleutel ben ik geneigd de beslissing te zien van de Centrale 
Raad van Beroep van 11 april 2007 waarin deze Raad aan het huisbezoek als 
middel ter controle van de rechtmatigheid van een verleende of te verlenen 
bijstandsuitkering het vereiste stelde van ‘informed consent’: ‘Dit houdt in 
dat de toestemming van de belanghebbende gebaseerd moet zijn op volledi-
ge en juiste informatie over reden en doel van het huisbezoek.’99 De plicht om 
het bestaan van ‘informed consent’ aannemelijk te maken legt de CRvB bij 
het bestuursorgaan.  

Bijzonder aan de verhouding tussen het bestuursorgaan dat huisbezoe-
ken kan afleggen en de bijstandsgerechtigde is de afhankelijkheidsrelatie van 
de laatste ten opzichte van de eerste. Dat legt druk op de bijstandsgerechtig-

                                                             
94  Zie bijv. HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1721, NJ 2011/580 (onderzoek van 

afgenomen bloedmonster behoort niet plaats te vinden dan nadat de verdachte in de 
gelegenheid is gesteld zijn toestemming daartoe te geven. Toestemming na aanvang, 
maar voor afronding onderzoek is akkoord) en HR 6 september 2005, ECLI:NL:HR: 
2005:AT3993, NJ 2006/447 m.nt. Reijntjes (alleen aan verdachte van overtreding art. 8 
WVW 1994 mag toestemming tot bloedonderzoek worden gevraagd, maar een met on-
bevoegd gevraagde doch wel verleende toestemming uitgevoerd bloedonderzoek 
hoeft niet tot bewijsuitsluiting te leiden). Zie nader Barels, in: Handboek Strafzaken, 
hoofdstuk 97.5.4 (laatst bijgewerkt op 27 januari 2011). 

95  HR 27 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY1220. 
96  Zie Reijntjes 2008 en Van Kampen 2013.  
97  Zie Reijntjes 2008, p. 559. 
98  Zie Ter Brake 2009, p. 75, die zich een bladzijde eerder zelfs (primair) op het standpunt 

stelt dat het beter is om ‘aan toestemming legitimerende werking te ontzeggen’. 
99  Als voor het huisbezoek geen aanleiding bestond te twijfelen aan de voor het vaststel-

len van het recht op bijstand verstrekte gegevens, moet de betrokkene duidelijk zijn ge-
maakt dat het niet geven van toestemming zonder (directe) consequenties zal blijven 
voor de verlening van de bijstand. Dat hoeft niet als zulke twijfel wel bestaat. Zie CRvB 
11 april 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BA2410, AB 2007/149 m.nt. Bröring, JB 2007/ 
129 m.nt. Embregts. 
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de en kan bijdragen aan de veronderstelling mee te moeten werken aan alles 
wat het bestuursorgaan vraagt, op straffe van verlies van het recht op een bij-
standsuitkering. Dit bijzondere karakter van deze verhouding kan mede ver-
klaren waarom de CRvB – ter bescherming van deze mensen in een kwetsba-
re positie – heeft gekozen voor deze vormgeving van zijn rechtspraak, die de 
bijstandsgerechtigde een hogere mate van rechtsbescherming biedt, dan 
wanneer geen informed consent zou worden verlangd. 

Van Kampen verwijst naar deze beslissing in haar pleidooi om ook in het 
strafrecht steeds de eis van ‘informed consent’ te stellen, ongeacht of het gaat 
om een waiver van een recht uit art. 6 of art. 8 EVRM. Mij overtuigt dat niet 
zonder meer. Anders dan in de situatie waarop de beslissing van de CRvB 
betrekking heeft, is in het strafrecht in de normale gevallen waarin toestem-
ming wordt gevraagd door opsporingsambtenaren, bijvoorbeeld om binnen 
te treden in een woning, om te kijken in de kofferbak of in een plastic tas, 
geen sprake van een ‘afhankelijkheidsrelatie’ die voeding zou kunnen geven 
aan de veronderstelling dat men gehouden is mee te werken met hetgeen 
wordt gevraagd, op straffe van verlies van een voor de betrokkene essentieel 
recht (op de bijstandsuitkering). Een vergelijkbare dreiging zit bij het vragen 
van toestemming in normale strafvorderlijke gevallen niet in de lucht. Mij 
spreekt de complete egalisering van eisen aan een geldige toestemming ook 
overigens niet aan. Het bieden van een hogere mate van rechtsbescherming 
door hogere eisen aan de toestemming, brengt kosten met zich: het steeds 
volledig en juist informeren en vooral het kunnen bewijzen dat dat is ge-
beurd, vraagt inspanningen van politie en OM, zowel bij de opleiding, als bij 
de toepassing in de praktijk.100 Ook opent het stellen van deze eis een nieuwe 
bron van mogelijke verweren ter terechtzitting. Dat zijn fikse nadelen. Na-
tuurlijk kunnen er bijzondere omstandigheden bestaan, die het alleszins 
rechtvaardigen om deze nadelen op de koop toe te nemen. Die bijzondere 
omstandigheden kunnen gelegen zijn in de aard en het gewicht van het be-
trokken recht, zoals bij de rechten uit art. 6 EVRM het geval is. Waar het in 
mijn ogen op aan moet komen is een afweging of het voordeel van extra 
rechtsbescherming opweegt tegen de nadelen die zijn verbonden aan het 
bieden van die extra rechtsbescherming door middel van hogere eisen aan 
een geldige toestemming. Dat is moeilijk te overzien, zonder zicht te hebben 
op de huidige praktijk in de opsporing. Wordt daarin doorlopend toestem-
ming ontfutseld, geconstrueerd of zelfs gefingeerd, dan zou reden bestaan 
om de teugels aan te halen.  

                                                             
100  Vgl. Reijntjes 2008, p. 559. 
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7.2.3 Onherstelbaar vormverzuim 

Voor de toepassing van art. 359a Sv is vereist dat sprake is van een onher-
stelbaar vormverzuim. Volgens de memorie van toelichting bij de Wet vorm-
verzuimen mogen vormverzuimen ‘pas (...) worden gesanctioneerd als her-
stel niet meer mogelijk is’.101 In theorie is dat duidelijk, maar waaraan in de 
praktijk bij herstel moet worden gedacht was minder helder. Is bijvoorbeeld 
voldoende dat nadelige gevolgen van een vormverzuim voor de verdachte 
kunnen worden vermeden of gecompenseerd? Of blijft er bij opzettelijk be-
gane onrechtmatigheden ook daarna nog een met de verantwoordelijke voor 
de vormfout te vereffenen rekening open staan? De eerste interpretatie van 
herstel sluit aan bij het waarborgen van het recht op een eerlijk proces en het 
bieden van compensatie als doeleinden van reacties op vormfouten. Voor de 
tweede interpretatie kan iets te zeggen zijn met het oog op het bevorderen 
van normconform gedrag als doeleinde. 

De memorie van toelichting herhaalde de voorbeelden van de Commissie 
Moons, dat wanneer een stuk niet rechtsgeldig is betekend of een getuige of 
deskundige niet rechtsgeldig is beëdigd, en deze verzuimen nog hersteld 
kunnen worden, de rechter hiertoe dient over te gaan in plaats van het ver-
zuim te sanctioneren.102 Maar, omdat de minister in afwijking van de Com-
missie Moons art. 359a Sv beperkte tot vormverzuimen in het voorbereidend 
onderzoek en de gegeven voorbeelden geen vormverzuimen in het voorbe-
reidend onderzoek betreffen, rees de vraag welke vormverzuimen dan voor 
herstel in aanmerking kwamen. Aanvankelijk is wel bepleit dat wenselijk 
was geweest met de beperking van de werkingssfeer van art. 359a Sv tot 
vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek ook de voorwaarde te 
schrappen dat het verzuim niet kan worden hersteld.103 Dat is niet gebeurd 
en inmiddels blijkt de rechtspraak wel met deze voorwaarde uit de voeten te 
kunnen.  

In het standaardarrest uit 2004 overwoog de Hoge Raad dat art. 359a Sv 
‘uitsluitend’ betrekking heeft op onherstelbare vormverzuimen en dus niet 
op gevallen waarin het vormverzuim ‘is hersteld of alsnog kan worden her-
steld’. De rechtspraak biedt zowel voorbeelden van gevallen waarin het des-
betreffende vormverzuim daadwerkelijk is hersteld,104 als van gevallen waar-
                                                             
101  Zie Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25.  
102  Commissie Moons 1993, p. 53 en Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25. 
103  Zie Koopmans 2003.  
104  Vgl. HR 21 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1287 (dagboeken slachtoffer aanvankelijk 

niet in dossier, hersteld door OvJ, waarna onderzoek is geschorst om verdediging van 
inhoud te laten kennisnemen); HR 1 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF9417, NJ 2003/695 
m.nt. Mevis (bevindingen in strijd met art. 152 Sv door OvJ niet aan het dossier toege-
voegd, hersteld doordat AG dit in appel alsnog deed); HR 5 oktober 2010, ECLI:NL: 
HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken (voor zover verslaglegging opsporings-

→ 
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in werd geoordeeld dat het vormverzuim herstelbaar is.105 Bij die laatste cate-
gorie van gevallen is opvallend, dat de enkele omstandigheid dat het ver-
zuim herstelbaar is, volstaat om het buiten het bereik van art. 359a Sv te laten 
vallen, ook als het niet is hersteld. Het ‘alsnog kan worden hersteld’ uit het 
standaardarrest had immers ook geïnterpreteerd kunnen worden uitsluitend 
als een aansporing voor de feitenrechter om daadwerkelijk herstel te bieden, 
maar dat is dus niet zo, al lijkt deze aanpak zich niet voor toepassing te lenen 
als sprake is van substantieel nadeel voor de verdachte.  

In 1999 overwoog de Hoge Raad nog dat wetgever het oog heeft gehad 
op de mogelijkheid van herstel door de zittingsrechter.106 Daarvoor biedt de 
memorie van toelichting inderdaad een aanknopingspunt,107 maar uit latere 
rechtspraak volgt dat ook herstel door anderen mogelijk is.108 

Het voorop staan van herstel van vormfouten heeft een praktische bete-
kenis: de rechter moet zoveel mogelijk streven naar herstel van de gevolgen 
van het onrechtmatig handelen,109 voordat hij concludeert dat het verzuim 
onherstelbaar is en daaraan op de voet van art. 359a Sv een rechtsgevolg 

                                                             
onderzoek eerst ontoereikend was, is dat in appel hersteld doordat het hof o.g.v. het 
door de verdediging overgelegde rapport de gang van zaken kon vaststellen) en HR 18 
maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:639 (verzuim onjuiste weergave getuigeverklaring in pv 
hersteld doordat AG bij hof aanvullend pv heeft laten opmaken met juiste verklaring 
van deze getuige). 

105  Zie HR 1 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2239, NJ 2006/425 (verzuim verdachte 
ex art. 151a, lid 3 en 4, Sv schriftelijk in kennis te stellen van uitslag DNA-onderzoek en 
te wijzen op mogelijkheid tegenonderzoek. Uitslag wel mondeling meegedeeld. Door 
ontbreken schriftelijke kennisgeving was termijn voor tegenonderzoek niet gaan lopen, 
zodat verdachte daarom ook in appel nog kon verzoeken). Zie voor een redelijk verge-
lijkbaar geval HR 3 juli 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2845, NJ 2001/536. In zijn conclusie 
merkte AG Fokkens op dat de mogelijkheid van herstel niet hoeft te betekenen dat een 
verdachte door het verzuim de uitslag van het DNA-onderzoek mede te delen nimmer 
zou kunnen worden geschaad zolang nog tegenonderzoek mogelijk is, maar dat er dan 
bijkomende omstandigheden moeten zijn die tot enig nadeel leiden. Zie voorts hof 
A’dam 6 augustus 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN3966 (verzuim verdachte tijdig op de 
hoogte te brengen van schotrestenonderzoek en strijdig met toezegging horen van ge-
tuigen buiten aanwezigheid verdediging, aangemerkt als materieel herstelbare ver-
zuimen). 

106  Daarop grondde de HR de afwijzing van het argument dat het OM met de kroongetui-
ge een nieuwe overeenkomst kon aangaan, nu met inachtneming van art. 553 Sv. Zie 
HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken, rov. 5.2.8. 

107  Zie Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25. 
108  Zie HR 1 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF9417, NJ 2003/695 m.nt. Mevis (herstel door 

AG) en HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken (her-
stel door raadsman).  

109  Ook Keulen & Knigge 2010 spreken op p. 522 van ‘herstel van (de gevolgen van) het 
onrechtmatig handelen’. 
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verbindt.110 Maar in het licht van de in dit boek onderscheiden doeleinden 
van reacties op vormfouten heeft dit – door de Hoge Raad tamelijk extensief 
geïnterpreteerde – uitgangspunt tegelijkertijd een principiële lading. Zou im-
mers disciplinering van degenen die de vormfouten hebben begaan een be-
langrijk doel zijn van de toepassing van art. 359a Sv, dan zou aan de vraag of 
hun vormfout herstelbaar is weinig betekenis toekomen. Het kwalijke hande-
len wordt daarmee immers niet uitgewist, alleen de eventuele nadelige ge-
volgen ervan kunnen worden vermeden. Ook vormfouten die uit een oog-
punt van een behoorlijke opsporing zeer ernstig zijn, kunnen zich voor her-
stel lenen. Om een voorbeeld te geven: maakt een agent een vals proces-
verbaal, maar komt dit nog bij het onderzoek ter terechtzitting aan het licht, 
dan kunnen de eventuele nadelige gevolgen van die valsheid worden voor-
komen.111 

In de huidige rechtspraak lijkt een interpretatie van herstel te domineren, 
waarin het voorkomen van eventuele nadelige gevolgen van het verzuim 
voor de verdachte centraal staat. Dat voor toepassing van art. 359a Sv in be-
ginsel geen plaats is wanneer een vormverzuim hersteld of herstelbaar is, 
past bij concentratie op de belangen van de individuele verdachte. De onbe-
hoorlijkheid van het optreden van politie of OM kan op zichzelf, gelet op 
deze rechtspraak van de Hoge Raad, in gevallen waarin het vormverzuim 
herstelbaar is, in beginsel geen zelfstandig dragende reden zijn voor de toe-
passing van een rechtsgevolg op de voet van art. 359a Sv. Dit kan worden 
geïllustreerd aan de hand van HR 1 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF9417, NJ 
2003/695 m.nt. Mevis. In die zaak werd in appel het vormverzuim hersteld 
dat bepaalde pv’s aanvankelijk niet aan het dossier waren toegevoegd. Het 
hof oordeelde dat door de OvJ een inbreuk was gemaakt op de beginselen 
van een behoorlijke procesorde ‘die niet zonder sanctie kan blijven’. In over-
eenstemming met zijn algemene beleidslijn casseerde de Hoge Raad op dit 
punt niet ten nadele van de verdachte, maar wel plaatste het de door het hof 
toegepaste strafvermindering uitdrukkelijk buiten het kader van art. 359a Sv. 

In eerdere rechtspraak is wel eens een uitzondering aangenomen op deze 
concentratie op de gevolgen voor de verdachte, zij het alleen bij de meest 
ernstige vormen van onbehoorlijk optreden. In dit verband kan worden ge-
wezen op HR 4 februari 1997, NJ 1997/308 m.nt. Schalken. In die zaak had het 
hof vastgesteld dat de ontkenning onder ede door een opsporingsambtenaar 
als getuige ter terechtzitting van de toepassing van de zogenoemde Delta-
methode en het niet-ingrijpen van het OM ter voorkoming van misleiding 
van de rechter op dit punt, er op gericht zijn geweest een toetsing door de 

                                                             
110  Zie bijv. HR 19 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2201, NJ 2001/501. 
111  Zie HR 26 april 1994, NJ 1994/737 m.nt. Schalken; HR 24 oktober 1995, NJ 1996/484 

m.nt. Knigge en HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146 m.nt. 
Borgers. 



210  Hoofdstuk 7 
――― 

 

rechter van de methode in de onderhavige strafzaak te frustreren. Deze 
schending van de beginselen van een goede procesorde leende zich volgens 
het hof niet voor herstel in een latere instantie. De Hoge Raad verwierp het 
tegen dit oordeel gerichte beroep. In hoeverre deze ruimte tegenwoordig nog 
bestaat is de vraag. In HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 
2012/146 m.nt. Borgers, lijkt de belangrijkste toets te zijn of het recht op een 
eerlijk proces door de valsheid is geschaad. In zijn noot noemt Borgers de 
poging van het middel om bij de klacht over de verwerping van het ontvan-
kelijkheidsverweer ‘de aandacht te verleggen van het recht van de verdachte 
op een eerlijk proces naar de integriteit van de opsporing’ ‘bepaald een long 
shot’. Daarbij memoreert hij dat de Hoge Raad uitdrukkelijk heeft geoor-
deeld dat de grond voor niet-ontvankelijkheid niet uitsluitend kan worden 
gevonden in de laakbaarheid van het optreden van politie of justitie.112 

Hoewel het hier om een principieel gewichtige kwestie gaat, past de rela-
tiverende kanttekening dat de categorie van gevallen waarin herstel mogelijk 
is, de facto zeer beperkt is. Vormfouten in het voorbereidend onderzoek zijn 
in veel gevallen niet herstelbaar. Inbreuken op grondrechten, zoals de in-
breuk op de privacy die een onrechtmatige doorzoeking meebrengt, laten 
zich achteraf niet ongedaan maken.113 

7.2.4 Rechtsgevolg blijkt niet uit de wet 

Een andere aan de toepassing van art. 359a Sv gesteld voorwaarde is dat het 
rechtsgevolg van het vormverzuim niet uit de wet blijkt. Als de schending 
van het vormvoorschrift bijvoorbeeld in de wet met niet-ontvankelijkheid 
van het OM is bedreigd, heeft de rechter geen keuze en moet hij dit rechtsge-
volg toepassen, zo is in de memorie van toelichting opgemerkt.114 

Deze voorwaarde heeft geen grote praktische betekenis. Reeds voor in-
voering van de Wet vormverzuimen gold dat voor de meeste vormvoor-
schriften niet uit de wet bleek wat het rechtsgevolg van schending daarvan 
was. Zeker na invoering van deze wet, waarin immers tot uitgangspunt werd 
genomen dat de rechter beter dan de wetgever in concrete gevallen de be-
trokken belangen kan afwegen en daarop het rechtsgevolg kan afstemmen,115 
zijn nauwelijks voorbeelden te vinden van vormverzuimen in het voorberei-
dend onderzoek waarvan het rechtsgevolg uit de wet blijkt. Ter Haar & Meij-

                                                             
112  Zie HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441; HR 29 juni 2010, ECLI: 

NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken en HR 18 januari 2011, ECLI:NL:HR: 
2011:BO3374, NJ 2011/141 m.nt. Schalken. 

113  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 522. 
114  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25. Geciteerd in HR 30 maart 2004, ECLI:NL: 

HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
115  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 4. 
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er noemen twee voorbeelden.116 Ten eerste wijzen zij op de nog bestaande 
wettelijke nietigheid van art. 268, tweede lid, Sv (RC niet als zittingsrechter), 
maar als dit verzuim zich voordoet is dat ter terechtzitting en is dus geen 
sprake van een vormverzuim in het voorbereidend onderzoek. Ook voor het 
door hen genoemde voorbeeld van schending van art. 21, vierde lid, Sv (RC 
niet als raadkamerrechter) geldt mijns inziens dat een dergelijk verzuim niet 
kan worden aangemerkt als een verzuim dat is begaan bij het voorbereidend 
onderzoek.117 Daartoe kan de rechterlijke toetsing (in raadkamer) van be-
paalde aspecten van het voorbereidend onderzoek niet worden gerekend. 
Uiteindelijk schieten mij, naast de al in paragraaf 7.1.5.2 genoemde constitu-
tieve vereisten voor een rechtmatig gelegd beslag, nog de volgende voor-
beelden te binnen.  

Ten eerste de regeling van het bloedonderzoek in de Wegenverkeerswet 
1994, waarbij de niet-naleving van de strikte waarborgen waarmee dat on-
derzoek is omgeven, volgens de rechtspraak van de Hoge Raad, ertoe leidt 
dat geen sprake is van een zodanig onderzoek. Hier vloeit uit de wet, zij het 
op een impliciete wijze en omdat de Hoge Raad de wet aldus interpreteert, 
het rechtsgevolg van een vormfout voort. Juridisch-technisch loopt dit echter 
via de band van het bewijs van het bestanddeel ‘onderzoek’. Dat valt erop af 
te dingen deze rechtspraak hier als voorbeeld te noemen. Je zou kunnen zeg-
gen dat als aan een van die strikte waarborgen niet is voldaan, niet zozeer 
sprake is van onrechtmatige bewijsgaring, maar van ontbreken van bewijs 
van het te hoge alcoholgehalte. De Hoge Raad plaatst deze rechtspraak zelf 
buiten het kader van art. 359a Sv. Of dat is vanuit de visie dat het rechtsge-
volg van een vormverzuim hier uit de wet blijkt, of vanuit de visie dat er 
geen bewijs is als de strikte waarborgen niet zijn nageleefd, is niet helemaal 
duidelijk. Ik kom daarop terug in paragraaf 8.4.4.3.2. onder (b).  

Ten tweede de bewijsuitsluitingsregel in het met de Wet herziening ten 
nadele ingevoerde art. 482a, vierde lid, Sv.118 

Ten derde het voorbeeld van bewijsgaring met schending van het ver-
schoningsrecht van een advocaat of medicus. Dit valt in veel gevallen onder 
het door de Hoge Raad uit de wettelijke regeling afgeleide verbod daarvan 
gebruik te maken in het strafproces.119 

                                                             
116  Zie Ter Haar & Meijer 2011, p. 22. 
117  Zie Ter Haar & Meijer 2011, p. 22. 
118  Die bepaling luidt: ‘Indien de in artikel 482b, tweede lid, bedoelde bewijsmiddelen het 

resultaat zijn van onderzoek dat niet overeenkomstig de wettelijke voorschriften heeft 
plaatsgevonden en waarbij een inbreuk is gemaakt op een recht van de gewezen ver-
dachte worden deze bewijsmiddelen niet in aanmerking genomen bij de beoordeling 
van de herzieningsaanvraag en niet als bewijs in de strafzaak gebruikt.’ 

119  Zie HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5632, NJ 2008/374 m.nt. Legemaate en HR 
16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2678, NJ 2009/603 m.nt. Borgers. 
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7.2.5 Begaan bij het voorbereidend onderzoek 

Veel betekenisvoller voor de afbakening van de reikwijdte van art. 359a Sv 
dan de eis dat het rechtsgevolg niet uit de wet blijkt, is de beperking tot ge-
vallen waarin ‘bij het voorbereidend onderzoek’ vormen zijn verzuimd. Voor 
de omvang van de controle die de zittingsrechter op de voet van art. 359a Sv 
uitoefent, is de interpretatie van deze wetstermen heel belangrijk gebleken.  

Dat aan de hand van de interpretatie van de termen ‘voorbereidend on-
derzoek’ scherpe grenzen zouden worden getrokken lag in het licht van de 
wetsgeschiedenis niet per se voor de hand. In de wetsgeschiedenis is aan 
deze termen niet veel aandacht besteed. Duidelijk is gemaakt dat art. 359a Sv, 
in afwijking van het voorstel van de Commissie Moons, niet ziet op vormfou-
ten bij het onderzoek ter terechtzitting.120 In de memorie van toelichting wor-
den enkele typische vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek ge-
noemd.121 Daarnaast worden echter verschillende voorbeelden gebruikt – 
ontleend aan de Commissie Moons, die dus een breder toepassingsbereik 
van art. 359a Sv voor ogen had – van vormverzuimen die niet direct met het 
voorbereidend onderzoek kunnen worden geassocieerd, zoals de niet rechts-
geldige betekening van ‘een stuk’, het verzuim een getuige of deskundige te 
beëdigen of overschrijding van de redelijke termijn.122 De door de wetgever 
gegeven voorbeelden wijzen niet in de richting van een scherpe afbakening 
van het toepassingsbereik van art. 359a Sv; in temporele zin123 noch wat be-
treft de voor de fouten verantwoordelijke functionarissen.124 

De ruimte voor interpretatie die de tekst van art. 359a Sv en de wetshis-
torie hier laten, heeft de Hoge Raad in zijn rechtspraak ingevuld. Dat begon 
voorzichtig. De Hoge Raad wees erop in HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999: 
ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken, dat de wetgever een ‘ruim begrip vorm-
verzuim’ voor ogen stond en oordeelde dat door art. 359a Sv niet alleen de 
schending van voorschriften die betrekking hebben op de formele inrichting 
van het onderzoek in strafzaken wordt bestreken, maar ook eventuele onre-

                                                             
120  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 24. 
121  Zoals het verzuim de verdachte de cautie te geven na zijn aanhouding na een onrecht-

matige huiszoeking en onrechtmatige opsporing, zie: Kamerstukken II, 1993/94, 23705, 
nr. 3, p. 25-26. 

122  Zie Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 3 en p. 25-26. Andere genoemde voorbeel-
den zijn schending van ongeschreven beginselen van een behoorlijk strafprocesrecht 
zoals het proportionaliteits-, subsidiariteits-, gelijkheids- en vertrouwensbeginsel. Zie: 
Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 8 en p. 10. 

123  Overschrijding van de redelijke termijn bijv. vindt niet alleen in het voorbereidend 
onderzoek plaats, maar ook (en vooral) in de fase van het onderzoek ter terechtzitting. 

124  Voor rechtsgeldige betekening kunnen verschillende functionarissen verantwoordelijk 
zijn, terwijl het verzuim een getuige of deskundige te beëdigen in het voorbereidend 
onderzoek alleen door de RC kan worden begaan. 
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gelmatigheden betreffende met kroongetuigen gesloten overeenkomsten 
(waarvoor geen geschreven regeling bestond). Daarmee gaf hij een bevesti-
gend antwoord op de vraag of art. 359a Sv ook ziet op schending van onge-
schreven regels van strafprocesrecht. Dit lag in lijn met de memorie van toe-
lichting die inhoudt dat ‘onder vormverzuimen wordt verstaan het niet nale-
ven van strafprocesrechtelijke geschreven en ongeschreven vormvoorschrif-
ten’.125 In het standaardarrest is dit deel van de memorie van toelichting geci-
teerd.  

In zoverre dat ook schending van ongeschreven strafprocesrechtelijke 
regels een vormverzuim kan opleveren, hanteert de Hoge Raad nog steeds 
een ruime uitleg van het begrip vormverzuim, maar overigens heeft de Hoge 
Raad het toepassingsbereik van art. 359a Sv in verschillende opzichten 
scherp afgebakend. Die ontwikkeling kreeg zijn beslag doordat in het stan-
daardarrest voor de uitleg van de termen ‘voorbereidend onderzoek’ uit art. 
359a Sv werd gewezen op de definitie daarvan in art. 132 Sv (dat deel uit-
maakt van de betekenistitel), maar vooral door daaraan in latere rechtspraak 
meestal heel strikt vast te houden en door nadruk te leggen op vormfouten 
bij de opsporing. Zoals in het standaardarrest geformuleerd zijn onder de in 
art. 359a Sv bedoelde vormverzuimen ‘met name ook normschendingen bij 
de opsporing’ begrepen.126 

De hoofdlijn was daarmee uitgezet, maar wat moet in dit verband precies 
tot het voorbereidend onderzoek worden gerekend? En hoe sterk ligt de 
nadruk op normschendingen bij de opsporing: kan art. 359a Sv ook worden 
toegepast op andere normschendingen? 

De definitie van de term ‘voorbereidend onderzoek’ in art. 132 Sv luidt: 
‘het onderzoek hetwelk aan de behandeling ter terechtzitting voorafgaat’. 
Dat onderzoek kan worden onderscheiden in het opsporingsonderzoek en 
het strafrechtelijk financieel onderzoek (SFO).127 Van dit laatste soort onder-
zoek geeft de wet geen definitie. Onder opsporing wordt ingevolge art. 132a 
Sv verstaan het onderzoek in verband met strafbare feiten onder gezag van 
de OvJ met als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen. Dat is, zoals 
Borgers constateerde, nu het sinds de op 1 februari 2007 in werking getreden 
definitie is ‘ontdaan van de verdenkingscriteria’128 een ‘ruim en open begrip 
dat een variëteit aan strafrechtelijk relevant onderzoek omvat’ en dat ‘juist 
                                                             
125  Zie: Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25-26 en Kamerstukken II, 1994/95, 23705, 

nr. 6, p. 10, waarin de minister opmerkt dat art. 359a Sv ook geldt voor schendingen 
van ongeschreven vormvoorschriften. 

126  Deze laatste zinsnede was ook al gebruikt in HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD 
1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken. 

127  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 227. Met de inwerkingtreding op 1 januari 2013 van 
de Wet versterking positie rechter-commissaris is het gerechtelijk vooronderzoek ko-
men te vervallen. 

128  Borgers 2009, p. 53. 
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door deze ruime en open invulling geschikt is om het beginpunt van straf-
vordering te markeren’.129 

Het markeren van dat beginpunt is belangrijk, omdat zodra sprake is van 
strafvordering in de zin van art. 1 Sv, het overheidshandelen door dat wet-
boek wordt genormeerd. De regels van dat wetboek, waaronder in het bij-
zonder ook de regels die het gebruik van op grondrechten inbreuk makende 
bevoegdheden normeren, zijn dan van toepassing en kunnen dus geschon-
den worden, zodat controle op de naleving ervan aandacht kan vragen.  

In veel gevallen is evident wel of geen sprake van opsporing, maar ook 
bestaan grensvlakken met handelen door particulieren en met de aan de 
opsporing voorafgaande (controle)fase. Op die grensvlakken van wat nog 
onder opsporing in de zin van art. 132a Sv valt en daarmee onder voorberei-
dend onderzoek in de zin van art. 132 en 359a Sv, ga ik straks nader in. Hier 
verdient alvast de vraag aandacht of het verkennend onderzoek in de zin van 
art. 126gg Sv onder opsporing valt. In de visie van de minister van justitie130 
behoort het verkennend onderzoek niet tot het voorbereidend onderzoek, 
omdat het daarin gaat om het onderzoek dat de voorbereiding van de opspo-
ring in concrete strafzaken tot doel heeft en niet het nemen van concrete in de 
wet omschreven strafvorderlijke beslissingen.131 De Hoge Raad sprak zich 
hierover nog niet uit, maar in de literatuur zijn mijns inziens terecht kritische 
kanttekeningen gemaakt bij deze opvatting van de minister.  

Borgers heeft erop gewezen dat het verkennend onderzoek wel degelijk 
is gericht op het nemen van strafvorderlijke beslissingen, te weten over de 
vraag of verder onderzoek naar het begaan zijn van een strafbaar feit nodig 
is. Hij betoogt dat als het verkennend onderzoek wel onder het opsporings-
begrip van art. 132a Sv wordt begrepen, zoals Knigge en Kwakman in het 
onderzoeksproject Sv 2001 voor ogen stond, buiten twijfel staat dat de OvJ 
het gezag over dit onderzoek voert en dat de verbaliseringsplicht geldt. Bor-
gers vervolgt:  

 
‘Bovendien kan er aldus ook geen discussie ontstaan of art. 359a Sv toepas-
sing vindt op eventuele onregelmatigheden tijdens het verkennend onder-
zoek. Indien het verkennend onderzoek als opsporing wordt aangemerkt, 
valt het verkennend onderzoek onder het voorbereidend onderzoek en vindt 
dus art. 359a Sv toepassing. Dat is ook in lijn met de opmerking van de mi-
nister dat rechterlijke toetsing van de resultaten van het verkennend onder-
zoek kan plaatsvinden.’132 

                                                             
129  Borgers 2009, p. 61-62. 
130  Zie: Kamerstukken II, 1998/99, 25403, nr. 7, p. 87 
131  Zie de conclusie van AG Silvis voor HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 

2011/412 m.nt. Schalken, en Blom: in Tekst & Commentaar Strafvordering, aant. 3e bij art. 
126gg Sv. 

132  Borgers 2009, p. 53-54. 
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Uit de opbouw van de wettelijke regeling met de daarin opgenomen defini-
ties volgt dat art. 359a Sv op vormfouten buiten de kaders van het SFO en de 
opsporing in beginsel niet van toepassing is.  

Die lijn is ook herkenbaar in de rechtspraak. De Hoge Raad oordeelde 
uitdrukkelijk dat onder het voorbereidend onderzoek zoals bedoeld in art. 
359a Sv niet is begrepen: AIVD-onderzoek,133 een verzoek tot uitlevering,134 
de totstandkoming van verklaringen voor een Belgische onderzoeksrechter 
over de inhoud waarvan de verdachte later in Nederland meinedig ver-
klaart,135 MTV(Mobiel Toezicht Vreemdelingen)-controle bij grens op ver-
blijfstitel op basis van art. 50, eerste lid, Vreemdelingenwet 2000,136 het op-
nemen van telefoongesprekken door een penitentiaire inrichting op grond 
van de Penitentiaire Beginselenwet137 en DNA-onderzoek in of naar aanlei-
ding van een andere zaak138 of zulk dactyloscopisch onderzoek.139 Verder 
deed de Hoge Raad met toepassing van art. 81 RO zaken af waarin AG’s con-
cludeerden dat geen deel uitmaakt van het voorbereidend onderzoek: de ver-
volgingsbeslissing,140 bestuurlijk toezicht op de naleving van de Wet veront-
reiniging oppervlaktewateren141 en een onaangekondigd huisbezoek door de 
Sociale Recherche in het kader van de aan de gemeente toekomende contro-
lebevoegdheden.142 Ook optreden van het OM dat wel verband houdt met de 
zaak, maar waarbij geen sprake is van onderzoek, valt buiten dit kader. Een 
door de hoofdofficier van justitie gegeven persconferentie over de Enschede-
se Vuurwerkramp, waarop hij mogelijk gezegd zou hebben dat er teveel 
vuurwerk had gelegen op het bedrijfsterrein, werd niet gerekend tot het 
voorbereidend onderzoek in de zin van art. 359a Sv.143 

                                                             
133  Zie HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4122, NJ 2007/336 m.nt. Schalken en de 

samenhangende zaken van dezelfde datum onder de nrs. ECLI:NL:HR:2006:AV4144 en 
ECLI:NL:HR:2006:AV4149. 

134  Zie HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/440 m.nt. Buruma. 
135  Zie HR 3 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7244, NJ 2009/140 (beweerde onregelmatig-

heden rond totstandkoming van door verdachte in België afgelegde verklaringen heb-
ben niet plaatsgevonden in kader voorbereidend onderzoek van de in deze zaak ten-
lastegelegde en bewezenverklaarde meineed). 

136  Zie HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1642, NJ 2013/85 en HR 26 juni 2012, 
ECLI:NL:HR:2012: BW9199. 

137  Zie HR 27 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3765, NJ 2011/557 m.nt. Schalken. 
138  Zie HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412 m.nt. Schalken en HR 29 ja-

nuari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2814. 
139  Zie HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0816. 
140  Conclusie AG Vellinga voor HR 26 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE9067. 
141  Conclusie AG Knigge voor HR 20 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ7078, NJ 2007/181. 
142  Conclusie AG Machielse voor HR 8 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1381. 
143  HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421. Zie in dit verband ook de 

met art. 81 RO afgedane zaak HR 8 juni 2004, nr. 02316/03 (niet gepubliceerd), met con-
→ 
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In verscheidene gevallen werd niettemin getoetst of de zittingsrechter 
rechtsgevolgen moest verbinden aan buiten het verband van het in art. 359a 
Sv bedoelde voorbereidend onderzoek vallende handelen. Daarop kom ik in 
paragraaf 7.2.7 terug.  

7.2.5.1 Uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden onder verantwoordelijkheid 
van politie of OM 

Na het standaardarrest, waarin zoals gezegd voor de betekenis van de ter-
men ‘voorbereidend onderzoek’ werd verwezen naar de definitie van art. 132 
Sv en waarin enige nadruk was gelegd op normschendingen bij de opspo-
ring, heeft de Hoge Raad in twee van de voormelde zaken de afbakening van 
het toepassingsbereik van art. 359a Sv nader vormgegeven door inhoudelijk 
te beargumenteren waarom bepaalde kwesties buiten het bereik van art. 359a 
Sv vallen. In de zaak waarin een beroep was gedaan op vormfouten bij de 
uitlevering gebruikte de Hoge Raad als argument dat: 
 

 ‘het (…) hier immers niet [gaat] om de uitoefening van een strafvorderlijke 
bevoegdheid’.  

 
In de zaak over AIVD-onderzoek herhaalde de Hoge Raad dat onder het 
voorbereidend onderzoek waartoe art. 359a Sv is beperkt, moet worden ver-
staan het onderzoek dat voorafgaat aan het onderzoek ter terechtzitting en 
overwoog hij vervolgens: 
 

‘Onder die vormverzuimen zijn blijkens de wetsgeschiedenis begrepen 
normschendingen bij de opsporing. Art. 359a Sv is dus niet van toepassing 
indien het verzuim is begaan buiten het verband van het voorbereidend on-
derzoek. Een onderzoek door een inlichtingen- en veiligheidsdienst vindt 
plaats buiten de verantwoordelijkheid van de politie en het openbaar minis-
terie en valt buiten dat verband.’ 

 
In beide zaken lijken voorwaarden te zijn geformuleerd met een meer alge-
mene strekking. Worden de in beide zaken gebezigde argumenten samenge-
nomen, dan kan worden geconcludeerd dat art. 359a Sv in beginsel alleen 
van toepassing is op vormfouten bij de uitoefening van strafvorderlijke be-
voegdheden in een onderzoek onder verantwoordelijkheid van politie en 
OM.  

Enerzijds bindt de Hoge Raad de toepassing daarmee nauwer aan de op-
sporing. Strafvorderlijke bevoegdheden kunnen op zichzelf ook door de RC 
in het opsporingsonderzoek of in het SFO en zelfs door burgers bij betrap-
                                                             

clusie van AG Jörg over de melding door de politie aan de woningstichting van een 
ontdekte hennepkwekerij, die leidde tot een civiele ontruiming. 
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ping op heterdaad worden uitgeoefend, maar de Hoge Raad legt de nadruk 
op de eis van uitoefening onder verantwoordelijkheid van politie en OM. 
Van de verschillende soorten onderzoek die vallen onder het voorbereidend 
onderzoek, vindt de opsporing plaats onder gezag van de OvJ en onder zijn 
verantwoordelijkheid door de politie,144 terwijl de verantwoordelijkheid voor 
het SFO min of meer gedeeld wordt tussen OvJ en RC,145 en de RC voor zijn 
optreden in de opsporingsfase natuurlijk zelf de verantwoordelijkheid 
draagt. Dat de Hoge Raad in vergelijking met het standaardarrest nog sterker 
de nadruk heeft willen leggen op de opsporing, zou ook kunnen volgen uit 
voormeld citaat, waarin, in afwijking van het standaardarrest, niet meer 
wordt gesproken van ‘met name ook normschendingen bij de opsporing’: aan-
genomen dat het weglaten van deze door mij gecursiveerde woorden op een 
weloverwogen keuze berust.  

Anderzijds lijkt juist enige ruimte te zijn geschapen ten opzichte van de 
wettelijke definitie van het opsporingsbegrip. Het kan ook gaan om onder-
zoek onder verantwoordelijkheid van de politie (dus niet alleen, zoals in de 
wettelijke definitie van opsporing ‘onder gezag van de OvJ’) en centraal staat 
de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden (niet de gerichtheid op het 
nemen van strafvorderlijke beslissingen).  

Die nadruk op normschendingen begaan onder verantwoordelijkheid 
van politie of OM en op de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden, 
en het richten van het controle- en reactiearsenaal van art. 359a Sv op die 
activiteit, is begrijpelijk omdat de inachtneming van de normen die daarbij 
gelden van belang is uit een oogpunt van legaliteit en de daarmee gemoeide 
bescherming van grondrechten tegen ongerechtvaardigde inbreuken.  

Het Wetboek van Strafvordering strekt niet tot normering van het hande-
len van particulieren, en de RC kan geacht worden niet de dreiging van toe-
passing van het reactiearsenaal van art. 359a Sv nodig te hebben om zich aan 
de wet te houden. Vanuit dat perspectief is de door de Hoge Raad gelegde 
nadruk te billijken. Maar, niet is uitgesloten dat handelen van particulieren of 
dat van de RC inbreuk maakt op art. 6 EVRM en al evenmin dat door de 
uitoefening van andere dan strafvorderlijke bevoegdheden inbreuk wordt 
gemaakt op grondrechten. Vanuit de invalshoek van de doeleinden van het 
controleren en reageren op vormfouten zou een rigide beperking van die 
controle en mogelijke reacties tot gevallen van uitoefening van strafvorderlij-
ke bevoegdheden in een onderzoek onder verantwoordelijkheid van politie 
of OM dus tot hiaten kunnen leiden. Dat kan verklaren waarom het blijkens 
de in de rechtspraak te signaleren uitzonderingen gaat om niet meer dan een 
stevig uitgangspunt; het is geen absolute voorwaarde. Dit kan onder meer 
worden afgeleid uit HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2828, NJ 

                                                             
144  Zie art. 132a Sv en art. 12 Politiewet 2012. 
145  Zie Corstens & Borgers 2011, p. 227 en p. 229. 
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2010/201, waarin onder art. 359a Sv werd geoordeeld over de uitoefening van 
strafvorderlijke bevoegdheden onder verantwoordelijkheid van de RC, te 
weten het al dan niet verlenen van een tapmachtiging door de RC. Aan ande-
re uitzonderingen wordt in paragraaf 7.2.7 aandacht besteed. Hier komen 
eerst enige gevallen aan de orde op de grensvlakken die bestaan met het han-
delen onder verantwoordelijkheid van politie of OM en met het voorberei-
dend onderzoek. 

7.2.5.2 Handelen van particulieren 

Het uitgangspunt dat art. 359a Sv in beginsel alleen van toepassing is op 
vormfouten bij de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden in een on-
derzoek onder verantwoordelijkheid van politie en OM is ook herkenbaar in 
uitspraken waarin het gaat om de beoordeling van al dan niet onrechtmatig 
optreden van burgers. Als dit optreden niet onder verantwoordelijkheid van 
politie of OM plaatsvindt, kan bijvoorbeeld een onrechtmatige aanhouding of 
inbeslagneming door een burger geen vormverzuim in de zin van art. 359a 
Sv opleveren, ook al kan het bij deze twee voorbeelden op zichzelf wel gaan 
om de ‘uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden’.146 Voor het overige 
valt handelen van particulieren in beginsel niet onder strafvordering in de 
zin van art. 1 Sv.147 Handelen van particulieren waarmee de politie of het OM 
geen (intensieve) bemoeienis hebben gehad, valt ook niet onder art. 359a 
Sv.148 Dat aan dit handelen door de strafrechter soms toch rechtsgevolgen 
kunnen worden verbonden komt in paragraaf 7.2.7 aan de orde. Hier volgt 
een verkenning van het in de praktijk bestaande grensvlak tussen optreden 
dat moet worden toegerekend aan de verantwoordelijkheid van politie of 
OM en optreden dat daarbuiten valt.  

De betekenis van dit onderscheid vloeit voort uit art. 1 Sv, maar in het 
bijzonder ook uit het EVRM. De verdragsstaten zijn onder het verdrag aan-

                                                             
146  Ingevolge art. 53 Sv is ieder bij ontdekking op heterdaad bevoegd de verdachte aan te 

houden. In het verlengde daarvan geeft art. 95 Sv de bevoegdheid tot inbeslagneming 
van voorwerpen die de verdachte met zich voert. 

147  Vgl. Borgers 2009, p. 52. 
148  Zie bijv. HR 14 januari 2003, ECLI:NL:HR:2013:AE9038, NJ 2003/288 m.nt. Buruma (af-

geluisterd via babyfoon door buren waarmee ‘opsporingsambtenaren noch ambtena-
ren van het OM enige bemoeienis hebben gehad’); HR 18 maart 2003, ECLI:NL:HR: 
2003:AF4321, NJ 2003/527 (aangifte verduistering o.g.v. foto’s en observaties particulier 
detectivebureau waar een hoofdagent van politie werkzaam was); HR 8 november 
2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3292, NJ 2006/136 (onrechtmatige fouillering door winkel-
beveiliger waarbij gestolen flesje parfum wordt ontdekt); HR 14 november 2006, ECLI: 
NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179 m.nt. Buruma (KBlux-zaak) en HR 20 maart 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BV7501 (fouillering tot in bh bij Loveland festival) in welke drie 
laatstgenoemde zaken art. 359a Sv niet wordt genoemd. 



Vormgeving van de controle op vormfouten 219 
 ――― 

sprakelijk voor de handelingen van al hun organen, vertegenwoordigers en 
dienaren.149 Het EVRM beschermt primair tegen inbreuken op grondrechten 
door overheidsdienaren. Onder omstandigheden kan de verdragsstaat ook 
aansprakelijk worden gesteld voor het handelen van particulieren of bedrij-
ven.150 Dat is ook relevant in verband met het voorbereidend onderzoek in 
strafzaken. In de uitoefening van bepaalde grondrechten is inmenging door 
overheidsdienaren onder omstandigheden toegestaan, mits, kort gezegd, dat 
bij wet is geregeld en de inmenging noodzakelijk kan worden geacht in een 
democratische samenleving met het oog op bepaalde in de desbetreffende 
verdragsbepaling omschreven doelen. Deze structuur kenmerkt onder meer 
art. 8 EVRM.  

Als door particulieren inbreuk is gemaakt op art. 8 EVRM, kan dit onder 
omstandigheden aan politie of OM worden toegerekend. Bepalend is daar-
voor of het aandeel van de politie in het optreden van de particulier zodanig 
is dat dit kan worden aangemerkt als inmenging van de politie in de uitoefe-
ning van het in het eerste lid van art. 8 EVRM gewaarborgde recht.151 Als dat 
zo is, kan sprake zijn van een vormfout in het voorbereidend onderzoek in de 
zin van art. 359a Sv.  

De bekendste Nederlandse zaak waarin het ging om de vraag of de be-
trokkenheid van overheidsdienaren zodanig was dat zíj geacht moesten wor-
den inbreuk te hebben gemaakt op verdachtes door art. 8 EVRM beschermde 
rechten is M.M. v. Nederland.152 In die zaak was de advocaat M.M. veroor-
deeld voor feitelijke aanranding van de eerbaarheid van een cliënte en van de 
vrouw van een gedetineerde cliënt. Tegen hem was belastend materiaal ver-
gaard doordat laatstgenoemd slachtoffer een door haar met M.M. gevoerd 
telefoongesprek had opgenomen. De politie had dat mogelijk gemaakt door 
een cassetterecorder op haar telefoon aan te sluiten en aan haar bedieningsin-
structies te geven. Het oordeel van de Hoge Raad dat geen sprake was van 
een inbreuk op art. 8 EVRM ‘by a public authority’ hield bij het EHRM geen 
stand. Het EHRM ging uit van de volgende feiten: 
 

‘that it was the police who made the suggestion to the Mrs S. to record tele-
phone conversations with the applicant. With the prior permission of the 
public prosecutor, police officers connected a tape recorder to Mrs S.’s tele-
phone. They suggested that she steer her conversations with the applicant 

                                                             
149  Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 9. 
150  Zie daarover meer in het algemeen Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 10-11. 
151  Zie HR 18 februari 1997, NJ 1997/500 m.nt. ‘t Hart en HR 16 november 1999, ECLI:NL: 

HR:1999:ZD1728 (niet gepubliceerd) waarin bij door particulieren opgenomen tele-
foongesprekken de toets werd aangelegd of daarbij sprake van ‘zodanig sturend optre-
den’ van politie of OM dat art. 8, tweede lid, EVRM was geschonden. 

152  Zie HR 18 februari 1997, NJ 1997/500 m.nt. ‘t Hart en EHRM 8 april 2003, EHRC 2003/45 
m.nt. Mols, NJCM-Bulletin 2003 m.nt. Myjer, p. 653-658 (M.M. tegen Nederland). 
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towards the latter’s sexual approaches. They instructed Mrs S. in the opera-
tion of the tape recorder. They came to her home and collected the record-
ings. It was left to Mrs S. to entrap the applicant into making statements 
amounting to admissions of guilt and to activate the tape recorder.’ 

 
De politie had aldus met toestemming van de OvJ volgens het EHRM ‘made 
a crucial contribution to the execution of the scheme, as well as being respon-
sible for its inception’. In een eerdere zaak oordeelde het EHRM dat ‘the 
public authorities were involved to such an extent that the State’s responsi-
bility under the Convention was engaged’.153 De mate van betrokkenheid van 
overheidsdienaren moet rechtvaardigen dat dit tot hun verantwoordelijkheid 
wordt gerekend. Bij de afbakening van de grens tussen handelen dat moet 
worden toegerekend aan particulieren en handelen dat wegens de aard en in-
tensiteit van de betrokkenheid van overheidsdienaren aan die laatsten moet 
worden toegeschreven, waakt het EHRM ertegen dat ‘investigating authori-
ties (…) evade their responsibilities under the Convention by the use of pri-
vate agents’.154 

Het betoog van F.W. Bleichrodt sluit hierop aan, waar hij in dit verband 
een gedifferentieerde en niet te enge uitleg van het begrip bemoeienis van 
politie of OM bepleit, om te voorkomen dat de overheid zich aan haar pu-
blieke verantwoordelijkheid onttrekt door de uitvoering van opsporingsta-
ken de facto over te hevelen naar particulieren. Hij wil, in lijn met de recht-
spraak van het EHRM onder zulke bemoeienis verstaan het door politie of 
OM initiëren dan wel faciliteren van opsporingshandelingen door burgers, 
en meent dat dit ook kan door substantiële advisering of zelfs door ‘structu-
reel weg te kijken’. Ook zou volgens hem eerder zulke bemoeienis moeten 
worden aangenomen als sprake is van structurele samenwerking tussen po-
litie of OM en degene die de informatie heeft vergaard, hetgeen volgens 
Bleichrodt te meer geldt als afspraken bestaan met als strekking dat de politie 
alvorens zelf in actie te komen de uitkomst van particulier onderzoek af-
wacht.155 Bleichrodt lijkt, zo constateerde ook Borgers, sneller verantwoorde-
lijkheid te willen aannemen dan de Hoge Raad in zijn huidige rechtspraak 
doet.156 

                                                             
153  EHRM 23 November 1993, Series A no. 277-B, (A. v. Frankrijk). De aangever van een 

moordplan belde op het politiebureau een van de betrokkenen. Het EHRM oordeelde 
dat de hoofdcommissaris “(...) made a crucial contribution to executing the scheme by 
making available for a short time his office, his telephone and his tape recorder. Admit-
tedly, he did not inform his superiors of his actions and he had not sought the prior au-
thorisation of an investigating judge, but he was acting in the performance of his duties 
as a high-ranking police officer”. 

154  Zie EHRM 8 april 2003, EHRC 2003/45 m.nt. Mols (M.M. tegen Nederland), rov. 40. 
155  Bleichrodt 2010, p. 34. 
156  Borgers 2012a, p. 408. 
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Bleichrodt pleit voor een gedifferentieerde aanpak en dat lijkt zinvol, om-
dat de problematiek die bijvoorbeeld de burgerinfiltrant of informant om-
geeft een geheel andere is dan die van de beveiliger bij de Bijenkorf. 
Bleichrodt bedoelt vermoedelijk dan ook niet de voormelde criteria integraal 
toe te passen op het hele spectrum van gevallen waarin particulieren bewijs-
materiaal aanleveren. Zekerheidshalve merk ik toch op aarzelingen te hebben 
bij de meest ver strekkende punten in zijn betoog. Voorkomen moet natuur-
lijk worden dat politie en OM worden gestimuleerd zo min mogelijk verant-
woordelijkheid te nemen voor wat derden in het kader van het onderzoek 
naar strafbare feiten doen.157 Anderzijds moet de voor toerekening vereiste 
mate van betrokkenheid van politie of OM wel recht blijven doen aan het fei-
telijk bestaan van een situatie waarin de politie of OM verantwoordelijk is of 
verantwoordelijkheid zou moeten en kunnen nemen. De verwachtingen van 
politie en OM moeten daarbij niet overspannen worden. Het terrein van 
particuliere beveiligers en onderzoekers is in ontwikkeling en groeit. Het is 
mijns inziens maar moeilijk te overzien wat allemaal onder de controle van 
de strafrechter wordt gebracht wanneer de door Bleichrodt geformuleerde 
uitgangspunten onverkort op alle mogelijke arrangementen zouden worden 
toegepast, vooral wat betreft het toerekenen aan politie of OM bij ‘structureel 
wegkijken’ of het afwachten van de uitkomst van particulier onderzoek. Toe-
passing van deze uitgangspunten kan, zo vrees ik, een geheel nieuwe mer à 
boire aan verweren tot gevolg hebben, zonder dat de noodzaak van controle 
binnen het strafproces of het nut van toepassing van het de strafrechter ter 
beschikking staande reactiearsenaal evident is. Zijn in het particuliere onder-
zoek rechten van de verdachte geschonden die niet raken aan zijn recht op 
een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, dan kan hij daarvoor ook – of: 
beter – genoegdoening krijgen bij de civiele rechter. Een veroordeling door 
de civiele rechter treft de onrechtmatig handelende particulier zelf en kan 
hem aanleiding geven zijn gedrag voortaan aan te passen. In gevallen waarin 
de particuliere onderzoekers aan tuchtrecht zijn onderworpen, zoals bijvoor-
beeld bij forensisch accountants het geval is, kan ook tuchtrechtelijk worden 
geklaagd. Dat de Hoge Raad vereist dat overheidsdienaren op enigerlei wijze 
direct of indirect betrokken zijn bij het gewraakte optreden van de particulier 
of op enige andere wijze diens gedrag hebben geïnitieerd of gefaciliteerd,158 
en daaraan vrij strikt vasthoudt,159 begrijp ik tegen deze achtergrond wel.  
                                                             
157  Bleichrodt 2010, p. 34 en vgl. Buruma 2011, p. 193 ‘de politie moet niet in de verleiding 

komen om onrechtmatige opsporingsmethoden te ‘outsourcen’ naar burgers’. 
158  HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179 m.nt. Buruma (KB-Lux-

zaak). 
159  HR 10 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7636, NJ 2012/264 (verdachte in horecagelegen-

heid door portier gefouilleerd, terwijl politieagent dit buiten via beeldscherm bij ande-
re portier kan volgen. Na aantreffen van een kogel door de portier wordt de verdachte 
overgedragen aan de politie, die bij een nadere fouillering een vuurwapen met munitie 

→ 
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Vermeldenswaard is hierbij nog dat in de Amerikaanse literatuur als ar-
gument tegen het toepasselijk achten van het Vierde Amendement en de bij-
behorende exclusionary rule bij activiteiten van particulieren is aangevoerd, 
dat het daarmee beoogde leereffect noch verwacht kan worden bij particulie-
ren die geen substantieel belang hebben bij een strafrechtelijke veroordeling 
van de verdachte, noch bij particulieren die niet in professioneel verband of 
te weinig frequent de gewraakte soort handelingen verrichten om met de 
regels op dat vlak bekend te kunnen raken.160 Met het oog op het bevorderen 
van normconform gedrag – in de VS het enige doel van bewijsuitsluiting bij 
schending van het Vierde Amendement – zijn dat geldige argumenten.  

7.2.5.3 Aan de opsporing voorafgaande vormen van toezicht, controle of onderzoek 

Andere grensvlakken met het terrein dat art. 359a Sv bestrijkt (het terrein dus 
van de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden in een onderzoek on-
der verantwoordelijkheid van politie of OM), bestaan met vormen van toe-
zicht en controle. In dergelijke gevallen kan het zo zijn dat geen sprake is van 
de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden (denk aan toezicht in de 
vorm van politiesurveillance)161 of dat het optreden niet plaatsvindt onder 
verantwoordelijkheid van politie of OM (denk aan controle in het kader van 
bestuurlijk toezicht). Toch kan ook in het kader van toezicht of controle in-
breuk worden gemaakt op fundamentele rechten en vrijheden van burgers en 
moet daaraan dan een wettelijke regeling ten grondslag liggen.162 In het licht 
van de doeleinden van het controleren en reageren op vormverzuimen is op 
dit terrein soms nodig (waar het gaat om het waarborgen van art. 6 EVRM) 
dan wel denkbaar (waar het gaat om het bevorderen van normconform over-
heidshandelen) de zittingsrechter een controlerende taak te geven met het 
oog op de mogelijke toepassing van reacties op geconstateerde vormfouten.  

De scherpe afbakening van het toepassingsbereik van art. 359a Sv brengt 
echter mee dat deze bepaling in veel van de zojuist bedoelde situaties niet 
van toepassing is. Bij de uitoefening van controlebevoegdheden gaat het im-
mers niet om uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden in een onder-
zoek onder verantwoordelijkheid van politie of OM. In de gevallen waarin 
het wel gaat om de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden, stuit een 
beroep op art. 359a Sv er soms op af dat het niet gaat om het voorbereidend 

                                                             
aantreft. Het verweer en het middel waarin werd gesproken van een ‘duidelijke taak-
verdeling tussen politie en portiers’ faalde, omdat het niet inhield ‘dat de politie en/of 
het OM betrokken zijn geweest bij de fouillering door de portier of die fouillering op 
andere wijze hebben geïnitieerd of gefaciliteerd’). 

160  Zie nader Kuiper 2010, p. 138-141. 
161  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 20. 
162  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 20. 
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onderzoek, zoals gedefinieerd in art. 132 Sv of dat het niet gaat om voorbe-
reidend onderzoek in de aan de rechter ter beoordeling voorliggende zaak.  

Toch blijkt de Hoge Raad ook hier soms een uitzondering te maken en 
niet te bewegen langs formele lijnen van wettelijke definities van voorberei-
dend onderzoek en opsporing. HR 29 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8795, 
NJ 2008/4 m.nt. Reijntjes laat zien dat vormfouten bij bepaalde vormen van 
controle soms toch onder art. 359a Sv kunnen worden geschaard. In die zaak 
ging het om door douaneambtenaren op grond van art. 17 Douanewet uitge-
voerde lijfsvisitatie in het kader van zogenaamde 100%-controles op Schip-
hol. Het gaat hierbij om een vorm van controle die ernstig inbreuk maakt op 
het recht op eerbiediging van het privéleven van degenen die eraan worden 
onderworpen, terwijl deze vorm van controle voorts heel dicht tegen de op-
sporing aan ligt. Wordt bij deze controle iets gevonden waarop de controle is 
gericht, dan rijst direct de verdenking van een strafbaar feit en verandert het 
optreden van de Kmar van controle in opsporing. Bij dergelijke vormen van 
controle kan in het waarborgen van behoorlijk overheidsoptreden en een 
daarop voortbouwende strafrechtspleging een argument worden gevonden 
om toepassing te geven aan art. 359a Sv.  

Als inderdaad een dergelijke minder formele en meer pragmatisch inge-
kleurde benadering wordt gekozen163 en inderdaad het waarborgen van 
normconform handelen van overheidsdienaren in ‘de tegen opsporing aan-
leunende sfeer’ als doeleinde van toepassing van art. 359a Sv wordt gezien, 
dan zou de keuze om bepaalde vormen van controle onder het bereik van 
art. 359a Sv te brengen afhankelijk kunnen worden gemaakt van de vragen of 
het gaat om een vorm van controle-onderzoek die (i) is gepositioneerd in de 
nabijheid van de strafvordering: bij een nauw verband met de strafvordering 
kan het toezien op en waarborgen van de behoorlijkheid eerder tot het do-
mein van de strafrechter worden gerekend,164 (ii) op elke burger kan worden 
toegepast, of om een soort onderzoek waaraan bijvoorbeeld alleen bepaalde 
bedrijfstakken worden onderworpen: bij die eerste vorm van controleonder-
zoek is bescherming van individuen tegen onrechtmatig optreden van meer 
gewicht, omdat het actief zijn in een bepaalde bedrijfstak op een eigen keuze 
van de betrokkene berust, en (iii) wordt uitgevoerd door overheidsfunctiona-
rissen op een routinematige basis en een inbreuk op een individueel recht 
van een zekere ernst oplevert. Zoals aan het slot van de vorige paragraaf is 
opgemerkt, kan van de toepassing van het reactiearsenaal dat de zittings-
rechter ten dienste staat als middel om deze functionarissen in het gareel te 
                                                             
163  Dat een formele benadering aan de hand van de wettelijke definities geen eenduidig en 

helder beeld oplevert, zoals Borgers 2009, p. 57-59 laat zien, schept mijns inziens ook 
ruimte voor een dergelijke meer pragmatische benadering. 

164  Vgl. Borgers 2009, p. 57: ‘Doorslaggevend lijkt veeleer de taakopdracht te zijn: bestaat 
die – de regulier te verrichten – taak al dan niet mede uit het vergaren van informatie 
met het oog op de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde?’ 



224  Hoofdstuk 7 
――― 

 

krijgen, vooral effect worden verwacht als deze belang hebben bij het voor-
komen van een dergelijke reactie en zij vaker met dit bijltje hakken, zodat een 
leereffect kan optreden. 

De ruimte voor uitzonderingen, zoals gemaakt bij de ‘100%-controles’ 
blijkt in de huidige rechtspraak beperkt. In de hiervoor aangestipte en straks 
nader te bespreken zaak van de MTV-controles waarin aan de drie voormel-
de voorwaarden grosso modo was voldaan, maar de inbreuk minder ernstig 
was, werd niet afgeweken van het uitgangspunt dat art. 359a Sv niet van 
toepassing is. 

Een ander grensvlak bestond toen opsporing nog was gedefinieerd als 
onderzoek naar aanleiding van een redelijk vermoeden van een gepleegd 
strafbaar feit. Over de normering en het rechterlijke toezicht op de zoge-
naamde pro-actieve fase, waarin onderzoekshandelingen werden verricht in 
de fase voordat van een redelijke verdenking sprake was, bestond, mede on-
der invloed van de bevindingen van de Commissie Van Traa, in de jaren ‘90 
discussie.165 Mevis wierp in 1995 onder de oude definitie van opsporing de 
vraag op of ook een vormfout die is begaan in de fase die vooraf gaat aan de 
opsporing tot toepassing van art. 359a Sv kan leiden.166 In het vlak voor in-
werkingtreding van art. 359a Sv gewezen Zwolsmanarrest van 19 december 
1995, NJ 1996/249 m.nt. Schalken, formuleerde de Hoge Raad een maatstaf 
waaraan de rechter moest toetsen of niet-ontvankelijkverklaring van het OM 
dient te volgen als ‘opsporingsambtenaren in het opsporingsonderzoek of in 
het onderzoek dat heeft plaatsgevonden in de daaraan voorafgaande fase on-
rechtmatig hebben gehandeld’. Daarmee strekte de controle van de zittings-
rechter en het mogelijke toepassingsbereik van niet-ontvankelijkverklaring 
zich dus ook uit over hetgeen in de pro-actieve fase door opsporingsambte-
naren was gedaan.  

Eerder stipte ik al aan dat de Hoge Raad met zijn argumentatie van de 
begrenzing van het toepassingsbereik aan de hand van de termen voorberei-
dend onderzoek door dit te binden aan de vraag of sprake is van de uitoefe-
ning van strafvorderlijke bevoegdheden onder verantwoordelijkheid van po-
litie of OM enige ruimte lijkt te hebben geschapen ten opzichte van de wette-
lijke definitie van opsporing. Die ruimte zal ook kunnen worden benut om 
de schijnbaar tegenstrijdige opvattingen van de minister van justitie dat het 
verkennend onderzoek in de zin van art. 126gg Sv niet onder opsporing valt 
te verenigen met zijn idee dat dergelijk onderzoek wel aan rechterlijke toet-
sing onderhevig is. Onderzoek, ongeacht of dat in de verkennende fase 
plaatsvindt, of in een verder gevorderd stadium, valt dan onder art. 359a Sv 
voor zover sprake is van de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden 
onder verantwoordelijkheid van politie of OM.  

                                                             
165  Borgers 2009, p. 35-36. 
166  Mevis 1995, voetnoot 18, p. 263. 
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7.2.6 Voorbereidend onderzoek ter zake van ander feit: salami-regel 

Een andere beperking van de omvang van de controle die de zittingsrechter 
uitoefent op het voorbereidend onderzoek is wat Buruma de salami-taktiek167 
of salami-norm168 heeft genoemd. In HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE 
4767, NJ 2003/2 m.nt. Knigge kwam deze regel naar voren in het oordeel dat 
niet-ontvankelijkverklaring van het OM wegens onrechtmatig optreden van 
de met opsporing en vervolging belaste ambtenaren ‘slechts de vervolging 
kan betreffen ter zake van het feit of de feiten tijdens het onderzoek waarvan 
dat onrechtmatig optreden zich heeft voorgedaan’. Daarbij werd verwezen 
naar een gelijkluidende overweging in HR 13 februari 2001, ECLI:NL:HR: 
2001:AA9958, NJ 2001/365. In het standaardarrest is deze regel als volgt on-
der woorden gebracht, dat art. 359a Sv  
 

‘uitsluitend betrekking [heeft] op het voorbereidend onderzoek tegen de ver-
dachte terzake het aan hem tenlastegelegde feit waarover de rechter die in 
art. 359a Sv wordt bedoeld, heeft te oordelen. Art. 359a Sv is dus niet van 
toepassing indien het verzuim is begaan buiten het verband van dit voorbe-
reidend onderzoek. Dat doet zich onder meer voor als het vormverzuim is 
begaan in het voorbereidend onderzoek inzake een ander dan het aan de 
verdachte tenlastegelegde feit.’169 

 
De associatie met salami komt voort uit de dunne plakjes waarin een onder-
zoek op basis van deze regel soms moet worden opgedeeld. Als er één plakje 
op de grond valt, zijn de andere plakjes nog niet vies.170 Op grond van de 
salami-regel moet er een rechtstreeks verband zijn tussen het tenlastegelegde 
feit in het kader waarvan bij de zittingsrechter een beroep wordt gedaan op 
een vormfout en het voorbereidend onderzoek waarin die vormfout heeft 
plaatsgevonden.171 

Naar de letter van het standaardarrest ziet de beperking die de salami-
regel aan de controle van de zittingsrechter stelt alleen op de situaties waarin 
                                                             
167  Buruma 2002, p. 198-208, i.h.b. p. 204. 
168  Zie zijn noot onder HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/440. 
169  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
170  Overigens kan de rechter vanzelfsprekend niet naar een schoon plakje wijzen ter ver-

werping van een verweer betreffende een ander beweerdelijk vuil plakje: zie HR 10 ok-
tober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX9214. 

171  De salami-regel brengt ook mee dat als de verdachte wordt vrijgesproken ter zake van 
de feiten in verband waarmee een beroep op een vormverzuim is gedaan, de onjuiste 
verwerping van dat verweer geen gevolgen hoeft te hebben. Vgl. HR 17 augustus 2004, 
ECLI:NL:HR:2004:AP0169, NJ 2004/539 (hof miskende dat niet vermelden in de mach-
tiging tot binnentreden voor welke woning zij is afgegeven aan rechtmatigheid van de 
zoeking in de weg staat. Geen cassatie, omdat verweer alleen is gevoerd met betrek-
king tot feiten waarvan verdachte is vrijgesproken). 
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de vormfout is begaan in het onderzoek naar een ander feit, zodat in het ka-
der van dat feit – mits dat op de terechtzitting komt – een beroep kan worden 
gedaan op dat vormverzuim. Om vormfouten niet in allerlei slechts zijde-
lings gerelateerde zaken te laten doorwerken en om de controlerende taak 
van de zittingsrechter niet te laten uitdijen in de richting van voor het door 
hem te beoordelen verwijt niet relevante zaken, kan de verdachte in beginsel 
geen beroep doen op een vormfout die tegen hem is begaan in het onderzoek 
in verband met een andere zaak. Het onderzoek ‘inzake een ander dan het 
aan de verdachte tenlastegelegde feit’ kan een voorbereidend onderzoek te-
gen een andere verdachte betreffen,172 maar ook een (deel van een) voorberei-
dend onderzoek gericht op een andere zaak tegen dezelfde verdachte.173 Bij 
gevoegde feiten kan de salami-norm binnen één tenlastelegging zijn werk 
doen.174 De vormfout in het onderzoek naar de diefstal van het wapen, hoeft 
door de werking van de salami-regel niet door te werken in de beoordeling 
van de op dezelfde tenlastelegging aan de verdachte verweten moord.175 

De op zichzelf aansprekende gedachte achter deze rechtspraak is dat het 
onderzoek ter terechtzitting niet oeverloos moet worden en dat de toepassing 
van rechtsgevolgen op de voet van art. 359a Sv rechtstreeks verband moet 
houden met de te berechten zaak. Maar in grensgevallen is een meer inhou-
delijke motivering soms wel wenselijk.176 Soms wordt het voorbereidend 

                                                             
172  Zie bijv. HR 13 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9958, NJ 2001/365 (uitblijven poli-

tieoptreden bij de gijzeling van verdachte door medeverdachten kan niet leiden tot 
niet-ontvankelijkheid nu dat geheel los staat van het onderzoek naar het feit waarvoor 
verdachte vervolgd wordt). In HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 
2014/91 m.nt. Schalken (vervolg van de Puttense moordzaak), deed zich de bijzondere 
situatie voor van een nieuw voorbereidend onderzoek naar hetzelfde delict en beriep 
de ‘nieuwe’ verdachte zich op vormfouten in het onderzoek dat aan de basis lag van de 
veroordeling van twee verdachten die na herziening waren vrijgesproken. De HR oor-
deelde dat ‘de stellingen dat de in 1994 in de DNA-databank opgenomen sporendra-
gers volgens de destijds geldende regels verwijderd en vernietigd hadden behoren te 
zijn dan wel dat ten onrechte niet alle sporendragers zijn bewaard, indien juist, niet de 
gevolgtrekking kunnen dragen dat dit een vormverzuim oplevert dat is begaan in het 
voorbereidend onderzoek als bedoeld in art. 359a Sv naar de in deze zaak tenlastege-
legde en bewezenverklaarde feiten’. 

173  Zie HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412 m.nt. Schalken en HR 29 ja-
nuari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2814 (beide betreffende resultaten DNA-onderzoek 
van de verdachte uit een andere zaak), HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0816 
(betreffende resultaten dactyloscopisch onderzoek uit andere zaak) en HR 10 septem-
ber 2013, ECLI:NL:HR:2013:682 (betreffende foto’s van de verdachte uit een eerdere 
strafzaak die tot vrijspraak en ovar had geleid). 

174  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 536. 
175  In EHRM 19 juni 2007, RvdW 2007/908 (Macko en Kozubal v. Slovenië) is die benadering 

ook herkenbaar. 
176  Vgl. De Winter 2013, p. 1331. 
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onderzoek met een motivering langs formele lijnen in heel dunne plakjes ge-
sneden, zodat de associatie met de salami-regel rijst, ook als eigenlijk van een 
letterlijke toepassing van die regel geen sprake is, omdat de vormfout niet 
plaatsvond in het onderzoek naar een ander feit.177 Uit de rechtspraak van de 
Hoge Raad kan worden afgeleid dat in gevallen waarin door de vormfout op 
verdachtes rechten inbreuk is gemaakt, de salami-regel niet steeds op een te 
technisch juridische wijze moet worden benaderd.178 Wanneer in een onder-
zoek tegen een ander een onrechtmatige doorzoeking plaatsvindt in de wo-
ning van X, als gevolg waarvan een verdenking jegens X rijst, dan geldt de 
onrechtmatigheid als een vormverzuim in het voorbereidend onderzoek van 
het uiteindelijk aan X tenlastegelegde feit.179 

Waarom de Hoge Raad in het ene geval beperking van de controlerende 
en mogelijke vormfouten redresserende taak van de zittingsrechter gerecht-
vaardigd acht, maar in het andere geval niet, wordt niet duidelijk. Aan de 
hand van de doel-middel benadering zouden de keuzes die de Hoge Raad in 
dit opzicht maakt beter gemotiveerd kunnen worden. De vraag is dan of een 
van de doeleinden van het reageren op vormfouten (waarborgen art. 6 
EVRM, bevorderen rechtmatig handelen politie en OM of bieden compensa-
tie wegens andere inbreuken dan die op art. 6 EVRM) ertoe noopt die taak 
toe te dichten aan de zittingsrechter ten aanzien van het gewraakte handelen 
van politie of OM. Als bijvoorbeeld signaleringen heel vaak niet blijken te 
kloppen en in feite door de politie als handig visnet worden gebruikt, dan 
kan de normconform gedrag bevorderende functie van het controleren en re-
ageren op vormfouten vereisen dat in de als ‘bijvangst’ aan de strafrechter 
voorgelegde zaken toch de wegens onjuiste signalering onrechtmatige aan-
houding aan de orde kan worden gesteld.  
 

                                                             
177  Zie bijv. HR 29 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3297, NJ 2006/193 m.nt. Buruma 

(onrechtmatig binnentreden ter executie van vonnis tegen verdachte, gevolgd door be-
dreiging van functionarissen door verdachte: binnentreden niet in kader voorberei-
dend onderzoek bedreiging) en HR 22 augustus 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX6277, NJ 
2006/483 (aanhouding i.v.m. veronderstelde signalering gevolgd door insluitingsfouil-
lering waarbij vuurwapen is aangetroffen, waarna bleek dat verdachte niet gesigna-
leerd stond: onrechtmatige aanhouding niet in kader voorbereidend onderzoek WWM-
overtreding). In het ene geval ging het om binnentreden ter executie, in het andere om 
aanhouding in verband met een veronderstelde signalering. In beide gevallen was dus 
geen sprake van een ander voorbereidend onderzoek. 

178  Zie bijv. HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:638 (onrechtmatige aanhouding wegens 
drugsdeal, waarna bleek dat verdachte tot ongewenst vreemdeling was verklaard). 

 179  Vgl. de conclusie van AG Jörg voor HR 6 juli 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9785, NJ 2004/ 
469 en zie par. 7.4.2 en 7.4.4. Het door Corstens & Borgers 2011, op p. 728 gegeven 
voorbeeld van het belastend materiaal verzameld tegen B bij een tap in een onderzoek 
tegen A lijkt enige nuancering te behoeven. 
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Overigens vertoont de salami-regel soms verwantschap met het Schutz-
normvereiste en is hij soms lastig te onderscheiden van de hiervoor bespro-
ken, op grond van de interpretatie van de termen ‘voorbereidend onderzoek’ 
gestelde andere beperkingen. In zijn zuivere vorm geldt voor de salami-regel, 
anders dan bij het Schutznormvereiste (waarbij een beroep op een vormfout 
erop afstuit dat geen inbreuk is gemaakt op een door de geschonden norm 
beschermd belang van de verdachte) dat het beroep op een vormfout erop af-
stuit dat het verzuim in een andere zaak plaatsvond dan die in het kader 
waarvan het beroep op de vormfout wordt gedaan. Het onderscheid tussen 
de salami-regel en de hiervoor besproken beperkingen op basis van de inter-
pretatie van de termen ‘voorbereidend onderzoek’, zit hem erin dat het bij 
die beperkingen gaat om het onderscheiden van verschillende soorten onder-
zoek (onder verantwoordelijkheid van verschillende autoriteiten) die niet tot 
het voorbereidend onderzoek in de zin van art. 359a Sv worden gerekend. De 
salami-regel heeft zijn werking als op zichzelf wel sprake is van voorberei-
dend onderzoek, maar dat onderzoek een ander feit betreft. Bij de salami-
regel staat het (ontbreken van een) rechtstreeks verband tussen het onder-
zoek en het tenlastegelegde feit centraal.  

Toch blijft het onderscheid tussen de verschillende beperkingen die aan 
de controlerende taak van de rechter zijn gesteld in sommige gevallen vloei-
end. De Hoge Raad maakt in elk geval in zijn motivering niet steeds een 
scherp onderscheid. In HR 3 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7244, NJ 2009/ 
140 bijvoorbeeld, had de verdachte verklaringen afgelegd ten overstaan van 
een Belgische onderzoeksrechter. In de Nederlandse strafzaak waarin de ver-
dachte was tenlastegelegd dat hij later voor de rechtbank Rotterdam meine-
dig had verklaard over de inhoud van zijn destijds in België afgelegde ver-
klaringen, kon hij geen beroep doen op beweerde onregelmatigheden bij de 
totstandkoming van de Belgische verklaringen. Die beweerde onregelmatig-
heden hebben volgens de Hoge Raad ‘niet plaatsgevonden in het kader van 
het voorbereidend onderzoek van de in deze zaak tenlastegelegde en bewe-
zenverklaarde meineed’. Hier vloeien de salami-regel en (enge) interpretatie 
van de termen ‘voorbereidend onderzoek’ ineen, net als in de zojuist in een 
voetnoot genoemde zaken NJ 2006/193 en NJ 2006/483.  

7.2.7 Geen vormverzuim ex art. 359a Sv toch controle en mogelijk 
rechtsgevolg 

‘Consequentie van de beperking tot vormverzuimen in het voorbereidend 
onderzoek is, dat de wetgever zijn ambitie om de rechtspraak waarin buiten-
wettelijke sancties worden toegepast van een wettelijke basis te voorzien, niet 
volledig heeft waargemaakt’, zo schrijven Keulen & Knigge. Zij hebben het 
daarbij vooral over de keuze van de wetgever tot afwijking van het voorstel 
van de Commissie Moons waarin art. 359a Sv het gehele strafproces bestreek. 
Hier kan worden vastgesteld dat de enge interpretatie die de Hoge Raad, 
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zonder dat de wetshistorie daartoe noopte, heeft gegeven aan de term ‘voor-
bereidend onderzoek’ de voormelde ambitie van de wetgever te meer heeft 
gefnuikt. Een vrij omvangrijk terrein is ontstaan van vormfouten die vallen 
buiten het voorbereidend onderzoek als bedoeld in art. 359a Sv, waarop des-
alniettemin plaats kan zijn voor de toepassing van de in die bepaling ge-
noemde rechtsgevolgen en waarop dan ook controle door de zittingsrechter 
nodig kan zijn.  

Dit gegeven maakt dat de discussie die voor de invoering van art. 359a 
Sv bestond over de grondslagen van de toepassing van de verschillende mo-
gelijke reacties opnieuw enige relevantie krijgt. In die discussie kwamen als 
grondslagen naar voren: de wet, het systeem van de wet, ongeschreven 
rechtsbeginselen en internationale verdragen.180 Knigge bracht in 1994 bij de 
NJV al naar voren dat het gronden van reacties op vormfouten op deze bron-
nen niet strijdt met het legaliteitsbeginsel.181 

Het probleem van deze naast art. 359a Sv gegroeide categorie is in mijn 
ogen dan ook niet zozeer juridisch van aard als wel praktisch: het wordt er 
niet overzichtelijker van. Borgers wees daar ook al op in zijn noot onder de 
ontnemingszaak HR 31 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN2297, NJ 2012/297 
over het verzuim kenbaar te maken dat een SFO was ingesteld. Borgers 
vraagt zich daar af of de Hoge Raad niet ‘gewoon’ gebruik maakt van het be-
oordelingskader van artikel 359a Sv en waarom hij dan niet refereert aan de-
ze bepaling. Hij vermoedt dat de reden daarvoor zou kunnen zijn dat de hier 
verzuimde verplichtingen gelden tijdens de behandeling ter terechtzitting in 
de hoofdzaak en dus tijdens het eindonderzoek. Toch pleit hij ervoor de 
(overeenkomstige) toepassing van artikel 359a Sv in de ontnemingsprocedu-
re tot uitgangspunt te nemen. Het gaat om verzuimen die hebben plaatsge-
vonden voordat de behandeling ter terechtzitting in de ontnemingszaak een 
aanvang heeft genomen.182 Volgens hem wordt het algemene beoordelings-
kader dan veel duidelijker. 

In deze paragraaf wordt het terrein in kaart gebracht van vormfouten die 
buiten art. 359a Sv vallen, zoals deze bepaling door de Hoge Raad is geïnter-
preteerd, maar waar de zittingsrechter desalniettemin een rol heeft wat be-
treft het controleren en reageren op vormfouten. In twee arresten van 29 ja-
nuari 2013 oordeelde de Hoge Raad dat ‘buiten het kader van art. 359a Sv 
slechts in uitzonderlijke gevallen plaats is voor bewijsuitsluiting op grond 
van een vormverzuim. In die zaken, waarin de verdediging klaagde over het 
niet vernietigd zijn van een DNA-profiel onderscheidenlijk een dactylosco-
pisch profiel, paste de Hoge Raad de uit het standaardarrest bekende maat-

                                                             
180  Zie par. 2.5. 
181  Zie par. 2.6.2. 
182  In HR 20 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0251 werd dit vermoeden bevestigd, 

maar Borgers’ voorstel niet gevolgd. 
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staf voor bewijsuitsluiting toe en oordeelde in beide gevallen dat daaraan 
niet was voldaan. Voorts herhaalde de Hoge Raad voor de categorie van 
vormfouten buiten art. 359a Sv de uit het standaardarrest bekende regels 
over het niet gebruiken van materiaal waarvan de betrouwbaarheid wezen-
lijk is aangetast en de procedurele regel dat de rechter een onderzoek naar de 
juistheid van de aan een verweer ten grondslag gelegde feiten achterwege 
kan laten als hetgeen is aangevoerd, ware het juist, niet tot bewijsuitsluiting 
kan leiden.183 

In deze belangrijke arresten is geen poging gedaan positief te formuleren 
waardoor de categorie van gevallen gekenmerkt wordt, waarin buiten het ka-
der van art. 359a Sv reden kan zijn voor het controleren en reageren op vorm-
fouten. Met dat doel wordt die rechtspraak hier nader geanalyseerd. Interes-
sant is welke toetsingsmaatstaven de Hoge Raad zoal aanlegt, omdat daarin 
de contouren zichtbaar kunnen worden van de rol die de Hoge Raad op het 
gebied van het controleren en reageren op vormfouten aan de zittingsrechter 
toedicht. Verondersteld mag immers worden dat deze mogelijkheden tot 
controle en toepassing van rechtsgevolgen op vormfouten buiten art. 359a Sv 
steeds welbepaalde doeleinden dient. Als mijn analyse in hoofdstuk 2 van de 
binnen het strafproces door de zittingsrechter mogelijkerwijs te dienen doel-
einden juist is, zullen de buiten art. 359a Sv gecreëerde mogelijkheden tot 
toetsing en toepassing van reacties steeds zijn terug te voeren op: (a) het 
waarborgen van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM, (b) het bevorderen van normconform overheidshandelen of 
(c) het bieden van compensatie aan de verdachte voor inbreuken op zijn an-
dere rechten. 

Waarom in de hierna besproken zaken geen sprake was van een vorm-
verzuim in het voorbereidend onderzoek in de zin van art. 359a Sv is in de 
voorgaande paragrafen besproken. Dat laat ik hier rusten. Centraal staat nu 
de aard en de omvang van de in deze ‘buitencategorie’ aangelegde toetsing, 
en hetgeen daaruit valt af te leiden over de doeleinden die de zittingsrechter 
geacht wordt te dienen. 

7.2.7.1 Waarborgen van het recht op een eerlijk proces 

In HR 27 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3765, NJ 2011/557 m.nt. 
Schalken waren door de penitentiaire inrichting op grond van de Penitentiai-
re Beginselenwet telefoongesprekken van de verdachte opgenomen, zonder 
dat was voldaan aan de op grond van art. 8 EVRM te stellen eisen en was 
door de verdediging niet-ontvankelijkverklaring althans bewijsuitsluiting 

                                                             
183  HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2013 (DNA-profiel) en HR 29 januari 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BY0816 (dactyloscopisch profiel). Zie ook HR 17 september 2013, 
ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. Schalken. 
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bepleit. De Hoge Raad nam in aanmerking ‘dat uit het verhandelde ter te-
rechtzitting in hoger beroep niet kan volgen dat op enigerlei wijze is tekort-
gedaan aan het recht van de verdediging om de opgenomen/beluisterde 
telefoongesprekken te betwisten’, zodat, kort gezegd, geen niet-
ontvankelijkheid of bewijsuitsluiting hoeft te volgen. Daarbij verwees de 
Hoge Raad naar HR 18 maart 2003, ECLI:NL:HR: 2003:AF4321, NJ 2003/527, 
waarbij een vergelijkbare overweging was gewijd aan de mogelijkheid om de 
inhoud te betwisten van door een particulier gedane observaties, waarmee 
mogelijk inbreuk was gemaakt op verdachtes persoonlijke levenssfeer. Ook 
in HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412 m.nt. Schalken 
werd naar deze zaak uit 2003 verwezen en werd een vergelijkbare toets aan-
gelegd. Van de verdachte was in strijd met de Wet DNA-onderzoek bij ver-
oordeelden een referentiemonster afgenomen, dat bleek te matchen met in de 
databank opgenomen DNA-profielen van sperma dat was veiliggesteld in 
twee verkrachtingszaken. Bij het oordeel dat dit voor het bewijs mocht wor-
den gebruikt, betrok de Hoge Raad dat de verdediging de uitkomst van het 
DNA-onderzoek had kunnen betwisten. 

De in deze zaken aangelegde maatstaf is klaarblijkelijk geënt op de recht-
spraak van het EHRM, waarin het gebruik van met schending van art. 8 
EVRM verkregen bewijsmateriaal niet in strijd hoeft te zijn met het recht op 
een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. Volgens die rechtspraak, waar-
op in hoofdstuk 8 nader wordt ingegaan, is een belangrijke toets of niet te-
kort is gedaan aan de rechten van de verdediging om op te komen tegen het 
gebruik van dat onrechtmatig verkregen bewijs en om de inhoud daarvan te 
betwisten.  

De strekking van de toetsing, zoals die in deze zaken – waarin (mogelijk) 
met inbreuk op art. 8 EVRM bewijs is vergaard – buiten art. 359a Sv plaats-
vindt, staat dus in direct verband met het waarborgen van het recht op een 
eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. Dat is in belangrijke mate ook zo in 
de ontnemingszaken HR 9 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AK3574, NJ 
2004/199 en HR 31 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN2297, NJ 2012/297 m.nt. 
Borgers, waarin het ging het om verzuim door de OvJ van de verplichtingen 
(ex art. 311, eerste lid, Sv) om het voornemen kenbaar te maken tot het indie-
nen van een ontnemingsvordering184 onderscheidenlijk om kenbaar te maken 
dat daartoe een SFO was ingesteld. In het arrest uit 2003, over eerstgenoemd 
verzuim oordeelde de Hoge Raad dat de rechter moet nagaan in welke mate 
de betrokkene daardoor in zijn belangen is geschaad en dat hij mede aan de 
hand daarvan moet bepalen of dit verzuim dient te leiden tot niet-
ontvankelijkheid van de OvJ dan wel tot bijvoorbeeld vermindering van de 
betalingsverplichting. In het arrest uit 2011 werd een geavanceerder toet-
singskader ontworpen. De Hoge Raad zette uiteen dat de verplichting tot het 

                                                             
184  Zie ook HR 20 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0251. 
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kenbaar maken van het indienen van een ontnemingsvordering niet op één 
lijn kan worden gesteld met die tot het kenbaar maken dat een SFO is inge-
steld. Bij eerstgenoemde verplichting is met name de rechtszekerheid in het 
geding, terwijl de tweede verplichting ertoe strekt de betrokkene vanaf dat 
moment in de gelegenheid te stellen zich in dat onderzoek te verdedigen. 
Vervolgens zet de Hoge Raad uiteen: 

 
‘Wat betreft de aan dat verzuim te verbinden gevolgen zal de rechter dienen 
na te gaan of en, zo ja in welke mate de betrokkene door dat verzuim in zijn 
verdediging is geschaad. Aan de hand daarvan zal de rechter dienen te bepa-
len welk gevolg aan dat verzuim moet worden verbonden, zoals verminde-
ring van de op te leggen betalingsverplichting of de enkele constatering dat 
sprake is van een verzuim. Onder omstandigheden is denkbaar dat het ver-
zuim ertoe leidt dat resultaten van het onderzoek die door het verzuim zijn 
verkregen, niet bij de schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel in 
aanmerking worden genomen. Voor niet-ontvankelijkheid van de officier van 
justitie in de ontnemingsvordering zal slechts in uitzonderlijke gevallen 
plaats zijn.’ 

 
Een sterke nadruk dus in de beoordeling op de verdedigingsrechten en een 
toetsingskader dat heel sterk aan art. 359a Sv doet denken. 

Ook in HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421, staat 
art. 6 EVRM centraal. Daarin ging het om – in het licht van de rechtspraak 
van het EHRM185 – mogelijk met de onschuldpresumptie strijdige uitlatingen 
tijdens een persconferentie. Geoordeeld werd dat de strekking daarvan niet 
was dat enige invloed op verdachtes berechting zou uitgaan en dat een der-
gelijk effect daarvan ook niet is uitgegaan. Het waarborgen van het recht op 
een eerlijk proces vroeg hier dus niet om de toepassing van enig rechtsgevolg 
in de strafzaak. De andere mogelijke doeleinden van controle en reacties op 
vormfouten lijken bij deze concentratie op de eventuele invloed op de be-
rechting van de verdachte geen rol te spelen.186 

De gemene deler in deze uiteenlopende zaken is dus dat de Hoge Raad 
buiten het kader van art. 359a Sv controle en de mogelijkheid rechtsgevolgen 
te verbinden aan vormfouten nodig acht met als doeleinde het waarborgen 
van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM. Ook de toetsing van onrechtmatig optreden van particulieren lijkt 
primair in deze sleutel te staan. Door burgers onderling begane normschen-
dingen, ook al zijn deze jegens de verdachte onrechtmatig, leiden in het al-

                                                             
185  In zijn overwegingen betrekt de HR EHRM 10 februari 1995, Series A no. 308 (Allenet de 

Ribemont v. Frankrijk). 
186  Zie voor een civiele zaak over compensatie van beweerdelijk geleden schade van met 

de onschuldpresumptie strijdige uitlatingen van het OM in de pers HR 13 juli 2007, 
ECLI:NL:HR:2007:BA3161, NJ 2007/505 m.nt. Alkema. 
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gemeen niet tot uitsluiting van het daardoor verkregen materiaal.187 Dat is 
slechts anders, zo luidt de door de Hoge Raad ontwikkelde maatstaf, ‘indien 
gebruik van het onrechtmatig verkregen materiaal leidt tot schending van be-
ginselen van een behoorlijke procesorde of tot veronachtzaming van de rech-
ten van de verdediging in de strafzaak’.188 Bij de invulling van die maatstaf 
moet vooral worden gedacht aan gevallen waarin art. 6 EVRM de toepassing 
van een bepaalde rechtsgevolg vergt.189 Dat brengt mee dat, bij bewijsgaring 
met inbreuk op de privacy, geen bewijsuitsluiting nodig is indien in de straf-
zaak aan de verdedigingsrechten niet tekort is gedaan.190 Bleichrodt stelt voor 
in gevallen waarin de bewijsverkrijging gepaard is gegaan met vergaande in-
breuken op grondrechten, minder te focussen op het recht op een eerlijk pro-
ces, maar zelfstandige betekenis te geven aan het waarborgen van een be-
hoorlijke procesorde, al rijst daarbij zijns inziens wel de vraag of bewijsuit-
sluiting dan steeds de meest geëigende reactie is.191 Ik kan mij inderdaad 
voorstellen dat de rechter bijvoorbeeld in een geval waarin de verdachte bij 
zijn aanhouding door burgers in elkaar is geslagen, daarmee in de strafmaat 
rekening houdt, dan zou dus ook compensatie een doeleinde kunnen vormen 
van deze toetsing buiten het kader van art. 359a Sv, maar dan wordt het ver-
band met vormfouten in eigenlijke zin wel dun.  

Hoogst interessant is verder dat in HR 10 april 2012, ECLI:NL:HR:2012: 
BU7636, NJ 2012/264, waarin het ging om fouillering door een horecaportier, 
de nieuwe ook in HR 20 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7501 (Loveland) 
gebruikte maatstaf is gehanteerd. De Hoge Raad oordeelde:  

 
‘Niet kan worden uitgesloten dat de rechter op grond van de bijzondere om-
standigheden van het geval tot het oordeel komt dat een fouillering die is 
verricht door een daarmee belaste particulier, een zodanige schending vormt 

                                                             
187  Vgl. Y. Buruma, ‘Particuliere opsporing’, AA 2000, p. 117-121 en Bleichrodt 2003, p. 39-

50. Zie HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179 m.nt. Buruma 
(KBLux-affaire). Daar was cruciaal dat geen ‘overheidsdienaren’ bij de onrechtmatige 
bewijsverkrijging betrokken waren. 

188  Zie HR 11 april 1995, NJ 1995/537 (verdenking gegrond op door ex uit woning gestolen 
dossiers), waarover Knigge 1996, p. 286-295 schreef; Hof Leeuwarden 25 januari 1999, 
NSr 1999/179 (xtc aangetroffen bij fouillering door ordedienst Thialf); HR 1 juni 1999, 
NSr 1999/166: (intern onderzoek Visa Card Services met gestelde schending Wet Per-
soonsregistratie en briefgeheim); HR 14 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9038, NJ 
2003/288 m.nt. Buruma (afgeluisterd via babyfoon door buren); HR 18 maart 2003, 
ECLI:NL:HR:2003:AF4321, NJ 2003/527 (onderzoeksresultaten detectivebureau inge-
bracht bij aangifte).  

189  Zie ook HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179 m.nt. Buruma 
(KB-lux-zaak). 

190  Vgl. HR 14 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9038, NJ 2003/288 m.nt. Buruma en HR 
18 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4321, NJ 2003/527 en zie Bleichrodt 2010, p. 15. 

191  Bleichrodt 2010, p. 19. 
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van een (belangrijk) strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel dat het resul-
taat daarvan niet kan meewerken tot het bewijs.’ 

 
Het vergt ‘close reading’, maar dan rijst indringend de vraag of de Hoge 
Raad hier bedoeld heeft voor de categorie van professionele beveiligers/fouil-
leerders (‘een met fouillering belaste particulier’) niet alleen naar het recht 
van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM te willen 
kijken, maar – door de gewone maatstaf uit art. 359a Sv voor bewijsuitslui-
ting te hanteren (‘belangrijk voorschrift’, etc.) – ook ruimte te willen bieden 
om bewijsuitsluiting toe te passen met het oog op de andere met de in die be-
paling bedoelde bewijsuitsluiting te dienen doeleinden, zoals geëxpliciteerd 
in de recente aanvulling op het overzichtsarrest uit 2004.192 Dat zou beteke-
nen dat er hier ook ruimte kan bestaan voor de toepassing van bewijsuitslui-
ting met als doeleinde het bevorderen van normconform optreden. Op zich-
zelf zou daarvoor iets te zeggen om enige greep te kunnen houden op het 
optreden van de groeiende particuliere beveiligingssector.193 Daarbij moet 
dan wel worden gewezen op de in paragraaf 7.2.5.2 genoemde mogelijke be-
perkingen van de te verwachten effectiviteit van bewijsuitsluiting, maar die 
kunnen alle aandacht krijgen in het door de Hoge Raad in de arresten van 19 
februari 2013 geformuleerde afwegingskader. 

Overigens kan men zich wel afvragen waarom de Hoge Raad iets derge-
lijks niet uitdrukkelijk aangeeft. Indien, zoals ik hierboven suggereer, inder-
daad beoogd is niet voor alle gevallen van optreden van particulieren deze 
nieuwe maatstaf (met de door mij veronderstelde betekenis) aan te leggen, 
maar alleen voor routinematig/professioneel al dan niet min of meer nauw 
met opsporingsautoriteiten samenwerkende particulieren, dan zou het de 
duidelijkheid zeer ten goede zijn gekomen als dat in het arrest uitdrukkelijk 
zou zijn vermeld. 

7.2.7.2 Bevorderen normconform overheidshandelen 

Als mijn zojuist geuite veronderstelling juist is en controle op vormfouten 
van die specifieke categorie particulieren met het oog op de mogelijke toe-
passing van bewijsuitsluiting geschiedt ter bevordering van normconform 
gedrag, zou dat een tweede voorbeeld zijn van het nastreven van dit doel-
einde door de zittingsrechter met het controleren en reageren op vormver-
zuimen buiten art. 359a Sv. Het eerste en onomstreden voorbeeld hiervan 
biedt de hiervoor al genoemde zaak betreffende onderzoek door de AIVD. In 
HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4122, NJ 2007/336 m.nt. Schalken, 

                                                             
192  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
193  Vgl. Borgers 2012a, p. 411. 
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oordeelde de Hoge Raad dat het feit dat dit onderzoek buiten art. 359a Sv 
valt niet wegneemt dat onder omstandigheden de resultaten van het door 
een inlichtingen- en veiligheidsdienst ingesteld onderzoek niet tot het bewijs 
mogen worden gebruikt. Redenen daarvoor kunnen volgens de Hoge Raad, 
kort gezegd, zijn dat (a) doelbewust met het oog op het buiten toepassing 
blijven van strafvorderlijke waarborgen geen opsporingsbevoegdheden zijn 
gebruikt, (b) het optreden van de dienst een zodanige schending oplevert op 
fundamentele rechten van de verdachte dat geen sprake meer is van een 
eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, of (c) de mogelijkheden tot toetsing 
van de betrouwbaarheid van het materiaal zozeer zijn beperkt dat het ge-
bruik van dat materiaal onverenigbaar is met datzelfde recht op een eerlijk 
proces. De taak die de zittingsrechter in dit verband heeft, is door de Hoge 
Raad nader beschreven in de volgende overweging:  
 

‘Indien in dit kader in een strafzaak een onderbouwd beroep wordt gedaan 
op de onbetrouwbaarheid van door een inlichtingen- en veiligheidsdienst 
verzameld materiaal zodat dit naar het oordeel van de verdediging niet tot 
bewijs kan dienen, dient de strafrechter de gegrondheid van die stelling te 
onderzoeken, waarbij de verdediging de gelegenheid moet hebben om de be-
trouwbaarheid van dat materiaal aan te vechten en te (doen) onderzoeken, 
eventueel door getuigen te doen horen, bijvoorbeeld door de rechter-commis-
saris. Daarbij dient de strafrechter rekening te houden met enerzijds de bij-
zondere positie van de inlichtingen- en veiligheidsdiensten, die veelal tot ge-
heimhouding noopt, en anderzijds de verdedigingsrechten van de verdachte 
als bedoeld in art. 6, derde lid, EVRM. 
De vraag hoe dit onderzoek dient te worden verricht en in welke gevallen, 
gelet op het fair trial-vereiste van art. 6 EVRM, de conclusie moet zijn dat het 
materiaal vanwege gebreken in de mogelijkheden om dat materiaal te toetsen 
en aan te vechten niet tot het bewijs kan worden gebezigd, valt niet in alge-
mene zin te beantwoorden. Wel kan worden opgemerkt dat de rechter dient 
te streven naar compensatie van eventuele beperkingen van de rechten van 
de verdediging door andere — bij wat is aangevoerd passende — wegen te 
zoeken teneinde de betrouwbaarheid van het materiaal te onderzoeken. Bo-
vendien is de aard van het materiaal van belang voor de beantwoording van 
de vraag of de betrouwbaarheid ervan in voldoende mate kan worden ge-
toetst.’ 

 
Ook in deze zaak ligt de nadruk duidelijk op het waarborgen van het recht 
op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, waarbij de mogelijkheid van 
toetsing van de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal natuurlijk cruciaal 
is.194 Opvallend – en voor zover mij bekend afgezien van de ‘portierszaak’ 

                                                             
194  Zie in dit verband ook HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8843, NJ 2002/518 m.nt. 

Schalken en HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ8641, NJ 2010/246 m.nt. Schalken 
(partiële niet-ontvankelijkverklaring van het OM wegens inbreuk op art. 6 EVRM door 

→ 



236  Hoofdstuk 7 
――― 

 

uniek – is evenwel de onder (a) genoemde mogelijke grond voor bewijsuit-
sluiting. Die grond correspondeert mede met het bevorderen van normcon-
form overheidshandelen als doeleinde van de toepassing van bewijsuitslui-
ting.  

Vermelding verdient hier nog de per 1 oktober 2013 in art. 482a, vierde 
lid, Sv neergelegde wettelijke bewijsuitsluitingsregel uit de Wet herziening 
ten nadele,195 die ertoe strekt te voorkomen dat particulieren onrechtmatige 
onderzoeksmethoden zullen toepassen om alsnog bewijs te vergaren tegen 
een gewezen verdachte.196 

7.2.7.3 Compensatie? 

Het heeft er de schijn van dat de mogelijkheid tot het bieden van compensa-
tie aan de verdachte voor inbreuken op andere rechten dan dat op een eerlijk 
proces in de rechtspraak van de Hoge Raad geen doeleinde vormt dat zelf-
standig kan rechtvaardigen om vormfouten die buiten het kader van art. 
359a Sv vallen, toch onder de controle van de zittingsrechter te brengen. Dat 
lijkt ook niet nodig, omdat de straftoemetingsvrijheid de rechter – ook als 
geen sprake is van een vormfout in de zin van art. 359a Sv – de ruimte biedt 
om met inbreuken op rechten van de verdachte rekening te houden. Dat ge-
beurde ook in de hiervoor aangehaalde zaak waarin detentie, hangende een 
verzoek tot uitlevering geoordeeld werd geen deel uit te maken van het voor-
bereidend onderzoek. In die zaak bepleitte de verdediging niet-ontvankelijk-
heid althans strafvermindering, omdat de verdachte als gevolg van het ver-
zoek tot uitlevering tweeëneenhalve maand onder abominabele omstandig-
heden in een Thaise cel had gezeten. Het hof achtte art. 359a Sv hierop niet 
van toepassing maar onderzocht niettemin, dus buiten het verband van die 
bepaling om, of het gedane uitleveringsverzoek meebracht dat aan de ver-
dachte een eerlijk proces is onthouden en dit aan het OM viel toe te rekenen. 
Het kwam tot de slotsom dat daarvan geen sprake was, zodat geen plaats 
was voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM. Wel verdisconteerde het 
hof de Thaise detentieomstandigheden in de strafmaat. Volgens de Hoge 
Raad gaf dit een en ander geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en was 

                                                             
weigering gevolg te geven aan door de rechter bevolen oproeping van een CIE-infor-
mant), zij het dat het daarin gaat om een situatie na aanvang van het onderzoek ter te-
rechtzitting. Zie ook HR 8 september 1998, NJ 1998/879 m.nt. Schalken, zij het dat het 
daarin gaat om een vormfout in het voorbereidend onderzoek (hof kon OM niet-ont-
vankelijk verklaren wegens schending beginselen van behoorlijke procesorde nu OvJ 
aan verbalisanten had opgedragen bij RC en ter zitting bepaalde vragen niet te beant-
woorden). 

195  Stb. 2013, 138, inwerkingtreding Stb. 2013, 313. 
196  Kamerstukken II, 2008/09, 32044, nr. 2. Zie ook Borgers 2012a, p. 411. 
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het niet onbegrijpelijk.197 Zoals in paragraaf 7.2.7.1 gezegd, kan ik me voor-
stellen dat ook onrechtmatig handelen van particulieren tot compensatie in 
de strafmaat kan leiden, bijvoorbeeld als de verdachte bij zijn aanhouding 
door particulieren is mishandeld. 

Een recente uitzondering op het zojuist geschetste beeld vormen de za-
ken betreffende de mogelijkheid bij de zittingsrechter te klagen over de recht-
matigheid van de ontruiming van een gekraakt pand op de voet van art. 551a 
Sv.198 Indien de zittingsrechter bevindt dat de verdachte niet de hem toeko-
mende gelegenheid heeft gehad tegen een voorgenomen ontruiming een kort 
geding aan te spannen, geldt dit verzuim niet als begaan in het voorberei-
dend onderzoek in de strafzaak betreffende het kraken ex art. 138a Sr, maar 
kan bij de zittingsrechter een beroep worden gedaan op de disproportionali-
teit van de ontruiming en kan de zittingsrechter een schending van art. 8 
EVRM constateren en daaraan het rechtsgevolg van strafvermindering ver-
binden. Bijzonder aan deze situatie is dat in de totstandkomingsgeschiedenis 
van de voormelde bepalingen uitdrukkelijk was overwogen (de Hoge Raad 
wees daar ook op):  

 
‘De strafrechter kan bij de berechting van de krakers beoordelen of de ont-
ruiming rechtmatig was. Indien de strafrechter oordeelt dat de bevoegdheid 
onrechtmatig is uitgeoefend, kan hij daaraan rechtsgevolgen verbinden, zoals 
bijvoorbeeld strafvermindering.’199 

7.2.7.4 Analyse 

Wat betekent het wanneer de Hoge Raad bepaalde vormverzuimen plaatst 
buiten het kader van art. 359a Sv?  

In beginsel betekent dat, dat op de desbetreffende vormverzuimen ter te-
rechtzitting geen beroep kan worden gedaan en dat de controle van de zit-
tingsrechter zich over die verzuimen niet uitstrekt. In een aantal situaties 
heeft de Hoge Raad echter een kader geformuleerd op grond waarvan de zit-
tingsrechter ten aanzien van vormverzuimen die buiten art. 359a Sv vallen 
toch een toetsende taak heeft. De nadruk ligt in die gevallen sterk op het 
waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. 
Kan het buiten art. 359a Sv vallende vormverzuim aan dat recht raken, dan 
zal toetsing aan art. 6 EVRM moeten plaatsvinden. De concentratie op deze 
bepaling houdt ook in dat voor vormverzuimen die het recht op een eerlijk 
proces niet kunnen frustreren de plaatsing buiten het kader van art. 359a Sv 
meebrengt dat de zittingsrechter op het desbetreffende soort vormverzuimen 
                                                             
197  HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/440 m.nt. Buruma. 
198  HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1729 en de zaken van dezelfde datum onder 

de nrs. 1737, 1746, 1747, 1748 en 1753. 
199  Kamerstukken I, 2009/10, 31560, nr. C, p. 21. 



238  Hoofdstuk 7 
――― 

 

in beginsel geen enkele controle uitoefent. De zittingsrechter kan dan ook 
niet met toepassing van de reacties van art. 359a Sv de doeleinden dienen 
van het bevorderen van normconform optreden of compensatie van de ver-
dachte. De hiervoor besproken portierszaak, Loveland-zaak, AIVD-zaak, uit-
leveringszaak en de krakers-zaak, waarin voor het nastreven van die andere 
doeleinden wel enige ruimte bestaat, kunnen echt als uitzonderlijke gevallen 
worden beschouwd. 

Een conclusie die hieruit moet worden getrokken is dat op de punten 
waarop de strafrechter zich beperkt tot de toetsing of art. 6 EVRM wordt ge-
waarborgd, des te prangender de – door Buruma en anderen opgeworpen 
(zie par. 6.3.3.) – vraag rijst of op andere wijzen toereikend is verankerd en 
wordt gecontroleerd dat normconform wordt opgetreden en of, bij vormfou-
ten die op grondrechten inbreuk maken, compensatie daarvan mogelijk is in 
een adequate andere procedure. Hierop kom ik in hoofdstuk 9 terug. 

Hier zij nog opgemerkt dat naarmate het toepassingsbereik van de ver-
schillende mogelijke rechtsgevolgen van vormfouten die binnen art. 359a Sv 
vallen scherper is afgebakend aan de hand van de mogelijke doeleinden van 
deze rechtsgevolgen, dit toetsingskader zich ook steeds beter leent voor toe-
passing op vormfouten buiten het bereik van art. 359a Sv. Dat kan de over-
zichtelijkheid en daarmee de praktische hanteerbaarheid van deze recht-
spraak vergroten. Zo gezien snap ik niet goed waarom de Hoge Raad in HR 
17 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. Schalken, 
heeft vastgehouden aan het beoordelingskader van vóór 19 februari 2013 en 
niet het daarin ontwikkelde toetsingskader van overeenkomstige toepassing 
heeft verklaard.200 

Een heel ander gevolg, dat hier toch nog even moet worden genoemd, is 
dat de motiveringseisen die art. 359a Sv stelt, niet van toepassing zijn. Wan-
neer de rechter bijvoorbeeld – zoals in HR 1 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF 
9417, NJ 2003/695 m.nt. Mevis – strafvermindering toepast in verband met 
feiten of omstandigheden waarop art. 359a Sv niet van toepassing is, geldt 
niet de in het standaardarrest vermelde regel201 dat hij in zijn beslissing moet 
aangeven dat en waarom hij dat doet en in hoeverre hij de straf in verband 
met die feiten of omstandigheden vermindert. Dat geeft de zittingsrechter 
enige speelruimte voor compensatie in de strafmaat, maar op dit tot op grote 
hoogte aan de feitenrechter overgelaten terrein zijn de verdachte en het OM 
overgeleverd aan zijn oordeel. In cassatie is dit oordeel niet snel onbegrijpe-
lijk. 

                                                             
200  Zie nader hierover par. 8.4.4.3.2 onder (a) betreffende onrechtmatig bewaarde resulta-

ten van DNA-onderzoek. 
201  Die voordien in HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schal-

ken, is geformuleerd. 
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7.2.8 Tussenconclusie 

Om ook de grote lijn vast te houden is het zinvol hier een paar conclusies op 
een rij te zetten over deze rechtspraak waarin de Hoge Raad de door de zit-
tingsrechter op het voorbereidend onderzoek uit te oefenen controle heeft 
afgebakend. 

In zijn rechtspraak heeft de Hoge Raad art. 359a Sv aldus uitgelegd, dat 
de controle door de zittingsrechter met het oog op de mogelijke toepassing 
van de in die bepaling genoemde rechtsgevolgen als uitgangspunt is beperkt 
tot vormfouten die onder verantwoordelijkheid van politie of OM zijn be-
gaan bij de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden in het voorberei-
dend onderzoek in de door de rechter beoordeelde zaak. De rechtspraak 
waarin deze afbakening haar beslag krijgt, kent vaak een beknopte motive-
ring, meestal langs formele lijnen van interpretatie van wettelijke begrippen: 
iets valt wel of niet binnen het ‘voorbereidend onderzoek’ in de zin van art. 
359a Sv, of kan wel of niet als hersteld of herstelbaar worden aangemerkt. De 
gemaakte keuzes worden niet gemotiveerd op inhoudelijke gronden, waarbij 
voor de hand zou liggen overwegingen te wijden aan de mogelijke doelein-
den van het controleren en reageren op vormfouten. De formalistische moti-
veringsmodus leidt ertoe dat de principiële keuzes die achter het stempel 
‘wel of niet voorbereidend onderzoek’ schuilgaan, in de rechtspraak niet 
zichtbaar worden gemaakt en beargumenteerd.  

Een aantal gevolgen van de vormgeving en inhoud van deze rechtspraak 
is tegen de achtergrond van de in dit hoofdstuk centraal gestelde vragen 
(Zijn de doeleinden van het controleren en reageren op vormfouten voldoen-
de in de rechtspraak van de Hoge Raad geëxpliciteerd? Worden deze doel-
einden op een effectieve en efficiënte manier bereikt, zonder onevenredige 
inbreuk op de daarbij betrokken belangen? Laat het rechterlijk beoordelings-
kader voldoende ruimte en geeft het voldoende richting om in concrete ge-
vallen tot een passende reactie op een vormfout te komen? Laat de motive-
ring van rechterlijke uitspraken te wensen over?) zo pregnant dat ze hier na-
der moeten worden belicht. Daarbij zou gezegd kunnen worden dat ik in de 
nu volgende subkopjes chargeer, omdat in de recente rechtspraak een kente-
ring op gang lijkt te komen. In sommige zaken wordt wel meer op inhoude-
lijke gronden de begrenzing van de controle door de zittingsrechter beargu-
menteerd, maar heel consequent is die nieuwe aanpak nog niet doorge-
voerd.202 

                                                             
202  Zie bijv. HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. Schalken. 
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7.2.8.1 Onoverzichtelijkheid door ongemotiveerde uitzonderingen 

Eén gevolg van de formalistische wijze waarop de Hoge Raad de door de zit-
tingsrechter op grond van art. 359a Sv uitgeoefende controle in veel gevallen 
heeft afgebakend, springt het meest in het oog. Dat is het feit dat de Hoge 
Raad op deze strikte afbakening vrij veel uitzonderingen maakt. De gekozen 
manier van begrenzing van art. 359a Sv langs formele lijnen, leidt ertoe dat in 
verscheidene gevallen op materiële gronden de noodzaak ontstaat tot toet-
sing van handelen dat buiten het bereik van deze bepaling valt met het oog 
op het eventueel toepassen van de rechtsgevolgen die ook in art. 359a Sv zijn 
genoemd. De doeleinden van het controleren en reageren op vormfouten 
blijken dan bepalend en niet een strikte interpretatie van de termen van art. 
359a Sv. 

Handelen van douaneambtenaren bij ‘100%-controles’ wordt tóch ge-
toetst op basis van art. 359a Sv,203 terwijl dit niet valt binnen de wettelijke de-
finitie van het voorbereidend onderzoek en het niet gaat om handelen onder 
verantwoordelijkheid van politie of OM. De beslissing van de RC over het 
verlenen van een tapmachtiging wordt tóch getoetst op basis van art. 359a 
Sv,204 terwijl het ook hierbij niet gaat om handelen onder verantwoordelijk-
heid van politie of OM. Handelen van particulieren valt buiten art. 359a Sv, 
maar kan soms tóch tot bewijsuitsluiting nopen.205 Handelen ter uitvoering 
van aan het strafrecht nauw gelieerde wetten, zoals de Wet DNA-onderzoek 
bij veroordeelden, valt buiten het voorbereidend onderzoek, maar vraagt 
soms wél om een toetsing of daarbij verkregen bewijsmateriaal mag worden 
gebruikt.206 Optreden in de pers van overheidsfunctionarissen in verband 
met de strafzaak behoort niet tot het voorbereidend onderzoek, maar wél 
moet worden getoetst of het niet aan de ontvankelijkheid van het OM in de 
weg staat.207 Het verzuim kenbaar te maken of een SFO is ingesteld is buiten 
art. 359a Sv geplaatst, maar vervolgens wordt daarop wel een bijna gelijklui-
dend beoordelingskader toegepast.208 

Hoe beperkter de Hoge Raad het bereik van art. 359a Sv interpreteert, 
hoe omvangrijker het terrein wordt waarop naast die bepaling toch controle 
en reacties van de zittingsrechter nodig zijn. Hoe meer uitzonderingen wor-
den gemaakt op een uitgangspunt, hoe onoverzichtelijker het systeem wordt.  

Een duidelijke motivering van het waarom van de gemaakte uitzonde-
ringen zou deze onoverzichtelijkheid kunnen beteugelen, maar de motive-
ring is nogal eens beknopt en vaak wordt daarin op de achtergronden van de 
                                                             
203  HR 29 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8795, NJ 2008/14 m.nt Reijntjes. 
204  HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2828, NJ 2010/201. 
205  HR 20 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7501.  
206  HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412 m.nt. Schalken. 
207  HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421. 
208  HR 31 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN2297, NJ 2012/297 m.nt. Borgers. 
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gemaakte keuze niet ingegaan. Door minder nadruk te leggen op de formele 
grenzen en (in elk geval naast de vaststelling dat op een dergelijke grens 
wordt gestuit) meer te redeneren vanuit de doeleinden van het controleren 
en reageren op vormfouten, zijn de in de voormelde zaken door de Hoge 
Raad gemaakte keuzes goed te motiveren op een wijze die de praktijk wel 
houvast geeft en die kan overtuigen. Dat tonen de – nu nog te zeldzame – za-
ken aan waarin de Hoge Raad de moeite nam om niet te volstaan met de 
vaststelling dat op een formele door art. 359a Sv getrokken grens aan de con-
troletaak van de zittingsrechter wordt gestuit, maar nader uiteenzette waar-
toe de controle en mogelijke toepassing van rechtsgevolgen door de zittings-
rechter strekken. Deze zaken, zoals de AIVD-zaak en de verderop in para-
graaf 7.5 besproken zaak over toetsing van opsporing met een buitenlands 
aspect, doen recht aan de tegenwoordig van de hoogste rechter verlangde 
goede motivering die zijn rechtspraak richtinggevend kan doen zijn voor de 
praktijk. 

7.2.8.2 Onduidelijkheid over doeleinden 

Een met het vorenstaande samenhangend gevolg van de huidige rechtspraak 
(uitgezonderd de al aangestipte positieve uitzonderingen in de recente recht-
spraak) is dat het niet gemakkelijk is om vast te stellen welke doeleinden 
worden gediend met de controle die de zittingsrechter uitoefent op het voor-
bereidend onderzoek met het oog op de mogelijke toepassing van rechtsge-
volgen. De vaak summiere motivering maakt het moeilijk om zicht te krijgen 
op de precieze grenzen van de taak van de zittingsrechter. Pas bij intensieve 
bestudering kan uit de rechtspraak met een redelijke mate van zekerheid 
worden afgeleid dat naast het verzekeren van het recht op een eerlijk proces 
in de zin van art. 6 EVRM, soms het bevorderen van normconform gedrag 
aanleiding kan vormen om bepaald handelen onder de controle van de zit-
tingsrechter te brengen. In het nastreven van die twee doeleinden lijken dan 
ook de belangrijkste redenen te zijn gelegen waarom voor vormfouten buiten 
het strakke kader van art. 359a Sv aan de zittingsrechter een controlerende 
taak wordt toegedicht. Bij vormfouten die kunnen raken aan het recht op een 
eerlijk proces spreekt dat vanzelf, maar soms dicteert ook het grote belang 
dat is gemoeid met het bevorderen van normconform gedrag – in combinatie 
met de specifieke (grote) integriteitsrisico’s die in een bepaalde situatie be-
staan209 – dat ook dit doeleinde ten aanzien van verzuimen buiten het kader 
van art. 359a Sv door de zittingsrechter moet worden gediend. De mogelijk-

                                                             
209  Zie de hiervoor besproken AIVD-zaak HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV 

4122, NJ 2007/336 m.nt. Schalken en op een andere manier mogelijk ook de Portiers-
zaak HR 10 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7636, NJ 2012/264. 
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heid de verdachte compensatie te bieden lijkt geen zelfstandige betekenis te 
hebben in dit verband.  

Consistent en zonder schijnbare tegenstellingen is de rechtspraak echter 
niet. De in de rechtspraak gegeven interpretatie van ‘herstel’ van vormfouten 
als een situatie waarin eventuele nadelige gevolgen van een vormfout zijn 
weggenomen, is goed te rijmen met het waarborgen van het recht op een 
eerlijk proces en met compensatie als doeleinden, maar is niet logisch als het 
bevorderen van normconform politiegedrag als belangrijk doeleinde wordt 
gezien. Daar past het vereiste van handelen onder verantwoordelijkheid van 
politie of OM juist weer wel goed bij, maar het strikt hanteren van dit vereis-
te legt een terrein braak van niet onder verantwoordelijkheid van politie of 
OM begane vormfouten, waarbij wel het waarborgen van art. 6 EVRM aan de 
orde kan zijn. 

De constatering dat het in wezen steeds de in dit onderzoek onderschei-
den doeleinden zijn die dicteren of al dan niet wordt afgeweken van de in de 
rechtspraak over art. 359a Sv geformuleerde uitgangspunten, brengt mij tot 
de conclusie dat het beter is die rechtspraak ook langs deze lijnen te motive-
ren. 

Dan kan duidelijker vorm worden gegeven aan ontwikkelingen op dit 
vlak. Nu lijkt er wel sprake te zijn van een ontwikkeling in de aard en om-
vang van de rechterlijke toetsing, maar is het moeilijk daarop echt de vinger 
te leggen. Vast kan worden gesteld dat de Hoge Raad in de Kroongetuigen-
zaak NJ 1999/565 bijvoorbeeld tamelijk strikt was wat betreft de mogelijkheid 
van herstel van een vormverzuim en juist ruim wat betreft de uitleg van het 
begrip vormverzuim in het voorbereidend onderzoek. Het standaardarrest 
uit 2004 lijkt daarentegen juist meer ruimte te bieden voor het aannemen van 
herstel of herstelbaarheid van vormverzuimen, terwijl het begrip vormver-
zuim in het voorbereidend onderzoek strikter lijkt te worden geïnterpreteerd. 
Het gevolg van deze veranderingen is dat de omvang van de door de zit-
tingsrechter uitgeoefende controle op het voorbereidend onderzoek afneemt 
en dat de ruimte voor het verbinden van rechtsgevolgen aan vormverzuimen 
kleiner wordt. Maar of dat ook echt zo is en waarom dat zo zou zijn, wordt 
door de Hoge Raad niet geëxpliciteerd. Wordt controle minder nodig geoor-
deeld, bijvoorbeeld vanwege professionalisering aan de zijde van de politie 
en het OM of omdat adequate alternatieven bestaan om vormfouten te voor-
komen en om degenen op wier rechten inbreuk is gemaakt compensatie te 
bieden? Wordt ruime controle te tijdrovend en daarmee te duur geacht? 
Wordt gemeend dat te ruime controle teveel afleidt van waar het in een straf-
procedure eigenlijk om moet gaan? Heeft de Hoge Raad in de Portierszaak 
en de Loveland-zaak de controle op het handelen door professionele particu-
lieren juist willen uitbreiden, met dien verstande dat het niet (meer) alleen 
om het waarborgen van het recht op een eerlijk proces gaat, maar ook om het 
bevorderen van normconform gedrag? Ik durf het op grond van de recht-
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spraak van de Hoge Raad niet te zeggen, terwijl die toch richtinggevend zou 
moeten zijn. 

Er zijn in voormelde gevallen steeds genoeg argumenten te verzinnen, 
maar als de Hoge Raad niet duidelijk is over het door hem gevoerde beleid 
en weinig tot niets van zijn beweegredenen prijsgeeft, tasten we in het duis-
ter. Veel verder dan het trekken van voorzichtige conclusies aan de hand van 
(reeksen van) beslissingen in afzonderlijke zaken, komt de onderzoeker van 
de rechtspraak niet. En die onderzoeker heeft dan nota bene nog de tijd: hoe 
moet dat met de feitenrechter of advocaat die in zijn dagelijkse werk leiding 
zoekt bij de Hoge Raad voor zijn taakuitoefening? 

Door onduidelijkheid over de taken van de zittingsrechter en over de fac-
toren die bepalen waar de grenzen liggen – of die mee kunnen brengen dat 
die grenzen iets moeten worden opgeschoven – is in de grensgebieden on-
duidelijk wat de zittingsrechter te doen staat. Dat is nadelig uit een oogpunt 
van adequate waarborging van het recht (taakverdeling met andere vormen 
van/autoriteiten belast met controle en redres), de efficiëntie (capaciteit van 
alle betrokkenen gaat mogelijk verloren aan onderzoeken van kwesties die 
de zittingsrechter mag laten rusten) en het vertroebelt het zicht op de kwali-
teit van de rechtsbescherming tegen onrechtmatig handelen. 

7.2.8.3 MTV-zaken als voorbeeld van hoe het niet moet 

Exemplarisch voor de tekortkomingen in de huidige rechtspraak van de 
Hoge Raad wat betreft de afbakening van de controle door de zittingsrechter 
zijn in mijn ogen de recente MTV-zaken. Daarin ging het om mobiele grens-
controles uitgevoerd door de Koninklijke Marechaussee op grond van art. 50, 
eerste lid, Vreemdelingenwet 2000. In het ene geval waren de inzittenden van 
een personenauto ter controle staande gehouden en toonde de bestuurder 
een document aan de hand waarvan de verdenking rees dat hij ongewenst 
vreemdeling was verklaard. Hij werd daarop aangehouden op verdenking 
van overtreding van art. 197 Sr.210 In het andere geval vond de controle plaats 
op station Roosendaal en toonde iemand uit de daar arriverende internatio-
nale trein een document waarvan het vermoeden rees dat het vals was. De 
betrokkene werd aangehouden op verdenking van overtreding van art. 225, 
tweede lid, Sr.211 

De ABRvS heeft geoordeeld dat de regeling met betrekking tot de MTV-
controle niet voldeed aan de door het HvJEU gestelde eisen, zodat deze con-
troles onrechtmatig zijn. Het hof ging in beide zaken – volgens de Hoge Raad 
terecht – uit van dit oordeel van de ABRvS. Vervolgens oordeelde het hof, in 
het geëxpliciteerde besef dat de wet en de bestaande rechtspraak aankno-

                                                             
210  HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9199. 
211  HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1642, NJ 2013/85. 
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pingspunten bieden voor een ander oordeel, dat sprake was van een vorm-
verzuim in de zin van art. 359a Sv. Daarbij nam het hof in aanmerking dat: 
(i) het EVRM geen doorslaggevend belang toekent aan de indeling naar na-
tionaal recht van bevoegdheden die inbreuk maken op door dat verdrag be-
schermde rechten en dat volgens de rechtspraak van het EHRM de wijze 
waarop in een strafzaak gebruik wordt gemaakt van met bestuursrechtelijke 
bevoegdheden verkregen bewijsmateriaal een schending van art. 6 EVRM 
kan opleveren; (ii) het HvJEU, dat de indeling naar nationaal recht evenmin 
beslissend acht, vergelijkbare op het Franse wetboek van strafvordering ge-
baseerde interventies onrechtmatig oordeelde, (iii) de bevoegdheid tot staan-
dehouding op grond van art. 50 Vreemdelingenwet 2000 sterk lijkt op de 
strafvorderlijke staandehouding van art. 52 Sv. ‘De enkele omstandigheid dat 
een vergelijkbare vrijheidsbeperkende bevoegdheid in het bestuursrecht re-
geling heeft gevonden, maakt tegen de achtergrond van het voorgaande niet 
dat een onrechtmatig gebruik van de bestuursrechtelijke bevoegdheid straf-
vorderlijk zonder rechtsgevolgen dient te blijven’, aldus het hof.  

Vanuit de doel-middel benadering, waarin ook de afbakening van de 
controlerende taak van de zittingsrechter vorm wordt gegeven door die con-
trole te beschouwen als een middel dat verschillende doeleinden kan dienen 
(eerlijk proces waarborgen, normconform gedrag bevorderen, compensatie 
bieden mogelijk maken) en waarvan de inzet afhankelijk is van de daaraan 
verbonden voordelen en nadelen, geeft dit oordeel van het hof en de beslis-
sing waarvoor het de Hoge Raad stelt, aanleiding voor bespiegelingen over 
de volgende vragen:  
-  Vraagt de mogelijkheid tot het bieden van compensatie voor op de rech-

ten van de verdachte gemaakte inbreuken om toetsing door de zittings-
rechter van dit onrechtmatig optreden? 

Die vraag kan mijns inziens ontkennend worden beantwoord. Ten eerste is 
de aard van de inbreuk niet heel ingrijpend. Staande worden gehouden en 
daarbij om een verblijfsdocument worden gevraagd is heel wat anders dan 
de eerder genoemde ‘100%-controles’ waarbij de natuurlijke openingen en 
holten van het lichaam kunnen worden geïnspecteerd. Voorts reisden beide 
verdachten Nederland in, terwijl zij wisten dat dat niet mocht. Het feit dat 
strafbaar handelen wordt ontdekt geldt niet als een vorm van nadeel waar-
voor de verdachte compensatie zou moeten worden geboden. 
 
-  Vraagt het waarborgen van art. 6 EVRM om toetsing door de zittings-

rechter van dit onrechtmatig optreden? 
In het licht van de rechtspraak van het EHRM over het gebruik van materiaal 
dat is verkregen met schending van art. 8 EVRM ben ik geneigd te denken 
dat die vraag ontkennend moet worden beantwoord, maar zeker is dat niet. 
Het hof dacht er in elk geval anders over, dus een goed inhoudelijk debat 
met een gemotiveerde slotsom op dit punt lijkt niet overbodig.  
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-  Vraagt het bevorderen van normconform handelen om toetsing door de 
zittingsrechter van dit onrechtmatig optreden? 

Dat is in mijn ogen de lastigste vraag in deze casus. Is rechterlijke controle 
hier met het oog op het waarborgen van het rechtsstatelijk gehalte nodig en 
moet de strafrechter die taak op zich nemen? Het antwoord op die onderlig-
gende fundamentele vraag hangt af van de bestaande feitelijke en juridische 
situatie, zoals ik in hoofdstuk 6 heb betoogd. Van belang is daarbij bijvoor-
beeld of dit onrechtmatig optreden in een andere rechtsgang ten toets kan 
komen en in die rechtsgang van rechtsgevolgen kan worden voorzien die er-
toe aansporen zulk onrechtmatig handelen in het vervolg achterwege te la-
ten. Van belang is voorts of de Koninklijke Marechaussee zich een professio-
nele organisatie toont waarin goede waarborgen bestaan voor de naleving 
van het recht, ook zonder dat daarop rechterlijke controle plaatsvindt en de 
dreiging bestaat van de toepassing door de rechter van ingrijpende rechtsge-
volgen. Hoe is gewaarborgd dat dergelijke onrechtmatigheden niet meer 
plaatsvinden? In de beide door het hof beoordeelde gevallen ging het om 
controles die plaatsvonden voordat de ABRvS de regeling op grond waarvan 
deze controles plaatsvonden ontoereikend had geoordeeld. Het gaat hier op 
zichzelf dus niet om moedwillig onrechtmatig optreden. Voor een adequate 
beantwoording van deze vraag moet in mijn opvatting beschikt kunnen 
worden over zowel empirische als juridische informatie. 

Er viel dus inhoudelijk het een en ander te verhapstukken om een over-
tuigend antwoord te kunnen geven op de vraag of het hier vastgestelde 
vormverzuim binnen het stelsel van controle en mogelijke toepassing van 
rechtsgevolgen door de zittingsrechter moest worden getrokken. Daarom 
deed het hof ook zoveel moeite. Maar, en dat is in mijn ogen een ernstige te-
kortkoming: in cassatie gaat het debat in het geheel niet over de bovenstaan-
de vragen. AG Machielse geeft een gedegen overzicht van de bestaande 
rechtspraak en concludeert dat het hof heeft ‘geprobeerd ruimte te creëren’ 
voor toetsing op grond van art. 359a Sv ‘waar dat niet is toegelaten’ en aldus 
de uit de rechtspraak van de Hoge Raad blijkende lijn heeft miskend.212 De 
Hoge Raad is vervolgens in twee zinnen klaar: 

 
‘Uit hetgeen het Hof omtrent de onderhavige, op art. 50, eerste lid, Vreemde-
lingenwet 2000 gebaseerde staandehouding heeft vastgesteld kan bezwaarlijk 

                                                             
212  ‘Noch het bestaan van een historisch/causaal verband tussen het niet-inachtnemen van 

een bepaalde vorm enerzijds en het ontstaan van de verdenking van een aan de ver-
dachte tenlastegelegd feit of het voorhanden zijn van bewijsmateriaal anderzijds, noch 
het feit dat dezelfde ambtenaar eerst een niet-strafvorderlijke bevoegdheid uitoefent en 
daarna overgaat tot opsporingshandelingen, noch gelijkenis (qua aard of impact) van 
de niet-strafvorderlijke bevoegdheid die met verzuim van vormen is aangewend met 
een strafvorderlijke bevoegdheid maakt dat een vormverzuim is begaan binnen het 
verband waarop de rechter bij toepassing van art. 359a acht slaat’, aldus AG Machielse. 
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anders volgen dan dat die staandehouding niet heeft plaatsgevonden in het 
kader van het voorbereidend onderzoek van het in deze zaak tenlastegelegde 
en bewezenverklaarde misdrijf van art. 225 Sr (vgl. HR 30 maart 2004, LJN 
AM2533, NJ 2004/376). ‘s Hofs oordeel dat de onrechtmatige staandehouding 
van de verdachte een vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sv vormt, is dus 
onjuist.’ 

  
Dit betekent, als het hof gelijk heeft en de hier behandelde vormfouten onder 
omstandigheden het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM 
kunnen raken, ook voor deze verzuimen een toetsingskader buiten art. 359a 
Sv zal moeten worden ontwikkeld. In voormeld arrest doet de Hoge Raad 
dat (nog) niet. Minstens zo belangrijk lijkt me de constatering dat de beslis-
sing van de Hoge Raad meebrengt dat de zittingsrechter in beginsel geen 
controle uitoefent op de rechtmatigheid van het onderhavige handelen van 
de Koninklijke Marechaussee. Het bewerkstelligen van normconform optre-
den, de controle daarop en de mogelijkheid van redres in geval van onrecht-
matig handelen, zullen dus op een andere wijze toereikend moeten worden 
gewaarborgd. 

Hier is duidelijk dat de strafrechter geen taak wordt toegedicht als toe-
zichthouder op de normconformiteit, maar in sommige andere situaties is dat 
minder helder. De scheiding tussen gevallen waarin art. 359a Sv wel en ge-
vallen waarin deze bepaling niet van toepassing is, is soms flinterdun. En als 
een geval buiten art. 359a Sv valt, is soms onduidelijk of de rechter desalniet-
temin een controlerende taak heeft. Het is de Hoge Raad die deze keuzes 
moet maken en zijn beslissing moet motiveren. Het gaat daarbij om, gelet op 
het gewicht van de doeleinden van het controleren en reageren op vormfou-
ten, belangrijke keuzes die de Hoge Raad op basis van optimale informatie 
goed zou moeten onderbouwen. Het (wetenschappelijk) onderzoek en debat 
dat daarvoor eigenlijk nodig is, waarin centraal zou moeten staan in hoeverre 
de praktijk noodzaakt tot het dienen van een of meer van de bekende doel-
einden binnen de strafprocedure, ontbreekt thans zo goed als geheel en 
wordt door de hier door de Hoge Raad gebruikte manier van motiveren niet 
of nauwelijks gestimuleerd. Dat is gelet op de bij een adequate rechterlijke 
taakuitoefening betrokken belangen onbevredigend.  

7.2.8.4 Andere risico’s huidige benadering 

Naast de soms onduidelijke begrenzing van de controle door de strafrechter 
en de daaruit voortvloeiende vragen over verdeling van verantwoordelijk-
heden voor het waarborgen van het rechtsstatelijk gehalte van verschillende 
soorten op grondrechten inbreuk makend overheidshandelen, wordt hier 
nog op twee andere risico’s gewezen van de door de Hoge Raad gekozen be-
nadering. 
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Ten eerste het risico waarop Buruma heeft gewezen dat de rechter via 
formele redeneringen wordt uitgenodigd de ogen te sluiten voor ernstige on-
volkomenheden in een onderzoek dat, kort gezegd, nauw verband houdt met 
de vervolging tegen de verdachte. De aangelegde formele begrenzing nodigt 
niet uit tot kritisch nadenken. Een voordeel daarvan is de eenvoud, maar een 
nadeel kan zijn dat rechtsschendingen niet gezien en geredresseerd worden. 
Ten tweede bestaat bij het afbakenen van de taak van de zittingsrechter op 
basis van formele in plaats van op inhoudelijke gronden het risico dat de 
strafrechter de beantwoording van de vraag of in potentie op grondrechten 
van burgers inbreuk makend overheidshandelen aan zijn toetsing is onder-
worpen, in handen legt van de wetgever. Deze kan door bevoegdheden over 
te hevelen van een strafvorderlijk kader naar een kader waarin sprake is van 
de uitoefening van controlebevoegdheden, de uitoefening van die bevoegd-
heden aan het toezicht van de strafrechter op grond van art. 359a Sv onttrek-
ken. Een en ander doet geen recht aan de zelfstandige verantwoordelijkheid 
van de rechterlijke macht voor het waarborgen van het rechtsstatelijk gehalte 
van de samenleving. 

7.2.8.5 Verbetering door doel-middel benadering 

Zonder dat ik wil betogen dat de gekozen afbakening inhoudelijk onjuist is 
(er is veel te zeggen voor beperking van de controle door de strafrechter), 
moet wel worden vastgesteld dat het huidige, langs formele interpretatie van 
wettelijke begrippen opgetrokken systeem noopt tot het maken van allerlei 
uitzonderingen, zonder dat het waarom van die uitzonderingen steeds goed 
wordt gemotiveerd. Daaraan zou een consequente toepassing van de doel-
middel benadering een einde maken.  

Zou de Hoge Raad hebben gekozen of alsnog kiezen voor een uitleg van 
het begrip vormverzuim in het voorbereidend onderzoek in art. 359a Sv die 
los komt van de wettelijke definities, waarbij wordt uitgegaan van een ruim 
begrip vormverzuim en daarbinnen de omvang van de controle door de zit-
tingsrechter op inhoudelijke, in plaats van op formele gronden wordt afgeba-
kend, dan leidt dat tot een overzichtelijker en begrijpelijker systeem en in-
houdelijk beter toetsbare en overtuigender rechtspraak. Overigens zou ook 
met een minder ingrijpende omslag in de rechtspraak een vergelijkbaar resul-
taat kunnen worden bereikt, te weten door in de gevallen waarin een bepaald 
soort vormfouten niet onder art. 359a Sv valt, op basis van een doel-middel 
benadering te motiveren waarom en in welke mate toch controle op die 
vormfouten door de zittingsrechter nodig wordt geoordeeld, dan wel waar-
om daarvan juist in het geheel kan worden afgezien. Duidelijker is dan wat 
van de zittingsrechter kan worden verwacht zodat een adequate verdeling 
van verantwoordelijkheden met andere ‘toezichthouders’ beter mogelijk is, 
procesvoering efficiënter kan zijn en motiveringen van rechterlijke beslissin-
gen overtuigender. In dit opzicht beschouw ik het in paragraaf 7.5 besproken 
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arrest over toetsing van opsporing met een buitenlands aspect als een goed 
voorbeeld van hoe het wel moet en het in paragraaf 8.4.4.3.2 onder (a) be-
sproken HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. 
Schalken, als een gemiste kans. 
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Een van de instrumenten die de Hoge Raad hanteert om procespar-
tijen binnen het gareel van het wettelijk strafrechtsysteem te hou-
den, is terug te voeren op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen. 
Daarmee wordt enerzijds de proceseconomie gediend (geen wild-
groei van rechtsmiddelen buiten het wettelijk kader), anderzijds de 
rechtszekerheid (rechterlijke beslissingen in het strafgeding dienen 
eens onaantastbaar te zijn). 
Intussen kan uit de rechtspraak van de Hoge Raad worden afgeleid 
dat die vooral de proceseconomie op het oog heeft, maar niet be-
paald de rechtszekerheid dient. De interpretatie die de Hoge Raad 
aan het gesloten stelsel van rechtsmiddelen geeft, is ‘wisselend, al-
thans onduidelijk’ (Mevis in zijn noot onder HR 21 november 2006, 
NJ 2007, 233). De argumentatie van de Hoge Raad is zo duister dat 
de annotator die probeert de kern ervan te begrijpen, meteen daar-
na met vakantie kan.213 

7.3 GESLOTEN STELSEL VAN RECHTSMIDDELEN IN STRAFZAKEN 

In het tweede hoofdstuk van dit boek is beschreven hoe de zittingsrechter 
vanaf de jaren ‘70 van de vorige eeuw steeds intensiever het voorbereidend 
onderzoek toetste. Daarbij doorkruiste hij – gestimuleerd door onder meer 
verdragsverplichtingen en een regeling van de opsporing waarin de RC naar 
de achtergrond was verschoven – het toenmalige stelsel van het Wetboek van 
Strafvordering dat die toetsing, getuige art. 256 Sv, bij de zittingsrechter wil-
de weghouden. Sinds de invoering van art. 359a Sv is de situatie min of meer 
omgekeerd. Die bepaling laat de beoordeling van vormfouten in het voorbe-
reidend onderzoek uitdrukkelijk over aan de zittingsrechter. De vraag is nu 
niet meer in hoeverre, ondanks art. 256 Sv, het voorbereidend onderzoek 
door de zittingsrechter wordt getoetst, maar de vraag is in hoeverre, ondanks 
art. 359a Sv, die toetsing beperkingen kent. 

Een van de door de Hoge Raad in zijn rechtspraak aangelegde beperkin-
gen, houdt verband met het gesloten karakter van het stelsel van rechtsmid-
delen. Dat houdt in dat de wet bepaalt of en, zo ja welk rechtsmiddel open 
staat en dat een rechterlijke beslissing alleen haar kracht kan verliezen door 
vernietiging in een door de wet opengestelde beroepsprocedure.214 Het geslo-
ten stelsel van rechtsmiddelen brengt bijvoorbeeld mee dat bij de zittings-
rechter niet kan worden geklaagd over de (wijze van totstandkoming van de) 
beslissing in een daaraan voorafgegane beklagzaak op de voet van art. 552a 
Sv. Die rechtsstrijd is geëindigd en kan niet bij de zittingsrechter nieuw leven 
worden ingeblazen. Om dezelfde reden kan bij de zittingsrechter niet wor-

                                                             
213  Schalken in zijn noot onder HR 24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145. 
214  Vgl. De Hullu 1989, p. 463 en zie HR 14 juni 1974, NJ 1974/436 m.nt. Van Veen. 
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den geklaagd over de beslissing in een daaraan voorafgegane art. 12 Sv pro-
cedure,215 net zo min als over procedurele verzuimen bij het stellen van een 
nieuwe termijn ex art. 255, vierde lid, Sv.216 Het gesloten stelsel van rechts-
middelen behoedt de zittingsrechter ervoor overspoeld te raken door een 
oeverloze controletaak ten aanzien van het werk van andere rechters die in 
verband met de voorliggende strafzaak een beslissing hebben genomen.  

Het gesloten karakter van het stelsel van rechtsmiddelen dient de rechts-
zekerheid, doelmatigheid en overzichtelijkheid. Ook geeft het uitdrukking 
aan het adagium lites finiri oportet (de rechtsstrijd moet een keer eindigen). De 
belangen die worden gediend met de geslotenheid van het stelsel van rechts-
middelen brengen mee dat afwijkingen daarvan slechts bij hoge uitzondering 
kunnen worden aanvaard.217 Voor het herstel van fouten en het naar voren 
brengen van bezwaren bieden de rechtsmiddelen diverse mogelijkheden, 
maar dat betekent niet dat elke fout of elk bezwaar ook te allen tijde een rol 
kan spelen, zo schrijft De Hullu. Hij concludeert dat de grenzen zodanig die-
nen te worden bepaald dat ‘het stelsel als geheel maatschappelijk aanvaard-
baar is’.218 Bij die beoordeling is bijvoorbeeld onder meer van betekenis dat 
de mogelijkheid van een beroep op de voorzieningenrechter een vangnet-
functie kan vervullen voor nijpende, in het strafrechtelijke stelsel van rechts-
middelen niet voorziene gevallen.219 

Aan het gesloten stelsel van rechtsmiddelen wordt binnen de strafrechte-
lijke keten niet steeds in alle gestrengheid vastgehouden. Sommige rechterlij-
ke beslissingen die in de strafzaak zijn genomen in de voorhof van het onder-
zoek ter terechtzitting kunnen, hoewel de wet niet in een rechtsmiddel voor-
ziet, toch in zekere mate door de zittingsrechter worden getoetst. Voorbeel-
den hiervan zijn de (marginale) toetsing door de zittingsrechter van de mach-
tiging door de RC tot het toepassen van een telefoontap,220 tot het doen van 
een doorzoeking zoals bedoeld in art. 97 Sv221 en het openen van een GVO.222 
                                                             
215  Zie HR 18 oktober 1994, NJ 1995/118 m.nt. Van Veen. 
216  Zie HR 15 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4795, NJ 2000/500 m.nt. Reijntjes. 
217  ‘Een inbreuk op het gesloten stelsel kan alleen op prangende gronden worden aange-

nomen, zoals het compenseren van een schending van fundamentele rechtsbeginselen 
of het verzekeren van toegang tot de rechter’, aldus, Simmelink 2005, p. 472. 

218  De Hullu 1989, p. 462 en p. 468-469. 
219  Zo werd voordien de kortgedingrechter geadieerd voor de nu binnen het strafproces-

recht voorziene rechterlijke toetsing van de inverzekeringstelling en voorlopige hech-
tenis. Zie: Corstens & Borgers 2011, p. 784 en zie Knigge & Groenhuijsen 2004, p. 118. 

220  Zie HR 11 oktober 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT4351, NJ 2006/625 en HR 21 november 
2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9673, NJ 2007/233 m.nt. Mevis. 

221  Zie HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476. 
222  Zie HR 15 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0498, NJ 2007/301, waarin het hof oordeelde 

dat het gelet op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen niet aan hem was te oordelen 
over de rechtmatigheid van het openen van een GVO en de HR de daarop gerichte 
klacht gegrond oordeelde: ‘Het gaat hier immers niet om bevelen inzake de toepassing 

→ 
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Overigens is de vraag of in deze rechtspraak verandering zal komen onder 
invloed van de nadere inkadering van de bewijsuitsluitingsregels in de arres-
ten van 19 februari 2013, waarin dit rechtsgevolg naast het waarborgen van 
art. 6 EVRM alleen is gericht op het bevorderen van normconform gedrag 
van ambtenaren van politie en OM, dus niet van de RC.223 

Ook wat betreft de vraag of een getuige terecht als bedreigde getuige in 
de zin van art. 226a Sv is aangemerkt, waarvan uit de parlementaire geschie-
denis van de Wet getuigenbescherming (Stb. 1993, 603) volgt dat de wetgever 
de beantwoording daarvan heeft willen onttrekken aan het oordeel van de 
zittingsrechter, heeft de Hoge Raad het bestaan van een beperkte toetsings-
mogelijkheid voor de zittingsrechter aangenomen.224 

Deze voorbeelden hebben gemeen dat de desbetreffende rechterlijke be-
slissingen in een niet-adversaire procedure tot stand komen en dat zij kunnen 
leiden tot vergaring van bewijsmateriaal dat de zittingsrechter op inhoudelij-
ke betrouwbaarheid en op rechtmatigheid van de wijze van verkrijging dient 
te toetsen. Dat is anders bij de in HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1566, 
NJ 2001/587 m.nt. Reijntjes bedoelde ‘vormverzuimen betreffende de inver-
zekeringstelling of de voorlopige hechtenis, tegen welke dwangmiddelen in 
een daartoe bij wet opengestelde procedure kon worden opgekomen, en 
waaraan in die afzonderlijke procedure rechtsgevolgen kunnen worden ver-
bonden’. Dat de Hoge Raad oordeelde dat het gesloten stelsel van rechts-
middelen eraan in de weg staat bij de zittingsrechter op ‘dergelijke vormfou-
ten’ een beroep te doen, is in het licht van het vorenstaande juridisch gezien 
niet zo heel verwonderlijk. Ook vóór inwerkingtreding van art. 359a Sv wa-
ren de mogelijkheden daartoe beperkt.225 In zijn noot wees Reijntjes ook nog 
                                                             

van bepaalde vrijheidsbenemende dwangmiddelen, waarbij vormverzuimen die be-
trekking hebben op zodanige bevelen kunnen worden voorgelegd aan de rechter-com-
missaris die krachtens de wet belast is met het toezicht op de toepassing dan wel voort-
during van bepaalde tijdens het voorbereidend onderzoek bevolen vrijheidsbenemen-
de dwangmiddelen’, aldus de HR. 

223  Zie daarover nader par. 8.2.2.1 en 8.4.4.3.2. onder (g). 
224  De toets is daarbij of aan de inhoud of wijze van totstandkoming van het bevel dat de 

identiteit van de getuige verborgen wordt gehouden zodanige fundamentele gebreken 
kleven dat gebruik door de zittingsrechter van dat verhoor zou indruisen tegen ver-
dachtes recht op een eerlijk proces ex art. 6 EVRM. Zie: HR 30 juni 1998, NJ 1999/88 en 
HR 28 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5471, NJ 2007/38 m.nt. Schalken. 

225  In HR 30 mei 1995, NJ 1995/633 werd bijv. geoordeeld dat tegen een beschikking van 
de rechtbank op het appel van de OvJ tegen een ex art. 59a lid 5 eerste volzin Sv gege-
ven bevel van de RC tot onmiddellijke invrijheidstelling wegens onrechtmatigheid van 
de inverzekeringstelling geen cassatie openstaat. In HR 30 januari 1996, NJ 1996/288 
werd geoordeeld dat voor verdachte geen cassatie openstaat tegen de beschikking van 
de rechtbank waarbij de inverzekeringstelling rechtmatig is geoordeeld en bewaring is 
bevolen en dat een beoordeling van de regeling van de artt. 445 en 446 Sv buiten 
rechtsvormende taak van de rechter valt. 
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op het zwaarwegende praktische argument dat ‘de terechtzittingen […] over-
woekerd [dreigen te worden] door klachten over vormverzuimen’. Hij vond 
het niet onbegrijpelijk dat de Hoge Raad hier iets tegen wilde doen.  

Toch is die rechtspraak op vrij veel kritiek gestuit, die vooral lijkt te zijn 
veroorzaakt door de aanvankelijk bestaande vragen over de reikwijdte van 
de door de Hoge Raad aangelegde beperking, terwijl die kritiek in sommige 
gevallen ook lijkt te zijn ingegeven door een benadering waarin elke beper-
king van de controlerende taak van de zittingsrechter als rechtsstatelijke ach-
teruitgang wordt beschouwd. Het heeft enige tijd geduurd voordat duidelijk 
was welke verweren precies bij de zittingsrechter zouden afstuiten op het ge-
sloten stelsel.226 In 2009 sprak AG Machielse nog van een ‘schimmig leer-
stuk’.227 Toch moet achteraf worden vastgesteld dat de hevigste kritiek was 
gebaseerd op een interpretatie van deze door de Hoge Raad aangelegde be-
perking die – naar uit de latere rechtspraak kan worden afgeleid – onjuist is 
gebleken.228 Naar mijn indruk hoeft de critici noch de Hoge Raad in dit ver-
band een verwijt te worden gemaakt. De rechtspraak heeft vaak enige tijd no-
dig om uit te kristalliseren en het is de taak van de wetenschap kritisch na te 
denken over de gevolgen van de verschillende vormen waarin dat kan. Niet 
is uitgesloten dat de kritiek invloed heeft gehad op de vorm die de recht-
spraak heeft gekregen. 

In deze paragraaf wordt de inmiddels vrij duidelijke rechtspraak in kaart 
gebracht, de resterende kritiek globaal geanalyseerd en bezien of ook hier 
een expliciete doel-middel benadering haar vruchten zou kunnen afwerpen. 

7.3.1 Niet opnieuw debat over vrijheidsbenemende dwangmiddelen 

In het eerste arrest over het gesloten stelsel in relatie tot art. 359a Sv, HR 
8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1566, NJ 2001/587 m.nt. Reijntjes, verzocht 
                                                             
226  In zijn conclusie voor HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6195, NJ 2006/623 m.nt. 

Klip, zag AG Machielse in ‘de onzekerheid die in de rechtspraktijk bestaat over de in-
houd en omvang van het leerstuk van het gesloten stelsel van rechtsmiddelen’ aanlei-
ding daarnaar een nader onderzoek te doen. 

227  Zie zijn conclusie voor HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3252, NJ 2011/194 
m.nt. Buruma. 

228  Zie Reijntjes in zijn noot onder HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1566, NJ 2001/587 
en zie Brouwer & Jebbink 2002, p. 393-398, Franken 2004, p. 18-19 en Mevis en Schal-
ken in hun noten onder onderscheidenlijk HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, 
NJ 2004/561 en HR 24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145. Dit gold bijv. 
ook voor de aanbeveling van AG Knigge in zijn conclusie voor HR 11 december 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BY4828 om ‘dat schimmige leerstuk, dat ook nog eens een deugde-
lijk fundament mist, naar het rijk der historie te verbannen’, indien het – anders dan de 
HR oordeelde – zou meebrengen dat ter terechtzitting geen beroep meer kan worden 
gedaan op de onrechtmatigheid van de aanhouding wegens het daarbij gebruikte ge-
weld. 
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de verdediging in hoger beroep de verdachte in de strafmaat compensatie te 
bieden voor gestelde vormfouten die inhielden dat (a) de verdachte bij aan-
houding buiten heterdaad niet de reden daarvan was meegedeeld in een taal 
die hij verstond, (b) het bevel inverzekeringstelling niet was gesteld in een 
voor de verdachte begrijpelijke taal, (c) in het bevel inverzekeringstelling de 
grond daarvoor niet was opgenomen, welk verzuim in het proces-verbaal 
was hersteld, (d) het bevel verlenging inverzekeringstelling voor de grond 
daarvoor verwees naar het bevel inverzekeringstelling. Volgens de verdedi-
ging maakten deze vormfouten de aanhouding, de inverzekeringstelling en 
de verlenging inverzekeringstelling onrechtmatig.  

De Hoge Raad oordeelde ten aanzien van de gestelde verzuimen bij de 
aanhouding en inverzekeringstelling, dat ‘dergelijke verzuimen’ aan de orde 
kunnen worden gesteld bij het verhoor door de RC naar aanleiding van het 
verzoek van de OvJ als bedoeld in art. 59a, tweede lid, Sv en/of een verzoek 
van de verdachte om invrijheidstelling. Tegen het oordeel van de RC dat het 
verleende bevel tot inverzekeringstelling niet onrechtmatig is en/of dat er 
geen gronden zijn het verzoek van de verdachte in te willigen, staat geen ho-
gere voorziening open. Aldus de Hoge Raad zou het gesloten stelsel van 
rechtsmiddelen in strafzaken op onaanvaardbare wijze worden doorkruist 
indien bij de behandeling van de zaak ter terechtzitting opnieuw of alsnog 
beroep zou kunnen worden gedaan op verzuimen bij de aanhouding en in-
verzekeringstelling die aan de RC zijn of hadden kunnen worden voorge-
legd. De gestelde vormverzuimen zijn daarom niet begrepen onder de in art. 
359a, eerste lid, Sv bedoelde vormverzuimen bij het voorbereidend onder-
zoek.229  

Het standaardarrest over art. 359a Sv verduidelijkte – allicht mede in re-
actie op de vragen die zijn gerezen na de eerste arresten – dat het gesloten 
stelsel van rechtsmiddelen slechts een beroep ter terechtzitting verhindert 
voor een beperkte categorie vormverzuimen. Gepreciseerd werd dat het ge-
sloten karakter van dit stelsel alleen eraan in de weg staat ter terechtzitting 
een beroep te doen op vormverzuimen: 
-  die betrekking hebben op bevelen inzake de toepassing van vrijheidsbe-

nemende dwangmiddelen,  
-  die kunnen worden voorgelegd aan de RC in het kader van de toetsing 

van (de voortduring van) de toepassing van vrijheidsbenemende dwang-
middelen; en  

-  waaraan de RC een rechtsgevolg kan verbinden ten aanzien van de 
voortzetting van de vrijheidsbeneming.230 

                                                             
229  Herhaald in HR 5 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD7794 (strafvermindering bepleit 

ex art. 359a Sv omdat inverzekeringstelling was bevolen na ommekomst van de wette-
lijke termijn).  

230  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma.  
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Nog voor het standaardarrest had de Hoge Raad al dezelfde benadering ge-
kozen ten aanzien van verweren ter terechtzitting met betrekking tot de be-
waring.231 Na het standaardarrest werd die benadering ook toegepast op ver-
weren met betrekking tot de gevangenhouding.232 De beperking die het ge-
sloten stelsel van rechtsmiddelen stelt aan de mogelijkheid ter terechtzitting 
over vormfouten te klagen, heeft dus niet alleen betrekking op de toetsing 
van de toepassing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen door de RC, 
maar ook door de raadkamer.  

7.3.2 Precieze begrenzing van het gesloten stelsel 

De twee belangrijkste factoren aan de hand waarvan kan worden bepaald of 
een verweer ter terechtzitting afstuit op het gesloten stelsel van rechtsmidde-
len zijn de aard van het verzuim en de strekking van het verweer. 

7.3.2.1 Aard van het verzuim 

Wat betreft de aard van het verzuim kan een onderscheid worden gemaakt 
tussen vormverzuimen die: 
(i) alleen relevant zijn in het kader van de beslissing inzake de toepassing 

van vrijheidsbenemende dwangmiddelen;  
(ii) die alleen relevant zijn voor de beantwoording van de vragen van art. 

348 en 350 Sv door de zittingsrechter; en een categorie daartussen van  
(iii) vormverzuimen die zowel bij de beoordeling door de RC en de raadka-

mer als bij de beoordeling door de zittingsrechter van belang kunnen 
zijn. 

Alleen voor de vormfouten van cat. (i) geldt dat daarop uitsluitend bij de RC 
of de raadkamer een beroep kan worden gedaan. De in cat. (iii) bedoelde 
verzuimen kunnen ook aan de zittingsrechter worden voorgelegd, mits het 
verweer tenminste aangrijpt op een aan het oordeel van de zittingsrechter 
onderworpen kwestie. De functie van de toetsing door de RC – het controle-
ren van de beslissing van de (H)OvJ en zonodig direct beëindigen van on-

                                                             
231  Zie HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4307 (bij hof niet-ontvankelijkverklaring 

OM bepleit, omdat OvJ na afwijzing van de inbewaringstelling een tweede vordering 
inbewaringstelling had gedaan – nu met succes – zonder dat het dossier tussentijds in-
houdelijk was veranderd. HR oordeelde dat dit verweer gevoerd had kunnen worden 
bij het in art. 63, lid 3, Sv bedoelde verhoor van verdachte door RC en dat tegen bevel 
bewaring RC en de daarin besloten liggende verwerping van tegen die vordering aan-
gevoerde bezwaren, geen hogere voorziening open staat. Op fouten of gebreken die 
aan de vordering tot bewaring kleven, die aan RC hadden kunnen worden voorgelegd, 
kan niet opnieuw of alsnog bij de zittingsrechter een beroep worden gedaan).  

232  Zie HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 2004/561 m.nt. Mevis. 
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rechtmatige vrijheidsbeneming – verschilt van die van de zittingsrechter, die 
het voorbereidend onderzoek toetst met het oog op mogelijke consequenties 
voor de hem opgedragen beslissingen.233 Simmelink spreekt van vormen van 
rechterlijke toetsing ‘met een zelfstandig bestaansrecht die in beginsel naast 
elkaar staan’,234 met dien verstande dat soms dezelfde feiten bij de RC en bij 
de zittingsrechter met het oog op de beantwoording van verschillende vra-
gen aan de orde kunnen komen. Soms moet de zittingsrechter, zoals Schal-
ken het onder woorden bracht, de feiten en omstandigheden die aan de vrij-
heidsbenemende maatregelen ten grondslag zijn gelegd en die onder de con-
trole van de RC staan, opnieuw beoordelen in het licht van de beslissingen 
die hij in het kader van art. 359a Sv heeft te nemen.235 

Een goede sleutel om te bepalen tot welke categorie een ter terechtzitting 
gedaan beroep op een vormverzuim behoort en of het gaat om een vormver-
zuim waarover de zittingsrechter moet oordelen, vormt de beantwoording 
van de vraag: Is het soort nadeel dat is veroorzaakt door de gestelde vorm-
fout én waarop in het verweer een beroep wordt gedaan nadeel dat de 
RC/raadkamer kan verhelpen of in zijn beoordeling moet betrekken, of is dat 
aan de zittingsrechter?  

Ad (i) Levert de gestelde vormfout uitsluitend nadeel voor de verdachte 
op in de procedure strekkende tot toetsing van de inverzekeringstelling of de 
voorlopige hechtenis of in de uitkomst van die procedure, dan is het oordeel 
daarover uitsluitend aan de RC of de raadkamer. Een goed voorbeeld daar-
van bieden de in HR NJ 2001/587 gestelde verzuimen dat het bevel tot inver-
zekeringstelling niet in een voor de verdachte begrijpelijke taal was opge-
steld en dat de grond voor inverzekeringstelling niet in het bevel was opge-
nomen. Ook kan worden gewezen op HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001: 
AD4307, waarin werd geklaagd dat na een eerdere afwijzing voor een twee-
de maal de inbewaringstelling was gevorderd, zonder dat het dossier inhou-
delijk was veranderd, HR 5 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD7794 waarin 
de klacht luidde dat de inverzekeringstelling was bevolen na ommekomst 
van de wettelijke termijn, of HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 
2004/561 m.nt. Mevis, waarin werd geklaagd dat de voorlopige hechtenis van 
de verdachte vanaf een zeker moment onrechtmatig was, terwijl dat nadien 
door de raadkamer van het hof was getoetst. Een ander voorbeeld biedt HR 7 
september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2257, NJ 2004/608 waarin bij het hof 
werd geklaagd dat het beginsel van equality of arms was geschonden bij de 
toetsing van de inverzekeringstelling, doordat de RC over de rechtmatigheid 

                                                             
233  Vgl. Simmelink 2005, p. 479, Mevis in zijn noot onder HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR: 

2004:AO8320, NJ 2004/561 en Klip in zijn noot onder HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR: 
2006:AV6195, NJ 2006/623. 

234  Vgl. Simmelink 2005, p. 479. 
235  Zie zijn noot onder HR 24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145.  
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van de inverzekeringstelling had geoordeeld zonder desverzocht de raads-
vrouw inzage te verlenen in de daarop betrekking hebbende stukken. 

In zijn zeer instructieve conclusie voor HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR: 
2006:AV6195, NJ 2006/623 m.nt. Klip, sprak AG Machielse van vormfouten 
die ‘direct in het teken staan van de formaliteiten rond het voorarrest dan 
wel van de voorwaarden voor toepassing van inverzekeringstelling of voor-
lopige hechtenis, welke gebreken geen doorwerking hebben op de vragen die 
de zittingsrechter moet beantwoorden en die zich ook vaak lenen voor her-
stel door de RC’. Op zulke vormfouten, die alleen van belang zouden kunnen 
zijn voor de rechtmatigheid van de inverzekeringstelling en de voorlopige 
hechtenis, maar niet voor de vragen die de zittingsrechter op de voet van art. 
348 en 350 Sv moet beantwoorden, kan bij de zittingsrechter geen beroep 
worden gedaan. 

Ad (ii) Bestaat het nadeel van de gestelde vormfout in onrechtmatige be-
wijsgaring of is zo onbehoorlijk gehandeld dat niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM zou moeten volgen, dan kan daarop bij uitstek bij de zittings-
rechter een beroep worden gedaan. Dat zijn immers geen rechtsgevolgen die 
de RC of de raadkamer aan een vormverzuim kan verbinden.236 Heeft de 
vormfout invloed op de bruikbaarheid van bewijsmateriaal, dan wordt de 
discussie daarover niet van de terechtzitting verbannen.237 Daarbij moet wor-
den vermeld dat het standpunt van de verdediging dat sprake is van een 
verzuim dat tot niet-ontvankelijkheid van het OM moet leiden, op zichzelf 
niet beslissend is voor de vraag of het verweer aan het gesloten stelsel van 
rechtsmiddelen ontsnapt.238 Beslissend is de aard van het vormverzuim waar-
op een beroep wordt gedaan.  

Ad (iii) Sommige vormverzuimen kunnen zowel bij de toetsing van de 
toepassing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen door de RC en de raad-
kamer als bij de beantwoording van de vragen van art. 348 en 350 Sv door de 
zittingsrechter een rol spelen. Bij de toetsing van de inverzekeringstelling 
moet de RC onder meer beoordelen of sprake is van een redelijk vermoeden 
van schuld in de zin van art. 27 Sv.239 Daarbij is niet uitgesloten dat hij oor-

                                                             
236  Vgl. plv. PG Fokkens die in zijn conclusie voor HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR: 

2004:AP2257, NJ 2004/608. 
237  Zo merkte Reijntjes terecht op in zijn noot onder HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001: 

AB1566, NJ 2001/587. 
238  Zie bijv. HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4307 (ter terechtzitting niet-ontvan-

kelijkheid bepleit wegens tweede vordering bewaring terwijl het dossier inhoudelijk 
niet was veranderd na eerste afgewezen vordering) en HR 7 september 2004, ECLI:NL: 
HR:2004:AP2257, NJ 2004/608 (ter terechtzitting niet-ontvankelijkheid bepleit wegens 
schending equality of arms tijdens toetsing ex art. 59a Sv door RC).  

239  Bij toetsing ex art 59a, lid 5, Sv van de inverzekeringstelling moet de RC beoordelen of 
sprake is van een redelijk vermoeden van schuld aan een strafbaar feit waarvoor voor-
lopige hechtenis is toegelaten, of de inverzekeringstelling gerechtvaardigd is in het be-

→ 
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deelt dat onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal niet mag bijdragen aan de 
verdenking. De zittingsrechter kan geroepen worden over dezelfde onrecht-
matigheid te oordelen in het kader van een beroep op bewijsuitsluiting.240 De 
verdediging kan in zo’n geval op dezelfde onrechtmatigheid dus zowel een 
beroep doen bij de RC of de raadkamer, als bij de zittingsrechter.  

In die gevallen waarin de zittingsrechter een eigen taak heeft in de be-
oordeling van gestelde vormverzuimen is hij niet gebonden aan het oordeel 
van de RC of raadkamer.241 Ten eerste omdat de vragen die de RC en de raad-
kamer moeten beantwoorden een andere aard en strekking hebben dan de 
vragen voor de zittingsrechter, maar ook omdat de gegevens waarop de be-
slissingen in het voorbereidend onderzoek moeten worden gebaseerd meest-
al summierder zijn dan ter terechtzitting. Als de RC de inverzekeringstelling 
rechtmatig heeft geoordeeld omdat hij – in weerwil van het verweer van ver-
dachte – oordeelt dat het bewijsmateriaal op rechtmatige wijze is verkregen, 
bindt dit oordeel de zittingsrechter dus niet. Andersom geldt hetzelfde: wan-
neer de RC meent dat er na uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs 
onvoldoende verdenking rest om de verdachte in verzekering te stellen, kan 
de zittingsrechter het door de RC terzijde gestelde bewijsmateriaal toch aan 
de uiteindelijke veroordeling ten grondslag leggen. 

                                                             
lang van het onderzoek, of de wettelijke vormvoorschriften met betrekking tot de in-
verzekeringstelling zijn nageleefd en of de inverzekeringstelling niet op andere gron-
den, bijv. wegens strijdigheid met beginselen van een behoorlijke strafrechtspleging, 
onrechtmatig is. Bij schending van een vormvoorschrift moet de RC aan de hand van 
de aard en het belang van het vormvoorschrift, de mogelijkheid tot herstel, de schade 
aan het beschermde belang van de verdachte en de betrokken persoonlijke en maat-
schappelijke belangen beoordelen of dit ook tot onrechtmatigheid van de inverzeke-
ringstelling en tot invrijheidstelling moet leiden. Vgl. Kamerstukken II, 1992/93, 21225, 
nr. 13, p. 8-10. 

240  Vgl. HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2518, NJ 2012/64 zij het dat het de raads-
vrouw in die zaak niet was gelukt een beroep te doen op de onrechtmatigheid van de 
aanhouding omdat het ‘bij de RC allemaal zo snel ging’. 

241  Vgl. HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6195, NJ 2006/623 m.nt. Klip (verdediging 
bepleitte bij hof bewijsuitsluiting wegens onrechtmatigheid doorzoeking en stelde dat 
hof gebonden was aan oordeel RC dat de inverzekeringstelling onrechtmatig was. HR 
oordeelde dat ook als RC de inverzekeringstelling onrechtmatig heeft geoordeeld we-
gens onvoldoende verdenking, het hof op basis van de ter terechtzitting bekende feiten 
zelfstandig een oordeel kan vormen over die verdenking bij de beoordeling van de 
rechtmatigheid van de doorzoeking en het daardoor verkregen bewijs). Zie ook HR 24 
april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145 m.nt. Schalken (zittingsrechter moet 
zelfstandig onderzoeken of ten tijde van het bevel tot het afnemen van DNA-materiaal 
ex art. 151b Sv sprake was van ernstige bezwaren. Hij is daarbij niet gebonden aan oor-
deel RC dat geen toereikende verdenking bestond voor de inverzekeringstelling van 
verdachte. Ook OvJ was bij uitvoering van bevel ex art. 151b Sv niet gebonden aan dit 
oordeel van de RC). 
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7.3.2.2 Strekking van het verweer 

Het belang van de precieze strekking van het gevoerde verweer verdient af-
zonderlijk enige aandacht. Hierboven kwam al naar voren dat het verpakken 
van een beroep op een vormfout als een beroep op niet-ontvankelijkheid 
geen garantie vormt voor succes. Die verpakking helpt niet als het naar zijn 
aard gaat om een uitsluitend aan de RC of de raadkamer voor te leggen 
vormfout. De aard van het verzuim is dus niet ondergeschikt aan de strek-
king van het verweer. Het omgekeerde geldt wel. Strekt het verweer ertoe 
dat de – in een eerdere rechtsgang door de RC of de raadkamer getoetste – 
inverzekeringstelling of voorlopige hechtenis onrechtmatig was, dan stuit dat 
af op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen, ongeacht welk concreet ver-
zuim aan die stelling ten grondslag worden gelegd. De toetsing van de recht-
matigheid van de inverzekeringstelling of de voorlopige hechtenis is ter te-
rechtzitting een gepasseerd station.242 

De precieze inhoud en strekking van het verweer kan bij de vormver-
zuimen van cat. (iii) het verschil maken tussen een wel of niet aan de zittings-
rechter ter beoordeling staand beroep op een vormverzuim. Bij de zittings-
rechter kan wel worden betoogd dat strafvermindering moet volgen op de 
voet van art. 359a Sv omdat de aanhouding disproportioneel hardhandig en 
daarom onrechtmatig heeft plaatsgevonden.243 Niet kan het verweer worden 
gevoerd dat de formaliteiten bij de inverzekeringstelling niet in acht zijn ge-
nomen, als gevolg waarvan deze onrechtmatig is geweest.244 Het is aan de 
verdediging om ervoor te zorgen dat het verweer voldoet aan de daaraan te 
stellen eisen.245 Simmelink vat het als volgt samen:  

‘Voor het onderzoek door de zittingsrechter en de toepassing van art. 359a Sv 
betekent het gesloten stelsel van rechtsmiddelen dat de oordelen van de rech-
ter-commissaris over de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van de inverze-
keringstelling vast staan en niet kunnen worden getoetst. Buiten dat beperkte 
beslissingskader vallende verzuimen kunnen ter zitting aan de orde worden 
gesteld, niet met de stelling dat de rechter-commissaris ten onrechte de in-

                                                             
242  Zie bijv. HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 2004/561 m.nt. Mevis. 
243  Zie HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 2005/172 m.nt. Reijntjes en 

HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY4828. 
244  Zie HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1566, NJ 2001/587 m.nt. Reijntjes. 
245  Vgl. HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3252, NJ 2011/194 m.nt. Buruma (aan-

gevoerd was dat RC aanhouding onrechtmatig heeft geoordeeld, zodat sprake is van 
een vormverzuim dat tot strafvermindering dient te leiden. Het hof deed dit verweer 
stranden op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen. De HR achtte de aan het hof voor-
behouden uitleg van het verweer niet onbegrijpelijk, mede in aanmerking genomen dat 
gedingstukken van de behandeling in appel niets inhielden omtrent het verweer en 
dus ook ‘niet een duidelijk en gemotiveerd betoog bevatten waarin aan de hand van de 
factoren van art. 359a, tweede lid Sv, is aangegeven waarom op grond van die bepaling 
in het kader van de hoofdzaak strafvermindering zou moeten worden toegepast’). 
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verzekeringstelling rechtmatig heeft bevonden, maar als omstandigheid die 
aanleiding zou moeten geven tot strafvermindering, bewijsuitsluiting of niet-
ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie in de vervolging.’246 

 
De duiding van een verweer is aan de feitenrechter en kan in cassatie alleen 
op begrijpelijkheid worden getoetst. Als een verweer naar de aard van het 
gestelde verzuim in cat. (ii) lijkt te vallen, lijkt deze ruimte voor de feiten-
rechter wat beperkter,247 dan wanneer het gaat om een vormfout in de hier-
voor bedoelde cat. (iii): wie alleen betoogt dat de aanhouding onrechtmatig is 
geweest, zonder aan te geven op welke grond dat zo is en waarom de zit-
tingsrechter vervolgens daaraan een rechtsgevolg zou moeten verbinden, 
loopt het risico dat de feitenrechter dat verweer – niet onbegrijpelijk – opvat 
als een beroep op een vormverzuim dat aan de RC kon en moest worden 
voorgelegd.248 Om terug te komen op de hiervoor genoemde vraag die kan 
helpen in lastige gevallen de schifting te maken: het nadeel van een onrecht-
matige aanhouding is immers de daaruit voortvloeiende vrijheidsbeneming. 
Dat nadeel kan de RC verhelpen. Is evenwel bij de onrechtmatige aanhou-
ding bewijsmateriaal bij de verdachte aangetroffen, dan kan een onrechtma-
tig verkregen bewijsverweer dienaangaande aan de zittingsrechter worden 
voorgelegd.  

7.3.2.3 Grensgevallen 

In sommige gevallen kan worden getwijfeld tot welke categorie een verzuim 
naar zijn aard behoort. Gaat het om een verzuim waarop alleen bij de RC of 
de raadkamer een beroep kan worden gedaan, of kan het ook aan de zittings-
rechter worden voorgelegd? Die vraag rijst vooral bij vormverzuimen die 
niet tot niet-ontvankelijkheid of bewijsuitsluiting kunnen leiden (deze beho-
ren immers tot cat. ii), maar waaraan de RC de invrijheidstelling zou kunnen 
verbinden en de zittingsrechter mogelijkerwijs met strafvermindering zou 
kunnen reageren.  

De rechtspraak van de Hoge Raad laat naar mijn indruk zien dat hij in 
dergelijke grensgevallen vaak de verdachte het volle pond geeft, met dien 
verstande dat hij ook de zittingsrechter een taak toedicht bij de beoordeling 
van een beroep op een dergelijk vormverzuim. In HR 21 december 2004, 
ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 2005/172 m.nt. Reijntjes werd ter terechtzitting 
een beroep gedaan op strafvermindering wegens een disproportioneel hard-
handige aanhouding, in een geval waarin de RC daarin volgens het verweer 
                                                             
246  Simmelink 2005, p. 479-480. 
247  In HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2518, NJ 2012/64, waarin het verweer in-

hield dat de verdachte ten onrechte als zodanig was aangemerkt en aangehouden, 
werd ‘s hofs duiding van het verweer niet begrijpelijk geoordeeld. 

248  Vgl. HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3252, NJ 2011/194 m.nt. Buruma.  
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al aanleiding had gezien om de voorlopige hechtenis te schorsen. Desalniet-
temin stond aan dit beroep op strafvermindering het gesloten stelsel van 
rechtsmiddelen niet in de weg.249 

Vormfouten die mogelijk raken aan het recht op een eerlijk proces in de 
zin van art. 6 EVRM staan steeds ter beoordeling van de zittingsrechter. Voor 
het overige geldt globaal dat ook andere serieuze inbreuken op gewichtige 
(door art. 8 EVRM beschermde) belangen van de verdachte met aanwijsbaar 
nadeel dat zich niet oplost via art. 89 Sv (schadevergoeding voor ondergaan 
voorarrest) of 27 Sr (aftrek voorarrest van opgelegde straf) en dat niet evident 
onder de hiervoor genoemde categorie (i) valt, met een beroep op strafver-
mindering aan de zittingsrechter kunnen worden voorgelegd. Een beroep op 
minder wezenlijke vormfouten waar enig tastbaar nadeel voor de verdachte 
ontbreekt, laat de Hoge Raad daarentegen wel eens verdwijnen onder de mat 
van het gesloten stelsel.250 

7.3.3 Uitputtingsvereiste? 

Andere vragen die rezen na NJ 2001/587 waren hoe het zat als (a) de toepas-
sing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen niet door de RC is getoetst, 
omdat de verdachte is vrijgelaten voordat deze toetsing nodig zou zijn, of als 
(b) de mogelijkheid niet is benut, maar wel heeft bestaan om bij de RC of de 
raadkamer een beroep te doen op een vormverzuim betreffende de toepas-
sing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen.  

Het in de rechtspraak geformuleerde antwoord op vraag (a) is eenvou-
dig. Indien voor de verdachte niet de mogelijkheid heeft bestaan bij de RC te 
klagen over de onrechtmatige toepassing van vrijheidsbenemende dwang-
middelen in het kader van het voorbereidend onderzoek in zijn strafzaak 
(aanhouding en inverzekeringstelling), omdat hij voordien al is vrijgelaten, 
kan hij daarover wel bij de zittingsrechter klagen op de voet van art. 359a Sv. 
Die situatie deed zich onder meer voor in de zaak waarin de Hoge Raad het 
oordeel van het hof bekrachtigde omtrent de onrechtmatigheid van het zo-

                                                             
249  Zie ook HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY4828, waarin de HR het beroep op 

strafvermindering wegens vormfouten bij de aanhouding (gebeten door diensthond, 
gevolgd door drie vuistslagen in gezicht) ontoereikend gemotiveerd verworpen oor-
deelde. Iets minder duidelijk is HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8856, NJ 2005/301 
waarin AG Vellinga meende dat het ter terechtzitting herhaalde beroep op onrechtma-
tigheid van de aanhouding – buiten heterdaad door ander dan een daartoe bevoegde 
opsporingsambtenaar – moest afstuiten op het gesloten rechtsmiddelenstelsel, terwijl 
HR oordeelde dat het verweer niet voldeed aan de ex art. 359a Sv te stellen eisen. 

250  Dat laatste gebeurde bijvoorbeeld in HR NJ 2001/587 met de stelling dat verdachte bij 
aanhouding de reden daarvoor niet in een voor hem begrijpelijke taal was meegedeeld. 
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genaamde ‘weekendarrangement’.251 Dit spreekt eigenlijk ook voor zich. Hier 
stond de verdachte geen ander rechtsmiddel ten dienste. Het gesloten karak-
ter van het rechtsmiddelenstelsel speelt hier dus geen rol.252 Wel zal het ver-
weer ook hier moeten strekken tot toepassing van een rechtsgevolg uit het ar-
senaal van de zittingsrechter: niet-ontvankelijkverklaring van het OM, be-
wijsuitsluiting of strafvermindering. Dit lijkt me ook te gelden voor de in de 
literatuur genoemde situatie waarin de verdachte een rechterlijke toetsing 
van de voorlopige hechtenis had kunnen uitlokken en daarbij een beroep zou 
hebben kunnen doen op bepaalde vormfouten, maar hij dat niet heeft ge-
daan. Toetsing heeft in zo’n geval niet plaatsgevonden, zodat het gesloten 
stelsel niet in de weg staat aan een beroep op een vormfout ter terechtzit-
ting.253 Het leerstuk van de formele rechtskracht wordt hier niet toegepast. 

Bij vraag (b) kan worden gedacht aan het geval waarin wel toetsing door 
de RC of de raadkamer heeft plaatsgevonden en de verdachte dus de gele-
genheid heeft gehad een beroep te doen op een vormverzuim, maar hij dat 
daar niet heeft gedaan. Voor verzuimen van cat. (i) geldt dan dat daarop niet 
alsnog ter terechtzitting een beroep kan worden gedaan.254 Voor verzuimen 
waarvan hun aard meebrengt dat de zittingsrechter bij de beoordeling daar-
van een rol heeft, is niet van belang of daarop bij de RC ook al een beroep is 
gedaan of niet.255  Dit laatste geldt mijns inziens ook voor de vraag of bij de 
zittingsrechter een beroep kan worden gedaan op vormfouten waarvan het 
bestaan pas duidelijk werd na de toetsing door de RC of de raadkamer: al-
leen voor zover het gaat om later gebleken vormverzuimen die niet enkel 

                                                             
251  Zie HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes. Zie 

ook HR 15 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4333, NJ 2003/419 m.nt. Reijntjes. Het 
‘weekendarrangement’, ook wel ‘weekendje weg’ genaamd, betrof een project op initi-
atief van verschillende parketten, gemeenten en politie dat inhield dat meerderjarigen 
die in het weekend werden aangehouden voor een geweldsdelict o.g.v. art. 57 Sv tot 
maandagochtend in verzekering werden gesteld, ook als het volgens die bepaling ver-
eiste onderzoeksbelang ontbrak. Het project was erop gericht uitgaansgeweld te ver-
minderen. Zie nader de conclusie van AG Knigge bij eerstgenoemde zaak. 

252  In het standaardarrest werd ook gesproken van ‘vormfouten die kunnen worden 
voorgelegd aan de RC’. 

253  Zie Mevis in zijn noot onder HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 2004/561. 
254  In HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1566, NJ 2001/587 m.nt. Reijntjes, wordt im-

mers gesproken van het uitgesloten zijn van het ‘opnieuw of alsnog’ ter terechtzitting 
een beroep doen op de daar bedoelde soort vormfouten die aan de RC ‘zijn of hadden 
kunnen worden voorgelegd’ (mijn cursiveringen, RK). Zie ook HR 30 oktober 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:AD4307.  

255  Zie HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2518, NJ 2012/64, waarin het de raads-
vrouw naar eigen zeggen niet was gelukt een beroep te doen op de onrechtmatigheid 
van de aanhouding omdat het ‘bij de RC allemaal zo snel ging’. Dat stond niet in de 
weg aan een beroep daarop ter terechtzitting. Zie ook HR 11 december 2012, ECLI:NL: 
HR:2012:BY4828 (beten diensthond en vuistslagen agent bij aanhouding). 
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voor de beoordeling van de rechtmatigheid van de inverzekeringstelling of 
voorlopige hechtenis van belang zijn (cat. i), maar ook (cat. iii) of alleen (cat. 
ii) voor de beoordeling door de zittingsrechter, kan daarop een beroep wor-
den gedaan.256 De aard van het vormverzuim is hier dus doorslaggevend, ook 
als de verdachte bij de RC op het vormverzuim wel een beroep kon doen, 
maar dat niet heeft gedaan.257 

De door Buruma in 2002 in dit verband gebruikte term ‘uitputtingsver-
eiste’258 is enigszins verwarrend, zo kan worden vastgesteld in het licht van 
de ontwikkeling in de rechtspraak sedertdien. Die term wordt immers ook 
gebruikt voor het uitgangspunt dat een beroep op een verdragsschending bij 
het EHRM niet mogelijk is, als de mogelijkheden om deze aan te kaarten in 
de nationale procedure niet zijn benut. De uit het gesloten karakter van het 
stelsel van rechtsmiddelen voortvloeiende beperking ziet op de aard van de 
betrokken vormverzuimen, veel meer dan dat het gaat om een vereiste van 
het doen van een tijdig beroep.259 Bij vormfouten van cat. (i) heeft de zittings-
rechter geen rol. Bij vormfouten van cat. (ii) en cat. (iii) brengt de eigen aard 
en strekking van de beoordeling door de zittingsrechter mee dat van een uit-
puttingsvereiste geen sprake is.260 

7.3.4 Analyse en bespreking kritiek 

De kritiek op de in deze paragraaf besproken beperking aan het soort vorm-
verzuimen waarop bij de zittingsrechter op grond van art. 359a Sv een be-
roep kan worden gedaan, kan worden onderscheiden in kritiek van de strek-
king dat (a) de rechtspraak van de Hoge Raad onduidelijk is, (b) de aange-

                                                             
256  Zie bijv. de beslissing van het hof ‘s-Hertogenbosch die aan de orde was in HR 17 ja-

nuari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6553, waarin op inhoudelijke gronden het verweer 
werd verworpen dat het OM niet-ontvankelijk moest worden verklaard wegens de on-
rechtmatigheid van de inverzekeringstelling door een – naar later was gebleken – niet 
bevoegde HOvJ. 

257  Vgl. HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2518, NJ 2012/64, waarin het verweer in-
hield dat de verdachte ten onrechte als zodanig was aangemerkt en aangehouden. 

258  Buruma 2002, p. 202. Zie nader over deze beperking de conclusies van AG Machielse 
voor HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6195, NJ 2006/623 m.nt. Klip en HR 24 april 
2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145 m.nt. Schalken en Simmelink 2005, p. 461-
481. 

259  Die laatste notie past meer bij het uitputtingsvereiste en het leerstuk van de formele 
rechtskracht. 

260  Zie ook HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY4828 betreffende een beroep op 
niet-ontvankelijkheid subsidiair strafvermindering wegens onrechtmatigheden bij de 
aanhouding (gebeten door diensthond en geslagen door agent), die blijkens de in de 
conclusie van AG Knigge in punt 4.6 beschreven feitelijke gang van zaken ook aan de 
RC voorgelegd hadden kunnen worden. 
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legde beperking te ruim is en (c) dat de motivering van de aangelegde beper-
king weinig overtuigend is.  

Ik weet natuurlijk niet of de critici, ook nu de rechtspraak de hiervoor be-
schreven vaste vorm heeft gekregen, onverkort vasthouden aan hun eerder 
geuite zorgen en bezwaren, maar naar mijn indruk is tegelijk met het uitkris-
talliseren van de rechtspraak de onder (a) en (b) bedoelde kritiek min of meer 
verstomd.261 In het vorenstaande komt de kern van de argumentatie die aan 
de rechtspraak van de Hoge Raad ten grondslag ligt, denk ik, vrij duidelijk 
naar voren en hoewel – om in de beeldspraak van Schalken te blijven in het 
citaat aan het begin van deze paragraaf – vakantie natuurlijk altijd prettig is, 
durf ik niet te beweren dat ik nu niet anders dan met vakantie kan. Al moet 
wel gezegd worden dat een vrij intensieve bestudering van de rechtspraak 
nodig is om deze helder op het netvlies te krijgen. 

Wat betreft de kritiek over de te ruime werking van het gesloten stelsel 
kan achteraf, denk ik, worden vastgesteld dat deze grotendeels gebaseerd 
was op een ruimere interpretatie van het gesloten stelsel dan de Hoge Raad 
blijkens zijn latere rechtspraak heeft gegeven.262 Dat het om een beperking 
gaat waarmee maar een gering segment van de vormverzuimen buiten het 
bereik van de zittingsrechter wordt geplaatst, mag inmiddels duidelijk wor-
den geacht. Dat de Hoge Raad aan het gesloten stelsel van rechtsmiddelen 
een bredere werking zal gaan toekennen acht ik niet aannemelijk. Mevis 
filosofeerde daarover in zijn noot onder NJ 2004/561 en schreef:  

 
‘Verder is de vraag of het uitgangspunt van de Hoge Raad ook geldt ten aan-
zien van de rechtmatigheid van handelingen en beslissingen die in het voor-
bereidend onderzoek aan rechterlijke beoordeling hadden kunnen worden 
voorgelegd, zoals de voorlopige hechtenis (art. 69 Sv) en de inbeslagneming 
(art. 552a Sv). Betekent het feit dat de verdachte geen beklag heeft gedaan te-
gen de inbeslagneming en het gebruik van in beslag genomen voorwerpen 
(in welk kader ook de rechtmatigheid ervan kan worden beoordeeld) of dat 
het beslag en gebruik na beklag rechtmatig is geoordeeld, dat ter zitting niet 
meer over de rechtmatigheid van de inbeslagneming kan worden geklaagd?’ 

 
Hierbij kan worden opgemerkt dat de situaties die Mevis noemt meer doen 
denken aan de leer van de formele rechtskracht (uitgaan van rechtmatigheid 
van optreden van het bestuur – hier politie of OM – indien niet in een daar-

                                                             
261  In zijn noot onder NJ 2011/194 memoreert Buruma de eerdere kritiek op de interpreta-

tie die de HR geeft aan het gesloten stelsel van rechtsmiddelen, maar stelt hij vast dat 
‘dit arrest bevestigt dat er toch enige helderheid dienaangaande lijkt te ontstaan’. 

262  Te weten dat art. 359a Sv niet van toepassing zou zijn op de aanhouding en een bijv. in 
het kader van de aanhouding begane schending van het huisrecht. Zie in dit verband 
bijv. ook de conclusie van AG Knigge voor HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012: 
BY4828. 
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voor openstaande met voldoende waarborgen omklede rechtsgang is ge-
klaagd of die klacht is afgewezen) dan aan het gesloten stelsel van rechts-
middelen, zoals dat door de Hoge Raad wordt gehanteerd. Ik ben geen aan-
wijzing tegengekomen dat de Hoge Raad de door Mevis bedachte richting 
zou willen inslaan: integendeel. De woordkeus in (het na de noot van Mevis 
gewezen) HR 15 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0498, NJ 2007/301 duidt er 
juist op dat de Hoge Raad die kant níet op wil. In die zaak oordeelde het hof 
dat het gelet op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen niet aan hem was een 
oordeel te geven over de rechtmatigheid van het openen van een GVO door 
de RC. De Hoge Raad liet de tegen dat oordeel gerichte klacht slagen en over-
woog: ‘het gaat hier immers niet om bevelen inzake de toepassing van be-
paalde vrijheidsbenemende dwangmiddelen’. Uit de nadruk die de Hoge 
Raad legt op dit specifieke terrein waarop het gesloten stelsel beperkend 
werkt, kan worden afgeleid dat hem geen ruimere toepassing voor ogen 
staat. Daarvan getuigt ook de latere rechtspraak. 

Toch zal, wie redeneert vanuit de benadering waarin inperking van toet-
singsmogelijkheden voor de zittingsrechter van het voorbereidend onder-
zoek in beginsel niet wenselijk is, het gesloten stelsel als wal tegen verweren 
ter terechtzitting met argusogen blijven bezien en wellicht, zoals Mevis, be-
togen dat de uitbreiding die Hoge Raad heeft gegeven aan de werking van 
het gesloten systeem van rechtsmiddelen past in de ‘recente lijn van de Hoge 
Raad waarin minder waarde wordt gehecht aan de beoordeling van vorm-
verzuimen begaan in het voorbereidend onderzoek door de zittingsrech-
ter’.263 Ik betwijfel of de met NJ 2001/587 ingezette rechtspraak – nu de strek-
king daarvan duidelijk is – daadwerkelijk sprake is van een inkrimping van 
hetgeen ter toets van de zittingsrechter staat. Deze rechtspraak kan ook wor-
den beschouwd als het toepassen van een bekend leerstuk264 in de nieuwe si-
tuatie die door de invoering van art. 359a Sv was ontstaan. Vóór de invoering 
van die bepaling bestond ook niet de mogelijkheid van strafvermindering 
wegens vormverzuimen met betrekking tot de inverzekeringstelling. Ook 
vóór de rechtspraak over het gesloten stelsel gold al dat klachten in cassatie 
over de rechtmatigheid van de voorlopige hechtenis erop konden afstuiten 
dat de verdachte daarbij geen belang had, omdat de beslissing waarbij ge-
vangenisstraf – met aftrek van voorarrest – was opgelegd onherroepelijk 
werd met de verwerping van het cassatieberoep.265 
                                                             
263  Zie zijn noot onder HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 2004/561. 
264  Zie bijv. HR 30 mei 1995, NJ 1995/633 en HR 30 januari 1996, NJ 1996/288 waarin onder-

scheidenlijk de OvJ en de verdachte niet werden ontvangen in hun cassatieberoep te-
gen beslissingen over de inverzekeringstelling. 

265  Zie bijv. HR 4 december 1990, NJ 1991/331 (bij klacht over afwijzing door hof van ver-
zoek tot invrijheidstelling mist verdachte redelijk belang, nu er geen grond is voor ver-
nietiging van ‘s hofs arrest en de bij dat arrest opgelegde gevangenisstraf conform art. 
26a Sr zal ingaan op dag uitspraak HR). 
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7.3.5 Doel-middel benadering 

Eigenlijk is de vraag of de toetsing in omvang is toe- of afgenomen in mijn 
ogen ook niet het meest interessant. Veel interessanter is de vraag wat voor 
soort verzuimen nu feitelijk buiten het bereik van de zittingsrechter worden 
gehouden en of dat onwenselijke gevolgen heeft in het licht van de met con-
trole en reacties op vormfouten door de zittingsrechter na te streven doelein-
den? Een dergelijke pragmatische invalshoek, waartoe de doel-middel bena-
dering aanspoort, zou ook tegemoet kunnen komen aan de kritiek van Keu-
len & Knigge op het in stellige bewoordingen vervatte (het stelsel zou op 
‘onaanvaardbare wijze worden doorkruist’) doch wegens het ontbreken van 
een krachtige inhoudelijke motivering op het eerste gezicht vrij willekeurige 
karakter van de keuze om een beroep op bepaalde vormfouten te laten afstui-
ten op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen en andere niet.266 Schalken 
spreekt van een ‘selectief instrument om de verdediging in het gareel te hou-
den’.267 

In de doel-middel benadering luidt de hoofdvraag: is het tegen de ach-
tergrond van de met controle en de mogelijke toepassing van rechtsgevolgen 
door de zittingsrechter na te streven doeleinden nodig of, bij afweging van 
de betrokken voor- en nadelen, wenselijk dat op bepaalde vormfouten bij de 
zittingsrechter een beroep kan worden gedaan?  

Vormfouten die het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM 
kunnen schaden, moeten door de zittingsrechter kunnen worden onderzocht 
en geredresseerd. Voor andere vormfouten moet de rechter afwegen of de 
voordelen van de mogelijkheid te controleren en te reageren (bestaande in 
het bevorderen van normconform handelen of de mogelijkheid de verdachte 
compensatie te bieden) opwegen tegen de nadelen (bestaande in het capaci-
teitsbeslag en de aandacht die er – ten koste van andere aspecten van de zaak 
– aan moet worden besteed). Langs dergelijke lijnen zouden de Hoge Raad 
en zijn AG’s ook de beslissingen en conclusies over de grenzen van het geslo-
ten stelsel van rechtsmiddelen kunnen motiveren. Kijken we naar de vorm-
fouten die met een beroep op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen buiten 
het onderzoek ter terechtzitting worden gehouden, dan valt die keuze aan de 
hand van deze benadering mijns inziens heel overtuigend te motiveren en 
kan bijvoorbeeld ook beter worden gemotiveerd waarom verschil wordt ge-
maakt tussen toetsing van het voorarrest en toetsing van een verleend tapbe-
vel, een bevel tot doorzoeking of de opening van een GVO.  

Ten eerste zou dan kunnen worden vastgesteld dat de wetgever voor de 
toetsing van de inverzekeringstelling en de voorlopige hechtenis in een 
rechtsmiddelenregeling heeft voorzien, waarvan een beroep op de zittings-

                                                             
266  Keulen & Knigge 2010, p. 552-553. 
267  Zie zijn noot onder HR 24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145. 
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rechter en (direct of) in het verlengde daarvan op de Hoge Raad geen deel 
uitmaakt. De wetgever heeft klaarblijkelijk een dergelijke extra controlelaag 
niet nodig geacht. Daarmee is het uitgangspunt gegeven: geen toetsing. Ver-
volgens kan de vraag rijzen of er prangende redenen zijn om (onder omstan-
digheden) van dit uitgangspunt af te wijken, zoals de Hoge Raad heeft ge-
daan bij sommige andere rechterlijke beslissingen in de voorhof van het on-
derzoek ter terechtzitting. Bij de toetsing van de beslissing een getuige als be-
dreigde getuige aan te merken, komt de beoordeling van de betrouwbaar-
heid (in samenhang met het ondervragingsrecht) in beeld. Dat raakt de kern-
taak van de zittingsrechter. Bij de andere genoemde gevallen kan een vorm-
fout een schending van art. 8 EVRM opleveren. Als vergaard bewijs daarmee 
in verband kan worden gebracht is gebruik daarvan voor het bewijs niet uit-
gesloten, maar is volgens de rechtspraak van het EHRM wel vereist dat het 
gebruik van dat in strijd met art. 8 EVRM verkregen bewijsmateriaal kan 
worden aangevochten en de inhoudelijke betrouwbaarheid ervan kan wor-
den bestreden. Tegen deze achtergrond kunnen als contra-indicaties voor het 
doorbreken van het gesloten stelsel van rechtsmiddelen wat betreft de toet-
sing van de inverzekeringstelling en de voorlopige hechtenis worden be-
schouwd dat deze beslissingen van de RC en de raadkamer niet doorwerken 
in de door de zittingsrechter te nemen beslissingen en dat daarvoor al een 
adversaire rechtsgang openstaat, waarin op de desbetreffende vormfouten 
een beroep kan worden gedaan en waarin daaraan rechtsgevolgen kunnen 
worden verbonden. Het recht op toegang tot de rechter als bedoeld in art. 6 
EVRM en de mogelijkheid van een effective remedy in de zin van art. 13 
EVRM zijn hier dus al in belangrijke mate verzekerd.  

Een andere reden waarom geen prangende noodzaak bestaat tot het ope-
nen van een mogelijkheid tot herbeoordeling door de zittingsrechter is dat 
eventueel door de verdachte geleden nadeel van onrechtmatig voorarrest 
nog op twee andere manieren kan worden gecompenseerd: via art. 89 Sv als 
geen veroordeling volgt en via art. 27 Sr als wel veroordeling tot gevangenis-
straf volgt. In die gevallen heeft de verdachte dus redelijkerwijs geen belang 
bij de vaststelling van de zittingsrechter dat de inverzekeringstelling onrecht-
matig is geweest. Vormfouten die kunnen doorwerken in de beantwoording 
van de vragen bedoeld in art. 348-350 Sv door de zittingsrechter, kunnen aan 
hem worden voorgelegd. Alleen bij veroordeling tot een andere straf dan ge-
vangenisstraf en/of bij bereidheid van de zittingsrechter om op de voet van 
art. 359a Sv rechtsgevolgen te verbinden aan onrechtmatig voorarrest of 
vormfouten in de procedure die daaraan ten grondslag ligt, zou een toet-
sings- en reactiemogelijkheid voor de zittingsrechter van de rechtmatigheid 
van de detentie voor de verdachte dus enige meerwaarde kunnen hebben.  

Om de rechtsstrijd in tijd en wat betreft de onderwerpen niet oeverloos te 
laten worden zijn begrenzingen noodzakelijk. En ja, daarbij is het, om met 
Schalken te spreken, in dit opzicht inderdaad vooral ‘de verdediging die in 
het gareel moet worden gehouden’. Het ligt immers niet op de weg van de 
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verdediging om de afweging te maken tussen het hebben van een extra 
rechtsgang waarin voor de verdachte enig voordeel behaald kan worden en 
het behoud van een effectieve en efficiënte aanwending van de schaarse mid-
delen die de rechtspraak ter beschikking staan. Binnen de kaders van het 
door de wetgever ingerichte stelsel zal de rechter die afweging moeten ma-
ken en daarbij de grenzen zo trekken dat het stelsel als geheel maatschappe-
lijk aanvaardbaar is. Dat de Hoge Raad ook zonder de mogelijkheid bij de 
zittingsrechter nog eens te procederen over de rechtmatigheid van de inver-
zekeringstelling, bewaring of gevangenhouding het stelsel als geheel maat-
schappelijk aanvaardbaar acht – om de in het begin van deze paragraaf ge-
noemde maatstaf van De Hullu aan te leggen – begrijp ik wel. Zeker als ook 
nog in aanmerking wordt genomen dat in een geval waarin geen gevangenis-
straf wordt opgelegd, de rechter bij de strafoplegging kan betrekken dat de 
verdachte enige tijd zijn vrijheid is ontnomen.  

Wel meen ik dat de motivering van deze rechtspraak aan kracht zou kun-
nen winnen. Sommige elementen die bij een doel-middel benadering aange-
stipt moeten worden, komen in de rechtspraak van de Hoge Raad (verspreid 
over verschillende arresten) ook wel naar voren, maar dat kan overtuigender 
en duidelijker. 

Voorts blijft ook in de toekomst interessant hoe de Hoge Raad zal om-
gaan met grensgevallen. Stel dat in de zaak van het ‘weekendarrangement’268 
wel toetsing door de RC zou hebben plaatsgevonden. Als op die grond zou 
worden geoordeeld dat het gesloten stelsel van rechtsmiddelen dan aan toet-
sing door de zittingsrechter in de weg staat,269 zou daarmee zou ook de mo-
gelijkheid overboord gaan het bredere reactiepalet van de zittingsrechter in 
te zetten. In gevallen als die van het ‘weekendarrangement’ beperkt dat de 
mogelijkheden om met de controle en het reageren op dergelijke vormfouten 
normconform gedrag te bevorderen. Het geven van een krachtig signaal 
wordt dan minder goed mogelijk en juist daaraan had de rechter in deze 
zaak behoefte. Knigge vond het niet onbegrijpelijk dat het hof door het OM 

                                                             
268  HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes. Het 

‘weekendarrangement’, ook wel ‘weekendje weg’ genaamd, betrof een project op initi-
atief van verschillende parketten, gemeenten en politie dat inhield dat meerderjarigen 
die in het weekend werden aangehouden voor een geweldsdelict o.g.v. art. 57 Sv tot 
maandagochtend in verzekering werden gesteld, ook als het volgens die bepaling ver-
eiste onderzoeksbelang ontbrak. Het project was erop gericht uitgaansgeweld te ver-
minderen. Zie nader de conclusie van AG Knigge bij voormelde zaak. 

269  De kans daarop is klein omdat de overweging van de HR ‘Daarop is art. 359a Sv van 
toepassing indien, zoals in het onderhavige geval, dit vormverzuim door de verdachte 
niet aan de RC kon worden voorgelegd’, uit de weekendarrangement-zaak, gelet op 
HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY4828, niet aldus moet worden uitgelegd 
dat als een verzuim wel aan de RC is of kon worden voorgelegd de zittingsrechter er 
niet meer aan te pas kan komen. 



268  Hoofdstuk 7 
――― 

 

niet-ontvankelijk te verklaren ‘zijn onvrede met de kennelijk hardnekkige 
praktijk van het ‘weekendarrangement’ tot uitdrukking heeft willen brengen 
in een niet mis te verstaan signaal’. In een situatie als waarvan sprake was in 
de weekendarrangement-zaak, waarin het OM in een praktijk volhardde 
ondanks verscheidene rechterlijke oordelen dat deze praktijk onrechtmatig 
was, kan ik mij de toepassing van dit ultieme middel om het OM op het 
rechtsstatelijke pad te brengen wel voorstellen. Deze notie kan een reden 
vormen om in grensgevallen een beroep op de zittingsrechter toe te laten. 
Maar daarvoor lijkt de Hoge Raad zeker niet ongevoelig, in aanmerking ge-
nomen dat hij de structureel voorkomende vormfouten als een aparte rele-
vante categorie aanmerkte in zijn recente arresten over de mogelijke redenen 
voor toepassing van bewijsuitsluiting.270 

Een zekere soepelheid in grensgevallen, zoals de Hoge Raad al vaker aan 
de dag legde, haalt ook wat druk van de ketel voor de RC en de raadkamer 
die immers alleen de invrijheidstelling zouden kunnen bevelen.271 Toepassing 
van dit rechtsgevolg zal echter al snel disproportioneel zijn.272 

7.4 SCHUTZNORMVEREISTE 

De verdachte kan alleen een beroep doen op schending van een norm als (i) 
die norm strekt tot bescherming van zijn belangen en (ii) op die belangen ook 
daadwerkelijk inbreuk is gemaakt. Deze tweeledige regel, die beperkt op 
welke vormverzuimen bij de zittingsrechter een beroep kan worden gedaan, 
wordt het Schutznormvereiste of ook wel de relativiteitseis genoemd.273 In 
abstracto moet de geschonden norm (mede) strekken tot bescherming van de 
belangen van de verdachte en in concreto moeten zijn belangen zijn ge-
schaad. De Commissie Moons vond in 1993 het Schutznormvereiste onvol-
doende uitgekristalliseerd om wettelijk vast te leggen,274 maar inmiddels 
geldt zij als algemene regel bij de rechtspraak over vormverzuimen. In het 

                                                             
270  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen en HR 19 fe-

bruari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322. 
271  Vgl. Reijntjes in zijn noot onder HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 

2005/172. 
272  De RC moet in zijn belangenafweging immers ook rekening houden met de aard en het 

belang van het vormvoorschrift, de mogelijkheid tot herstel, de schade aan het be-
schermde belang van de verdachte en de betrokken persoonlijke en maatschappelijke 
belangen. Zie: Kamerstukken II, 1992/93, 21225, nr. 13, p. 8-10. 

273  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 730-731 en Keulen & Knigge 2010, p. 530. Zie nader: 
Heijder 1981; Doorenbos 1990 & Embregts, in: Wetboek van Strafvordering/ IISS Melai-
Groenhuijsen e.a., aant. 5.9 bij art. 359a Sv (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2004). 

274  Commissie Moons 1993, p. 55. 
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standaardarrest uit 2004 over art. 359a Sv is dit vereiste verwoord in de al-
gemene overweging dat  
 

‘indien het niet de verdachte is die door de niet-naleving van het voorschrift 
is getroffen in een belang dat de overtreden norm beoogt te beschermen, in 
de te berechten zaak als regel geen rechtsgevolg zal behoeven te worden ver-
bonden aan het verzuim’.275 

 
Het Schutznormvereiste werd sinds het begin van de vorige eeuw in het 
civiele recht toegepast, als een begrenzing van de aansprakelijkheid ter zake 
van onrechtmatige daad. Iemand die een rechtsnorm overtreedt en daardoor 
onrechtmatig handelt kan worden aangesproken door degene op wiens door 
die rechtsnorm beschermde belangen hij daardoor inbreuk heeft gemaakt, 
maar niet door anderen.276 

In het strafrecht wordt het Schutznormvereiste toegepast sinds het reage-
ren op vormfouten in het voorbereidend onderzoek eind jaren ‘70, begin ja-
ren ‘80 van de vorige eeuw sterk tot ontwikkeling kwam.277 Het ligt in het 
verlengde van eerdere in paragraaf 2.2.1 besproken rechtspraak, waarin for-
mele nietigheden werden gerelativeerd wanneer door de vormfout geen re-
delijk door het desbetreffende voorschrift beschermd belang was geschon-
den. Bij het Schutznormvereiste wordt echter op een restrictieve wijze beoor-
deeld of een belang van de verdachte is geschaad.  

Bezien vanuit het waarborgen van de belangen van de verdachte (bij een 
eerlijk proces en anderszins) als doeleinde van het controleren en reageren op 
vormfouten, is het Schutznormvereiste een volstrekt logische regel. Zijn de 
belangen van de verdachte niet in het geding, dan is er uit dat oogpunt ook 
geen reden voor een reactie op een vormfout. Aan de mogelijkheid het doel-
einde na te streven van bevordering van normconform optreden van politie 
en OM, stelt het Schutznormvereiste echter fikse beperkingen.278 Een groot 
deel van het handelen van politie en OM wordt door deze regel immers bui-
ten de controle van de rechter geplaatst. In 1989 achtte Schalken het dan ook 
niet vanzelfsprekend dat het belang-criterium in algemene zin op vormfou-
ten in het vooronderzoek kan worden toegepast. De regels die deze fase nor-
meren strekken immers niet alleen ter bescherming van de belangen van de 
verdachte, maar van iedereen:  

 
‘daarom blijft het kwestieus of het belang van de verdachte cruciaal is bij het 
inzetten van undercover-agents, het afluisteren van de telefoon of het inbe-

                                                             
275  HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. Zie eerder 

HR 21 januari 1997, NJ 1997/309. 
276  Zie nader Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2011/129. 
277  Zie Doorenbos 1990, p. 21-22. 
278  Vgl. Prakken 1999, p. 250. 
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slagnemen van bewijsmateriaal. Zodra de verdachte met behulp van deze 
methoden is gevonden, zorgt het compartimentale karakter van het strafrecht 
ervoor dat het overheidsoptreden dat geen verdachte heeft opgeleverd, 
wordt geëcarteerd bij de beoordeling van de rechtmatigheid van dat optre-
den. Veel onrechtmatigheid kan dan zonder sancties blijven. Daarmee komt 
de machtnormerende functie van het strafrecht onder zware druk te staan’.279 

 
De regel zou de controle van de rechterlijke op de uitvoerende macht te zeer 
kunnen beperken. Dat is het belangrijkste argument tegen (ruime toepassing 
van) het Schutznormvereiste. In gevallen waarin bijvoorbeeld bewijs is ver-
kregen door onrechtmatige toepassing van dwangmiddelen zoals doorzoe-
king, fouillering of telefoontap, kan de verdachte geen beroep doen op de 
daardoor op de rechten van een ander gemaakte inbreuk. De regel maakt 
daarmee mogelijk dat politie en OM ‘profiteren’ van onrechtmatig verkregen 
bewijs. Dat schept de mogelijkheid tot misbruik. De Amerikaanse recht-
spraak biedt daarvan enkele onrustbarende voorbeelden, waarin doelbewust 
op rechten van derden inbreuk werd gemaakt om bewijs te vergaren tegen 
de verdachte die toch geen ‘standing’ zou hebben om over de onrechtmatig-
heid van deze bewijsgaring te klagen.280 In dergelijke gevallen kan onverkorte 
toepassing van het Schutznormvereiste knellen.  

Belangrijkste voordeel van toepassing van het Schutznormvereiste is dat 
het strafproces tegen de verdachte niet te ver uitdijt tot aspecten die voor de 
beoordeling van het aan hem gemaakte verwijt niet direct relevant zijn. Een 
doelmatige inzet van de beperkte capaciteit van de professioneel bij het straf-
proces betrokken personen vergt begrenzing van de door de rechter op het 
voorbereidend onderzoek uitgeoefende controle. Ook zou zonder het Schutz-
normvereiste een effectieve opsporing en vervolging kunnen worden gefrus-
treerd, omdat dan een eenmaal begane onrechtmatigheid in een onbegrensd 
aantal zaken gevolgen zou kunnen hebben. De rechter – voor de hoofdlijnen 
de Hoge Raad en in concrete zaken de feitenrechter – moet mijns inziens dus 
een afweging maken tussen de voor- en nadelen van toepassing van het 
Schutznormvereiste. Aan de toepassing en precieze invulling van het Schutz-
normvereiste liggen rechtspolitieke keuzes ten grondslag;281 hoe strikter het 
wordt toegepast, hoe beperkter de controle door de zittingsrechter op het 
voorbereidend onderzoek. 

Hier wordt eerst kort stilgestaan bij het al genoemde vereiste van ‘stand-
ing’ in de Amerikaanse rechtspraak en bij de rechtspraak van het EHRM op 
dit gebied. Daarna wordt nader ingegaan op de Nederlandse rechtspraak. 

                                                             
279  Schalken 1989, p. 10.  
280  Zie de hierna besproken zaak United States v. Payner, 447 U.S. 727 (1980) en zie nader 

Kuiper 2010, p. 67. 
281  Zie par. 2.9. 
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7.4.1 Standing in de Amerikaanse rechtspraak 

Om bij de rechter te kunnen klagen over een inbreuk op een grondwettelijk 
recht, geldt in de Verenigde Staten het vereiste van ‘standing’. Alleen degene 
op wiens grondwettelijke rechten inbreuk is gemaakt en die een persoonlijk 
belang heeft bij de uitkomst van het door hem aangebrachte geschilpunt 
heeft standing.282 Het Hooggerechtshof heeft in zijn rechtspraak aan dit ver-
eiste streng de hand gehouden.  

Om te kunnen klagen over een inbreuk op het – met art. 8 EVRM redelijk 
vergelijkbare – Vierde Amendement moet de verdachte een ‘legitimate ex-
pectation of privacy’ hebben. Daarvoor is vereist (i) een reasonable expec-
tation of privacy waarop (ii) ten aanzien van de individuele verdachte in-
breuk is gemaakt.283 Dit brengt mee dat bijvoorbeeld mededaders niet met 
succes kunnen klagen over ten laste van hen gebruikt bewijsmateriaal dat is 
verkregen door middel van een ‘search’ waarbij niet jegens hen zelf inbreuk 
is gemaakt op het Vierde Amendement.284 Ook indien het bewijsmateriaal is 
aangetroffen op een plaats ten aanzien waarvan de verdachte geen legitimate 
expectation of privacy had, kan hij geen beroep doen op schending van het 
Vierde Amendement.285 Daarbij kunnen zich grensgevallen voordoen.  

In de zaak Minnesota v. Carter286 overwoog het Hooggerechtshof bijvoor-
beeld dat een logé in de woning van een ander wél een ‘reasonable expectati-
on of privacy’ heeft,287 maar een niet-logerende gast niet. In dit verband kun-

                                                             
282  Zie LaFave, Israel & King 2004, p. 497, met verwijzing naar Baker v. Carr, 369 U.S. 186 

(1962). Die laatste eis wordt ook wel in verband gebracht met het rechterlijke bevoegd-
heidsvereiste dat sprake moet zijn van een ‘case’ of ‘controversy’. Zie: Kilian, Costello 
& Thomas 2004, p. 1356. Het gaat de grondwettelijk verankerde bevoegdheid van de 
rechter te buiten om te oordelen over hypothetische kwesties.  

283  Zie bijv. Minnesota v. Olson, 495 U.S. 91 (1990) en Minnesota v. Carter, 525 U.S. 83 (1998). 
284  Zie bijv. Alderman v. United States, 394 U.S. 165 (1969), met verwijzingen naar verdere 

rechtspraak: ‘There is no necessity to exclude evidence against one defendant in order 
to protect the rights of another. (…) we are not convinced that the additional benefits of 
extending the exclusionary rule to other defendants would justify further encroach-
ment upon the public interest in prosecuting those accused of crime and having them 
acquitted or convicted on the basis of all the evidence which exposes the truth’, aldus 
het Hooggerechtshof. Zie ook United States v. Padilla, 508 U.S. 77 (1993). 

285  Zie: United States v. Jeffers, 342 U.S. 48 (1951) (drugs aangetroffen van de verdachte in 
hotelkamer waarin zijn tantes woonden en waarvan de verdachte een sleutel had en 
waarvan hij naar eigen goeddunken gebruik mocht maken) en Rawlings v. Kentucky, 
448 U.S. 98 (1980) (drugs aangetroffen in handtasje van een ander waar verdachte ze 
snel in had gestopt nadat de politie was binnengetreden in een woning waarin hij met 
een aantal anderen op bezoek was). 

286  525 U.S. 83 (1998). 
287  Zie ook Jones v. United States, 362 U.S. 257 (1960) en Minnesota v. Olson, 495 U.S. 91 

(1990). 
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nen ook de beslissingen Mancusi v. DeForte288 en Alderman v. United States289 
worden genoemd. Die eerste zaak betrof een zoeking in het kantoor van vak-
bondsmedewerker DeForte. Uit zijn kantoor, dat hij deelde met andere vak-
bondsmedewerkers, waren bij een zoeking onder zijn protest geschriften in 
beslag genomen die eigendom waren van de vakbond. Het Hooggerechtshof 
oordeelde dat DeForte’s kantoor in het licht van de omstandigheden van het 
geval een plaats was ten aanzien waarvan hem een ‘reasonable expectation of 
privacy’ toekwam. In de tweede zaak overwoog het Hooggerechtshof dat de 
verdachte gerechtigd is tot een beroep op uitsluiting van het bewijsmateriaal 
dat voortspruit uit elektronische observatie die in strijd is met diens aan het 
Vierde Amendement te ontlenen rechten. Van dat laatste zou sprake zijn 
indien de overheid onrechtmatig de conversaties zou hebben afgeluisterd 
waaraan de verdachte heeft deelgenomen of die plaatsvonden in of om de 
woning of bedrijfspand van de verdachte, ongeacht of de verdachte daarbij 
aanwezig was. 

Bij de beantwoording van de vraag of de verdachte een ‘legitimate expec-
tation of privacy’ had ten aanzien van de plaats waar de ‘search’ heeft plaats-
gevonden, komt het steeds aan op een beoordeling aan de hand van de om-
standigheden van het geval. Of de verhouding van de verdachte tot de plaats 
waar de ‘search’ heeft plaatsgevonden zodanig is dat hij anderen de toegang 
tot die plaats kan ontzeggen speelt daarbij een belangrijke rol evenals de ver-
houding van de verdachte tot het inbeslaggenomene.290 

Ook in het kader van onrechtmatig verkregen bekentenissen geldt de al-
gemene regel dat geen beroep kan worden gedaan op bewijsuitsluiting ten 
aanzien van bewijsmateriaal dat is verkregen met schending van de rechten 
van een ander.291 Zij het dat een door een ander afgelegde verklaring vanzelf-
sprekend onbruikbaar is wanneer deze onder zodanige omstandigheden tot 
stand is gekomen dat zij onbetrouwbaar moet worden geacht.292 Maar dat 
staat dan alleen in de weg aan het gebruik van die ene verklaring: White-
bread & Slobogin wijzen erop dat eventueel naar aanleiding van die verkla-
ring verkregen bewijs, mits dit wel betrouwbaar is, kan worden gebruikt.293 

Verschillende theorieën die uitbreiding geven aan de groep personen die 
kunnen klagen over een vormfout, teneinde het bereik van de rechterlijke 
controle te vergroten, zijn door het Hooggerechtshof afgewezen. Dit geldt 
voor de zogenaamde ‘target-theorie’, die inhoudt dat degene op wie een 
‘search’ of ‘seizure’ is gericht daarover steeds in rechte kan klagen, ongeacht 
of daarmee in concreto zijn uit het Vierde Amendement voortvloeiende rech-
                                                             
288  392 U.S. 364 (1968). 
289  394 U.S. 165 (1969). 
290  Zie Whitebread & Slobogin 2008, p. 132-136. 
291  Zie Whitebread & Slobogin 2008, p. 492. 
292  Zie Harris v. New York, 401 U.S. 222 (1971). 
293  Whitebread & Slobogin 2008, p. 493. 
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ten zijn geschonden.294 Ook de theorie van ‘automatic standing’ voor gevallen 
waarin de verdachte is beschuldigd van het voorhanden hebben van bijvoor-
beeld drugs,295 die inhoudt dat de verdachte niet zou hoeven te verklaren dat 
de drugs van hem zijn om ‘standing’ te hebben, is door het Hooggerechtshof 
afgewezen.296 Een ‘possessory interest’ is vereist om te kunnen klagen over de 
onrechtmatige inbeslagneming.297 

Met een beroep op het algemeen belang dat de overheid zich dient te ont-
houden van onredelijke ‘searches’ en ‘seizures’ – vgl. de zorg van Schalken 
uit het citaat van zo even – is in de literatuur wel bepleit om niet zo streng 
vast te houden aan het vereiste dat op de persoonlijke rechten van de ver-
dachte inbreuk moet zijn gemaakt,298 maar dat betoog is door het Hoogge-
rechtshof niet gevolgd. Daarvoor wegen de nadelen van een ruimere moge-
lijkheid om binnen het strafproces op te komen tegen vermeende schendin-
gen van het Vierde Amendement in de visie van het Hooggerechtshof te 
zwaar, ook vanwege de buiten het strafproces bestaande reactiemogelijkhe-
den:299 zelfs indien met de opsporing en vervolging belaste ambtenaren mis-
bruik maken van de ruimte die deze ontbrekende controle door de strafrech-
ter schept. In de zaak United States v. Payner300 verklaarde de ‘prosecutor’ dat 
hij opsporingsambtenaren had geïnstrueerd dat alleen de bankmedewerker 

                                                             
294  Zie Rakas v. Illinois 439 U.S. 128 (1978). De passagiers in een vluchtauto hadden, anders 

dan de eigenaar van die auto, geen standing om op te komen tegen de search van de au-
to, waarbij in het handschoenenvakje patronen waren aangetroffen en onder de passa-
giersstoel een afgezaagd geweer. In zijn argumentatie wees het Hooggerechtshof er 
onder meer op dat zij niet stelden eigenaar of bezitter van de auto of de inbeslaggeno-
men goederen te zijn en dat zij er niet in waren geslaagd aan te tonen een ‘legitimate 
expectation of privacy’ te hebben wat betreft de ruimte onder de passagiersstoel en het 
handschoenenvakje. 

295  Welke theorie in Jones v. United States, 362 U.S. 257 (1960) nog min of meer werd aan-
vaard.  

296  United States v. Salvucci, 448 U.S. 83 (1980). De in een procedure tot bewijsuitsluiting af-
gelegde verklaring van de verdachte mag echter niet worden gebruikt in het proces 
waarin over zijn schuld of onschuld wordt beslist. 

297  Daarbij verdient wel opmerking dat in de zaak Simmons v. United States, 390 U.S. 377 
(1968) is uitgemaakt dat een dergelijke verklaring, afgelegd in het kader van ‘pre-trial 
proceedings’, niet voor het bewijs mag worden gebruikt.  

298  Zie de in zoverre ‘dissenting opinion’ van raadsheer Fortas bij Alderman v. United 
States, 394 U.S. 165 (1969). 

299  Zie bijv. Alderman v. United States, 394 U.S. 165 (1969). In die zaak wees het Hoogge-
rechtshof er tevens op dat op grond van bestaande wetgeving het onrechtmatig elek-
tronisch observeren, waaronder begrepen afluisteren en telefoontappen, een ernstig 
misdrijf oplevert. Zie ook Rakas v. Illinois, 439 U.S. 128 (1978), waarin onder meer werd 
gewezen op de juridische mogelijkheden van de niet-verdachte om schadevergoeding 
te claimen in verband met een inbreuk op zijn constitutionele rechten. 

300  447 U.S. 727 (1980). 
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wiens koffertje met gegevens door hen werd gestolen, ‘standing’ zou hebben 
om daarover te klagen, terwijl de bankmedewerker geen doelwit van het op-
sporingsonderzoek vormde. Het Hooggerechtshof hield eraan vast dat Payn-
er geen ‘standing’ had om de bewijsuitsluitingsregel in te roepen ten aanzien 
van het bij deze diefstal tegen hem verkregen bewijsmateriaal. Het Hoogge-
rechtshof wees op ‘the established rule’ dat een gerecht geen bewijsuitslui-
ting mag toepassen wegens schending van het Vierde Amendement, tenzij 
het vaststelt dat de onrechtmatige ‘search or seizure violated the defendant’s 
own constitutional rights’.  

7.4.2 Schutznormleer en EHRM-rechtspraak 

Niet elke vormfout die een inbreuk oplevert op een door het EVRM gewaar-
borgd recht hoeft volgens de rechtspraak van het EHRM in het strafproces 
aan de orde te kunnen komen.301 Centraal in het strafproces staat het waar-
borgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. Potenti-
ele inbreuken op dit recht moeten, ook als zij voortkomen uit schending van 
andere verdragsbepalingen, in het strafproces aan de orde kunnen komen. 
Voor zover vormfouten evenwel het recht op een eerlijk proces niet kunnen 
compromitteren, is niet uitgesloten de taak tot controle daarop en tot het bie-
den van remedies voor inbreuken daarop (ook) aan andere fora dan de straf-
rechtelijke zittingsrechter over te laten. Het EVRM en de daarop gegronde 
rechtspraak van het EHRM staan in zoverre niet in de weg aan beperking 
van de toetsing door de zittingsrechter. Overigens neemt dat niet weg dat het 
EHRM betekenis toekent aan het bestaan (of ontbreken) van de mogelijkheid 
tot controle en toepassing van rechtsgevolgen door de zittingsrechter ten 
aanzien van inbreuken op andere verdragsbepalingen dan art. 6 EVRM. 

Overheidsinmenging in de uitoefening van niet absolute verdragsrech-
ten, zoals het recht op eerbiediging van het privéleven als bedoeld in art. 8, 
eerste lid, EVRM is toelaatbaar onder de in het tweede lid van die bepaling 
genoemde voorwaarden. Een van die voorwaarden is dat de desbetreffende 
vorm van overheidsinmenging bij wet moet zijn voorzien. De kwaliteit van 
dergelijke wetgeving toetst het EHRM door te beoordelen of het nationale 
recht ‘compatible with the rule of law’ is.302 Om aan die eis te voldoen is on-
der meer nodig dat inbreuken door de autoriteiten op individuele rechten 
onderworpen zijn aan een effectieve controle.303 Voor geheime vormen van 
observatie vereist dit bijvoorbeeld – vanwege het gebrek aan publieke contro-

                                                             
301  Zie par. 2.2.2.4. 
302  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 

Duitsland), rov. 60, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak.  
303  EHRM 6 september 1978, (Klass and Others v. Duitsland), rov. 55 en EHRM 24 augustus 

1998, NJCM-Bulletin 1998, p. 1058-1063 m.nt. Myjer (Lambert v. Frankrijk), rov. 31. 
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le en het risico van misbruik – dat het nationale recht adequate en effectieve 
bescherming biedt tegen misbruik. Dit beoordeelt het EHRM op grond van 
de omstandigheden van het geval. Daarbij komt bijvoorbeeld betekenis toe 
aan de aard, omvattendheid en duur van de mogelijke observatiemaatrege-
len, de voorwaarden waaronder zij kunnen worden toegepast, welke autori-
teit ze kan toestaan, uitvoeren en daarop toezicht houdt, alsmede – en dat is 
belangrijk in het verband van dit boek – op de reactiemogelijkheden waarin 
het nationale recht voorziet in geval van een rechtsschending.304 

Dat het EHRM de mogelijkheid om in de strafzaak op te komen tegen het 
gebruik voor het bewijs van de resultaten van dergelijke heimelijke vormen 
van observatie wegens schending van art. 8 EVRM, als een belangrijke waar-
borg beschouwt, wil niet zeggen dat dit uit een oogpunt van compatibiliteit 
met de rule of law steeds een vereiste is.305 Waar het mijns inziens op neer-
komt is dat de ingrijpendheid en risico’s van misbruik van de mogelijk toe te 
passen vormen van observatie in evenwicht moeten zijn met de wijze waarop 
de toepassing wordt gecontroleerd. Ingrijpende vormen van heimelijke ob-
servatie kunnen (en zullen in het algemeen) van een strengere toets in het 
voorbereidend onderzoek worden voorzien. In Nederland gebeurt dat bij-
voorbeeld door daaraan strikte wettelijke voorwaarden te verbinden en ho-
gere, al dan niet rechterlijke functionarissen te belasten met de beslissing 
over de toepassing ervan. Zwaardere controle in het voortraject kan een lich-
tere of ontbrekende toets in de fase van het onderzoek ter terechtzitting ac-
ceptabel maken. Ook kan de mogelijkheid van een rechtsgang bij een andere 
– bijvoorbeeld de civiele – rechter in dit verband betekenis hebben. Toepas-
sing van het Schutznormvereiste behoeft op zichzelf niet in strijd te komen 
met de rechtspraak van het EHRM, mits dat vereiste niet te extensief wordt 
geïnterpreteerd, althans de verdachte buiten het kader van de strafzaak de 
mogelijkheid wordt geboden effectieve controle uit te oefenen op de toepas-
sing van opsporingsmethoden waarmee inbreuk wordt gemaakt op zijn pri-
véleven.  

Dat in een strafprocedure de rechtmatigheid van een observatiemaatre-
gel door de rechter kan worden onderzocht en dat deze de resultaten van on-
rechtmatige vormen van observatie van het bewijs kan uitsluiten, beschouwt 
het EHRM als een belangrijke waarborg, omdat het onrechtmatige bewijsga-

                                                             
304  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 

Duitsland), rov. 63, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak. 
305  Prakken 1999, p. 249, leidt uit Lambert anders af en meent dat het EHRM rechtsbe-

scherming in de strafzaak eist. Ik lees dat niet in die beslissing. Het recht op een eerlijk 
proces in de zin van art. 6 EVRM moet in het strafproces worden gewaarborgd, maar 
dat vereist niet het bieden van een effective remedy voor inbreuken op art. 8 EVRM die 
niet raken aan het recht op een eerlijk proces. 



276  Hoofdstuk 7 
――― 

 

ring door opsporingsambtenaren ontmoedigt.306 Het afsluiten van de moge-
lijkheid tot toetsing door de rechter van de toepassing van een observatie-
maatregel kan daarentegen meebrengen dat van een effectieve controle daar-
op geen sprake is. Daar ging het om in Lambert v. Frankrijk.307 In die zaak was 
de telefoonlijn van R.B. getapt. Op basis van via deze lijn onderschepte con-
versaties van de verdachte Lambert werd hij beschuldigd van heling. Het 
Franse Cour de Cassation oordeelde dat Lambert geen ‘locus standi’ (stand-
ing) had om te klagen over de verlenging van de tap op de telefoon van een 
derde. Het EHRM nam in aanmerking dat de redenering van het Cour de 
Cassation ertoe kan leiden dat rechtsbescherming ontbreekt voor iedere deel-
nemer aan een telefoonconversatie, voor zover het niet zijn telefoonnummer 
is waarop getapt wordt en overwoog: ‘That would in practice render the 
protective machinery largely devoid of substance’. Omdat Lambert in de 
visie van het EHRM geen effectief controlemiddel ter beschikking stond, nam 
het een schending aan van art. 8 EVRM.  

Dat inbreuk is gemaakt op de privacy van de verdachte Lambert zelf, is 
een wezenlijk punt in deze zaak. Het ging om conversaties waaraan hijzelf 
deelnam, die het bewijs tegen hem vormden.308 Dat deze gesprekken werden 
gevoerd over de onrechtmatig getapte lijn van een ander, is dan niet relevant. 
Het gaat erom dat inbreuk is gemaakt op de privacy van de verdachte.309 Hij 
heeft als deelnemer aan een telefoongesprek zodoende, behoudens bijzonde-
re omstandigheden, een ‘legitimate expectation of privacy’, waarop alleen in-
breuk mag worden gemaakt indien aan de daarvoor geldende voorwaarden 
– waarin bij wet is voorzien – is voldaan.  

Een andere belangrijke uitspraak is Uzun v. Duitsland.310 In die zaak was 
in de auto van verdachtes mededader (S.) een GPS-ontvanger geïnstalleerd, 
waarmee voortdurend de locatie van die auto kon worden vastgesteld. Het 
EHRM verwierp de stelling van de Duitse overheid dat van een inbreuk op 
verdachtes privéleven geen sprake was, omdat de GPS-ontvanger in de auto 
van een ander was geplaatst. Daarbij nam het in aanmerking dat de opspo-
ringsautoriteiten duidelijk beoogden informatie te vergaren over de bewe-
gingen van zowel de verdachte als zijn mededader, nu hen uit voorafgaand 

                                                             
306  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 

Duitsland), rov. 72, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak. 
307  EHRM 24 augustus 1998, NJCM-Bulletin 1998, p. 1058-1063 m.nt. Myjer. 
308  Vgl. EHRM 12 mei 2000, NJ 2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 25 september 2001, NJ 2003/670 m.nt. Dommering (P.G. and J.H. v. Verenigd Ko-
ninkrijk) . 

309  Het gaat volgens het EHRM om een inbreuk op een recht ‘secured to the applicant’. In 
dat verband is ‘of little importance that the telephone tapping in question was carried 
out on the line of a third party’, rov. 21. 

310  EHRM 2 september 2010, EHRC 2010/123 m.nt. De Hert en Van Caeneghem (Uzun v. 
Duitsland). 
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onderzoek was gebleken dat beide verdachten de auto samen hadden ge-
bruikt in de weekenden waarin eerdere bomaanslagen plaatsvonden. Dat het 
de autoriteiten er mede om te doen was de bewegingen van de verdachte in 
kaart te brengen, en hij dus als het object van de GPS-observatie kan gelden, 
bleek volgens het EHRM ook uit de additionele observaties die plaatsvonden 
om te verifiëren dat de verdachte in de auto zat. Wiens eigendom de auto is, 
is hier voor de inbreuk op verdachtes privacy dan niet doorslaggevend. Het 
EHRM verwees naar de beslissing in de zaak Lambert voor zover daarin is 
geoordeeld dat het voor de geconstateerde inbreuk op verdachtes privéleven 
irrelevant is dat de telefoontap op de lijn van een ander zat.  

De conclusie uit deze uitspraken moet zijn dat indien materieel inbreuk 
is gemaakt op de individuele rechten die de verdachte aan het EVRM kan 
ontlenen, hij niet van een beroep daarop kan worden afgehouden met de re-
denering dat de inzet van het desbetreffende opsporingsmiddel formeel ge-
zien tegen ander was gericht.311 Dan zou de bescherming van deze rechten en 
de controle op een behoorlijke toepassing van daarop inbreuk makende op-
sporingsmiddelen tekortschieten in het licht van de eisen die de ‘rule of law’ 
stelt aan de kwaliteit van het recht betreffende heimelijke vormen van obser-
vatie. Dit geeft een sterk, maar globaal, aanknopingspunt voor de beoorde-
ling van andere gevallen, waarbij toch veel afhangt van de omstandigheden 
van het geval. Als bij een onrechtmatige doorzoeking in de koelkast in de 
woning van A drugs worden gevonden die mede aan B toebehoren, denk ik 
niet dat het EHRM zal verlangen dat B op de inbreuk op het huisrecht van A 
een beroep kan doen. Maar, als B bij A logeert en de drugs zijn gevonden in 
een jas van B die aan de kapstok hing, zou dat anders kunnen uitvallen. In 
het eerste geval zijn geen aan het EVRM te ontlenen rechten van de verdachte 
in het geding, in het tweede geval mogelijk wel.  

 ‘De nationale rechter dient de bescherming van grondrechten niet te be-
perken tot degene die formeel vermeld staat in de beschikking waarbij toe-
stemming wordt gegeven tot het maken van inbreuk op die grondrechten’, 
aldus Myjer in een bespreking van de zaak Lambert.312 Prakken verbond in 
1999 aan die beslissing verdergaande conclusies. Zij achtte het ‘praktisch ze-
ker’ dat de rechtspraak van de Hoge Raad geen stand zal houden in Straats-
burg, voor zover deze verdachten in het kader van de strafzaak uitsluit van 
bescherming tegen onrechtmatig telefoontappen, wanneer dat andermans te-
lefoon betreft of gesprekken die in een ander GVO zijn getapt.313 Ook Fran-
                                                             
311  Of, zoals Ölçer 2006, p. 254 zegt: ‘Niet elke derde die geraakt wordt door een norm-

schending kan aanspraak maken op bescherming: dat kan alleen indien hij in dat ver-
band een eigen recht heeft.’ 

312  Myjer 1998, p. 1063.  
313  Prakken 1999, p. 248. Daarbij wees zij op het hierna nog te bespreken HR 18 oktober 

1988, NJ 1989/306 en op onderscheidenlijk HR 18 september 1989, NJ 1990/59 m.nt. Van 
Veen en HR 18 december 1990, NJ 1991/343 m.nt. Van Veen. 
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ken & Van der Hoeven spreken in dit verband van een ‘noodzaak tot relati-
vering van de Schutznormleer’.314 Om te kunnen beoordelen of de Neder-
landse rechtspraak inderdaad op gespannen voet stond of staat met die van 
het EHRM, wordt in de volgende paragraaf de toepassing van het Schutz-
normvereiste in de Nederlandse rechtspraak tegen het licht gehouden. 

7.4.3 Schutznormvereiste in de Nederlandse rechtspraak  

Bij de toetsing of aan het Schutznormvereiste is voldaan wordt meestal eerst 
de aard van de geschonden norm onderzocht. Op schending van normen die 
naar hun aard niet strekken tot bescherming van de belangen van de ver-
dachte – maar bijvoorbeeld tot bescherming van de belangen van volksge-
zondheid, deugdelijke opsporing (d.m.v. instructienormen) of de verkeers-
veiligheid – kan hij niet met succes een beroep doen. Wordt vastgesteld dat 
de geschonden norm (mede) rechten van de verdachte beschermt, dan moet 
vervolgens beoordeeld worden of de norm in concreto jegens de verdachte 
geschonden is. Op de inbreuk op door die norm beschermde belangen van 
een ander, kan de verdachte geen beroep doen.  

7.4.3.1 Enkele voorbeelden 

Als voorbeeld van een geval waarin een beroep op een vormfout afstuit op 
de eerste toets, kan worden gewezen op de in art. 126ff Sv neergelegde plicht 
tot inbeslagneming. Die plicht strekt naar zijn aard niet tot bescherming van 
de belangen van de verdachte, zodat deze zich niet met vrucht op schending 
van die bepaling kan beroepen.315 Het algemene belang van de samenleving 
bij een normconforme opsporing is niet een belang waarop de verdachte in 
dit verband een beroep toekomt. Een ander voorbeeld van een norm die naar 
zijn aard niet strekt tot bescherming van de belangen van de verdachte biedt 
het geval waarin bij de opsporing mogelijk inbreuk is gemaakt op de soeve-
reiniteit van een buitenland. Of door Nederlandse opsporingsambtenaren het 
volkenrecht is geschonden doordat inbreuk is gemaakt op de soevereiniteit 
van het buitenland, is in beginsel in het kader van de strafzaak tegen de ver-
dachte niet relevant, omdat de belangen die het volkenrecht in zoverre be-
oogt te beschermen, geen belangen zijn van de verdachte, maar van de staat 
op het grondgebied waarvan is opgetreden.316 Ook van het voorschrift uit de 
Aanwijzing opsporingsbevoegdheden dat informatie afkomstig van infor-
                                                             
314  Franken & Van der Hoeven 2004, p. 101. 
315  Zie HR 28 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1512, NJ 2002/601; HR 2 juli 2002, ECLI:NL: 

HR:2002:AD9915, NJ 2002/602 m.nt. Buruma en HR 15 oktober 2002, 00267/02 (niet ge-
publiceerd). 

316  Zie HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1678, NJ 2000/539 m.nt. Schalken en HR 
5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
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manten (niet zijnde een persoon als bedoeld in art. 126v Sv) uitsluitend door 
middel van een proces-verbaal van het hoofd van de CIE aan derden wordt 
verstrekt, is geoordeeld dat het niet strekt ter bescherming van de belangen 
van de verdachte.317 In HR 6 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI7084, NJ 2009/ 
503 werd art. 81 RO toegepast op de klacht dat de politie een lokauto voorzag 
van valse Oostenrijkse kentekens, hetgeen onder normale omstandigheden 
strijdig is met art. 41, eerste lid, Wegenverkeerswet 1994. Ook daarover kon 
de verdachte niet klagen, zoals AG Jörg in zijn conclusie uiteenzette. In HR 
28 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0796 ging het om het verzuim van de in-
spanningsverplichting van art. 167a Sv om de minderjarige in de gelegenheid 
te stellen zijn mening te geven over het gepleegde feit en de vervolging. Ook 
die norm strekt naar zijn aard niet tot bescherming van een belang van de 
verdachte. 

Voorbeelden waarin een beroep op een vormverzuim afstuitte op de 
tweede toets, te weten dat niet jegens de verdachte een inbreuk is gemaakt 
op het door de norm beschermde belang zijn er legio. Zij hebben bijvoorbeeld 
betrekking op gevallen waarin: 
- de onrechtmatige doorzoeking plaatsvond in een niet door de verdachte 

bewoonde woning,318 of in een door een rechtspersoon waarover de ver-
dachte ‘de leiding had’, maar waarvan hij geen bestuurder was, gebruik-
te bedrijfsruimte die de verdachte niet bewoonde;319 

- verzuimd was tijdig in overeenstemming met art. 181, derde lid, Sv een 
GVO om te zetten van NN naar de naam van een inmiddels bekend ge-
worden medeverdachte;320 

- het briefgeheim van een ander dan de verdachte was geschonden;321 

                                                             
317  Zie HR 9 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AM0241, NJ 2004/132 
318  Zie HR 18 december 1990, NJ 1991/343 m.nt. Van Veen (bij huiszoeking in bewoond 

perceel schenden van wettelijke waarborgen t.b.v. de bewoners brengt niet mee dat het 
uit die huiszoeking voortvloeiende bewijsmateriaal ook onrechtmatig verkregen zou 
zijn t.a.v. de verdachte die dat pand niet bewoonde); HR 8 juli 1992, NJ 1993/30 (huis-
zoeking in woning mededader leidt tot bewijsuitsluiting in zaak mededader, maar niet 
in die van verdachte, beroep op gelijkheidsbeginsel faalt); HR 26 maart 2002, ECLI:NL: 
HR:2002:AD8942, NJ 2002/343 (heroïne van verdachte gevonden bij onrechtmatige 
huiszoeking op zolderkamer die behoorde bij de woning van een ander en die door 
verdachte op eigen gezag in gebruik was genomen voor het verbergen van heroïne, zo-
dat deze kamer weliswaar feitelijk bij hem in gebruik was, maar niet ter bewoning); 
HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma (drugs van 
verdachte gevonden bij onrechtmatige doorzoeking in volgens verdachte niet door 
hem gebruikte kelder van een pand waarin hij op de tweede etage een kamer bewoon-
de).  

319  Zie HR 23 april 1996, NJ 1997/370. 
320  HR 14 april 1987, NJ 1988/515. 
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- mogelijke schending van normen die strekken tot waarborg van de juist-
heid van het resultaat van een ademanalyse in een geval waarin de ver-
dachte heeft geweigerd mee te werken aan die ademanalyse op andere 
gronden dan verband houdend met de bedoelde normschending;322  

- een gebrek kleefde aan het bevel infiltratie, dat betrekking had op de me-
deverdachte en niet op de verdachte;323 

- was verzuimd aan de bezitter (verdachte) van een zogenaamde ‘retree-
ver’, de cautie te geven voorafgaand aan de vraag naar de fabrikant van 
dat apparaat, op welk verzuim die fabrikant geen beroep kon doen;324 

- verzuimd is de mededader de (Salduz)cautie te geven, alvorens deze een 
voor de verdachte belastende verklaring heeft afgelegd;325 

- de politie heeft verzuimd zich te legitimeren bij de aanhouding van een 
getuige die daarna een de verdachte belastende verklaring heeft afge-
legd;326 

- een mededader van de verdachte mogelijk met schending van het Tallon-
criterium is gebracht tot het begaan van strafbare feiten, indien ten aan-
zien van de verdachte dit criterium niet is geschonden.327 

 
Van inbreuken op rechten van de verdachte die door het EVRM worden be-
schermd is mijns inziens in geen van deze gevallen sprake. De Hoge Raad 
lijkt daarvoor juist een scherp oog te hebben, zoals geïllustreerd kan worden 
aan de hand van HR 6 juli 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9785, NJ 2004/469. In 
die zaak was in het kader van een GVO tegen een ander huiszoeking gedaan 
in de woning van de verdachte, waarbij jegens haar de verdenking rees van 
bijstandsfraude. Het oordeel van het hof dat de verdachte geen belang heeft 
bij het beroep op de gestelde onrechtmatigheid van de huiszoeking, omdat 
dat beroep alleen toekomt aan degene in wiens GVO de huiszoeking plaats-
vond, oordeelde de Hoge Raad onjuist, omdat niet valt in te zien dat de ge-

                                                             
321  HR 16 februari 1988, NJ 1988/793 (mogelijk onrechtmatig openen van dozen met heroï-

ne op Schiphol niet onrechtmatig t.o.v. verdachte die de dozen ophaalde, nu zij niet 
voor hem bestemd of van hem afkomstig waren). 

322  Zie HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:854. 
323  Zie conclusie AG Jörg voor HR 30 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3246, NJ 2005/ 

134 (HR: art. 81 RO). 
324  Zie conclusie wnd. AG Bleichrodt voor HR 27 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4956 

(HR: art. 81 RO). 
325  HR 3 juli 1989, NJ 1990/141 (cautie) en HR 7 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2740, NJ 

2011/375 (Salduz-cautie) m.nt. Schalken. Daarbij wijst HR erop dat bij vormverzuimen 
waardoor de betrouwbaarheid van verklaring medeverdachte wezenlijk is beïnvloed, 
de rechter deze om die reden buiten beschouwing zal laten. 

326  HR 2 februari 1988, NJ 1989/108. 
327  HR 19 maart 1985, NJ 1985/702 en HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 

2010/441 m.nt. Schalken. Zie ook par. 8.3.2. en par. 8.3.4.2. onder (h). 
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stelde onrechtmatige huiszoeking haar niet treft in het belang dat de volgens 
het verweer geschonden norm beoogt te beschermen. De rechtspraak van de 
Hoge Raad loopt hier in de pas met die van het EHRM. 

Ook indien sprake is van een schending van een norm jegens de verdach-
te die strekt tot bescherming van zijn belangen, kan zich de situatie voordoen 
dat op die belangen niet daadwerkelijk inbreuk is gemaakt.328 Voorbeelden 
hiervan zijn het verzuim de cautie te geven aan een verdachte die bij het ver-
hoor is bijgestaan door een rechtsgeleerd raadsman (fiscaal juridisch advi-
seur)329 en het niet steeds aanwezig zijn van de RC bij een huiszoeking, ter-
wijl niet aannemelijk was dat de bewoners tijdens de huiszoeking redenen 
hadden gehad zich tot de RC te wenden.330 Hier bestaat een vloeiende over-
gang met de beoordeling of sprake is van nadeel van een vormfout op de 
voet van art. 359a, tweede lid, Sv.  

7.4.3.2 Uitzonderingen op het Schutznormvereiste 

Volgens het standaardarrest behoeft ‘als regel’ aan vormverzuimen geen ge-
volg te worden verbonden als aan het Schutznormvereiste niet is voldaan. 
Uitgangspunt is daarmee dat in een dergelijk geval rechterlijke controle en 
een reactie achterwege blijven. Tegelijkertijd wordt – zoals Buruma het aan-
duidt331 – een ‘muizengaatje’ opengelaten om in bepaalde zeer uitzonderlijke 
gevallen van dit uitgangspunt af te wijken. Hier worden die gevallen in kaart 
gebracht en wordt geprobeerd licht te werpen op de vraag wat in die geval-
len maakt dat aan het Schutznormvereiste voorbij wordt gegaan. Dat is een 
beknopte exercitie, want deze gevallen zijn zeldzaam.  

Het bekendste geval is HR 12 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1402, NJ 
1999/290. In die zaak mocht een afgeluisterd telefoongesprek tussen een ad-
vocaat en een medeverdachte niet tegen de verdachte worden gebruikt, om-
dat anders afbreuk zou worden gedaan aan het door art. 125h, tweede lid, Sv 
beschermde belang van een ieder om vrijelijk en zonder vrees voor openbaar-
making van hetgeen aan een verschoningsgerechtigde wordt toevertrouwd, 
deze te kunnen raadplegen. Aan die ratio van het verschoningsrecht zou, zo-
als de Hoge Raad overwoog, afbreuk worden gedaan ‘als een derde rekening 
zou moeten houden met de mogelijkheid dat hetgeen hij aan een advocaat 
                                                             
328  Vgl. Keulen & Knigge 2010, p. 529. 
329  HR 13 september 1988, NJ 1989/454. 
330  HR 21 mei 1991, NJ 1992/136. Zie in dit verband ook HR 6 juli 1999, nr. 111.158 (onge-

publiceerd) waarin een met art. 50 Sv strijdige weigering van een onderhoud tussen 
verdachte en zijn raadsvrouw voorafgaand aan zijn verhoor niet tot niet-ontvankelijk-
heid of strafvermindering behoefde te leiden, omdat verdachte die had volhard in zijn 
ontkennende verklaring door het verzuim redelijkerwijs niet in zijn belangen was ge-
schaad. 

331  Zie zijn noot onder HR 29 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3297, NJ 2006/193. 
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toevertrouwt, aan anderen wordt geopenbaard, ook al geschiedt dit in een 
procedure waaraan hij geen deel heeft’.332 De tweede mij bekende zaak waar-
in het Schutznormvereiste werd doorbroken is HR 1 juni 1999, ECLI:NL:HR: 
1999:ZD1143, NJ 1999/567 (Karman) m.nt. Schalken. In die zaak was door het 
OM, in strijd met de grondslagen van het strafproces en met name de wette-
lijk voorziene verdeling van de bevoegdheden en verplichtingen tussen het 
OM en de rechter, de verdachte als kroongetuige in zaken tegen anderen de 
toezegging gedaan, dat een rechterlijke uitspraak in zijn eigen zaak niet zou 
worden tenuitvoergelegd voor zover deze vrijheidsbeneming zou behelzen. 
Deze inbreuk ‘raakte het wettelijk systeem in de kern’, voor zover het de ver-
volging van de verdachte betreft. Dat de belangen van de verdachte niet zijn 
geschaad betekende in dat geval niet, in aanmerking genomen het funda-
mentele karakter van de inbreuk, dat geen niet-ontvankelijkheid kon vol-
gen.333 Ook kan in dit verband worden genoemd HR 26 april 1988, NJ 1989/ 
186, waarin bewijsuitsluiting volgde wegens een inbreuk op de soevereiniteit 
van de Belgische staat, maar deze rechtspraak is inmiddels achterhaald.334 

Naast deze twee gevallen staat nog de enigszins ‘hybride’ categorie van 
gevallen waarin een gebrek kleeft aan het verhoor van een getuige. Hybride, 
omdat de waarborgen waarmee getuigenverhoren zijn omgeven voor zover 
deze beogen de waarheidsvinding te dienen, mede strekken tot bescherming 
van het recht van de verdachte op een eerlijk – op betrouwbaar bewijsmate-
riaal gebaseerd – proces. Aan het Schutznormvereiste is in zoverre dus vol-
daan. Toch behandel ik deze gevallen hier, omdat zich de situatie kan voor-
doen dat door het vormverzuim bij het getuigenverhoor de belangen van de 
verdachte niet daadwerkelijk zijn geschaad. Daaronder kan bijvoorbeeld het 
verzuim worden geschaard de getuige/medeverdachte de (Salduz)cautie te 
geven. De plicht tot het geven van deze cautie strekt ertoe dat de medever-
                                                             
332  In HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5632, NJ 2008/374 m.nt. Legemaate en HR 

16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2678, NJ 2009/603 m.nt. Borgers, volgde ook bewijs-
uitsluiting, maar in die zaken ging om gesprekken tussen de verdachte de dokterstele-
foon onderscheidenlijk zijn advocaat. Een absolute regel is bewijsuitsluiting overigens 
ook hier niet. In HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6656, NJ 2010/532 werd 
geoordeeld dat bij mededelingen die zijn gedaan door of aan een geheimhouder die 
zelf verdachte is, vernietiging van de desbetreffende processen-verbaal achterwege kan 
blijven. Dan prevaleert het belang van waarheidsvinding. 

333  In HR 3 juli 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2732, NJ 2002/8 m.nt. Schalken waarin een be-
slissing tot niet-ontvankelijkverklaring wegens schending van art. 98 Sv bij huiszoe-
king bij een arts werd vernietigd, werd benadrukt dat Karman-arrest ziet op een heel 
specifiek geval en geen aanknopingspunt vormt voor de ontwikkeling van een brede 
categorie van gevallen waarin niet-ontvankelijkheid kan volgen zonder dat de belan-
gen van de verdachte zijn geschaad. Zie in dit verband ook HR 8 juli 2003, ECLI:NL: 
HR:2003:AF5456, NJ 2003/711 m.nt. Knigge. 

334  Dat blijkt uit HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1678, NJ 2000/539 m.nt. Schalken 
en HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
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dachte zijn procespositie kan bepalen en het verzaken daarvan leidt op zich-
zelf niet tot een groot risico van onbetrouwbaarheid en dus onbruikbaarheid 
van de verklaringen in de zaak tegen de verdachte.335 Dit ligt bij door marte-
ling verkregen verklaringen geheel anders. Deze mogen per definitie niet tot 
het bewijs mogen worden gebruikt.336 In de tussen deze beide soorten vorm-
fouten te situeren categorie van minder ernstige gevallen waarin niettemin 
moet worden geoordeeld dat een getuigenverklaring niet in vrijheid is afge-
legd, geldt tevens dat deze niet tot het bewijs mag meewerken, zo volgt uit 
HR 9 juni 1988, NJ 1988/158.337 Een motivering van deze regel werd door de 
Hoge Raad niet gegeven. Het bevorderen van normconform gedrag kan als 
doeleinde worden beschouwd dat met deze regel wordt nagestreefd. Door 
bewijsuitsluiting toe te passen kan worden voorkomen dat de politie in het 
vervolg ontoelaatbare druk op getuigen uitoefent. Maar ook aan het nut van 
een prophylactic rule338 gericht op het waarborgen van het recht op een eer-
lijk proces voor de verdachte kan hier een argument worden ontleend. De be-
trouwbaarheid van de afgelegde verklaring kan immers hebben geleden on-
der de druk waaronder zij is afgelegd. Beide argumenten wegen zwaarder 
naarmate de onrechtmatig op de getuige uitgeoefende druk groter is ge-
weest.  

Omdat de gevallen waarin uitzondering wordt gemaakt op het Schutz-
normvereiste zo schaars zijn, is het moeilijk om daar algemene conclusies aan 
te verbinden. Een gemene deler in die schaarse uitzonderingsgevallen is dat 
telkens sprake is van zwaarwegende belangen van fundamentele aard: het 
vrijwaren van het strafproces van mogelijk onbetrouwbare getuigenverkla-
ringen, het verschoningsrecht, en het bijzondere Karman-geval.339 Om, zoals 
Buruma, te spreken van een ‘muizengaatje’ lijkt geheel terecht.340 Overigens 
                                                             
335  Die cautieplicht strekt tot bescherming van de getuige/medeverdachte. Als ‘door vorm-

verzuimen bij de totstandkoming van de verklaring van een medeverdachte de be-
trouwbaarheid van die verklaring wezenlijk is beïnvloed, zal de rechter om die reden 
een dergelijke verklaring buiten beschouwing zal laten’, zo overwoog de HR onder 
verwijzing naar het standaardarrest in HR 7 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2740, NJ 
2011/375 m.nt. Schalken. 

336  Zie HR 1 oktober 1996, NJ 1997/90. De rechtspraak van het EHRM op dit punt wordt in 
par. 8.4.2.2 besproken. 

337  Gesteld was dat dat de getuige had verklaard onder de druk van de door de politie ge-
suggereerde omstandigheid dat zij mogelijk uit de ouderlijke macht zou worden ont-
heven dan wel dat haar kinderen onverzorgd thuis waren, terwijl zij zich in verzeke-
ring/voorlopige hechtenis bevond. 

338  Zie daarover par. 4.2.3. 
339  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 731, die spreken van ‘hogere belangen’ op grond 

waarvan bepaald bewijsmateriaal uit het strafproces moet worden geweerd. 
340  Spreken van ‘groepen van gevallen’, zoals Keulen & Knigge 2010, p. 530 doen, doet 

naar mijn idee niet helemaal recht aan het zeer beperkte karakter van de op het Schutz-
normvereiste bestaande uitzonderingen, terwijl derde door hen onderscheiden groep 

→ 
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kan hierbij worden opgemerkt dat dit gaatje iets groter zou kunnen worden 
onder invloed van de recente arresten over bewijsuitsluiting.341 De daarin ge-
noemde categorie van de vormfouten met een structureel karakter kan moge-
lijk tot enige – zij het (gelet op de voorwaarden die in de bedoelde arresten 
aan deze categorie zijn verbonden) vermoedelijk zeer beperkte –uitbreiding 
leiden van de soorten vormfouten die een uitzondering op het Schutznorm-
vereiste rechtvaardigen. Dan is het niet het fundamentele karakter van de ge-
schonden norm dat de doorslag geeft, maar de door het structurele karakter 
bepaalde ernst van de inbreuk op het rechtsstatelijk gehalte van de opspo-
ring. Deze rechtspraak zal evenwel nog tot ontwikkeling moeten komen. 

7.4.4 Nederlandse rechtspraak in strijd met EVRM? 

Het Schutznormvereiste zoals daaraan in de Nederlandse rechtspraak invul-
ling wordt gegeven, brengt mee dat in beginsel door de verdachte geen be-
roep kan worden gedaan op inbreuken op rechten van anderen en op schen-
ding van normen die niet strekken ter bescherming van de rechten van de 
verdachte. De rechtspraak van het EHRM kadert de nationale rechtspraak 
slechts in zoverre in, dat adequate controle en redresmogelijkheden moeten 
bestaan op de toepassing van heimelijke op art. 8 EVRM inbreuk makende 
opsporingsmethoden. Hoe dit in de nationale rechtsorde wordt vormgege-
ven is aan de verdragsstaten. Het EHRM beschouwt de mogelijkheid van 
controle binnen het strafproces als een belangrijke, maar – zo begrijp ik – niet 
steeds noodzakelijke waarborg.  

De wijze waarop in de Nederlandse rechtspraak toepassing wordt gege-
ven aan het Schutznormvereiste is naar mijn idee niet in strijd met de recht-
spraak van het EHRM. Toepassing van het Schutznormvereiste beperkt de 
controle door de zittingsrechter. De keuze daarvoor wordt gerechtvaardigd 
door het voorkomen van een eindeloos uitdijen van mogelijke verweren en 
van de onderzoeksplicht van de rechter en het bevorderen concentratie van 
de aandacht van de strafrechter en de andere deelnemers aan het strafproces 
op de meest relevante aspecten van de strafzaak. Als uitgangspunt lijkt me 
dat prima. Hoe invulling wordt gegeven aan het Schutznormvereiste hangt 
nauw samen met de doeleinden die met reacties op vormverzuimen worden 
nagestreefd.342 Naarmate men meer gewicht toekent aan de rol van de straf-

                                                             
(inbreuk op soevereiniteit buitenland) sinds HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010: 
BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken niet meer lijkt te bestaan, zoals Corstens & Borgers 
2011, p. 731 ook opmerken. 

341  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 
2013/308 m.nt. Keulen. 

342  Vgl. Buruma 2003, p. 87, die vanuit de vooropstelling dat naleving van de positieve 
verplichtingen van art. 8 EVRM en ondersteuning van de positie van de rechter de be-
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rechter bij de handhaving van een normconforme opsporing in het algemeen, 
dus los van de belangen van de verdachte, zal men minder geporteerd zijn 
voor een strikte toepassing van het Schutznormvereiste. Tegen die achter-
grond en gelet op haar in paragraaf 2.9.2 besproken opvatting over de rol van 
de strafrechter, wekt geen verbazing dat door Prakken kritiek is geuit op de 
toepassing van het Schutznormvereiste. Haar globale conclusie dat de Neder-
landse rechtspraak vrijwel zeker de Straatsburgse toets niet zou kunnen 
doorstaan, deel ik echter niet. Dat geldt ook voor de stelling van Franken & 
Van der Hoeven in dit verband, dat sprake zou zijn van een ‘constante 
stroom van Straatsburgse uitspraken waaruit blijkt dat het belang van de 
verdachte ruimer moet worden uitgelegd dan in Nederland pleegt te gebeu-
ren’,343 althans voor zover zij daarbij zouden doelen op de rechtspraak van de 
Hoge Raad (de lagere rechtspraak heb ik niet onderzocht).  

In de door Prakken in dit verband aangehaalde zaak HR 18 oktober 1988, 
NJ 1989/306 werd in cassatie geklaagd dat het Hof had verzuimd te onder-
zoeken of de verdachte had deelgenomen aan telefoongesprekken met zijn 
onrechtmatig getapte mededader. Niet werd gesteld dat de verdachte had 
deelgenomen aan een dergelijk gesprek. De Hoge Raad oordeelde dat het 
middel faalde onder verwijzing naar de conclusie van AG Meijers, die in-
hield dat het middel feitelijke grondslag miste, omdat uit ‘s Hofs arrest bleek 
dat de tap op de medeverdachte niet onrechtmatig was en waarin voorts 
‘volledigheidshalve’ erop werd gewezen dat het hof heeft vastgesteld dat de 
verdachte bij eventueel onrechtmatig handelen jegens de medeverdachte niet 
is getroffen in het belang dat het overtreden voorschrift beoogt te bescher-
men. Niet staat vast dat de verdachte aan het gesprek heeft deelgenomen, 
terwijl er in cassatie van werd uitgegaan dat de tap niet onrechtmatig was. 
Aan dit arrest kunnen moeilijk ferme conclusies worden verbonden. Dat 
geldt evenzeer voor het door Prakken genoemde HR 18 december 1990, NJ 
1991/343 m.nt. Van Veen. Daarin ging het om een huiszoeking in een door 
een ander dan de verdachte bewoond perceel en werd geoordeeld dat het 
schenden van wettelijke waarborgen ten behoeve van de bewoners niet mee-
brengt dat het uit die huiszoeking voortvloeiende bewijsmateriaal ook on-
rechtmatig verkregen zou zijn ten aanzien van de verdachte die dat pand niet 
bewoonde.  

Wel kan het door Prakken genoemde HR 18 september 1989, NJ 1990/59 
in het licht van de beslissing van het EHRM in de zaak Lambert als een 
grensgeval worden beschouwd. Geklaagd werd door de verdachte dat door 
de RC een tapmachtiging was verleend op een nummer ten aanzien waarvan 
(uit het proces-verbaal) niet bleek van een redelijk vermoeden dat de ver-

                                                             
langrijkste doelstellingen van bewijsuitsluiting zijn, voorstelt dat de rechter in gevallen 
van flagrante of de rechter buiten spel zettende fouten wel degelijk iets moet doen. 

343  Franken & Van der Hoeven 2004, p. 106. 
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dachte zou deelnemen aan over die lijn gevoerde gesprekken. AG Fokkens 
wees er in zijn conclusie op dat dit nummer in het telefoonboek op naam van 
de verdachte stond, maar overwoog tevens dat de eis dat voormeld redelijk 
vermoeden bestaat ter bescherming strekt van anderen dan de verdachte. De 
verdachte kan op schending van dit voorschrift dus geen beroep doen. Die 
laatste motivering nam de Hoge Raad over. Op zichzelf is daar wat voor te 
zeggen. Het gaat hier om een situatie waarin de inzet van een telefoontap te-
gen de verdachte, gelet op de jegens hem gerezen verdenking op zichzelf ge-
rechtvaardigd is. Dat stelde de verdachte niet ter discussie. Hij klaagde over 
het gebrek aan deugdelijke onderbouwing van de keuze van het nummer 
waarop werd getapt. Maar tekortkomingen op dat gebied kunnen hoogstens 
derden in hun gerechtvaardigde belangen schaden, omdat een lijn wordt af-
geluisterd waarop zij met elkaar spreken en waarvan de verdachte geen ge-
bruik maakt. 

Tegen de achtergrond van de beslissing in de zaak Lambert, waarin het 
ging om de verlening van de tap op de lijn van een ander, kan men zich af-
vragen of de door de Hoge Raad aangebrachte nuancering het EHRM niet te 
ver zou gaan. Immers, het feit dat de wettelijke norm (vermoeden dat over 
de aansluiting gesprekken worden gevoerd waaraan de verdachte deel-
neemt) strekt tot bescherming van de rechten van derden en niet van die van 
de verdachte, neemt niet weg dat in concreto inbreuk wordt gemaakt op de 
privacy van de verdachte als (ook) zijn gesprekken worden opgenomen. Dat 
hoeft op zichzelf niet onrechtmatig te zijn (vgl. art. 8, tweede lid, EVRM), 
maar dan zal toch voldaan moeten zijn aan de wettelijke voorwaarden. Wie 
deze redenering volgt, zal menen dat het verweer in dit geval feitelijk ver-
worpen moest worden. In dat opzicht had Prakken een punt. 

7.4.5 Verbetering door doel-middel benadering 

Het besef is belangrijk – en daaraan kan ook Prakkens betoog bijdragen – dat 
toepassing van het Schutznormvereiste betekent dat mogelijk onrechtmatig 
overheidsoptreden aan de controle van de zittingsrechter wordt onttrokken. 
Dit kan niet alleen meebrengen dat dergelijk optreden kan voortwoekeren, 
maar ook dat mogelijkheden tot misbruik worden geschapen, zoals de Ame-
rikaanse rechtspraak laat zien. Ook kunnen tekortkomingen in wetgeving on-
derbelicht blijven. Net als Schalken (hiervoor geciteerd) heeft ook Buruma 
zijn zorgen uitgesproken over een gebrek aan rechterlijke controle mede als 
gevolg van een strikte toepassing van het Schutznormvereiste: de rechter zou 
volgens hem ‘met niet op de verdachte gerichte – maar flagrante of de rechter 
buiten spel zettende – fouten wel degelijk iets moeten doen’.344 Maar in welk 
geval en waarom juist in dat geval? Dat zijn vragen die aan de hand van het 

                                                             
344  Buruma 2003, p. 87. 
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doel-middel benadering goed onderzocht en beantwoord zouden kunnen en 
moeten worden. Om daarbij ook een basis te zoeken in empirisch onderzoek 
lijkt mij een goed idee. Dan hoeft het niet te blijven bij het uitspreken van zor-
gen, maar kan weloverwogen en gemotiveerd voor een bepaalde aanpak 
worden gekozen. In zijn noot onder HR 7 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003: 
AG2528, NJ 2004/118 spreekt Buruma zijn twijfel uit over de checks and bal-
ances waarmee infiltratieacties zijn omgeven. Als bijvoorbeeld in dat kader 
ernstige zorgen ontstaan over de wijze waarop in de praktijk wordt opgetre-
den en andere manieren om die praktijk te verbeteren niet worden toegepast 
of niet werken, dan zou de strafrechter de controle en toepassing van reacties 
op dit vlak, ook als de belangen van de verdachte niet direct zijn geraakt, 
naar zich toe kunnen trekken. Ik betoog hier geenszins dat dat ook moet, 
maar wil slechts illustreren hoe van de mogelijkheid uitzonderingen te ma-
ken op het Schutznormvereiste weloverwogen en gemotiveerd gebruik zou 
kunnen worden gemaakt, door te redeneren vanuit de doeleinden van het re-
ageren op vormfouten. 

De rechtspraak van de Hoge Raad kan aan duidelijkheid en overtui-
gingskracht winnen indien de daarin op het Schutznormvereiste gemaakte 
uitzonderingen wat uitgebreider zouden worden gemotiveerd. Ook daarvoor 
geldt immers dat dan duidelijker wordt wat van de zittingsrechter verwacht 
kan worden. Natuurlijk zijn er argumenten te bedenken waarom het Schutz-
normvereiste wel wordt doorbroken als het gaat om het verschoningsrecht 
en niet om een onrechtmatige tap op een derde. Maar waarom weegt het 
huisrecht bijvoorbeeld niet zwaar genoeg om een doorbreking te rechtvaar-
digen? Die vraag vind ik nog niet zo gemakkelijk te beantwoorden en in de 
rechtspraak van de Hoge Raad is het antwoord ook niet te vinden.  

Tot slot van deze paragraaf merk ik op dat de in de Amerikaanse litera-
tuur bepleite automatic-standing theorie, die inhoudt dat de verdachte niet 
zou moeten hoeven stellen dat de inbeslaggenomen contrabande van hem is 
om over de rechtmatigheid van de inbeslagneming te kunnen klagen,345 mij 
aan het denken heeft gezet. In de VS is die theorie in de rechtspraak afgewe-
zen, maar daar geldt dan ook dat het in de pre-trial procedure aanvoeren dat 
men in een relatie staat tot de aangetroffen contrabande en/of tot de plaats 
waarin deze is aangetroffen, in het trial niet voor het bewijs mag worden ge-
bruikt. Hier moet de verdachte dat ook aanvoeren, maar kan zijn verklaring 
wel degelijk voor het bewijs worden gebruikt. Dat kan tot de (vanuit het per-
spectief van de verdachte) wrange situatie leiden dat zijn beroep op onrecht-
matig verkregen bewijs afstuit op het Schutznormvereiste, omdat hem ten 
aanzien van de doorzochte ruimte geen privacyrecht toekomt, terwijl bewe-
zenverklaard kan worden dat hij in diezelfde ruimte de contrabande voor-
handen heeft gehad. Als de verdachte bijvoorbeeld drugs heeft verstopt in de 

                                                             
345  Zie: par. 7.4.1. 
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schuur van een ander, is dat resultaat niet onredelijk, maar het kan anders 
zijn indien de verstopplaats feitelijk door hem wordt gebruikt als een deel 
van zijn woning. Om in een dergelijk geval op de bijbehorende privacyrech-
ten een beroep te kunnen doen, moet hij zichzelf eerst belasten. Ik denk hier-
bij bijvoorbeeld aan de situatie in het standaardarrest over art. 359a Sv, waar-
in de klacht van de verdachte over de onrechtmatigheid van de doorzoeking 
van de kelder erop afstuitte dat hij die kelder niet gebruikte en ‘niet de be-
woner was van het onderhavige gedeelte van het pand’ zodat hij niet is ge-
troffen in het belang dat de overtreden norm beoogt te beschermen. Zou de 
verdachte hebben gesteld dat hij wel (intensief) gebruik maakte van de kel-
der, dan was zijn beroep op onrechtmatige bewijsgaring niet afgestuit op het 
Schutznormvereiste, maar had zijn verklaring wel bewijs tegen hem kunnen 
opleveren.  

Op deze wijze is een hindernis ingebakken voor de verdachte om met 
kans van slagen een beroep te doen op een vormfout. Vanuit het perspectief 
van de privacyrechten van verdachten (niet zijnde het rechtens immers niet 
beschermde belang dat strafbare feiten niet worden ontdekt) en vanuit het 
perspectief van de normconformiteit bevorderende functie van het controle-
ren en reageren op vormfouten kan dit gegeven, dat mogelijk meebrengt dat 
minder vaak op vormfouten een (succesvol) beroep wordt gedaan, wel als 
nadelig worden beschouwd. Bestaande privacyrechten kunnen daardoor bui-
ten beeld blijven. Of dat ook echt erg is, vind ik moeilijk te beoordelen. Daar-
voor is relevant te weten in hoeveel zaken dit zich voordoet en in wat voor 
soort situaties. En bijvoorbeeld of de politie er met opzet misbruik van 
maakt, in die zin dat agenten zich niet aan de regels houden in gevallen 
waarin ze weten dat de verdachte een relatie zal moeten stellen op straffe van 
het tegengeworpen krijgen van het Schutznormvereiste. Dat zou een (overi-
gens nog niet zo eenvoudig) empirisch onderzoek vergen. Toch zou de doel-
middel benadering mijns inziens het beste kader bieden om af te wegen of de 
voordelen van toepassing van een automatic-standing theorie in de Neder-
landse rechtspraak zou opwegen tegen de nadelen daarvan.  

7.5 TOETSING DOOR DE ZITTINGSRECHTER VAN ONDERZOEK MET EEN 
BUITENLANDS ASPECT 

Deze paragraaf staat in het teken van de aard en de omvang van de toetsing 
door de zittingsrechter van voorbereidend onderzoek met een ‘buitenlands 
aspect’. Bij die laatste wat wollige term kan aan verschillende situaties wor-
den gedacht: onderzoekshandelingen door buitenlandse opsporingsambte-
naren in het buitenland of in Nederland of door Nederlandse opsporings-
ambtenaren in het buitenland en alle vormen van samenwerking die in dit 
verband mogelijk zijn. Het kan daarbij gaan om vormfouten die – strikt ge-
nomen – vallen buiten het afgebakende bereik van art. 359a Sv, maar of dat 
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zo is, is hier niet zo belangrijk, omdat de Hoge Raad art. 359a Sv van over-
eenkomstige toepassing heeft verklaard, zowel wat betreft de eisen aan het 
voeren van verweer als wat betreft het verbinden van rechtsgevolgen aan ge-
constateerde vormfouten.346 

Het EVRM vereist dat vormfouten die inbreuk kunnen maken op het 
recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM door de zittingsrechter 
worden onderzocht en zo nodig van een passende reactie worden voorzien. 
Voor vormfouten op andere rechten die het EVRM waarborgt, maar die zijn 
begaan buiten de rechtsmacht van de betreffende verdragsstaat en zonder 
zijn betrokkenheid, hoeft deze staat geen remedie te bieden.347 Of en in hoe-
verre aan dergelijke vormfouten door de zittingsrechter aandacht wordt be-
steed is aan de verdragsstaten – in Nederland: aan de rechter – overgelaten. 
Dat betekent dat de rechter – lees: de Hoge Raad – een aantal keuzes moet 
maken over de omvang van de taak van de zittingsrechter. Punten waarover 
de controle van de zittingsrechter zich kan, maar vanuit verdragsrechtelijk 
perspectief niet per se moet, uitstrekken zijn onder meer de vragen (i) of bui-
tenlands recht is nageleefd, (ii) of de soevereiniteit van het buitenland is ge-
respecteerd en (iii) of andere door het EVRM gewaarborgde rechten zijn ge-
schonden, dan het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. 

7.5.1 Aanvankelijk geen eenduidige duidelijk gemotiveerde keuzes 

Tot het standaardarrest over dit onderwerp uit 2010348 was in de rechtspraak 
van de Hoge Raad geen eenduidig antwoord te vinden op de voormelde vra-
gen. De rechtspraak over toetsing van buitenlandse opsporing die aan dit 
standaardarrest voorafging, liet zich niet in een sluitend schema te vangen.349 
In de rechtspraak waren wel bepaalde hoofdlijnen herkenbaar, zoals dat toet-
sing van de rechtmatigheid naar buitenlands recht niet nodig is.350 Zo mocht 
bij instemming van de buitenlandse autoriteiten erop worden vertrouwd dat 
het met de rechtmatigheid naar buitenlands recht wel goed zat.351 Voorts leek 
het Schutznormvereiste mee te brengen dat de verdachte geen beroep kan 
doen op eventuele inbreuken op de soevereiniteit van het buitenland op 
wiens grondgebied is opgetreden.352 Op elk van deze punten bestonden ech-

                                                             
346  HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
347  Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 23. 
348  HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
349  Daarvoor is die rechtspraak te gefragmenteerd: er zijn niet veel relevante uitspraken, 

de omstandigheden van het geval en de precieze klachten in cassatie zijn steeds be-
langrijk en verschillen nogal van zaak tot zaak. 

350  HR 25 juni 1996, NJ 1996/716. 
351  HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1998:ZD1130, NJ 2000/107 m.nt. Schalken. 
352  HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1678, NJ 2000/539 m.nt. Schalken. 



290  Hoofdstuk 7 
――― 

 

ter uitzonderingen.353 Dat schiep, vooral omdat hoofdlijn noch uitzondering 
van een motivering was voorzien waaruit de geldende stand van het recht 
duidelijk werd, weinig helderheid over de precieze taak van de zittingsrech-
ter. Wel moet daarbij worden vermeld dat het vaak al wat oudere recht-
spraak was, waarin werd afgeweken van de genoemde hoofdlijnen. Het leek 
er dus op dat de rechtspraak waarin werd getoetst aan buitenlands recht en 
waarin de vraag relevant was of inbreuk was gemaakt op de soevereiniteit 
van het buitenland – door de opkomst van het Schutznormvereiste en het 
toegenomen vertrouwen in andere aan het EVRM gebonden buitenlanden – 
achterhaald was, maar met zoveel woorden was dat in de rechtspraak van de 
Hoge Raad niet tot uitdrukking gebracht. 

7.5.2 Richtinggevend standaardarrest over toetsing buitenlandse opsporing 

In HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken 
zijn de geldende hoofdlijnen uit eerdere rechtspraak betreffende de toetsing 
van opsporing met een buitenlands aspect op een rij gezet. Voor de gevallen 
waarin het betrokken buitenland bij het EVRM is aangesloten, biedt deze 
beslissing het toetsingskader voor onderzoekshandelingen die in het opspo-
ringsonderzoek of de daaraan voorafgaande fase in het buitenland hebben 
plaatsgevonden. Ik citeer hier de kernoverwegingen:  
 

‘4.3. De aard en de omvang van de rechterlijke toetsing van de rechtmatig-
heid van onderzoekshandelingen die hebben plaatsgevonden in het buiten-
land, verschillen naar gelang deze onderzoekshandelingen zijn uitgevoerd 
onder verantwoordelijkheid van de buitenlandse autoriteiten dan wel onder 
verantwoordelijkheid van de Nederlandse autoriteiten. 
4.4.1. Ten aanzien van onderzoekshandelingen waarvan de uitvoering plaats-
vindt onder verantwoordelijkheid van de buitenlandse autoriteiten van een 
andere tot het EVRM toegetreden staat, is de taak van de Nederlandse straf-
rechter ertoe beperkt te waarborgen dat de wijze waarop van de resultaten 
van dit onderzoek in de strafzaak tegen de verdachte gebruik wordt ge-
maakt, geen inbreuk maakt op zijn recht op een eerlijk proces, zoals bedoeld 
in art. 6, eerste lid, EVRM. Het behoort niet tot de taak van de Nederlandse 
strafrechter om te toetsen of de wijze waarop dit onderzoek is uitgevoerd, 
strookt met de dienaangaande in het desbetreffende buitenland geldende 
rechtsregels (vgl. HR 18 mei 1999, NJ 2000/107).  
Het vertrouwen dat de tot het EVRM toegetreden staat de bepalingen van dat 
verdrag eerbiedigt en dat de verdachte in geval van schending van enig an-
der recht dan zijn recht op een eerlijk proces, zoals bedoeld in art. 6, eerste 

                                                             
353  Zie HR 26 april 1988, NJ 1989/186 (bewijsuitsluiting na inbreuk op Belgische soeverei-

niteit) en HR 29 september 1987, NJ 1988/302 m.nt. Van Veen en HR 25 juni 1996, NJ 
1996/715 en 716 (toetsing onder verantwoordelijkheid van buitenlandse autoriteiten 
uitgevoerde huiszoeking aan daarvoor naar Nederlands recht geldende voorwaarden). 
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lid, EVRM dat hem in dat verdrag is toegekend, het recht heeft op een daad-
werkelijk rechtsmiddel als bedoeld in art. 13 EVRM voor een instantie van 
die staat brengt voorts mee dat niet ten toets staat van de Nederlandse straf-
rechter of in het recht van het desbetreffende buitenland al dan niet een toe-
reikende wettelijke grondslag bestond voor de door de verrichte onderzoeks-
handelingen eventueel gemaakte inbreuk op het recht van de verdachte op 
respect voor zijn privéleven, zoals bedoeld in art. 8, eerste lid, EVRM, en of 
die inbreuk geacht kan worden noodzakelijk te zijn, zoals bedoeld in het 
tweede lid van die bepaling. Daarbij neemt de Hoge Raad tevens in aanmer-
king dat (i) gelet op de rechtspraak van het EHRM aan een niet gerechtvaar-
digde inbreuk op het door het eerste lid van art. 8 EVRM gewaarborgde recht 
in de strafprocedure tegen de verdachte geen rechtsgevolgen behoeven te 
worden verbonden, mits zijn recht op een eerlijk proces zoals bedoeld in art. 
6, eerste lid, EVRM wordt gewaarborgd (vgl. EHRM 12 mei 2000, nr. 35394/ 
97, NJ 2002/180 (Khan tegen Verenigd Koninkrijk) en EHRM 25 september 2001, 
nr. 44787/98, NJ 2003/670 (P.G. en J.H. tegen Verenigd Koninkrijk) en (ii) het in 
de Nederlandse strafzaak niet ten toets staande buitenlandse recht van door-
slaggevende betekenis is voor de beoordeling van de gerechtvaardigdheid 
van een dergelijke inbreuk.  
4.4.2. Ten aanzien van onderzoekshandelingen in het buitenland waarvan de 
uitvoering plaatsvindt onder verantwoordelijkheid van de Nederlandse au-
toriteiten, dient de Nederlandse strafrechter te onderzoeken of de Nederland-
se rechtsregels die dat optreden normeren – waarvan de hiervoor genoemde 
verdragsrechten deel uitmaken – zijn nageleefd. Daarbij is van belang dat 
Nederlandse opsporingsambtenaren ingevolge art. 539a, eerste lid, Sv de hun 
bij de wet toegekende opsporingsbevoegdheden ook in het buitenland kun-
nen uitoefenen.  
Opmerking verdient hierbij dat de vraag of door de Nederlandse opsporings-
ambtenaren het volkenrecht is nageleefd in die zin dat geen inbreuk is ge-
maakt op de soevereiniteit van de staat binnen de grenzen waarvan is opge-
treden, in beginsel in het kader van de strafzaak tegen de verdachte niet rele-
vant is, omdat de belangen die het volkenrecht in zoverre beoogt te bescher-
men, geen belangen zijn van de verdachte, maar van de staat op het grondge-
bied waarvan buitenlandse opsporingsambtenaren optreden.’ 

 
De verantwoordelijkheid voor het onderzoekshandelen is bepalend voor de 
omvang van de toetsing. Bij handelen onder Nederlandse verantwoordelijk-
heid in het buitenland wordt behalve aan de art. 6 en 8 EVRM ook getoetst 
aan Nederlands recht, maar kan de verdachte geen beroep doen op inbreu-
ken op de soevereiniteit van het betrokken buitenland. Bij handelen onder 
buitenlandse verantwoordelijkheid is de toetsing beperkt tot eventuele ge-
volgen voor het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM. Geen 
toetsing dus aan buitenlands recht en geen toetsing aan art. 8 EVRM. Voor 
die keuze kan steun worden gevonden in EHRM 27 juni 2000, NJ 2002/102 
m.nt. Schalken (Echeverri Rodriguez v. Nederland), waarin in een Nederlands 
onderzoek was voortgebouwd op van de autoriteiten van de VS (dus niet een 
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bij het EVRM aangesloten land) verkregen onderzoeksresultaten.354 Het 
EHRM overwoog:  
 

‘the Convention does not preclude reliance, at the investigating stage, on in-
formation obtained by the investigating authorities from sources such as for-
eign criminal investigations. Nevertheless, the subsequent use of such infor-
mation can raise issues under the Convention where there are reasons to as-
sume that in this foreign investigation defence rights guaranteed in the Con-
vention have been disrespected’. 

 
In eerdere rechtspraak van de Hoge Raad schemerde een dergelijk model, 
waarin de toetsing van handelen onder buitenlandse verantwoordelijkheid 
beperkt is tot art. 6 EVRM soms wel door,355 maar heel scherp en expliciet 
werd er eerder niet voor gekozen.356 

Het door de Hoge Raad in dit standaardarrest geformuleerde toetsings-
kader kan worden toegepast op een breed scala van internationaal opspo-
ringsoptreden dat in Nederlandse strafzaken een rol kan spelen en geeft de 
feitenrechter houvast. Het arrest is beperkt tot onderzoekshandelingen in het 
buitenland en tot situaties waarin het betrokken buitenland ook bij het 
EVRM is aangesloten, maar het arrest biedt, door de duidelijke motivering, 
ook aanknopingspunten voor andere gevallen. Hieronder wordt aan de hand 
van de in het standaardarrest gehanteerde scheidslijnen het per situatie gel-
dende toetsingskader uiteengezet. Daarbij is het zinvol ook de eerdere recht-
spraak te betrekken, teneinde vast te stellen hoe deze zich tot het standaar-
darrest van 2010 verhoudt. 

7.5.3 Onderzoekshandelingen onder verantwoordelijkheid Nederland 

Bij onderzoekshandelingen onder verantwoordelijkheid van de Nederlandse 
autoriteiten kan in het verband van deze paragraaf in de eerste plaats wor-
den gedacht aan optreden van Nederlandse opsporingsambtenaren in het 
buitenland. Daarvan was in het standaardarrest uit 2010 sprake bij het optre-
den van Nederlandse opsporingsambtenaren op Belgisch grondgebied bij de 
grensovergang Hazeldonk. Nederlandse opsporingsambtenaren zijn op 
grond van art. 539a Sv bevoegd de hen op grond van enige wettelijke bepa-
ling toekomende bevoegdheid ook in het buitenland uit te oefenen, mits het 
volkenrecht daarbij in acht wordt genomen. In de praktijk biedt deze bepa-

                                                             
354  Vgl. Corstens & Borgers 2011, p. 738. 
355  Bijv. in HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1335, NJ 2000/107 m.nt. Schalken; HR 16 

november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1451, NJ 2000/214 m.nt. Reijntjes en HR 14 no-
vember 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179 m.nt. Buruma. 

356  Zie over de bruikbaarheid van buitenlandse onderzoeksresultaten ook Baaijens-van 
Geloven 2004, p. 385-420. 
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ling een basis voor uiteenlopende vormen van opsporingsoptreden.357 Voor 
de wijze waarop dergelijk optreden door de zittingsrechter zou moeten wor-
den getoetst presenteerde AG Keijzer in zijn conclusie voor HR 18 mei 1999, 
ECLI: NL:HR:1999:ZD1335, NJ 2000/107 m.nt. Schalken, drie mogelijke mo-
dellen, te weten: model A, waarin de rechtmatigheid en bruikbaarheid voor 
het bewijs cumulatief naar buitenlands en nationaal recht wordt getoetst; 
model B, waarin alleen naar nationaal recht wordt getoetst en model C, waar-
in aan nationaal recht en aan verdragsrecht wordt getoetst.358 In het stan-
daardarrest is duidelijk voor model C gekozen, waarbij is geëxpliciteerd dat 
de verdachte niet kan opkomen tegen niet-inachtneming van het volkenrecht 
met een inbreuk op de soevereiniteit van het desbetreffende buitenland tot 
gevolg. Daaraan staat het Schutznormvereiste in de weg.359 

7.5.4 Onderzoekshandelingen onder verantwoordelijkheid buitenland 

Bij onderzoekshandelingen waarvan de uitvoering staat onder verantwoor-
delijkheid van de buitenlandse autoriteiten, kan worden gedacht aan onder-
zoekshandelingen 
(i) door de buitenlandse ambtenaren in het buitenland op verzoek van de 

Nederlandse autoriteiten; 
(ii) in het buitenland, waarbij door Nederlandse en de buitenlandse ambte-

naren van het begin af aan is samengewerkt. 
 
Ad (i): In HR 29 september 1987, NJ 1988/302 m.nt. Van Veen en HR 25 juni 
1996, NJ 1996/715 en 716 ging het om huiszoekingen in het buitenland. De 
uitvoering van het Nederlandse verzoek daartoe werd niet getoetst aan bui-
tenlands recht,360 maar verzoeken tot de toepassing van dit dwangmiddel 
mochten alleen worden gedaan als aan de voorwaarden voor toepassing 
daarvan naar Nederlands recht was voldaan: destijds het vorderen van een 
GVO361 en verlof van de rechtbank.362 Deze rechtspraak is mikpunt geweest 

                                                             
357  Voorbeelden hiervan bieden HR 7 juni 1988, NJ 1988/987 m.nt. Schalken (kogel veilig-

gesteld uit Duitse boom), HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1335, NJ 2000/107 
m.nt. Schalken (infiltratieactie op Turks grondgebied), HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR: 
2000:ZD1678, NJ 2000/539 m.nt. Schalken (grensoverschrijdende observatie). Zie nader 
de conclusie van AG Knigge voor HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 
2011/169 m.nt. Schalken. 

358  Hij verkiest model C en wordt daarin volgens de annotator door de HR gevolgd, al 
vind ik dat zelf in de tekst van het arrest niet heel helder, ook omdat over schending 
van Nederlands recht in cassatie niet werd geklaagd. 

359  Zie HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken en ook al 
HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1678, NJ 2000/539 m.nt. Schalken. 

360  Zie HR 25 juni 1996, NJ 1996/716. 
361  Zie HR 29 september 1987, NJ 1988/302 m.nt. Van Veen. 
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van ‘pittige kritiek’363 dat daarin geen recht wordt gedaan aan het territoriali-
teitsbeginsel op grond waarvan alleen het recht van toepassing is van het 
land waarin het dwangmiddel wordt toegepast. Andere kritiek betrof het on-
praktische karakter van deze ‘dubbele waarborging’ (in Nederland toetsing 
aan voorwaarden naar Nederlands recht en in buitenland toetsing aan voor-
waarden naar buitenlands recht). Zeker in het rechtshulpverkeer tussen bij 
het EVRM aangesloten landen lijkt dat tegenwoordig wat veel van het goede. 

In het standaardarrest uit 2010 is van deze eerdere rechtspraak afstand 
genomen. Bij onderzoekshandelingen waarvan de uitvoering plaatsvindt on-
der verantwoordelijkheid van de autoriteiten van een ander EVRM-land is de 
toetsing door de Nederlandse strafrechter beperkt tot de vraag of de wijze 
waarop van de onderzoeksresultaten gebruik wordt gemaakt geen inbreuk 
maakt op het recht van de verdachte op een eerlijk proces als bedoeld in art. 
6, eerste lid, EVRM. In dat kader zal in het algemeen niet relevant zijn of aan 
het buitenland verzocht is iets te doen, terwijl niet aan de voorwaarden is 
voldaan die zouden gelden om datzelfde in Nederland te mogen doen.  

Ad (ii) In het standaardarrest uit 2010, waarin het ging om een gezamen-
lijke actie van Nederland en België vond een deel van de onderzoekshande-
lingen plaats op Belgisch grondgebied mede door Nederlandse opsporings-
ambtenaren. Dit handelen werd beschouwd als handelen dat viel onder ver-
antwoordelijkheid van de Belgische autoriteiten.  

De eerdere rechtspraak biedt meer voorbeelden van gezamenlijk optre-
den van Nederlandse en buitenlandse opsporingsambtenaren in het buiten-
land. Gewezen kan worden op de zogenaamde 4M-zaak.364 Daar werd in sa-
menwerking met de Turkse autoriteiten een infiltratieactie op Turks grond-
gebied uitgevoerd en werd in Turkije getapt op grond van Turkse tapmach-
tigingen. Toetsing aan Turks recht door de Nederlandse rechter was volgens 
de Hoge Raad ook toen al niet nodig, noch wat betreft de infiltratie noch wat 
betreft de taps. Genoeg was, wat betreft de infiltratie door een Nederlandse 
politie-infiltrant, dat – kort gezegd – de Turkse autoriteiten ermee akkoord 
waren.365 Overigens staat het standaardarrest uit 2010 tegenwoordig in de 

                                                             
362  Zie HR 25 juni 1996, NJ 1996/715. 
363  Zie de conclusie van AG Meijers voor HR 25 juni 1996, NJ 1996/715. 
364  HR 18 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1335, NJ 2000/107 m.nt. Schalken. 
365  Aan het gebruik van de tapverbalen stond geen rechtsregel in de weg, waarbij de HR 

uitlichtte dat het hof kennelijk mede in verband met het door de raadsman aangevoer-
de en 6 EVRM, mede heeft gelet op het feit dat verdachte voor sluiting van het GVO op 
de hoogte is gesteld van het afluisteren. Welke betekenis die laatste overweging heeft, 
is niet glashelder. Wordt hier een Nederlandse regel toegepast op de Turkse taps, zoals 
in de gevallen van een buitenlandse huiszoeking op verzoek of wordt hier een 6 EVRM 
aspect geadresseerd? De annotator gaat ervan uit dat de HR het in de verhelderende 
conclusie van AG Keijzer als toetsingsmodel ‘C’ gepresenteerde kader heeft toegepast, 

→ 
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weg aan een beroep van de verdachte op het ontbreken van een dergelijke 
instemming van de buitenlandse autoriteiten, voor zover het daarbij gaat om 
het aspect van een mogelijke inbreuk op de buitenlandse soevereiniteit.  

Een ander voorbeeld biedt HR 11 september 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD 
2712, NJ 2002/218 m.nt. Buruma, waarin met medewerking van Franse op-
sporingsambtenaren door Nederlandse opsporingsambtenaren in Marseille 
een peilbaken op een schip onder Engelse vlag werd geplaatst. Toetsing van 
dit optreden aan Frans recht door de Nederlandse rechter was volgens de 
Hoge Raad niet nodig en gelet op de medewerking van de Franse opspo-
ringsambtenaren en de toestemming van de Franse autoriteiten, hoefde de 
rechtmatigheid van dit handelen niet nader te worden gemotiveerd. Op de 
klacht dat voor het gebruik van het peilbaken buiten de Franse territoriale 
wateren toestemming van de vlaggenstaat (Engeland) nodig was, gelet op 
art. 17 VN-verdrag tegen de sluikhandel in verdovende middelen en psycho-
trope stoffen, antwoordde de Hoge Raad dat het gebruik van een peilbaken 
niet viel onder deze bepaling, zodat bedoelde toestemming niet nodig was. 
De verdediging klaagde niet over dit optreden getoetst naar Nederlands 
recht, zodat de noodzaak van een dergelijke toetsing in die zaak in cassatie 
niet aan de orde kwam.  

Ook biedt de rechtspraak verschillende voorbeelden van gevallen waarin 
Nederlandse opsporingsambtenaren in het buitenland bij een verhoor aan-
wezig zijn en daarbij al dan niet ook zelf vragen stelden.366 

Ook indien het betrokken buitenland niet bij het EVRM is aangesloten, 
meen ik dat de toetsing door de zittingsrechter beperkt kan blijven tot art. 6 
EVRM. Omdat het EVRM in dat geval in het buitenland niet van toepassing 
is, kan de verdachte daaraan in dat buitenland ook geen aanspraken ontle-
nen. Op welke rechten de verdachte aanspraak kan maken in het betreffende 
buitenland en of daar een rechtsgang bestaat om te worden gecompenseerd 
voor inbreuk op die rechten, staat niet ter beoordeling van de Nederlandse 
zittingsrechter.367 

                                                             
waarin het optreden in het buitenland zowel aan Nederlands als aan EVRM-recht is 
getoetst. 

366  Zie HR 10 april 1984, NJ 1984/768 (bevoegdheid pv op te maken van door Nederlandse 
opsporingsambtenaren in Oostenrijk bijgewoond verhoor door een Oostenrijkse agent, 
waarbij zij de verhoorde een foto toonden); HR 16 april 1985, NJ 1986/769 (bevoegd-
heid opsporingsambtenaren om in buitenland – met toestemming van de bevoegde ge-
zagsdragers – onderzoeken en verhoren te verrichten) en 14 september 1987, NJ 1988/ 
301 m.nt. Swart (bruikbaarheid pv van verhoor in Duitsland waarbij 2 Nederlandse re-
chercheurs aanwezig waren). 

367  Met ongerief waaraan de verdachte is blootgesteld kan de zittingsrechter soms wel in 
de strafmaat rekening houden. Zie HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/ 
440 m.nt. Buruma (Thaise uitleveringsdetentie). 
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7.5.5 Samenwerking na begin onder buitenlandse verantwoordelijkheid 

Een andere in de praktijk wel voorkomende categorie van gevallen is die 
waarin door buitenlandse ambtenaren in het buitenland of in Nederland, 
zonder voorafgaande Nederlandse betrokkenheid of verzoek onderzoeks-
handelingen zijn verricht, waarna deze informatie aan de Nederlandse auto-
riteiten wordt geleverd en hier wordt gebruikt, of waarna een samenwerking 
tot stand komt tussen de Nederlandse en de buitenlandse autoriteiten.  

De eerdere rechtspraak biedt hiervan uiteenlopende voorbeelden: 
HR 16 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1451, NJ 2000/214 m.nt. 

Reijntjes (startinfo): in deze zaak rees mede op grond van door de Engelse 
autoriteiten verstrekte startinformatie de verdenking van drugshandel op ba-
sis waarvan tegen de in Nederland verblijvende verdachte een opsporingson-
derzoek werd ingesteld. De verdediging bestreed de rechtmatigheid van het 
materiaal waarop de verdenking was gegrond. De Hoge Raad sloeg er acht 
op dat ‘de voor het Nederlandse onderzoek verantwoordelijke OvJ geen re-
den had te twijfelen aan de rechtmatige verkrijging van die informatie door 
de Engelse autoriteiten’ en dat ‘het hof heeft vastgesteld dat ook naderhand 
geen reden voor zodanige twijfel is opgekomen nu de heer Baker – daartoe 
bijzonderlijk geautoriseerd door de Minister van Binnenlandse zaken van 
Groot-Brittannië – tegenover de RC heeft verklaard dat de startinformatie af-
komstig is uit in overeenstemming met het Engelse recht afgeluisterde tele-
foongesprekken’. Met het standaardarrest van 2010 lijkt deze toetsing achter-
haald, voor zover daarin aspecten doorklinken die niet direct in verband 
staan met het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van 
art. 6 EVRM. In dat kader staat immers centraal de inhoudelijke betrouw-
baarheid van het bewijsmateriaal en de mogelijkheid voor de verdachte om 
dat ten overstaan van de zittingsrechter aan te vechten. Op een eventueel 
door de Engelsen begane schending van hun regels met betrekking tot een te-
lefoontap zal de verdachte aldaar een beroep moeten doen. 

HR 8 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1780, NJ 2000/538 m.nt. Schal-
ken (gegroeide samenwerking): In die zaak was door de Duitse autoriteiten 
‘op 5 februari 1997 in Duitsland een pseudokoopactie van drugs die door 
Nederlanders zouden worden geleverd’ gestart en was ‘op 13 februari 1997 
de Nederlandse politie en op enig tijdstip daar na, maar uiterlijk op 21 fe-
bruari 1997 het OM daarvan verwittigd en bij de voortzetting van het onder-
zoek betrokken’. Dat leidde tot een intensieve samenwerking en uiteindelijk 
vond door Duitse pseudokopers, gerund door Nederlandse inspecteurs, te 
Zwolle een pseudokoop plaats.368 Ook in dergelijke gevallen heeft in mijn op-
tiek op basis van het standaardarrest te gelden dat de aard en omvang van de 

                                                             
368  Zie voor andere gevallen HR 17 januari 1984, NJ 1984/405 m.nt. Van Veen en HR 15 ok-

tober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7668, NJ 2003/85. 



Vormgeving van de controle op vormfouten 297 
 ――― 

toetsing afhankelijk is van de vraag onder wiens verantwoordelijkheid dat 
handelen plaatsvond. Tot toetsing aan het Tallon-criterium dwingt in deze 
gevallen van pseudokoop art. 6 EVRM.369 Deze toetsing zal dus moeten wor-
den aangelegd ongeacht onder wiens verantwoordelijkheid de pseudokoop 
plaatsvond. Beoordeling van de proportionaliteit en subsidiariteit van het 
handelen370 kan bij onderzoekshandelingen onder buitenlandse verantwoor-
delijkheid achterwege blijven. Die beoordeling past bij de toetsing aan art. 8, 
tweede lid, EVRM of bepaald op de privacy inbreuk makend handelen nood-
zakelijk is in een democratische samenleving. 

In deze gevallen van een groeiende samenwerking kan de betrokkenheid 
van de Nederlandse autoriteiten daarbij uiteindelijk zo nauw zijn geweest 
dat zij verantwoordelijk kunnen worden gehouden. Die verantwoordelijk-
heid vloeit dan voort uit het gezag van de overheid over het eigen grondge-
bied, in samenhang met de verplichting tot het waarborgen van de naleving 
van het hier geldende (verdrags)recht. Voor de in deze gevallen bestaande 
eigen verantwoordelijkheid maakt geen verschil of het betrokken buitenland 
een bij het EVRM aangesloten land is of niet. Hier lijkt een parallel te kunnen 
worden getrokken met het optreden van particulieren. Ook daarbij geldt dat 
bij een bepaalde mate van betrokkenheid van de Nederlandse overheid bij 
het optreden van de particulier, dit optreden geldt als handelen van de Ne-
derlandse overheid.371 

Wel is het hierbij zaak precies te kijken in welke mate en vanaf welk mo-
ment de Nederlandse autoriteiten betrokken zijn geweest. Indien buitenland-
se opsporingsambtenaren op eigen initiatief en zonder betrokkenheid van de 
Nederlandse autoriteiten in Nederland zijn opgetreden en op een gegeven 
moment de resultaten van hun onderzoek aan de Nederlandse autoriteiten 
presenteren, kan dat voorafgaande onderzoekshandelen mijns inzien in be-
ginsel niet aan de Nederlandse autoriteiten worden toegerekend. 

Een lastige categorie, die in het standaardarrest uit 2010 niet is behan-
deld, wordt gevormd door de gevallen waarin door opsporingsambtenaren 
van een niet bij het EVRM aangesloten buitenland in Nederland onderzoeks-
handelingen zijn verricht (denk bijvoorbeeld aan Amerikaanse infiltratieac-
ties in Nederland). Dit handelen mag dan buiten verantwoordelijkheid van 
Nederland plaatsvinden, de Nederlandse overheid dient wel op zijn grond-
gebied de eerbiediging van het EVRM te waarborgen.372 In het geval van een 
niet bij het EVRM aangesloten buitenland, kan degene op wiens rechten in-
breuk is gemaakt daarvoor moeilijk worden verwezen naar het buitenland. 
                                                             
369  Vgl. EHRM 9 juni 1998, NJ 2001/471 m.nt. Knigge (Teixeira de Castro). 
370  Zie HR 8 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1780, NJ 2000/538 m.nt. Schalken en HR 

15 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7668, NJ 2003/85. 
371  Zie par. 7.2.5.2. 
372  Vgl. Buruma in zijn noot onder HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2194, NJ 

2001/218. 
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Dat de zittingsrechter in dergelijke gevallen aan art. 6 EVRM moet toetsen is 
duidelijk, maar moet zijn toetsing van het handelen op Nederlands grondge-
bied, doch buiten verantwoordelijkheid van de Nederlandse autoriteiten, 
zich verder uitstrekken? Ik betwijfel dat en ben geneigd ook hier de vergelij-
king te trekken met het geval waarin een particulier optreedt. Zolang de 
Nederlandse overheid daaraan bij gebrek aan betrokkenheid geen verant-
woordelijkheid kan worden toegeschreven, is geen sprake van overheidsin-
menging in de zin van art. 8, tweede lid, EVRM, en kan de toetsing aan die 
bepaling dus achterwege blijven. Maar daarbij moet onderkend worden dat 
dit een benadering is met evidente risico’s. Het opent de mogelijkheid van 
zogenaamde U-bocht constructies, waarin onrechtmatig verkregen bewijsma-
teriaal via buitenlandse opsporingsdiensten in een Nederlands strafproces 
wordt ingebracht. Ook nodigt het uit tot wat Bleichrodt bij zijn behandeling 
van de particuliere opsporing ‘structureel wegkijken’ noemt.373 Buruma 
waarschuwt in zijn noot onder HR 23 januari 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:ZD2194, NJ 2001/218, waarin het verweer betrekking had 
op uitlokking door een DEA-informant en de Hoge Raad mede betekenis 
toekende aan het feit dat deze ‘niet onder verantwoordelijkheid van het OM’ 
optrad:  

 
‘De huidige lijn van de Hoge Raad stimuleert politie en OM zo min mogelijk 
verantwoordelijkheid te nemen voor wat derden in het kader van de opspo-
ring doen en geeft een legitimatie aan die derden om het OM niet “lastig te 
vallen” met de details van hun opsporingsactiviteiten’. 

 
Tegen deze achtergrond kan ik me goed voorstellen dat als de rechter de in-
druk krijgt dat zich een praktijk ontwikkelt waarin niet incidenteel, maar 
structureel door buitenlandse autoriteiten op Nederlands grondgebied in-
breuk wordt gemaakt op grondrechten, terwijl de Nederlandse autoriteiten 
daarvoor hun ogen sluiten, hij toch – dus ook in gevallen waarin art. 6 EVRM 
niet in het geding is – met als doeleinde het waarborgen van het in een 
rechtsstaat vereiste normconforme karakter van de opsporing, overgaat tot 
controle en toepassing van rechtsgevolgen. De doel-middel benadering biedt 
ruimte om dat dan gemotiveerd in te passen. Dergelijk sluiten van de ogen 
lijkt mij ook in strijd met de in art. 1 EVRM neergelegde verplichting om de 
rechten en vrijheden uit de eerste titel van dat verdrag te verzekeren.374 De in 
paragraaf 8.4.4.3.3 besproken derde bewijsuitsluitingsregel uit de arresten 
van 19 februari 2013 betreffende structurele en door de verantwoordelijke 
autoriteiten genegeerde vormverzuimen biedt een aanknopingspunt voor 
deze gedachten. 

                                                             
373  Zie par. 7.2.5.2. 
374  Zie par. 2.2.2.1. 
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7.5.6 Conclusie 

In het standaardarrest over de toetsing van opsporing met een buitenlands 
aspect schemert duidelijk een doel-middel benadering door. De Hoge Raad 
heeft in dit arrest de controlerende taak van de zittingsrechter vormgegeven 
op basis van een motivering waarin uitdrukkelijk wordt ingegaan op de 
mogelijk daarmee te dienen doeleinden. In het bijzonder wordt ingegaan op 
het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM 
en op het waarborgen van een normconforme opsporing. De Hoge Raad oor-
deelt dat ongeacht door wie of onder wiens verantwoordelijkheid onder-
zoekshandelingen zijn verricht de zittingsrechter steeds het recht op een eer-
lijk proces in de zin van art. 6 EVRM zal moeten waarborgen. Dat vormt hoe 
dan ook een doeleinde dat hij met de door hem op die onderzoekshandelin-
gen uit te oefenen controle nastreeft. Omdat het EVRM hiertoe verplicht, be-
hoeft dat globale uitgangspunt in dit standaardarrest geen uitgebreide moti-
vering waarbij de voor- en nadelen worden afgewogen. Bij het bepalen van 
de precieze aanpak (omvang controle en toe te passen rechtsgevolg bij schen-
ding) waartoe het waarborgen van art. 6 EVRM in een concreet geval noopt, 
is een dergelijke gedetailleerde motivering overigens wel wenselijk. Voorts 
maakt het standaardarrest duidelijk dat andere doeleinden van controle en 
reacties op vormfouten, te weten het voorkomen van onderzoekshandelingen 
in strijd met art. 8 EVRM en het bieden van compensatie aan de verdachte 
voor inbreuken anders dan op zijn recht op een eerlijk proces, niet worden 
nagestreefd in het Nederlandse strafproces bij onderzoekshandelen onder 
verantwoordelijkheid van een ander EVRM-land. Deze scherpe afbakening 
beargumenteert de Hoge Raad door erop te wijzen dat erop vertrouwd mag 
worden dat dat andere EVRM-land een effectieve remedie biedt voor onder 
zijn verantwoordelijkheid begane schendingen van het EVRM en dat de toet-
sing of van een dergelijke schending sprake is een beoordeling vergt van het 
aan het onderzoekshandelen ten grondslag liggende buitenlandse recht. Voor 
die toetsing acht de Hoge Raad de Nederlandse rechter niet het geëigende 
forum. 

Deze afbakening sluit aan bij de verdragsverplichtingen op basis van het 
EVRM en bij de rechtspraak van het EHRM. Op basis van het EVRM moet 
een verdragsland verantwoordelijkheid dragen voor het optreden van zijn 
eigen overheidsdienaren en op grond van de rechtspraak van het EVRM hoe-
ven normschendingen in het kader van de opsporing die inbreuk kunnen 
maken op andere rechten van de verdachte dan zijn recht op een eerlijk pro-
ces niet per se binnen het strafproces tot een gevolg te leiden (vgl. de in het 
standaardarrest genoemde rechtspraak van het EHRM over schendingen van 
art. 8 EVRM). Een reden om toch ook dergelijke niet op de eerlijkheid van het 
strafproces van de verdachte van invloed zijnde vormfouten binnen het straf-
proces te beoordelen, kan zijn gelegen in het waarborgen van een behoorlijke 
opsporingspraktijk. De controle en reactie van de zittingsrechter zijn dan be-
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doeld om het gedrag van opsporingsambtenaren te sturen. Dan is voor de ef-
fectiviteit van dit rechterlijk optreden belangrijk dat het wel gaat om norm-
overschrijdend handelen onder verantwoordelijkheid van Nederlandse poli-
tie of OM. Van een beslissing van de Nederlandse rechter kan immers in het 
algemeen weinig effect worden verwacht op de buitenlandse opsporings-
praktijk.  

Behalve op basis van de verantwoordelijkheden die op Nederland rusten 
op basis van het EVRM kan het onderscheid in de rechterlijke toetsing van de 
bewijsgaring/opsporing afhankelijk van het antwoord op de vraag onder 
wiens verantwoordelijkheid de uitvoering staat, dus ook op deze praktische 
gronden gerechtvaardigd worden geacht. Overigens is niet ondenkbaar dat 
de rechter hierin een andere opstelling kiest, wanneer hem zou blijken dat 
structureel door buitenlandse opsporingsambtenaren (ongeacht of zij afkom-
stig zijn uit een bij het EVRM aangesloten land) op Nederlands grondgebied 
onrechtmatig wordt opgetreden, of als hem zou blijken dat de Nederlandse 
autoriteiten opsporingshandelingen uitbesteden aan het buitenland, enkel 
om aan toetsing door de Nederlandse rechter te ontkomen.  

Een ander voordeel van de duidelijkheid die in het standaardarrest is ge-
boden is dat daarmee de kans wordt verkleind dat de verdachte ‘tussen wal 
en schip’ geraakt, een probleem waarop in de literatuur is gewezen en waar-
mee erop wordt gedoeld dat de verdachte in het internationale verkeer bij 
geen enkele rechter gehoor vindt. Duidelijkheid bij welke ‘wal’ of welk 
‘schip’ de verdachte met welke klacht terecht kan is in dit verband belang-
rijk.375 Om wat betreft het opsporingsoptreden in het buitenland dat plaats-
vond onder buitenlandse verantwoordelijkheid de verdachte voor (gestelde) 
inbreuken op andere rechten dan zijn recht op een eerlijk proces te verwijzen 
naar de buitenlandse rechter, lijkt de duidelijkheid ten goede te komen en de 
verantwoordelijkheid daar te leggen waar hij hoort. Dat lijkt me ook geloof-
waardig. Waar het gaat om bij het EVRM aangesloten landen bestaat voor 
hen op grond van art. 13 EVRM de verplichting een effectieve rechtsgang 
open te stellen voor onder hun verantwoordelijkheid begane inbreuken op 
verdragsrechten, zoals gewaarborgd door art. 8 EVRM. 

Tegen de achtergrond van de beperkingen die de Hoge Raad op verschil-
lende manieren heeft gesteld aan het bereik van art. 359a Sv, mag opvallend 
heten dat hij in het standaardarrest over toetsing van buitenlandse opsporing 
deze bepaling van overeenkomstige toepassing heeft verklaard. Ook dat 
geeft de rechtspraktijk houvast. Wel roept het nog sterker de vraag op waar-
om in andere gevallen het toepassingsbereik van art. 359a Sv zo beperkt is 
gehouden.  

Het standaardarrest is nog te nieuw om dit goed te kunnen beoordelen, 
maar het laat zich aanzien als een principieel houdbaar en praktisch werk-

                                                             
375  Vgl. Orie 1983. 
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baar toetsingskader. In de meeste gevallen zal duidelijk zijn onder wiens ver-
antwoordelijkheid de uitvoering van bepaalde opsporingshandelingen is ge-
schied. In gevallen waarin feitelijk gezamenlijk wordt opgetreden zal in het 
algemeen de verantwoordelijkheid voor de uitvoering berusten bij de autori-
teiten van het land op welks grondgebied de onderzoekshandelingen plaats-
vinden. Die autoriteiten moeten geacht worden het eigen recht te kennen en 
op de naleving daarvan toe te zien. In twijfelgevallen zal de feitenrechter 
moeten vaststellen hoe het zit.376 Komt hij daarbij tot de slotsom dat de uit-
voering mede onder verantwoordelijkheid van de Nederlandse autoriteiten 
heeft plaatsgevonden, dan zal hij de toetsing van het desbetreffende hande-
len niet kunnen beperken tot art. 6 EVRM. 

Ook zal de rechtspraak nog nader vorm moeten worden gegeven waar 
het gaat om onderzoekshandelingen onder verantwoordelijkheid van een 
niet bij het EVRM aangesloten land. In die constellatie kan ik me voorstellen 
dat de toetsing beperkter is naarmate een steviger gefundeerde vertrouwens-
band bestaat – net zoals bij EVRM-landen onderling het vertrouwen in el-
kaars rechtsstelsel en de daarin op grond van art. 13 EVRM verplicht te bie-
den toegang tot de rechter een rol speelt. Dan zou de toetsing bij onderzoeks-
handelingen door de VS een andere aanpak kunnen krijgen dan wanneer het 
gaat om onderzoekshandelingen door Kenia: differentiatie kan dan plaats-
vinden naar gelang de innigheid van de (verdrags)relaties en het vertrouwen 
in het buitenlandse rechtstelsel.377 

 
Als alles volgens het systeem verloopt zoals de advocaat zou wensen dat het 
rechtssysteem gehanteerd moet worden, dan hebben strafpleiters geen werk 
meer. Dat is hetzelfde als een doodgraver die het eeuwige leven aanprijst.378 

7.6 REGELS VOOR DEBAT EN BESLISSING OVER VORMFOUTEN 

De verdeling van de plicht feiten te stellen en aannemelijk te maken bij het 
voeren van verweer, de overige eisen aan een verweer en aan het antwoord 
daarop van de rechter zijn, evenals de omvang van de ambtshalve op de 
rechter rustende onderzoeksplicht krachtige sturingsmiddelen waarmee vrij 
precies vorm kan worden gegeven aan de rol van de zittingsrechter. In het 
standaardarrest over art. 359a Sv heeft de Hoge Raad een aantal in dit kader 
relevante regels opgenomen. 
                                                             
376  Indien bijv. bij een doorzoeking in het buitenland Nederlandse opsporingsambtenaren 

meegaan omdat zij precies weten wat ze zoeken, staat de uitvoering niettemin onder 
buitenlandse verantwoordelijkheid.  

377  Vgl. HR 4 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV8326, NJ 2006/408 m.nt. Klip (uitlevering 
aan Kenia) 

378  Advocaat Th. Hiddema in: Verbraak 2010, p. 230. 
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7.6.1 Eisen aan verweer en ruimte voor ambtshalve toetsing 

Van de verdediging mag – zo overwoog de Hoge Raad in het standaardarrest 
– worden verlangd dat duidelijk en gemotiveerd aan de hand van de in het 
tweede lid van art. 359a Sv genoemde factoren wordt aangegeven tot welk in 
die bepaling genoemd rechtsgevolg een gesteld vormverzuim dient te lei-
den.379 Daarbij dient de verdediging ook rekening te houden met de voor het 
bepleite rechtsgevolg geldende maatstaven.380 Alleen op een zodanig verweer 
is de rechter verplicht een in het derde lid van die bepaling bedoelde met re-
denen omklede beslissing te geven.381 Hieraan wordt door de Hoge Raad vrij 
strak de hand gehouden,382 zij het dat als duidelijk is dat de verdediging een 
beroep doet op een vormverzuim in de zin van art. 359a Sv en uit haar be-
toog is af te leiden welk rechtsgevolg zij bepleit, het niet met zoveel woorden 
noemen van dat rechtsgevolg383 of art. 359a Sv384 niet steeds betekent dat het 
verweer niet aan de eisen voldoet. De uitleg van een verweer is aan de feiten-
rechter en kan in cassatie alleen op begrijpelijkheid worden getoetst.385 De eis 
                                                             
379  Wil een beroep op strafvermindering kans van slagen hebben, dan moet in het verweer 

uit de verf komen welk daarmee te compenseren ‘nadeel’ de verdachte leed: zie HR 16 
december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7635. Dat geldt ook voor een beroep op bewijs-
uitsluiting, zie bijv. HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:36 en HR 21 januari 2014, 
ECLI:NL:HR:2014:144. Op de inhoudelijke betekenis van deze factoren wordt in par. 
8.2. nader ingegaan. 

380  Zo strandt een beroep op niet-ontvankelijkverklaring van het OM als wordt betoogd 
‘dat er iets niet klopt’ zonder dat wordt aangegeven dat en waarom het Zwolsman-
criterium is vervuld, zie HR 14 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1895, NJ 2000/146. 

381  HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma en zie bijv. 
HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8856, NJ 2005/301. 

382  Zie bijv. HR 4 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0281, NJ 2008/581 (verdachte had 
aangevoerd te hebben bekend onder dreiging door een agent met een nietmachine te 
worden geslagen, waaraan de raadsman de conclusie verbond dat vrijspraak moest 
volgen, maar geen beroep deed op art. 359a Sv); HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005: 
AS8856, NJ 2005/301 en HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO3545, NJ 2004/377 (be-
roep op niet-ontvankelijkheid OM voldeed niet aan eisen, omdat ‘voor zover daarbij 
niet reeds uit het oog is verloren dat in dit verband slechts van belang zijn vormverzui-
men die zijn begaan in het voorbereidend onderzoek inzake de aan de verdachte ten-
lastegelegde feiten welke verzuimen niet zijn hersteld, en voor zover niet is verzuimd 
te stellen dat en zo ja welk nadeel de verdachte heeft ondervonden van genoemde 
vormverzuimen, niet is gesteld en uit hetgeen is aangevoerd ook niet kan volgen dat 
hier sprake zou kunnen zijn van een of meer ernstige inbreuken’ die tot het bepleite ge-
volg konden leiden. 

383  Zie HR 16 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1684.  
384  Zie HR 25 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7666. 
385  Zie Van Dorst 2012, p. 202-203. Zie bijv. HR 21 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1287, 

HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9438 en HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR: 
2009:BJ3252, NJ 2011/194 m.nt. Buruma. 
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van een aan de hand van de factoren van art. 359a, tweede lid, Sv gemoti-
veerd verweer heeft de Hoge Raad ook gesteld bij Salduz-verweren,386 maar 
omdat de ruimte om na constatering van een dergelijke schending van be-
wijsuitsluiting af te zien minimaal is, zijn de in dit opzicht aan deze verweren 
gestelde eisen ook minimaal.387 Vooral bij een beroep op strafvermindering is 
belangrijk dat duidelijk wordt gemaakt dat dit op de voet van art. 359a Sv 
wordt bepleit. Immers laat een dergelijk beroep zich anders gemakkelijk ver-
staan als een strafmaatverweer.388 Dit geldt in het bijzonder ook in ontne-
mingszaken, waarin het verweer kan worden opgevat als strekkend tot mati-
ging van de op te leggen betalingsverplichting.389 Ook bij een klacht over een 
vormverzuim die zou kunnen worden beschouwd als een kwestie die enkel 
aan de RC of aan de raadkamer kan worden voorgelegd komt het er bij het te 
voeren verweer op aan. Hierop is in paragraaf 7.3.2.2 nader ingegaan. 

Uit de gebezigde bewijsmiddelen hoeft niet te blijken dat zij op rechtma-
tige wijze zijn verkregen, zo oordeelde de Hoge Raad al in HR 17 februari 
1981, NJ 1981/432. In de rechtspraak van vóór invoering van art. 359a Sv is 
wel in verschillende situaties aangenomen dat de rechter ambtshalve slechts 
gehouden is blijk te geven van zijn onderzoek naar de ontvankelijkheid van 
het OM en/of de rechtmatigheid van de bewijsgaring, indien uit de stukken 
van het geding het ‘rechtstreeks en ernstig vermoeden’ rijst dat de OvJ niet-
ontvankelijk is, dan wel het gebezigde bewijsmateriaal onrechtmatig is ver-
kregen.390 In verstekzaken werd geen ruimer toetsingscriterium gehanteerd, 
maar gold dezelfde strikte toets.391 

Met de hoge eisen die tegenwoordig aan een te voeren verweer worden 
gesteld, is niet goed verenigbaar dat op de schouders van de rechter een om-
vangrijke verplichting wordt gelegd om ambtshalve onderzoek te doen naar 
vormfouten. Daarmee zou immers de verdediging voor een belangrijk deel 
weer worden ontheven van haar verantwoordelijkheid een duidelijk en ge-
motiveerd verweer te voeren. Het past ook niet goed in de gedachte die aan 
een voortbouwend appel ten grondslag ligt, te weten dat de verdediging, om 

                                                             
386  Zie HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3079, NJ 2009/349 m.nt. Schalken. 
387  Zie HR 1 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6231 en HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR: 

2010:BN1705. 
388  Zie HR 24 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1830, NJ 2004/226 en HR 25 oktober 

2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1730, NJ 2012/80 m.nt. Keijzer (hof kon kiezen het aange-
voerde te begrijpen als een beroep op een vormverzuim ex art. 359a Sv of als een bij de 
strafoplegging te betrekken omstandigheid, zodat in cassatie niet kan worden ge-
klaagd dat het had moeten verstaan als een verweer ex art. 359a Sv). 

389  Zie HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9438. 
390  Zie HR 28 mei 1985, NJ 1985/876; HR 2 februari 1988, NJ 1988/820; HR 17 mei 1988, NJ 

1989/142 m.nt. Corstens; HR 19 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1307, NJ 1999/250; 
HR 26 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8830, NJ 2005/6. 

391  Zie HR 28 mei 1985, NJ 1985/876. 
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de aandacht van de rechter op bepaalde aspecten van de zaak te vestigen, 
zelf moet aangeven wat haar bezwaren zijn tegen de uitspraak in eerste aan-
leg.392 

Een en ander neemt mijns inziens niet weg dat ook tegenwoordig de 
rechter, indien sprake is van een uit de stukken rijzend rechtstreeks en ern-
stig vermoeden dat niet-ontvankelijkheid van het OM of bewijsuitsluiting 
zou moeten volgen, ervan blijk dient te geven hiernaar onderzoek te hebben 
gedaan. Dat de ambtshalve onderzoeks- en verantwoordingsplicht ook te-
genwoordig nog bestaat – zelfs indien de zaak in appel op tegenspraak is be-
handeld – kan ook uit de rechtspraak van de Hoge Raad worden afgeleid.393 
Nog steeds wordt gewicht toegekend aan ambtshalve controle op dit punt, 
maar de inhoud van die controle is wel veranderd door de hogere eisen die 
worden gesteld aan de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM en van bewijsuitsluiting. Een dergelijk rechtstreeks en ernstig vermoe-
den zal door het gekrompen bereik van deze reacties nog minder snel rijzen 
dan voorheen: overschrijding van de redelijke termijn leidt bijvoorbeeld niet 
meer tot niet-ontvankelijkheid en bewijsuitsluiting volgt lang niet vanzelf bij 
onrechtmatige bewijsgaring. Juist die beperking van het toepassingsbereik, 
die meebrengt dat er werkelijk iets fundamenteel mis moet lijken te zijn, 
voordat het voormelde rechtstreeks en ernstig vermoeden rijst, brengt mee 
dat wanneer zich een dergelijke situatie voordoet, de rechter onderzoekt en 
motiveert of en, zo ja waarom van toepassing van die reactie kan worden 
afgezien. Om een extreem voorbeeld te geven: een bewijsmiddel dat inhoudt 
‘na marteling bekende de verdachte de diefstal’ kan – voorzichtig gezegd – 
niet zonder nadere motivering voor het bewijs worden gebruikt, ook niet als 
geen verweer is gevoerd. In de praktijk zal zich niet zo snel een situatie voor-
doen waarin de feitenrechter van zijn ambtshalve onderzoek blijk moet ge-
ven, ook al omdat onwaarschijnlijk is dat de verdediging niet zelf aanslaat op 
het daarvoor vereiste fundamentele gebrek. 

In het standaardarrest is de verantwoordelijkheid van de verdediging 
voor het voeren van deugdelijk verweer benadrukt. Vellinga-Schootstra & 
Vellinga constateren dat de praktijk in dit opzicht te wensen overlaat. Zij 

                                                             
392  AG Vellinga schrijft in zijn conclusie voor HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8913 

ook dat de nieuwe motiveringsplicht van art. 359 lid 2 Sv niet los kan worden gezien 
van de ontwikkeling naar een meer contradictoir proces en wijst daarbij op de eisen die 
de HR stelt aan een beroep op art. 359a Sv. 

393  Zie HR 24 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1879, waarin werd overwogen dat het 
hof niet blijk hoefde te geven ambtshalve de rechtmatigheid van het afluisteren van te-
lefoongesprekken te hebben onderzocht, ‘in aanmerking genomen dat de stukken van 
het geding ook niet het ernstige vermoeden wekken dat onrechtmatig zou zijn gehan-
deld’. Zie ook HR 26 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8830, NJ 2005/6 en vgl. AG 
Machielse in zijn conclusie voor HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6656, NJ 
2010/532. 
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merken op dat klachten van de verdediging ‘aan kracht zouden winnen wan-
neer daarin anders dan gebruikelijk wordt uiteengezet waarom schending 
van het vormvoorschrift zo wezenlijk is dat daaraan een gevolg (…) moet 
worden verbonden ook al zou dit tekort doen aan de belangen van de samen-
leving en het slachtoffer’.394 De verantwoordelijkheid van de verdediging 
voor de inhoud en kwaliteit van het te voeren verweer brengt ook mee dat 
als in feitelijke aanleg aan een beroep op een vormverzuim door de verdedi-
ging de conclusie wordt verbonden dat dit moet leiden tot niet-ontvankelijk-
verklaring van het OM dan wel tot bewijsuitsluiting, de rechter niet gehou-
den is te doen blijken ambtshalve te hebben onderzocht of sprake is van een 
vormverzuim dat aanleiding geeft tot strafvermindering.395 Opmerking ver-
dient dat de Hoge Raad in de zojuist genoemde beslissing in aanmerking 
nam dat de verdachte werd bijgestaan door een rechtsgeleerd raadsman. Dat 
geeft aanleiding te veronderstellen dat, zoals ook ten aanzien van andere ver-
weren geldt, als de verdachte niet is voorzien van rechtsbijstand iets soepeler 
wordt omgegaan met de aan een verweer ex art. 359a Sv te stellen eisen. 

7.6.2 Eisen aan motivering beslissing 

Art. 359a, derde lid, Sv schrijft voor dat de beslissingen als bedoeld in het 
eerste lid met redenen zijn omkleed. Dat zijn de beslissingen tot toepassing 
van strafvermindering, bewijsuitsluiting of niet-ontvankelijkverklaring van 
het OM. Over het al dan niet in afwijking van een verweer níet toepassen van 
deze reacties zegt die bepaling, althans naar de letter, dus niets. Uit de me-
morie van toelichting kan ook worden afgeleid dat de wetgever er bewust 
voor koos geen motiveringsplicht in het leven te roepen voor de afwijzing 
van een beroep op de toepassing van een van deze mogelijke reacties op een 
vormverzuim.396 
                                                             
394  Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008, p. 48-49. 
395  Zie HR 10 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE9632. Wanneer echter een beroep 

wordt gedaan op ‘toepassing van art. 359a Sv’ en uitdrukkelijk niet om niet-ontvanke-
lijkverklaring van het OM wordt gevraagd, terwijl het verzuim geen bewijsmateriaal 
opleverde, moet dat worden verstaan als een beroep op strafvermindering. Zie HR 16 
maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1684.  

396  Zie hierover nader de conclusie van AG Fokkens voor HR 8 mei 2001, ECLI:NL:HR: 
2001:AB1566, NJ 2001/587 m.nt. Reijntjes. In die conclusie wordt onder meer gewezen 
op Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 24, waarin werd overwogen dat ‘de recht-
bank deze sancties alleen ambtshalve en niet op verzoek van de verdachte of op vorde-
ring van de officier van justitie kan toepassen. Zoals het OM in zijn advies terecht op-
merkt verdient deze formulering om systematische redenen de voorkeur’. AG Fokkens 
duidt deze passage door het advies van het OM weer te geven voor zover er daarin op 
werd gewezen dat in het door de Commissie Moons voorgestelde art. 359a wordt be-
paald dat de rechtbank ambtshalve, op vordering van de OvJ of op verzoek van de ver-
dachte de nader omschreven rechtsgevolgen kan bepalen en voor zover in verband 

→ 
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De Hoge Raad heeft in dit opzicht een eigen koers gevaren. Al in HR 28 
september 1998, NJ 1999/104 m.nt. De Hullu breidde hij het bereik van art. 
359a, derde lid, Sv uit. De Hoge Raad besliste dat als de rechter een onher-
stelbaar vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sv heeft vastgesteld en oor-
deelt dat de in art. 359a, tweede lid, genoemde belangen rechtvaardigen dat 
dit zonder rechtsgevolgen blijft, een redelijke uitleg van art. 359a Sv, derde 
lid, Sv meebrengt dat hij die beslissing eveneens in zijn vonnis vermeldt en 
met redenen omkleedt. In het standaardarrest over art. 359a Sv is vervolgens 
bepaald dat, als een verweer is gevoerd dat aan de daaraan gestelde (hoge) 
eisen voldoet, de rechter daarop ook een met redenen omklede beslissing 
moet geven.397 Een met redenen omklede beslissing wil zeggen een uitdruk-
kelijke en gemotiveerde beslissing,398 op basis van de voor de beoordeling 
relevante feiten en omstandigheden.399 

In de motivering van de beslissing dient tot uitdrukking te komen dat de 
rechter toepassing heeft gegeven aan het toetsingskader van art. 359a Sv. Een 
beslissing tot toepassing van een rechtsgevolg als bedoeld in art. 359a Sv 
dient daarom te worden genomen en gemotiveerd aan de hand van de facto-
ren die in art. 359a, tweede lid, Sv zijn genoemd,400 waarbij tevens rekening 
dient te worden gehouden met de nadere uitleg die daaraan in het standaar-
darrest is gegeven en in gevallen betreffende bewijsuitsluiting met de daarop 
betrekking hebbende arresten van 19 februari 2013.401 Dit geldt ook ingeval een 
verweer wordt verworpen. Indien bijvoorbeeld een beroep wordt gedaan op 
strafvermindering, moet de rechter dat beoordelen met toepassing van de 
daarvoor aangelegde maatstaf en niet aan de hand van de voor niet-ontvan-
kelijkverklaring van het OM geldende toets.402 Dat neemt niet weg dat bij-
voorbeeld een tot bewijsuitsluiting strekkend verweer kan worden verwor-
                                                             

daarmee in het advies van het OM werd opgemerkt ‘dat deze formulering ingevolge 
art. 330 Sv een reactieplicht voor de rechtbank met zich meebrengt. De werkgroep acht 
het systematisch juister dat deze bevoegdheid slechts aan de rechter ambtshalve wordt 
toegekend’.  

397  Zie voor gevallen waarin dat werd verzuimd bijv. HR 28 september 2010, ECLI:NL: 
HR:2010:BN0032 en HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ0047. 

398  Zie HR 16 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1684. 
399  In HR 14 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338, NJ 2013/413 m.nt. Borgers ver-

zuimde het hof vast te stellen of bepaalde observaties van de verdachte hadden plaats-
gevonden, hetgeen overigens niet tot cassatie leidde. 

400  Zie bijv. HR 11 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB7662; HR 11 maart 2008, ECLI:NL: 
HR:2008:BC1367; HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476 en HR 22 december 2009, 
ECLI:NL:HR:2009:BJ9895, NJ 2010/29. 

401  Zie HR 9 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4439, NJ 2013/309 m.nt. Keulen, waarin 
vernietiging volgde van de beslissing tot toepassing van bewijsuitsluiting, omdat die 
beslissing mede in het licht van HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322, niet 
naar behoren met redenen was omkleed. 

402  Zie HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT1795. 
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pen onder verwijzing naar de motivering van de verwerping van een op ge-
lijke gronden gevoerd verweer strekkende tot niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM, indien de feitelijke grondslag van het verweer niet aannemelijk 
is geworden.403 Voor de toepassing van strafvermindering behelst het stan-
daardarrest voorts nog de regel dat de rechter in zijn beslissing niet alleen 
moet aangeven dat en waarom hij dit rechtsgevolg aan het verzuim verbindt, 
maar ook in hoeverre hij de straf in verband met het begane vormverzuim 
vermindert.404 Deze nadere motiveringsplicht gaat niet zover dat, indien 
sprake is van een aantal vormverzuimen, de rechter zou moeten vermelden 
in hoeverre elk van die vormverzuimen tot strafvermindering heeft geleid.405 

Het is niet zo dat de vaststelling van de feiten die ten grondslag wordt 
gelegd aan de verwerping van een verweer dat bewijsmateriaal onrechtmatig 
is verkregen moet berusten op de in de uitspraak vermelde inhoud van de 
bewijsmiddelen.406 Ook is niet van toepassing de regel die geldt voor feiten of 
omstandigheden die door de rechter redengevend worden geacht voor de be-
wezenverklaring, te weten dat hij deze – voor zover ze niet in de gebezigde 
bewijsmiddelen zijn vermeld – met voldoende mate van nauwkeurigheid 
moet aanduiden en daarbij vermelden  aan welk wettig bewijsmiddel zij zijn 
ontleend. Die regel geldt niet voor feiten of omstandigheden die ten grond-
slag worden gelegd aan de verwerping van een verweer dat bewijsmateriaal 
onrechtmatig is verkregen. Volgens de Hoge Raad zijn zulke feiten of om-
standigheden immers niet redengevend voor de bewezenverklaring dat de 
verdachte het aan hem tenlastegelegde feit heeft begaan. Wel geldt ook hier 
de regel dat ingeval het feiten of omstandigheden betreft die zijn vervat in 
processen-verbaal, verslagen van deskundigen of andere schriftelijke be-
scheiden, die stukken ter terechtzitting dienen te zijn voorgelezen of aldaar 
de korte inhoud moet zijn medegedeeld.407 

Door hoge eisen te stellen aan de motivering van de toepassing van in-
grijpende rechtsgevolgen als bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverkla-
ring408 heeft de Hoge Raad de toepassing van deze reacties aan banden ge-
legd. Die hoge eisen gelden niet alleen voor de motivering, maar ook voor 
het onderzoek dat daaraan ten grondslag ligt. Vooral bij toepassing van in-

                                                             
403  Zie HR 15 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3450. 
404  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
405  Zie HR 26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2218. 
406  Zie HR 8 december 1981, NJ 1981/533 en HR 15 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6101. 
407  HR 23 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5858, NJ 2008/70 m.nt. Borgers.  
408  Zie voor gevallen van ontoereikend gemotiveerde toepassing van bewijsuitsluiting 

bijv. HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476; HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR: 
2011:BR0554, NJ 2011/441 (Vialis) en HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1800 (Vialis) 
en van niet-ontvankelijkverklaring HR 7 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP8460, NJ 
2005/71 m.nt. Schalken (Clickfonds) en HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT 
2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes (Weekendarrangement). 
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grijpende reacties. AG Van Dorst schreef in zijn conclusie voor HR 4 februari 
1997, NJ 1997/308 m.nt. Schalken dat ‘het OM in een zaak waarin het vervol-
gingsrecht op het spel staat, in geval van betwisting, recht heeft op een 
deugdelijk onderzoek alvorens hem dat recht wordt ontzegd’. Niet-
ontvankelijkverklaring is volgens Van Dorst ‘pas gerechtvaardigd indien de 
rechter de zaak tot op het bot heeft onderzocht’. Bij dat onderzoek past vol-
gens Van Dorst een hoorplicht. Ook politie en justitie moeten zich immers 
behoorlijk kunnen verweren indien zij van onrechtmatig handelen worden 
beschuldigd. Deze gedachten van Van Dorst lijken in de tegenwoordige 
rechtspraak te zijn geïncorporeerd.409 In voorkomende gevallen moet het OM 
uitdrukkelijk in de gelegenheid worden gesteld alsnog bepaalde informatie 
te verstrekken en niet overvallen worden door het oordeel van de rechter dat 
hij in dit opzicht tekort is geschoten.410 ‘Juist omdat zulke hoge eisen worden 
gesteld aan (met name) bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkheid en er de 
nodige relativeringen op de sanctionering van vormverzuimen zijn, is het 
essentieel dat de rechter helder uitlegt waarom hij – ondanks die hoge stan-
daard – toch tot sanctionering overgaat’, zo vatten Ter Haar & Meijer deze 
rechtspraak van de Hoge Raad en zijn gevolgen goed samen.411 

Drie bijzondere gevallen moeten hier nog worden vermeld: 
-  HR 12 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC3496, NJ 2008/248 m.nt. Schal-

ken. In die zaak is geoordeeld dat de omstandigheid dat de verdachte 
zich heeft neergelegd bij de uitkomst van de door haar aangespannen 
klachtprocedure over het optreden van de politie bij haar aanhouding, 
niet in de weg staat aan een op datzelfde politieoptreden gebaseerd be-
roep op de niet-ontvankelijkverklaring van het OM;412 

-  HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3686, NJ 2009/260. In deze zaak 
kwam aan de orde dat art. 359, derde lid, Sv volgens welke bepaling met 
een opgave van de bewijsmiddelen kan worden volstaan indien de ver-
dachte het bewezenverklaarde heeft bekend, niet van toepassing is in-
dien door de verdachte of zijn raadsman wegens onrechtmatige bewijs-
garing vrijspraak is bepleit;413 en 

                                                             
409  In HR 19 juni 2001, ECLI:NL:HR:2011:AB2201, NJ 2001/501 werd overwogen dat wan-

neer een preliminair ontvankelijkheidsverweer in eerste aanleg gegrond wordt bevon-
den, indien hoger beroep wordt ingesteld, de appelrechter de tijdigheid en gegrond-
heid van het verweer zelfstandig en in volle omvang dient te onderzoeken. Zie in het 
bijzonder ook HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2720, NJ 2011/381. 

410  Vgl. HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2720, NJ 2011/381. 
411  Ter Haar & Meijer 2011, p. 168. 
412  Daarmee kwam verdachte in cassatie niet verder, omdat het hof het verweer volgens 

de HR slechts kon verwerpen omdat wat eraan ten grondslag was gelegd omtrent het 
politieoptreden, niet tot het oordeel kan leiden dat aan verdachtes recht op een eerlijke 
behandeling van haar strafzaak is tekortgedaan. 

413  HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3686, NJ 2009/260. 
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-  HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR1112, NJ 2012/217 m.nt. Me-
vis. In deze zaak oordeelde de Hoge Raad dat indien hij een zaak casseert 
wat betreft de strafoplegging en terugwijst naar een gerechtshof, deze 
rechter alle voor de strafoplegging relevante omstandigheden in zijn oor-
deel moet betrekken, waaronder ook de omstandigheden die ten grond-
slag zijn gelegd aan een beroep op strafvermindering op de voet van art. 
359a Sv. 

7.6.3 Gevallen waarin met redenen omklede beslissing achterwege kan 
blijven 

Naast de gevallen waarin het verweer niet voldoet aan de daaraan gestelde 
eisen, kan een met redenen omklede beslissing tevens achterwege blijven in-
dien materiaal ten aanzien waarvan een beroep is gedaan op bewijsuitslui-
ting, door de rechter niet voor het bewijs wordt gebezigd.414 De verdachte 
heeft dan geen belang bij een bespreking van zijn tot bewijsuitsluiting strek-
kende verweer.415 Dit kan zich voordoen in een geval waarin niettemin een 
bewezenverklaring volgt, maar ook in een geval waarin de verdachte voor de 
feiten ter zake waarvan het verweer is gevoerd wordt vrijgesproken.416 

Onder omstandigheden kan de rechter ook afzien van een onderzoek 
naar de feitelijke grondslag van een verweer. Dat kan volgens het standaard-
arrest over art. 359a Sv indien het verweer op grond van het gemotiveerde 
oordeel van de rechter niet tot het bepleite rechtsgevolg (niet-ontvankelijk-
verklaring, bewijsuitsluiting of strafvermindering) kan leiden of indien het 
hoogstens zou kunnen leiden tot de constatering van een onherstelbaar 
vormverzuim. Evenals de hiervoor genoemde rechtspraak over de mogelijk-
heid een gemotiveerde reactie op een verweer achterwege te laten, tekent 
deze regel, die door de Hoge Raad ook van toepassing is verklaard op vorm-

                                                             
414  Zie al HR 6 december 1983, NJ 1984/459 en ook HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR: 

2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. Als de bewezenverklaring tevens op ander 
bewijsmateriaal berust, kan de beantwoording van een art. 359a-verweer niet achter-
wege blijven als het aangevallen bewijsmiddel wordt gebruikt: HR 23 november 2010, 
ECLI:NL:HR:2010:BN9187, NJ 2010/641. 

415  HR 21 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1287; HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004: 
AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma, en HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3079, NJ 
2009/349 m.nt. Schalken. 

416  Zie HR 17 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP0169, NJ 2004/539 (hof oordeelde ten 
onrechte dat het niet vermelden in de machtiging tot binnentreden voor welke woning 
zij is afgegeven aan rechtmatigheid zoeking niet in de weg staat. Geen cassatie, omdat 
het verweer alleen is gevoerd met betrekking tot feiten waarvan verdachte is vrijge-
sproken). 
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fouten buiten het kader van art. 359a Sv,417 de door de Hoge Raad beoogde 
concentratie door de zittingsrechter op de belangen van de verdachte en niet 
op het bevorderen van normconform gedrag in het algemeen. Als de consta-
tering van een vormverzuim de maximale uitkomst kan zijn, schiet de ver-
dachte daar te weinig mee op om onderzoeksinspanningen van de rechter te 
rechtvaardigen, zo lijkt de aan deze regel ten grondslag liggende gedachte te 
zijn.  

In het standaardarrest staat dat de rechter in het zojuist bedoelde geval 
een onderzoek achterwege ‘kan’ laten. Dat laat dus enige ruimte over om in 
gevallen, waarin bijvoorbeeld het Schutznormvereiste in de weg lijkt te staan 
aan een slagend beroep op toepassing van een rechtsgevolg als bedoeld in 
art. 359a Sv, toch onderzoek te doen. Dat beperkt enigermate het risico dat 
gevallen die mogelijk een uitzondering kunnen rechtvaardigen op het 
Schutznormvereiste wegens het fundamentele karakter van de begane on-
rechtmatigheden, aan het zicht van de rechter onttrokken blijven. 

7.6.4 Verhouding tot art. 359, tweede lid, Sv 

Het op 1 januari 2005 in werking getreden art. 359, tweede lid, Sv dat voor de 
rechter, kort gezegd, de verplichting schept om in zijn uitspraak te antwoor-
den op uitdrukkelijk onderbouwde standpunten van het OM of de verdedi-
ging indien hij daarvan afwijkt, heeft geen gevolgen voor verweren als be-
doeld in art. 359a Sv. Voor verweren die strekken tot toepassing van een in 
die bepaling genoemd rechtsgevolg wegens een vormfout in het voorberei-
dend onderzoek en de plicht tot beantwoording daarvan, zijn de daarvoor in 
de rechtspraak ontwikkelde eisen blijven gelden. Het nieuwe art. 359, tweede 
lid, Sv doet daaraan toe noch af.418 

Dat betekent dat een verweer dat op zichzelf voldoet aan de eisen die 
worden gesteld aan een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt, te weten dat 
het duidelijk, beargumenteerd en voorzien van een ondubbelzinnige conclu-
sie ten overstaan van de feitenrechter naar voren is gebracht, geen verweer in 
de zin van art. 359a Sv oplevert, indien in dat verweer niet aan de hand van 
de factoren van art. 359a, tweede lid, Sv is gemotiveerd welk rechtsgevolg als 
bedoeld in art. 359a, eerste lid, Sv moet volgen,419 terwijl ook art. 359, tweede 
                                                             
417  Zie HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BT2814 en HR 29 januari 2013, ECLI:NL: 

HR:2013:BY0816. 
418  Zie HR 11 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9130, NJ 2006/393 m.nt. Buruma, waarin de 

‘nadere’ motiveringseisen van art. 359 lid 2 Sv zijn geplaatst naast de motiveringseisen 
die ‘gelden’ o.g.v. art. 359a lid 3 en vgl. de rechtspraak over verweren als bedoelde in 
art. 358 lid 3 Sv: HR 3 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8658, NJ 2008/330 en HR 13 ja-
nuari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4829, NJ 2009/60. 

419  HR 4 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0281, NJ 2008/581 (stelling van verdachte 
dat hij zijn bekennende doch onjuiste verklaring bij de politie onder druk heeft afge-

→ 
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lid, Sv voor een dergelijk verweer geen antwoordplicht schept. Ook betekent 
het dat voor de motivering van de verwerping van een verweer in de zin van 
art. 359a Sv niet de eisen gelden die worden gesteld aan de verwerping van 
een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt in de zin van art. 359, tweede lid, 
Sv.420 

Dat betekent ook dat de soepelheid die onder de in het standaardarrest 
over art. 359, tweede lid, Sv genoemde omstandigheden in cassatie kan wor-
den betracht ten aanzien van het ontbreken van een uitdrukkelijke respons 
op een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt,421 in beginsel niet op gaat voor 
verweren als bedoeld in art. 359a Sv.422 Maar, de gevallen waarin ondanks het 
ontbreken van een deugdelijke verwerping van een verweer als bedoeld in 
art. 359a Sv van cassatie kan worden afgezien, vertonen natuurlijk wel vaak 
gelijkenis met de in het standaardarrest over art. 359, tweede lid, Sv genoem-
de gevallen.423 

Art. 359a Sv heeft kortom een eigen stelsel wat betreft de eisen aan ver-
weer en motivering van de beslissing, waarin de invoering van art. 359, twee-
de lid, Sv geen verandering heeft gebracht. 

7.6.5 Vormfouten buiten het kader van art. 359a Sv 

Als uitgangspunt geldt dat voor vormfouten die buiten het kader van art. 
359a Sv vallen ook het daarvoor in het leven geroepen regime voor het voe-
ren en beantwoorden van verweren niet geldt. Een beroep op overschrijding 
van de redelijke termijn valt bijvoorbeeld buiten dit kader.424 Als de rechter – 
zoals in HR 1 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF9417, NJ 2003/695 m.nt. Mevis – 
                                                             

legd, te weten onder dreiging met een nietmachine te worden geslagen, uitmondend in 
het betoog van de raadsman dat de verdachte moet worden vrijgesproken bij gebrek 
aan overtuigend bewijs). 

420  Zie HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6142, NJ 2012/545; HR 17 januari 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BT2052, NJ 2012/253 m.nt. Mevis en HR 19 februari 2013, ECLI:NL: 
HR:2013:BZ1383, NJ 2013/148. 

421  In HR 11 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9130, NJ 2006/393 m.nt. Buruma, werd over-
wogen dat het ontbreken van een nadere motivering van de verwerping van een uit-
drukkelijk onderbouwd standpunt niet tot cassatie hoeft te leiden als (i) de uitspraak 
voldoende gegevens bevat, bijv. in de bewijsvoering, waarin die nadere motivering be-
sloten ligt; (ii) in het licht van het verhandelde ter terechtzitting daardoor geen afbreuk 
wordt gedaan aan de toereikendheid en begrijpelijkheid van de motivering; of (iii) dit 
verzuim van ondergeschikte betekenis is. 

422  HR 25 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7666. 
423  Zie HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8824, NJ 2007/253 (in oordeel besloten 

waarom van nadeel en dus van strafvermindering op de voet van art. 359a Sv geen 
sprake kan zijn) en HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT1795 (in oordeel ligt 
besloten dat van vormfout geen sprake is geweest). 

424  Zie HR 3 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8658, NJ 2008/330. 
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strafvermindering toepast in verband met feiten of omstandigheden waarop 
art. 359a Sv niet van toepassing is, geldt niet de in het standaardarrest ver-
melde regel425 dat hij in zijn beslissing moet vermelden dat en waarom hij dat 
doet en in hoeverre hij de straf in verband met die feiten of omstandigheden 
vermindert. 

In gevallen waarop art. 359a Sv niet rechtstreeks van toepassing is, kun-
nen soms toch de in die bepaling aan de motivering gestelde eisen doorklin-
ken. Naast in par. 2.7.2 behandelde zaken, kan bijvoorbeeld worden gewezen 
op HR 28 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1663, NJ 2009/72 m.nt. Reijntjes, 
waarin werd geoordeeld dat als de RC bij een toetsing van een vordering ex 
art. 126m Sv tot het oordeel komt dat sprake is geweest van een onrechtma-
tigheid bij de verkrijging van het aan die vordering ten grondslag gelegde 
materiaal, dit niet noopt tot afwijzing van de gevorderde machtiging ‘zonder 
nadere belangenafweging’. 

Een andere mogelijkheid is dat de Hoge Raad het regime van art. 359a Sv 
voor het voeren van en beslissen op verweren van overeenkomstige toepas-
sing verklaart op buiten het kader van die bepaling vallende verweren. Dat is 
gebeurd in het standaardarrest over toetsing van voorbereidend onderzoek 
met een buitenlands aspect wat betreft de eisen aan het voeren van verweer 
en de voorwaarden waaronder aan normschendingen rechtsgevolgen kun-
nen worden verbonden.426 In het standaardarrest over art. 359, tweede lid, Sv 
is ook verwezen naar de eisen die worden gesteld aan verweren op de voet 
van art. 359a Sv, maar dan bij wijze van voorbeeld. In HR 29 januari 2013, 
ECLI:NL:HR:2013:BY2814 is geoordeeld dat bij een beroep op bewijsuitslui-
ting wegens een buiten het kader van art. 359a Sv vallend vormverzuim een 
onderzoek naar de daaraan ten grondslag gelegde feiten achterwege kan 
blijven als de rechter van oordeel is dat, ook als die feiten juist zijn, dat niet 
tot de gevolgtrekking kan leiden dat daardoor in de aanhangige strafproce-
dure een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel in zodanig 
aanzienlijke mate zou zijn geschonden dat het onderzoeksmateriaal waarop 
het beroep betrekking heeft van het bewijs zou moeten worden uitgesloten. 

7.6.6 Stellen en substantiëren 

In HR 28 november 1978, NJ 1979/102 m.nt. Van Veen is geoordeeld dat voor 
het slagen van een verweer met betrekking tot het onrechtmatig verkregen 
zijn van een bewijsmiddel niet de eis mag worden gesteld dat de daaraan ten 
grondslag gelegde feiten zijn ‘gebleken’: genoegzaam is dat deze ‘aanneme-

                                                             
425  Die voordien in HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schal-

ken, is geformuleerd. 
426  HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
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lijk zijn geworden’.427 Aanwijzingen dat deze regel zijn gelding zou hebben 
verloren of niet tevens zou gelden bij een beroep op een ander rechtsgevolg 
zoals deze inmiddels zijn opgesomd in art. 359a Sv, ben ik niet tegengeko-
men.  

Het ligt in het algemeen op de weg van de verdediging om feiten te stel-
len op grond waarvan een bepaald rechtsgevolg door haar wordt ingeroepen. 
Als dat rechtsgevolg al niet uit de gestelde feiten kan volgen, dient het ver-
weer te worden verworpen en is nader onderzoek niet nodig. Indien dat 
rechtsgevolg wel uit de gestelde feiten zou kunnen volgen, moet worden 
onderzocht of de gestelde feiten aannemelijk zijn geworden. In dat proces 
heeft niet alleen de rechter, maar ook de verdediging en het OM een taak, 
waarvan de aard en omvang mede afhankelijk is van de vraag wie het beste 
in de gelegenheid is de benodigde gegevens te verschaffen. 

Welke feiten aannemelijk moeten worden en daarmee de aard en om-
vang van de stelplicht van de verdediging, wordt primair bepaald door de 
inhoud van de maatstaf die geldt voor de toepassing van het door haar be-
pleite rechtsgevolg. Indien de verdediging bijvoorbeeld meent dat het OM 
niet-ontvankelijk moet worden verklaard wegens vormfouten bij de opspo-
ring, dan zal zij – conform de daarvoor in het standaardarrest geformuleerde 
maatstaf – moeten stellen dat met de opsporing of vervolging belaste ambte-
naren ernstig inbreuk hebben gemaakt op beginselen van een behoorlijke 
procesorde waardoor doelbewust of met grove veronachtzaming van de be-
langen van de verdachte aan diens recht op een eerlijke behandeling van zijn 
zaak is tekortgedaan en de feiten en omstandigheden moeten aanvoeren 
waarop haar opvatting berust dat aan deze maatstaf is voldaan. In zijn noot 
onder het Zwolsmanarrest, waarin de voormelde maatstaf zijn oorsprong 
vindt, sprak Schalken van een ‘vingerwijzing’ dat ‘verweren die tot niet-
ontvankelijkheid van het OM strekken, (…) in de rechtszaal niet te hooi en te 
gras [moeten] worden opgeworpen, maar ondersteund worden met aanne-
melijke gronden waarop de overheid ernstig in gebreke zou zijn gebleven’. 
Schalken concludeerde dat de bewijslast voor de verdediging dus is ver-
zwaard.428 

De stelplicht en vereiste mate van substantiëring van een verweer staan 
dus sterk onder invloed van de door de Hoge Raad geformuleerde maatsta-
ven. Indien bijvoorbeeld een striktere lijn wordt gevolgd door de Hoge Raad 
wat betreft het belang van de verdachte, of wat betreft de betekenis van het 
begrip nadeel in art. 359a Sv, dan zal de verdediging daaraan gehoor moeten 
geven door te stellen en feiten en omstandigheden aan te voeren waaruit de 
kan volgen welk nadeel de verdachte heeft ondervonden als gevolg van een 

                                                             
427  Zie ook HR 25 november 1980, NJ 1981/127 en HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR: 

2012:BW9338, NJ 2013/413 m.nt. Borgers rov. 2.7.6 en rov. 2.7.7. 
428  Zie zijn noot onder HR 19 december 1995, NJ 1996/249. 
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vormverzuim of op welke wijze hij daardoor in enig rechtens te respecteren 
belang is geschaad. In gevallen waarin voor de hand ligt dat de verdachte na-
deel ondervond of in zijn belangen is geschaad, bijvoorbeeld als het gaat om 
inbreuken op door art. 6 EVRM beschermde belangen, behoeven de eisen aan 
substantiëring van een verweer in dit opzicht niet hoog te zijn; in gevallen 
waarin dat niet op het eerste gezicht duidelijk is, kan de verdediging hiervan 
meer werk moeten maken. 

7.6.6.1 Verbaliseringsplicht en toegang van verdediging tot relevante stukken 

Dat wordt vastgelegd wat in het voorbereidend onderzoek is gebeurd en dat 
dit voor zover relevant aan het procesdossier wordt toegevoegd, is in het 
strafproces voor degenen met een controlerende functie cruciaal. In de ijk-
punten die in het onderzoeksproject Strafvordering 2001 zijn geformuleerd 
voor een hechtere systematische grondslag voor het Wetboek van Strafvorde-
ring klinkt dit krachtig door.429 De artt. 152 en 153 Sv bevatten hiervoor een 
regeling. In het Zwolsmanarrest430 heeft de Hoge Raad een beoordelingska-
der geformuleerd, dat in het arrest over buitenlandse opsporing is herhaald: 
 

‘7.2.1. Bij de beoordeling van het middel moeten worden vooropgesteld de 
volgende door de Hoge Raad in zijn arrest van 19 december 1995, NJ 1996/ 
249 geformuleerde regels met betrekking tot de voor opsporingsambtenaren 
bestaande plicht tot het verbaliseren van hetgeen zij hebben verricht of be-
vonden, welke regels ook van toepassing zijn op hetgeen door Nederlandse 
opsporingsambtenaren in het buitenland is verricht of bevonden. 
7.2.2. Art. 152 Sv schrijft voor dat de in die bepaling genoemde opsporings-
ambtenaren ten spoedigste proces-verbaal opmaken van het door hen opge-
spoorde strafbare feit of van hetgeen door hen tot opsporing, zoals thans ge-
definieerd in art. 132a Sv, is verricht of bevonden. Redelijke uitleg van die 
bepaling in het licht van de aan een eerlijk proces te stellen eisen brengt het 
volgende mee. Het staat de in die bepaling genoemde opsporingsambtenaren 
slechts dan vrij het opmaken van een proces-verbaal achterwege te laten in-
geval hetgeen door hen is verricht of bevonden naar hun, aan toetsing door 
de officier van justitie onderworpen, oordeel redelijkerwijs niet van belang 
kan zijn voor enige door de rechter in het eindonderzoek te nemen beslissing. 
Ingeval het opmaken van een proces-verbaal achterwege blijft, zal evenwel 
dienen te worden voorzien in een zodanige verslaglegging van de desbetref-
fende verrichtingen en bevindingen, dat doeltreffend kan worden gereageerd 
op een verzoek van de rechter in het eindonderzoek tot nadere verantwoor-
ding omtrent dat gedeelte van het opsporingsonderzoek. 
Belangen van derden en/of van het opsporingsonderzoek vormen op zichzelf 
onvoldoende grond om het opmaken van een proces-verbaal achterwege te 

                                                             
429  Zie par. 2.8. 
430  HR 19 december 1995, NJ 1996/249 m.nt. Schalken. 
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laten. Aan die belangen kan immers door de wijze waarop de desbetreffende 
verrichtingen en bevindingen in dat proces-verbaal worden gerelateerd, vol-
doende worden tegemoetgekomen. 
7.2.3. Art. 152 Sv ziet slechts op het door het Wetboek van Strafvordering be-
streken opsporingsonderzoek, zodat die bepaling niet van toepassing is in 
een daaraan voorafgaande fase van het onderzoek.431 
Hoewel een wettelijke voorziening omtrent verslaglegging van de verrich-
tingen en bevindingen van opsporingsambtenaren in die onderzoeksfase 
ontbreekt, zal al naar gelang de aard en de omvang van het in die fase ver-
richte onderzoek verslaglegging in enigerlei vorm nochtans niet achterwege 
mogen blijven. Ingeval een opsporingsonderzoek volgt, zal bij het opmaken 
van processen-verbaal op de voet van art. 152 Sv immers zo nodig moeten 
kunnen worden teruggegrepen op hetgeen voorafgaand aan het opsporings-
onderzoek is verricht en bevonden. Voorts geldt ook hier dat, indien de rech-
ter in het eindonderzoek — al dan niet naar aanleiding van een gevoerd ver-
weer — nadere opheldering verzoekt omtrent bepaalde feiten en omstandig-
heden, op een zodanig verzoek doeltreffend moet kunnen worden gerea-
geerd. 
7.2.4. De wet verbindt geen rechtsgevolgen aan de niet-naleving van art. 152 
Sv. Het staat derhalve ter beoordeling van de rechter of en, zo ja in hoeverre 
aan de omstandigheid dat het opmaken van proces-verbaal achterwege is 
gebleven dan wel niet ten spoedigste is geschied, enig rechtsgevolg dient te 
worden verbonden.’432 

 
Voor de verdediging is – om haar controlerende taak te kunnen uitvoeren ten 
opzichte van het optreden van politie en OM en om te kunnen voldoen aan 
de op haar bij het voeren van verweer rustende plicht tot substantiëring –
voorts de inhoud van en toegang tot het procesdossier van groot belang.  

In HR 7 mei 1996, NJ 1996/687 m.nt. Schalken (Dev Sol) is overwogen, dat 
‘in het dossier dienen te worden gevoegd stukken die redelijkerwijze van be-
lang kunnen zijn hetzij in voor de verdachte belastende hetzij in voor hem 
ontlastende zin’ en dat ‘kennisneming van de processtukken (…), behoudens 
hier niet terzake doende uitzonderingen voor beperkte duur, aan de verdach-
te en zijn raadsman niet [mag] worden onthouden’. De artt. 30 Sv e.v. behel-
zen een regeling van de toegang tot de processtukken. Op het Dev Sol-arrest 
is rechtspraak gevolgd waarin werd geoordeeld dat tot de processtukken 
                                                             
431  In de NJ is een versie van dit arrest gepubliceerd waarin aan deze zin nog is toege-

voegd de tekst: ‘waarin door opsporingsambtenaren met het oog op een mogelijk op-
sporingsonderzoek informatie wordt vergaard, maar nog geen sprake is van verden-
king van een strafbaar feit, dat wil zeggen: van een redelijk vermoeden dat een straf-
baar feit is of wordt gepleegd’. In een door de HR gewezen herstelarrest, waarvan de 
hier geciteerde tekst op www.rechtspraak.nl is gepubliceerd, is deze uit het Zwolsman-
arrest afkomstige passage geschrapt, omdat deze passage niet meer aansloot op de ge-
wijzigde definitie van het opsporingsbegrip in art. 132a Sv. 

432  HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken. 
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mede behoren: video-opnamen van politieverhoren van de verdachte indien 
de rechtmatigheid van de verkrijging van de daarin afgelegde verklaringen 
wordt betwist,433 video-opnamen van het politieverhoor van een getuige.434 In 
andere beslissingen is geoordeeld dat niet aan het dossier behoefden te wor-
den toegevoegd: stukken van de Centrale Toetsingscommissie (CTC) met 
betrekking tot de toetsing van een infiltratie-actie,435 info-formulieren van ob-
servanten436 en zogenaamde ATV-stukken.437 

Wat betreft niet tot de processtukken behorende documenten formuleer-
de de Hoge Raad als regel dat indien de verdediging de betrouwbaarheid of 
rechtmatigheid van de verkrijging van enig bewijsmiddel aanvecht, de be-
ginselen van een behoorlijke procesorde meebrengen dat de verdediging in 
beginsel ook de kennisneming van voor de beoordeling daarvan van belang 
zijnde, niet tot de processtukken behorende, documenten niet mag worden 
onthouden.438 

7.6.6.2 Plicht tot substantiëring en ruimte voor nader onderzoek 

Met de hiervoor genoemde wettelijke regelingen en rechtspraak van de Hoge 
Raad is beoogd de verslaglegging van hetgeen in het voorbereidend onder-
zoek is gebeurd en de toegang tot deze informatie voor de verdediging (en 
de rechter) te waarborgen. Aan deze stukken zal de verdediging de feitelijke 
grondslag van haar verweer moeten ontlenen. Maar, (i) welke eisen worden 
aan die feitelijke grondslag gesteld? En (ii) op welke procespartij – verdedi-
ging of OM – rust daarbij welke verplichting tot substantiëring? 

Ad (i) Het antwoord op die eerste vraag is in abstracto redelijk eenvou-
dig. De feiten en omstandigheden die het verweer dragen (en die voor ge-
grondverklaring daarvan toereikend zijn) moeten aannemelijk zijn gewor-
den. Het komt natuurlijk regelmatig voor dat de inhoud van het procesdos-
sier en hetgeen de verdediging overigens op grond van eigen onderzoek aan 
materiaal heeft aangedragen op zichzelf nog niet tot dit oordeel – van aan-
nemelijkheid – kunnen leiden, zodat nader onderzoek vereist is. Dat onder-
zoek kan bijvoorbeeld bestaan in het doen verrichten van bepaalde nadere 

                                                             
433  Zie HR 21 oktober 1997, NJ 1998/133 m.nt. ‘t Hart. 
434  Zie HR 3 maart 1998, NJ 1998/856. 
435  Zie HR 20 juni 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA6245, NJ 2000/502. In dat arrest overwoog de 

HR dat ‘de toetsing door de C.T.C. in zoverre niet van belang is dat de rechter in het 
gegeven geval zelfstandig de gebezigde opsporingsmethoden dient te beoordelen, het-
geen het Hof ook heeft gedaan’. 

436  Zie HR 16 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD4213 (niet gepubliceerd). 
437  Zie HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI1430, NJ 2009/295. ATV staat voor: Aanmel-

ding, Transactie en Vervolging en ziet op de gelijknamige richtlijn voor fiscale delicten 
en douanedelicten.  

438  Zie HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5001, NJ 2012/575. 



Vormgeving van de controle op vormfouten 317 
 ――― 

onderzoekshandelingen of in het horen van getuigen. Dat betekent dat de 
maatstaven die worden aangelegd om te beslissen al dan niet over te gaan tot 
dergelijk onderzoek (en de wijze waarop daaraan in de praktijk inhoud 
wordt gegeven) belangrijk zijn. Daarmee kan aan de controlerende taak een 
meer of minder indringende inhoud worden gegeven. Het voert te ver om 
hier uitgebreid in te gaan op de maatstaven voor de beoordeling van derge-
lijke verzoeken. 

Als op basis van hetgeen de verdediging heeft aangevoerd niet een ‘be-
gin van aannemelijkheid’ bestaat van het gestelde, dan kan de rechter van 
dergelijke nadere onderzoekhandelingen afzien. Zo kan de rechter pogingen 
tot een ‘fishing expedition’ verhinderen.439 

Ad (ii) Het antwoord op de tweede vraag hangt sterk af van de omstan-
digheden van het geval, maar een min of meer algemeen onderscheid lijkt te 
kunnen worden gemaakt tussen vormfouten die bestaan in (a) een nalaten 
iets te doen wat een wettelijke of verdragsrechtelijke al dan niet jurispruden-
tiële regel voorschrijft en (b) vormfouten die bestaan in het doen van iets wat 
op basis van een van de voormelde rechtsbronnen verboden is.  

In veel gevallen strekt de verbaliseringsplicht zich uit tot de verslagleg-
ging van de naleving van de zojuist bedoelde verplichtingen. Zo dient in het 
proces-verbaal van verhoor te worden vermeld dat de verdachte de cautie is 
gegeven en dat de verdachte voorafgaand aan zijn verhoor door de politie is 
gewezen op zijn recht op rechtsbijstand. Ook zal in het proces-verbaal moe-
ten worden vermeld dat de verdachte eerst medewerking is gevraagd aan 
een ademanalyse mee te werken, alvorens tot een bloedproef wordt overge-
gaan en zal uit de verslaglegging in het proces-verbaal moeten kunnen vol-
gen dat de strikte waarborgen zijn nageleefd waarmee het bloedonderzoek is 
omgeven. In al deze gevallen kan van de verdediging niet worden verwacht 
dat zij aannemelijk maakt dat – ook afgezien van het ontbreken van de ver-
melding in het proces-verbaal – de cautie niet is gegeven, respectievelijk de 
medewerking niet is gevraagd. De last om aannemelijk te maken dat een en 
ander wel is geschied rust in dergelijke gevallen op het OM. 

Wil de verdediging een beroep doen op een vormfout die daarin bestaat 
dat onder verantwoordelijkheid van politie of OM iets is gedaan wat verbo-
den is, dan rust op haar een zwaardere substantiëringsplicht. Als zij wil be-
togen dat op de verdachte ontoelaatbare druk is uitgeoefend tijdens het ver-
hoor, dan helpt de verbaliseringsplicht haar zelden verder (video- of geluids-
opnamen kunnen dit hiaat vullen en de controlerende taak inhoud geven). 
                                                             
439  Zie bijv. de conclusie van AG Jörg voor HR 28 september 2004, ECLI:NL:HR:2004: 

AQ8789: ‘Dat oordeel behoefde, ook in het licht van hetgeen door de verdediging is 
aangevoerd, dat geen concrete aanknopingspunten bevat voor het bestaan van onre-
gelmatigheden in het onderzoek naar het aan verzoeker onder 2 tenlastegelegde feit en 
dat veel weg heeft van een fishing expedition in de ruime wateren van andere onder-
zoeken dan die naar het aan verzoeker tenlastegelegde feit, geen nadere motivering.’ 
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Aannemelijk maken dat doelbewust door het OM potentieel ontlastend be-
wijsmateriaal is achtergehouden of vernietigd, vraagt in het algemeen nogal 
wat van de verdediging. Wil de verdediging bepleiten dat aan het criterium 
voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM is voldaan, dan zal zij meer uit 
de kast moeten halen.440 

Opmerking verdient nog dat waar de Hoge Raad zich in eerdere recht-
spraak in dit verband zelden uitdrukkelijk uitliet over de verdeling van de 
op de verdediging en het OM rustende verplichtingen,441 hierin in recente 
arresten verandering lijkt te komen. De arresten van 19 februari 2013442 over 
de toepassing van bewijsuitsluiting houden met betrekking tot het zeer uit-
zonderlijke geval van, kort gezegd, een structureel voorkomend vormver-
zuim in, dat dit structurele karakter ‘uit objectieve gegevens’ moet blijken. 
Voorts houden deze arresten in: 

 
‘De enkele stelling dat zich zodanig structureel verzuim voordoet is daartoe 
niet toereikend en behoeft de rechter in de desbetreffende procedure geen 
aanleiding te geven daarnaar een onderzoek in te stellen. Het ligt daarbij op 
de weg van de verdediging aan de hand van buiten de voorliggende zaak 
reeds bekende gegevens te onderbouwen dat zich zodanig structureel ver-
zuim voordoet. Vervolgens ligt het op de weg van het openbaar ministerie 
daartegenover concrete gegevens te verstrekken aan de hand waarvan kan 
worden bepaald of de verantwoordelijke autoriteiten adequate maatregelen 
hebben getroffen om structurele overtreding van het desbetreffende voor-
schrift zoveel als redelijkerwijs mogelijk uit te sluiten.’ 

 
In diezelfde arresten (over een door een onbevoegde hulpOvJ verstrekte 
machtiging tot binnentreden) gaf de Hoge Raad met zoveel woorden aan dat 
voor de waardering van de ernst van het vormverzuim van belang kan zijn 
of een andere, wel bevoegde autoriteit, eveneens een machtiging zou hebben 
verleend en voorzag het in een verdeling van de plicht feiten te stellen en 

                                                             
440  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 27 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2105, NJ 2012/ 

450: ‘Bij het Zwolsman-criterium uit art. 359a Sv zal de verdediging aannemelijk moe-
ten maken in hoeverre vanwege de doelbewuste of grove schending door het OM een 
concreet verdedigingsbelang is geschaad. (…) Bij schending van een goede procesorde 
ligt de zaak eenvoudiger. (…) Bij deze beginselen hoeft de verdediging in principe 
slechts te stellen dat er door het gevoerde beleid een behoorlijke procesorde is ge-
schonden, waardoor het OM in de positie wordt gebracht dat het aannemelijk moet 
maken waarom dat niet zo is.”  

441  Zo schreef Alkema bijvoorbeeld in zijn noot onder HR 30 november 2004, ECLI:NL: 
HR:2004:AR1993, NJ 2006/355 over toepassing van de doorzoekingsbevoegdheid van 
art. 49 WWM dat de uitspraak ‘enigszins teleurstelt’, mede omdat niet geheel duidelijk 
wordt ‘op wie de bewijslast rust en welke taak de rechter hier ambtshalve heeft’. 

442  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen en HR 19 fe-
bruari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322. 
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aannemelijk te maken door te overwegen dat ‘voor de vaststelling of zodani-
ge machtiging zou zijn verleend, vereist is dat aan de hand van, in beginsel 
door het OM te verschaffen, concrete gegevens aannemelijk is dat in de ge-
geven omstandigheden zodanige machtiging hoogst waarschijnlijk zou zijn 
verleend’.443 

Ook het recente arrest over toetsing van de rechtmatigheid van de inbe-
slagneming in een 552a-procedure behelst in dit verband een uitdrukkelijke 
overweging, te weten dat als met een beroep op feiten en omstandigheden 
wordt geklaagd dat de inbeslagneming onrechtmatig moet worden geacht, 
de rechter dat zal moeten onderzoeken en ‘in zo een geval de last tot het aan-
nemelijk maken van die feitelijke grondslag niet uitsluitend op de klager 
[mag] leggen’.444 Overigens kan uit die beschikking worden afgeleid dat de 
klager wel relevante, de specifieke beslaglegging betreffende feiten of om-
standigheden zal moeten aanvoeren.  
 

                                                             
443  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 

308 m.nt. Keulen, rov. 2.7.5. 
444  HR 30 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BU8735, NJ 2013/128 m.nt. Keulen. 





 
 

Remedies should be tailored to the injury suffered from the consti-
tutional violation and should not unnecessarily infringe on compet-
ing interests.1 

 
 

8 Toepassingsbereik mogelijke reacties op 
vormfouten 

 
Het vorige hoofdstuk stond in het teken van de wijze waarop in de recht-
spraak van de Hoge Raad is vormgegeven aan de controle die de zittings-
rechter uitoefent op het voorbereidend onderzoek met het oog op de moge-
lijke toepassing van rechtsgevolgen als reactie op vormfouten. In dit hoofd-
stuk staat de rechtspraak van de Hoge Raad over toepassing van de verschil-
lende mogelijke rechtsgevolgen centraal. In hoofdstuk 2 is de initiële ontwik-
keling van niet-ontvankelijkverklaring van het OM, bewijsuitsluiting en 
strafvermindering belicht en is de codificatie in art. 359a Sv behandeld van 
deze mogelijke rechtsgevolgen en is de noodzaak van een evenredige toepas-
sing besproken. In hoofdstuk 3 is onder meer aandacht besteed aan de sa-
menhang tussen reacties die binnen het strafproces aan vormfouten kunnen 
worden verbonden en reacties die buiten dat kader kunnen volgen en in 
hoofdstuk 4 zijn de effecten belicht waarmee de Hoge Raad bij de vormge-
ving van zijn rechtspraak over de toepassing van deze rechtsgevolgen reke-
ning moet houden en zijn redenen de revue gepasseerd die een rol kunnen 
spelen bij de keuze voor een bepaald soort maatstaf of bij het al dan niet 
ontwikkelen van prophylactic rules.  

In dit hoofdstuk wordt de huidige rechtspraak over het toepassingsbe-
reik van niet-ontvankelijkverklaring van het OM, bewijsuitsluiting en straf-
vermindering nader geanalyseerd. Daarbij komt ook de in sommige situaties 
bestaande mogelijkheid te volstaan met de constatering van een vormfout 
aan de orde. De gevallen waarin deze reacties in aanmerking komen, worden 
zoveel mogelijk gecategoriseerd. Op die manier kunnen verschillende niet-
ontvankelijkheidsregels (Zwolsman, Karman), bewijsuitsluitingsregels (6 
EVRM, ingrijpende inbreuk op grondrechten, structurele vormfouten) en 
gronden voor strafvermindering (overschrijding redelijke termijn, compensa-
tie van ander nadeel) worden onderscheiden. Met het oog op de voor even-
redigheid tussen vormfout en rechtsgevolg noodzakelijke (verdere) toepas-
sing van de in hoofdstuk 6 beschreven doel-middel benadering, wordt ge-
analyseerd welke doeleinden de strafrechter volgens de huidige rechtspraak 

                                                             
1  United States v. Morrison, 449 U.S. 361 (1981).  
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met welke middelen geacht wordt te dienen en wordt geprobeerd licht te 
werpen op de afweging van voor- en nadelen die daaraan ten grondslag ligt. 
Bij de analyse van de bestaande rechtspraak staan de volgende vragen cen-
traal, die voortvloeien uit de in hoofdstuk 6 onderscheiden aan de recht-
spraak te stellen eisen: Zijn de doeleinden van de verschillende mogelijke re-
acties op vormfouten voldoende in de rechtspraak van de Hoge Raad geëx-
pliciteerd? Worden die doeleinden op een effectieve en efficiënte wijze be-
reikt en zonder onevenredige inbreuk op de uiteenlopende bij het strafproces 
betrokken belangen? Laat het rechterlijk beoordelingskader voldoende ruim-
te en geeft het voldoende richting om in concrete gevallen tot een passende 
reactie op een vormfout te komen? Laat de motivering van rechterlijke uit-
spraken te wensen over?  

Hierna wordt eerst ingegaan op de terughoudendheid die de Hoge Raad 
in navolging van de wetgever2 als uitgangspunt heeft geformuleerd (par. 8.1) 
en op de wegingsfactoren die bij het reageren op vormfouten in het algemeen 
een rol spelen (par. 8.2). Daarna komt de rechtspraak aan de orde over niet-
ontvankelijkverklaring van het OM (par. 8.3), bewijsuitsluiting (par. 8.4) en 
strafvermindering (par. 8.5).  

8.1 TERUGHOUDENDHEID ALS UITGANGSPUNT 

Het verbinden van een van de in art. 359a Sv genoemde rechtsgevolgen aan 
een vormverzuim, kan heel zinvol of zelfs noodzakelijk zijn, maar heeft bijna 
altijd ook nadelen. Ingrijpende rechtsgevolgen kunnen noodzakelijk zijn om 
het recht op een eerlijk proces te waarborgen en er kan voor politie en OM 
een sterke stimulans tot rechtmatig handelen vanuit gaan. Maar niet-ontvan-
kelijkverklaring en bewijsuitsluiting kunnen tegelijk het eigenlijke doel van 
het strafproces en de daarmee gemoeide belangen van de samenleving en 
slachtoffers frustreren. Bij de toepassing van strafvermindering geldt dit in 
mindere mate, maar zoals het voorbeeld van de Kopschopperszaak in het 
‘woord vooraf’ laat zien, kan ook de toepassing van dat rechtsgevolg tot 
maatschappelijke opschudding leiden. Voor de toepassing van elk van deze 
rechtsgevolgen geldt dan ook dat zij uit een oogpunt van evenredigheid be-
perkt moet blijven tot die gevallen waarin dat noodzakelijk is. Het is immers 
niet gerechtvaardigd om de nadelen te aanvaarden die aan de toepassing van 
rechtsgevolgen zijn verbonden in situaties waarin dat niet nodig is.  

In het vorige hoofdstuk over de afbakening van de door de zittingsrech-
ter op het voorbereidend onderzoek uit te oefenen controle bleek dat aan 
nogal wat eisen moet zijn voldaan, wil een vormfout aan het oordeel van de 
zittingsrechter onderworpen zijn. Ook bleek dat die eisen leiden tot een ster-

                                                             
2  Zie par. 2.6.3. 
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ke concentratie op het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de 
zin van art. 6 EVRM als belangrijkste doeleinde van controle op vormfouten. 
Bij vormfouten die vallen onder het bereik van art. 359a Sv bestaat naast dit 
waarborgen van art. 6 EVRM enige ruimte voor het bevorderen van norm-
conform gedrag en compensatie van de verdachte als doelen, maar bij vorm-
fouten buiten art. 359a Sv is de toetsing in beginsel beperkt tot maatstaven 
die voortvloeien uit art. 6 EVRM. De beperking van de aard en omvang van 
de door de zittingsrechter uit te oefenen controle en de gestelde hoge eisen 
aan de motivering, stimuleren een spaarzaam gebruik van reacties op vorm-
fouten door de zittingsrechter.  

Datzelfde effect sorteren de hierna te bespreken door de Hoge Raad ge-
formuleerde algemene uitgangspunten en de maatstaven die de zittingsrech-
ter moet aanleggen bij toepassing van verschillende mogelijke rechtsgevol-
gen.  

8.1.1 Rechtsgevolg geen plicht maar bevoegdheid – non-profit karakter 

In het standaardarrest over art. 359a Sv en in de arresten van 19 februari 2013 
over bewijsuitsluiting is vooropgesteld dat een vormverzuim niet steeds be-
hoeft te leiden tot een van de daar omschreven rechtsgevolgen. Art. 359a Sv 
formuleert ‘een bevoegdheid en niet een plicht’, zo expliciteert de Hoge 
Raad. Eigenlijk dekt deze overweging de lading niet helemaal, want de recht-
spraak over gevallen waarin art. 6 EVRM tot toepassing van bewijsuitsluiting 
noopt – bijvoorbeeld bij Salduz-verzuimen – heeft wel degelijk een verplich-
tend karakter.3 Deze overweging moet dan ook vooral worden verstaan als 
het nemen van afstand van de visie waarin een vormfout steeds zou moeten 
leiden tot de toepassing van een rechtsgevolg. Dat komt ook tot uitdrukking 
in de overweging dat de strekking van de regeling van art. 359a Sv niet is 
‘dat een vormverzuim hoe dan ook moet leiden tot enig voordeel voor de 
verdachte’.4 Buruma noemt dit het ‘non-profit karakter’ van de rechtspraak 
over vormfouten.5 De gedachte dat de verdachte steeds profijt moet hebben 
van een vormverzuim is bij Embregts in zekere zin in spiegelbeeld herken-
baar in haar idee dat de overheid steeds enig nadeel moet ondervinden.6 Die 
gedachte is in het standaardarrest duidelijk niet omarmd. In de specifiek op 
de toepassing van bewijsuitsluiting toegesneden overweging wordt herhaald 
dat de toepassing van die reactie een bevoegdheid van de rechter betreft. 
Daar lijkt de Hoge Raad nog eens te hebben willen benadrukken dat een rigi-
                                                             
3  Vgl. De Winter 2013, p. 1332. 
4  Verwezen werd daarbij naar HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9594, NJ 2001/ 

327 waarin was betoogd dat strafvermindering zou moeten volgen als na bewijsuitslui-
ting toch een veroordeling volgt. 

5  Buruma 2002, p. 206. 
6  Zie par. 8.5.2. 
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de toepassing van reacties op vormfouten – als ‘inherent en indifferent’ 
rechtsgevolg zoals Mevis in 1995 voor de toepassing van bewijsuitsluiting bij 
onrechtmatige bewijsgaring bepleitte7 – tegenwoordig echt niet meer aan de 
orde is. 

8.1.2 Volstaan met constatering waar mogelijk, andere reactie waar nodig 

Bij het non-profitkarakter sluit een ander in het standaardarrest beleden uit-
gangspunt aan, te weten dat waar mogelijk wordt volstaan met de constate-
ring van een vormverzuim. Pas als de feitenrechter tot het oordeel komt dat 
daarmee niet kan worden volstaan, zo overweegt de Hoge Raad, zal hij daar-
aan een van de in art. 359a, eerste lid, Sv genoemde rechtsgevolgen verbin-
den. Steeds zal aan de hand van de factoren van het tweede lid van art. 359a 
Sv moeten worden beoordeeld of en, zo ja welke reactie dient te volgen. 
Daarmee zijn automatismen uit de toepassing van reacties op vormverzui-
men voor grotendeels verdreven. Dit sluit naadloos aan op de tekst van art. 
359a Sv en de teneur van de totstandkomingsgeschiedenis van die bepaling. 
Het streven naar herstel van vormfouten wordt daarin voorop gesteld, ook 
om te voorkomen dat het nodig is om enig rechtsgevolg aan een vormfout te 
verbinden. Pas als herstel niet mogelijk blijkt, kan de toepassing van een 
rechtsgevolg in aanmerking komen, maar niet een ingrijpender rechtsgevolg 
dan door de vormfout gerechtvaardigd. De wetgever wilde uitsluiten dat aan 
vormfouten ooit nog consequenties zouden worden verbonden die ‘in geen 
verhouding staan tot de ernst van het verzuim’.8 

8.2 WEGINGSFACTOREN 

Teneinde te voorkomen dat ongerechtvaardigd ingrijpende rechtsgevolgen 
worden verbonden aan vormverzuimen, bevat art. 359a Sv een opsomming 
van de factoren die de rechter in zijn afweging omtrent de toepassing van 
een rechtsgevolg moet betrekken. ‘Het rechtsgevolg zal immers door deze 
factoren moeten worden gerechtvaardigd’, zo overweegt de Hoge Raad in 
het standaardarrest na te hebben gewezen op de plicht van de zittingsrechter 
om zijn beslissing tot toepassing van een rechtsgevolg te motiveren aan de 
hand van de in het tweede lid van art. 359a Sv genoemde factoren. Die facto-
ren zijn: (a) het belang dat het geschonden voorschrift dient, (b) de ernst van 
het verzuim en (c) het nadeel dat daarvoor is veroorzaakt. 

Eerder in dit boek kwam naar voren dat de Hoge Raad strikt vasthoudt 
aan deze motiveringseis en verlangt dat de zittingsrechter kenbaar acht slaat 

                                                             
7  Vgl. Mevis 1995, p. 258. 
8  Zie par. 2.6.3. 
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op deze factoren, vooral bij de toepassing van de ingrijpende reacties: bewijs-
uitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring.9 Dat is de procedurele kant; hier 
wordt nader op de inhoudelijke betekenis van deze factoren ingegaan. 

8.2.1 Het belang dat het geschonden voorschrift dient 

De zittingsrechter moet bij de keuze om een rechtsgevolg aan een vormfout 
te verbinden acht slaan op het belang dat het geschonden voorschrift dient. 
Anders dan bij de overige toetsfactoren, behelst het standaardarrest op dit 
punt geen nadere toelichting. Wel is in het standaardarrest overwogen dat ‘in 
de regel’ geen rechtsgevolg behoeft te worden verbonden aan een vormfout 
indien de verdachte niet is getroffen in het belang dat de overtreden norm 
beoogt te beschermen (het Schutznormvereiste). Aldus rijzen twee vragen: 
(i) wat is de betekenis van deze wegingsfactor in relatie tot het Schutznorm-
vereiste? En, (ii) welk onderscheidend vermogen heeft deze wegingsfactor?  

Het rapport van de Commissie Moons en de wetsgeschiedenis bieden 
enige aanknopingspunten voor de beantwoording van deze vragen. De Com-
missie Moons heeft vrij uitvoerig – ook rechtsvergelijkend – onderzocht of op 
grond van de verschillen tussen strafprocessuele normen richtsnoeren kon-
den worden geformuleerd voor de aan normschending te verbinden rechts-
gevolgen. Onderscheiden werden ‘vormvoorschriften voor politiële en justi-
tiële autoriteiten die doorgaans voorwaarden stellen aan de uitoefening van 
dwangmiddelen’ en ‘voorschriften ter bescherming van de rechten van de 
verdachte en andere procesdeelnemers’.10 Daarmee werd geen waterschei-
ding gemarkeerd; voorwaarden aan dwangmiddelen strekken immers vaak 
ook ter bescherming van de verdachte. Toch werpt dit onderscheid enig licht 
op vragen die relevant zijn bij weging van het belang dat het geschonden 
voorschrift dient, te weten, tot wie het voorschrift zich richt (politiële of justi-
tiële autoriteiten of anderen) en ter bescherming van wiens belangen het 
voorschrift strekt (de verdachte of anderen).  

Voorts behelst het rapport een korte samenvatting van rubriceringen van 
vormvoorschriften in de Nederlandse literatuur. Daarbij zijn onder anderen 
Machielse en Schalken aangehaald. Aan Machielse wordt de indeling toege-
schreven in normen die (a) de ‘eerlijkheid en onpartijdigheid van de proce-
dure beogen te garanderen’ ter ‘bescherming van de verdachte en de waar-
heidsvinding’ en normen (b) die ‘het uiterlijk van het strafproces bepalen’, 
nader onder te verdelen in: ‘structuurnormen’, waarin competenties worden 
                                                             
9  Zie par. 7.6.2. 
10  Commissie Moons 1993, p. 16. Daarnaast werden nog genoemd ‘voorschriften voor het 

onderzoek ter terechtzitting’, maar daaraan kan hier worden voorbijgegaan, gelet op 
de beperking van art. 359a Sv en van dit boek tot vormfouten in het voorbereidend on-
derzoek. Dit onderscheid werd in de Memorie van Toelichting herhaald, zie: Kamer-
stukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 2. 
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vastgelegd (wie is waartoe bevoegd onder welke omstandigheden) en ‘scena-
riovoorschriften’ die de wijze bepalen waarop het geding verloopt.11 Ook bij 
deze categorisering is een moeilijkheid dat veel strafprocessuele voorschrif-
ten tegelijk competenties vastleggen en de verdachte beschermen, zodat een 
heel scherp onderscheid op deze basis vaak niet goed is te maken, laat staan 
dat deze categorisering zich ervoor leent vooraf te kunnen vaststellen welk 
rechtsgevolg bij normschending in aanmerking komt. Daarbij verdient ook 
aandacht de in het rapport aangehaalde opmerking van Schalken dat de ru-
bricering in de categorieën van voorschriften ‘die een specifieke waarborg 
voor de verdachte bevatten en die welke meer als een instructienorm kunnen 
worden opgevat’, niet toereikend is. ‘Los van de vraag of het belang van de 
verdachte geschonden is, geldt dat de overheid de publiekrechtelijke ver-
plichting heeft de rechten van elke burger overeenkomstig de eisen van de 
rechtsstaat te respecteren.’12 Dat rechtsstatelijke belang van een strafrechts-
pleging die rechtmatig verloopt, speelt bij elk voorschrift. Wel lijkt het moge-
lijk – zoals Schalken ook bepleitte – gevallen aan te wijzen waarin dit rechts-
statelijke belang meer of minder prominent aan de orde is. Hoe zwaarwe-
gender het door het voorschrift beschermde belang is en hoe directer en ern-
stiger dat belang door niet naleving van de norm is geschaad, hoe ernstiger 
die normschending ook vanuit rechtsstatelijk perspectief is. 

De Commissie Moons kwam tot de conclusie dat ook het rechtsvergelij-
kend onderzoek geen ‘eenduidig criterium’ opleverde voor het onderschei-
den van voorschriften en het op grond hiervan bepalen van de reactie die op 
normschending moet volgen.13 Het bleek moeilijk om voorschriften te rubri-
ceren met het oog op de bij schending toe te passen rechtsgevolgen, met na-
me ook omdat de schending van een en dezelfde norm in gradaties kan be-
staan. In het rapport en in de Memorie van Toelichting is bij herhaling over-
wogen dat: ‘in het ene geval de schending van een vormvoorschrift zonder 
gevolg kan blijven en in het andere geval fundamentele belangen van de ver-
dachte zijn geschaad’.14 Deze zin, waarin als situatie waarin een rechtsgevolg 
wegens het belang van het geschonden voorschrift in aanmerking komt het 
geval wordt genoemd waarin ‘fundamentele belangen van de verdachte zijn 
geschaad’, kan aldus worden verstaan dat toepassing van de in art. 359a Sv 
genoemde reacties op vormfouten vooral in aanmerking kan komen indien 
zwaarwegende belangen van de verdachte zijn geschaad. 

Het rapport van de Commissie Moons en de parlementaire geschiedenis 
geven al met al geen scherpe omkadering van de betekenis van de factor ‘het 
belang dat het geschonden voorschrift dient’. Samengevat zou wel kunnen 

                                                             
11  Commissie Moons 1993, p. 21. 
12  Commissie Moons 1993, p. 22. 
13  Commissie Moons 1993, p. 19. 
14  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 4 en 5, zie ook Commissie Moons 1993, p. 24. 
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worden gezegd dat het rapport en de parlementaire geschiedenis stimuleren 
tot concentratie op de belangen van de verdachte (in het bijzonder op zijn 
recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM) en dus tot concentratie 
op de naleving van voorschriften die deze belangen beogen te beschermen. 
Daarnaast wordt enige ruimte gezien voor het in het algemeen waarborgen 
van het rechtsstatelijk gehalte van de strafrechtspleging, met dien verstande 
dat de wetgever niet heeft willen uitsluiten dat de zittingsrechter aan een 
vormfout een rechtsgevolg verbindt – ook als de belangen van de verdachte 
niet zijn geschaad – bij schending van normen die belangen beschermen van 
zo wezenlijke aard dat het rechtsstatelijk gehalte van de strafrechtspleging 
tekort zou worden gedaan indien een reactie van de zittingsrechter zou uit-
blijven.  

Terug nu naar de twee aan het begin van deze paragraaf gestelde vragen 
omtrent (i) de relatie tot het Schutznormvereiste en (ii) het onderscheidend 
vermogen van de hier besproken wegingsfactor. 
 
Ad (i) relatie tot Schutznormvereiste 
Bij de beoordeling aan de hand van de factor ‘het belang dat het geschonden 
voorschrift dient’ gaat het om het determineren van dat belang. Welk belang 
wordt door de norm beschermd, wiens belang is dat en vooral, hoe zwaar-
wegend is dat belang? Die vragen moet de zittingsrechter onder ogen zien bij 
het bepalen van het rechtsgevolg van een vormverzuim. Het antwoord op 
vraag (i) luidt dus, dat de toetsing aan deze wegingsfactor de rechter dwingt 
tot een bredere vraagstelling dan die waartoe het Schutznormvereiste aanlei-
ding geeft. In het Schutznormvereiste dat noopt tot de vraagstelling of de 
geschonden norm strekt ter bescherming van de belangen van de verdachte 
(en of op die belangen ook daadwerkelijk inbreuk is gemaakt), komt tot uit-
drukking dat de zittingsrechter meestal geen rol heeft bij schending van 
voorschriften die niet strekken ter bescherming van het belang van de ver-
dachte. Dat en wanneer van dat uitgangspunt kan worden afgeweken, kwam 
in het vorige hoofdstuk aan de orde.15 Daar werd duidelijk dat het funda-
mentele belang van het geschonden voorschrift – zoals bescherming van de 
verklaringsvrijheid en het verschoningsrecht – onder omstandigheden aan-
leiding kan geven een uitzondering te maken op het Schutznormvereiste.  

De toetsing aan de hier besproken wegingsfactor stimuleert de rechter 
dus een open oog te houden voor andere zwaarwegende belangen. De in het 
standaardarrest – zij het beperkte, maar desalniettemin – uitdrukkelijk be-
houden ruimte om af te wijken van het Schutznormvereiste,16 maakt de bre-
dere oriëntatie op de betekenis van de geschonden norm op grond van de 

                                                             
15  Zie par. 7.4.3.2. 
16  Daarin is immers geformuleerd dat indien niet is voldaan aan het Schutznormvereiste 

‘in de regel’ geen rechtsgevolg zal behoeven te worden verbonden aan het verzuim.  
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hier besproken toetsfactor noodzakelijk. Ook volgens dit arrest is immers de 
toepassing van een rechtsgevolg op de voet van art. 359a Sv niet geheel uit-
gesloten als geen belang van de verdachte in het geding is. In de arresten van 
19 februari 2013 waarin nader is ingegaan op de mogelijke redenen voor toe-
passing van bewijsuitsluiting, is hieraan enige nadere concretisering gegeven 
met de daarin genoemde categorie van de vormverzuimen met een structu-
reel karakter. Bij die vormverzuimen treedt de betekenis van reacties op 
vormfouten als rechtsstatelijke waarborg meer op de voorgrond en schuift 
het vereiste van een inbreuk op de belangen van de verdachte mogelijk wat 
naar de achtergrond.17 
 
Ad (ii) onderscheidend vermogen 
Welk belang moet een norm beschermen wil de schending ervan de toepas-
sing van een rechtsgevolg kunnen rechtvaardigen? Die vraag, die raakt aan 
de poging tot rubricering van de Commissie Moons, is te veelomvattend om 
hier in detail te beantwoorden. Het hangt er immers ook vanaf over welk 
rechtsgevolg we spreken. Wel kan in hoofdlijnen iets worden gezegd over 
het soort belangen dat in het strafproces de toepassing van rechtsgevolgen 
kan rechtvaardigen.  

Het Schutznormvereiste legt sterk de nadruk op belangen van de ver-
dachte. Voorts brengt de door de Hoge Raad voorgestane terughoudendheid 
bij het verbinden van rechtsgevolgen aan vormfouten mee dat het, zeker bij 
bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring, moet gaan om een in het 
strafproces zwaarwegend belang. In het algemeen zal immers alleen dan de 
normschending aanleiding kunnen geven tot de toepassing van een dergelijk 
rechtsgevolg, zoals ook tot uitdrukking komt in de hierna nog te bespreken 
maatstaven voor toepassing van deze rechtsgevolgen. Strafvermindering kan 
ook worden toegepast bij minder zwaarwegende normschendingen, maar is, 
zoals verderop in dit hoofdstuk zal blijken, door het nadeelvereiste minstens 
zo sterk gebonden aan het belang van de verdachte. 

Voorschriften die als ze worden geschonden het door art. 6 EVRM be-
schermde recht op een eerlijk proces in gevaar kunnen brengen, zijn in het 
strafproces steeds zwaarwegend. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht 
een voorschriften die de deugdelijkheid van de waarheidsvinding waarbor-
gen. Verscheidene voorschriften betreffende het vergaren van forensisch be-
wijs zoals een bloedproef, een geurproef of een alcoholtest strekken ertoe de 
deugdelijkheid van het onderzoeksresultaat te verzekeren. Deze voorschrif-
ten kunnen cruciaal zijn voor een deugdelijke waarheidsvinding: niet-nale-
ving kan het onderzoeksresultaat van onwaarde maken. De naleving van 
dergelijke normen is in het strafproces zwaarwegend en wordt dan ook door 

                                                             
17  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
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de zittingsrechter gecontroleerd en bij geconstateerde normschending van 
een passend rechtsgevolg voorzien. Ook voorschriften die bijvoorbeeld ertoe 
strekken het recht op rechtsbijstand te waarborgen, de verklaringsvrijheid 
beogen te verzekeren of bijdragen aan een procesverloop binnen een redelij-
ke termijn, kunnen bij schending het recht op een eerlijk proces raken en zijn 
daarom binnen het strafproces belangrijk. 

In het strafprocesrecht bestaan verder heel veel voorschriften waarin is 
bepaald onder welke voorwaarden en door wie inbreuk mag worden ge-
maakt op rechten van de verdachte.18 Schending van deze voorschriften – 
waarvan een groot deel in enige vorm de privacy van de verdachte be-
schermt – is veelal allerminst nadelig voor de waarheidsvinding. Het EHRM 
eist bij onrechtmatige inbreuken op de door art. 8 EVRM beschermde privacy 
een effective remedy, maar dat hoeft geen reactie binnen het strafproces te 
zijn. Volgens zijn vaste rechtspraak is gebruik voor het bewijs van met schen-
ding van art. 8 EVRM verkregen bewijsmateriaal ook niet per definitie in 
strijd met het recht op een eerlijk proces. Naarmate het om een zwaarwegen-
der privacyrecht gaat (huisrecht, lichamelijke integriteit) is wel het rechtssta-
telijke belang dat is gemoeid met het bevorderen van normconform optreden 
groter, dan bij minder zwaarwegende privacyrechten (anpr-gegevens, tele-
foonmastgegevens). Het afnemen van wangslijm ten behoeve van DNA-on-
derzoek is wat anders dan een fouillering in de natuurlijke openingen en hol-
ten van het lichaam, een telefoontap wat anders dan een doorzoeking van 
een woning. Welke voorschriften van zodanig gewicht worden geacht dat de 
zittingsrechter hun naleving moet controleren en schending van een rechts-
gevolg moet voorzien, hangt sterk af van de doeleinden die met de toepas-
sing van reacties op vormfouten (moeten) worden gediend, hetgeen ook van 
verschillende in hoofdstuk 3 beschreven variabelen afhankelijk is. 

In de categorie van voorschriften die niet strekken ter bescherming van 
de belangen van de verdachte kunnen alleen voorschriften die fundamentele 
belangen beschermen leiden tot toepassing van een rechtsgevolg op grond 
van art. 359a Sv. Bekende maar zeldzame voorbeelden daarvan uit de recht-
spraak zijn het verschoningsrecht (getapt gesprek tussen advocaat en mede-
verdachte), de verklaringsvrijheid (onder dwang door getuige afgelegde ver-
klaring) en het Karman-geval.19 Het grote gewicht van deze belangen uit 
rechtsstatelijk oogpunt maakt dat aan de inbreuk daarop door de strafrechter 
een rechtsgevolg kan worden verbonden, ook al is niet direct een belang van 
de verdachte in het geding. Uit de rechtspraak blijkt dat het hier om een zeer 
beperkte categorie gaat, zij het dat de in de recente arresten over bewijsuit-
sluiting genoemde categorie van de vormfouten met een structureel karakter 

                                                             
18  De zogenaamde ‘structuurnormen betreffende de competentieverdeling’, waarover 

Machielse sprak. 
19  Zie par. 7.4.3.2. 
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wat betreft de aard van de vormfouten die een uitzondering op het Schutz-
normvereiste rechtvaardigen mogelijk tot enige uitbreiding kan leiden.20 Dan 
is het niet het fundamentele karakter van de geschonden norm dat de door-
slag geeft, maar de door het structurele karakter bepaalde ernst van de in-
breuk op het rechtsstatelijk gehalte van de opsporing. 

Bij het beoordelen van het gewicht van het door de norm beschermde be-
lang kan voorts het in de Verenigde Staten gehanteerde onderscheid behulp-
zaam zijn tussen voorschriften waarvan de schending direct een inbreuk 
oplevert op een door de regel beschermd grondwettelijke recht en voorschrif-
ten die als een extra beschermingswal om de grondwettelijke rechten zijn ge-
legd, de zogenaamde prophylactic rules. Schending van een dergelijke ‘voor-
zorgsregel’ behoeft niet te betekenen dat het onderliggende recht daadwerke-
lijk is geschaad.21 

In het strafprocesrecht is bijvoorbeeld de mogelijkheid tot doorzoeking 
van een woning in vele wettelijke bepalingen in detail geregeld. Van al die 
regels kan gezegd worden dat ze strekken ter bescherming van het huisrecht, 
maar bij de toetsing aan de factor ‘het belang dat het geschonden voorschrift 
dient’ moet nader onderscheid worden gemaakt. Tot de doorzoekingsregels 
behoren de in het Wetboek van Strafvordering en in bijzondere wetten neer-
gelegde normen waarin is vastgelegd welke mate van verdenking moet be-
staan alvorens tot doorzoeking kan worden overgegaan. Schending van die 
norm betekent een directe inbreuk op het huisrecht zoals dat wettelijke be-
scherming geniet: was de norm nageleefd, dan had geen doorzoeking plaats 
kunnen vinden. Maar tot de doorzoekingsregels behoort bijvoorbeeld ook de 
norm van art. 110, tweede lid, Sv (voorheen neergelegd in art. 112 Sv) dat de 
doorzoeking geschiedt onder leiding van de RC, hetgeen betekent dat de per-
soon bij wie de doorzoeking plaatsvindt zich desgewenst tot de RC kan wen-
den en van die mogelijkheid op de hoogte is.22 Schending van die regel, die 
beoogt bij te dragen aan een zorgvuldig verloop van de doorzoeking, wil niet 
per definitie zeggen dat de doorzoeking niet zorgvuldig verloopt. Als niet 
aannemelijk is dat degene bij wie de doorzoeking plaatsvond reden heeft ge-
had om zich tijdens de doorzoeking tot de RC te wenden, behoeft dit vorm-
verzuim geen gevolg te hebben. Tot het al dan niet gerechtvaardigd zijn van 
een gemaakte inbreuk op het huisrecht – de mijns inziens in een dergelijk ge-
val belangrijkste vraag – staat de laatstgenoemde norm in een verder verwij-
derd verband. In dit verband kan ook worden gewezen op HR 14 november 
2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9178, NJ 2006/633, waarin een mondeling gegeven 
bevel tot een inkijkoperatie niet binnen drie dagen op schrift was gesteld, 

                                                             
20  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
21  Zie nader par. 4.2.3. 
22  Zie HR 21 mei 1991, NJ 1992/136. 
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maar pas na twintig dagen. Het hof volstond met de constatering van dat 
verzuim van art. 126k, derde lid, Sv, in verbinding met art. 126g, zesde lid, 
Sv, omdat de verdachte door dat verzuim niet in enig rechtens te respecteren 
belang was geschaad. Dat oordeel hield in cassatie stand. 

Bij schending van dergelijke prophylactic rules, die in een verder verwij-
derd verband staan van het betrokken zwaarwegende grondrecht, zal de toe-
passing van een rechtsgevolg minder snel in aanmerking komen.23 In zoverre 
bestaat samenhang met de beoordelingsfactor die ziet op het nadeel dat de 
vormfout heeft veroorzaakt. Bij schending van een prophylactic rule is goed 
mogelijk dat feitelijk elk nadeel is uitgebleven.24 Dan speelt vooral het rechts-
statelijke aspect, maar op zichzelf is dat slechts onder bijzondere omstandig-
heden voldoende zwaarwegend om de toepassing van een rechtsgevolg te 
rechtvaardigen, zoals ook in de volgende paragraaf blijkt. 

8.2.2 De ernst van het verzuim 

De ernst van het verzuim wordt natuurlijk in de eerste plaats bepaald door 
het belang dat door de geschonden norm wordt beschermd en de mate waar-
in dat belang door het verzuim is geschaad. Overigens kunnen in de waarde-
ring van de ernst van een verzuim en de daardoor gemaakte inbreuk op een 
recht onder invloed van juridische en maatschappelijke veranderingen wijzi-
gingen optreden.25 

In art. 359a Sv wordt de ernst van het verzuim genoemd als afzonderlijke 
wegingsfactor naast het belang dat door het geschonden voorschrift wordt 
gediend en het nadeel dat door het verzuim wordt veroorzaakt. Los van die 
factoren lijkt de ernst van het verzuim als factor die de toepassing van een 
rechtsgevolg kan rechtvaardigen vooral in verband te moeten worden ge-
bracht met de mate van verwijtbaarheid van het verzuim. Voor die gedachte 
kan steun worden gevonden in het standaardarrest waarin is overwogen dat 
bij de beoordeling van de ernst van het verzuim ‘de omstandigheden waar-
onder het is begaan’ van belang zijn en dat daarbij ook ‘de mate van verwijt-
baarheid van het verzuim’ een rol kan spelen.26 

Uit de rechtspraak van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat de ver-
wijtbaarheid van een verzuim in beginsel niet op zichzelf – dus los van door 
de vormfout veroorzaakt nadeel – de toepassing van ingrijpende reacties kan 
                                                             
23  Zie HR 21 mei 1991, NJ 1992/136. 
24  Vgl. het door Ter Haar & Meijer 2011, p. 28, genoemde voorbeeld van Rechtbank Zwol-

le-Lelystad 3 december 2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BK5398, NJ 2010/278 m.nt. Schal-
ken betreffende een verhoorprotocol dat strekt tot waarborg van de betrouwbaarheid 
van getuigenverklaringen, maar waarbij schending van een regel uit een dergelijk pro-
tocol niet behoeft te betekenen dat de verklaring onbetrouwbaar is. 

25  Zie par. 2.2.2. en de hoofdstukken 3 en 5. 
26  Zie ook HR 13 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7667, NJ 2008/116 m.nt. Borgers. 
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rechtvaardigen. Als niet tevens onherstelbare schade optrad aan door de 
geschonden norm beschermde belangen van de verdachte, moet in beginsel 
van de toepassing van een reactie worden afgezien.27 In HR 29 juni 2010, 
ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken, overwoog het hof ‘de 
zwaarst mogelijke sanctie, namelijk de niet-ontvankelijkheid van het OM’ te 
hebben toegepast teneinde ‘zowel de CIE als het OM te doordringen van de 
ernst van de situatie’. Dat argument vond de Hoge Raad geen toereikende 
grond opleveren voor niet-ontvankelijkverklaring.28 

Door een vormfout kan een zwaarwegend belang worden geschonden, 
terwijl de betrokken opsporingsambtenaren niet of nauwelijks een verwijt 
treft. Denk bijvoorbeeld aan het geval waarin opsporingsambtenaren met een 
machtiging van de RC op zorgvuldige wijze een doorzoeking hebben ver-
richt, maar achteraf door de zittingsrechter – in afwijking van het oordeel van 
de RC – wordt vastgesteld dat de mate van verdenking niet toereikend was 
om een machtiging tot doorzoeking te verlenen. In die situatie mochten de 
opsporingsambtenaren veronderstellen dat zij rechtmatig optraden. Dat is 
compleet anders indien de rechter een bepaalde handelwijze al meermalen 
onrechtmatig heeft geoordeeld en met de opsporing of vervolging belaste 
ambtenaren zich daardoor niet laten weerhouden op dezelfde voet voort te 
gaan, zoals in de zaak over het zogenaamde weekendarrangement naar vo-
ren kwam.29 Bij dergelijk ‘recidiveren’ door politie of OM gaat het rechtsstate-
lijke aspect ook zwaar wegen. Een situatie waarin opsporingsambtenaren 
herhaaldelijk moedwillig het recht niet naleven en het oordeel van de rechter 
daarover negeren, is vanuit rechtsstatelijk perspectief ontoelaatbaar. Als met 
opsporing en vervolging belaste ambtenaren telkens opnieuw onrechtmatig 
kunnen handelen, zonder dat daaraan een door hen als ongewenst be-
schouwd rechtsgevolg wordt verbonden, ontbreekt blijkbaar de noodzakelij-
ke prikkel dit handelen te staken. De rechtvaardiging van de toepassing van 
een rechtsgevolg schuilt dan in de prikkel die daarvan uitgaat om in het ver-
volg normconform te handelen. Bij moedwillige herhaling van bepaald on-
rechtmatig handelen wordt steeds meer aannemelijk dat toepassing van een 

                                                             
27  Zie par. 7.2.3. 
28  Zie par. 8.3.4. onder h. 
29  Zie HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes. Het 

‘weekendarrangement’, ook wel ‘weekendje weg’ genaamd, betrof een project op initi-
atief van verschillende parketten, gemeenten en politie dat inhield dat meerderjarigen 
die in het weekend werden aangehouden voor een geweldsdelict o.g.v. art. 57 Sv tot 
maandagochtend in verzekering werden gesteld, ook als het volgens die bepaling ver-
eiste onderzoeksbelang ontbrak. Het project was erop gericht uitgaansgeweld te ver-
minderen, zie nader de conclusie van AG Knigge bij voormelde zaak. 
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ingrijpende reactie als prikkel noodzakelijk is.30 In dat verband wordt ook 
wel van het ‘sanctioneren’ van vormfouten gesproken. Het aspect van be-
straffing van moedwillig onrechtmatig optreden is ook expliciet in het 
Zwolsman-criterium geïncorporeerd. Daarop wordt in paragraaf 8.3 inge-
gaan. 

Veel praktijkgevallen liggen in het gebied tussen de zojuist beschreven 
extremen waarin verwijtbaarheid ofwel ontbreekt, ofwel manifest is. Vorm-
fouten kunnen het gevolg zijn van vergissingen, maar ook van het welbewust 
opzoeken van de grenzen van hetgeen volgens het recht toelaatbaar is. Ver-
gissingen worden overal begaan, dus ook door met opsporing en vervolging 
belaste ambtenaren.  

Een vergissing kan het gevolg zijn van een dwaling omtrent de feiten.31 
Daarvan biedt HR 19 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2202, NJ 2001/574 een 
voorbeeld. In die zaak waren de verbalisanten zonder schriftelijke machti-
ging een pand binnengetreden. Zou dat pand als woning moeten worden 
aangemerkt, dan was dat binnentreden onrechtmatig. Volgens de Hoge Raad 
is hier voor bewijsuitsluiting in beginsel geen plaats indien de verbalisanten 
op grond van de wijze waarop dat pand zich aan hen aandiende en hetgeen 
hen overigens omtrent dat pand bekend was en kon zijn, redelijkerwijze 
hebben mogen aannemen dat van een woning geen sprake was. In een eerder 
besliste zaak leek de notie van de goede trouw van de politieagenten ook een 
rol te spelen. In die zaak oordeelde de Hoge Raad dat een met toestemming 
verrichte huiszoeking niet onrechtmatig wordt indien achteraf zou komen 
vast te staan dat degene die toestemming gaf, ‘anders dan de opsporings-
ambtenaren afgaande op zijn verklaring dienaangaande mochten menen’, 
hiertoe niet gerechtigd was.32 

Als de vergissing wordt veroorzaakt door dwaling over hoe het recht 
luidt, vormt dat allicht eerder aanleiding om nog eens na te gaan of het met 
de opleiding wel goed zit, dan dat dit (los van het belang van geschonden 
norm en het nadeel) de toepassing van een rechtsgevolg kan rechtvaardigen. 
Dat zou pas anders kunnen zijn als de opleiding structureel tekortschiet en 
de toepassing van ingrijpende rechtsgevolgen in het strafproces als prikkel 
noodzakelijk blijkt om de opleiding op een toereikend niveau te brengen. 

Een interessante categorie betreft die van de vormfouten die het resultaat 
zijn van het welbewust opzoeken van de grenzen van toelaatbaar optreden. 
                                                             
30  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 9 november 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1651, NJ 

2000/422. En Schalken & Rozemond 1997. Ook in de VS wordt in de rechtspraak ruimte 
gelaten voor te goeder trouw dwalen omtrent de feiten. Zie par. 8.2.2.1. 

31  Zie daarover ook de in par. 8.2.2.1 besproken rechtspraak van het Amerikaanse Hoog-
gerechtshof, waarin over zulke vergissingen wel is overwogen: ‘the mistakes must be 
those of reasonable men, acting on facts leading sensibly to their conclusions of proba-
bility’.  

32  HR 22 maart 1994, NJ 1994/512. 
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Bij de beantwoording van de vraag of in dergelijke gevallen de toepassing 
van een bepaald rechtsgevolg gerechtvaardigd is, is de Amerikaanse discus-
sie over ‘underdeterrence’ en ‘overdeterrence’ relevant. Voorkomen moet 
worden dat de dreiging van ingrijpende rechtsgevolgen zo groot is dat poli-
tieagenten niet meer durven op te treden in grensgevallen.33 

Bij de ‘omstandigheden van het geval’, die de Hoge Raad in het stan-
daardarrest bij deze beoordelingsfactor noemt, kan voorts worden gedacht 
aan het geval waarin weliswaar niet volgens de regels is gehandeld, maar 
waarin op dezelfde wijze zou zijn opgetreden (en hetzelfde resultaat zou zijn 
geboekt) als de regels wel waren gevolgd, omdat de voorwaarden daarvoor 
verder waren vervuld.34 In de arresten van 19 februari 2013 (over een door 
een onbevoegde hulpOvJ verstrekte machtiging tot binnentreden) gaf de 
Hoge Raad met zoveel woorden aan dat voor de waardering van de ernst 
van het vormverzuim van belang kan zijn of een andere, wel bevoegde auto-
riteit, eveneens een machtiging zou hebben verleend.35 

Indien opsporingsmethoden zijn toegepast waarmee inbreuk is gemaakt 
op rechten van de verdachte in een situatie waarin die methoden niet voor 
toepassing in aanmerking kwamen, is dat zowel uit rechtsstatelijk perspectief 
als uit het perspectief van de verdachte ernstiger dan in een geval waarin die 
methoden wel degelijk voor toepassing in aanmerking kwamen, maar de re-
gels die deze toepassing normeren niet strikt zijn nageleefd. Dat komt ook tot 
uitdrukking in rov. 2.7.4 van de arresten van 19 februari 2013. Daarin werd 
het oordeel van het hof onbegrijpelijk geoordeeld, voor zover het de ernst 
van het verzuim waarvan in die zaak sprake was, gelijk had gesteld aan een 
geval waarin zonder toestemming is binnengetreden in een woning door op-
sporingsambtenaren aan wie in het geheel geen machtiging tot binnentreden 
is afgegeven. Volgens de Hoge Raad is ‘laatstbedoeld verzuim ernstiger is in 
verband met het in een rechtsstaat wezenlijke aspect dat vertegenwoordigers 
van de uitvoerende macht zich in verband met te maken inbreuken op 

                                                             
33  Zie nader par. 4.2.4.2.  
34  Vgl. de rechtspraak van de belastingkamer van de HR 1 juli 1992, NJ 1994/621: ‘3.2.5. 

Met betrekking tot bewijsmiddelen waarvan de inspecteur, ook indien de onrechtmati-
ge handelingen van de vervolgende instanties niet hadden plaatsgevonden, zonder 
wettelijke belemmering kennis had kunnen nemen, kan in het algemeen van strijd met 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur niet worden gesproken, zo de inspecteur 
van deze bewijsmiddelen gebruik maakt.’ en Hof Den Bosch, 14 april 2003, ECLI:NL: 
HR:2003:AF7504, NJ 2003/478. Zie ook: Fokkens 1981a; Lensing 1985, p. 20-31, Baaijens-
van Geloven 2004, p. 359 en Corstens & Borgers 2011, p. 735-736. 

35  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 
308 m.nt. Keulen, rov. 2.7.5, waarbij de Hoge Raad voor deze kwestie tevens een verde-
ling heeft bepaald van de plicht feiten aannemelijk te maken. Zie ook HR 7 januari 
2014, ECLI:NL:HR:2014:36 (geen sprake van ernstige bezwaren ex art. 9, tweede lid 
Opiumwet, zoals in pv geverbaliseerd, maar wel ter zake van verdenking inbraak). 
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grondrechten van burgers in voorkomende gevallen onderwerpen aan de 
wettelijk bepaalde voorafgaande controle door een hogere autoriteit’. Overi-
gens moet dit voor de waardering van de ernst van de onrechtmatigheid re-
levante aspect worden onderscheiden van wat in de Verenigde Staten de 
inevitable discovery exception heet en die in paragraaf 8.4.4.2.2 aan de orde 
komt. Bij die uitzonderingssituatie waarin volgens de Amerikaanse recht-
spraak bewijsuitsluiting achterwege kan blijven, ligt de nadruk op het cau-
saal verband tussen de bewijsgaring en het onrechtmatig optreden: het des-
betreffende bewijsmateriaal zou via de (reeds ingezette) rechtmatige weg tot 
bewijsgaring toch zijn gevonden. Dat is een wat andere kwestie dan het bij de 
beoordeling van de ersnt van een verzuim betrekken van de vraag of er ook 
op een andere – maar dan rechtmatige – manier naar gezocht mocht worden. 

Interessant is nog het voorstel van Borgers om bij de beoordeling van de 
ernst van het verzuim aandacht te besteden aan de vraag of en, zo ja, welke 
reactie de autoriteiten voorafgaand aan de strafzaak aan een vormfout heb-
ben verbonden ‘in de vorm van een nader onderzoek, excuses, een schade-
vergoeding, een correctie jegens de betrokken ambtenaren, een aanpassing 
van het opsporingsbeleid of van werkprocedures’, dan wel aan het gegeven 
dat ‘juist een dergelijke (re)actie is uitgebleven’.36 In de derde bewijsuitslui-
tingsregel uit de arresten van 19 februari 2013 treedt dit gezichtspunt – het 
stimuleren van actie bij de eerstverantwoordelijken – ook op de voorgrond.37 

8.2.2.1 Good faith exception 

Anders dan in de Nederlandse rechtspraak, waarin de goede trouw van de 
handelende opsporingsambtenaren sporadisch een bescheiden rol vervult, 
heeft zich in de Amerikaanse rechtspraak de zogenaamde ‘good faith excep-
tion’ ontwikkeld tot een volwaardig leerstuk. Een leerstuk dat een steeds 
zwaarder stempel drukt op de reikwijdte van de bewijsuitsluitingsregel be-
horend bij het Vierde Amendement.  

Dit verschil in ontwikkeling is verklaarbaar vanuit de doeleinden van de 
door de zittingsrechter toe te passen reacties op vormfouten en de duidelijke 
keuzes die het Hooggerechtshof in dit opzicht heeft gemaakt. Het heeft poli-
ce-deterrence uitdrukkelijk als enige doeleinde van bewijsuitsluiting aan-
                                                             
36  Borgers 2012, p. 270. In HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0948, NJ 2010/676 

m.nt. Schalken lijkt inderdaad juist het ontbreken van een interne maatregel het hof tot 
niet-ontvankelijkverklaring te hebben gebracht. In zijn overwegingen betrok het hof 
dat ‘niet is gebleken dat de leiding van het politiekorps op enigerlei wijze actie heeft 
ondernomen (jegens de bewuste opsporingsambtenaar), teneinde haar afkeur van der-
gelijke verhoormethodes duidelijk te maken en te voorkomen dat zulks in de toekomst 
nogmaals gebeurt’ (een van de verhorende verbalisanten had een fles water uit de han-
den van de verdachte getrapt en daarbij tevens de handen van de verdachte geraakt). 

37  Zie nader par. 8.4.4.3.3. 
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vaard bij schending van het (de privacy beschermende) Vierde Amendement. 
Compensatie van de verdachte is dus geen doeleinde dat met de toepassing 
van deze reactie wordt nagestreefd. Daarvoor staan buiten het strafproces 
wegen open. Omdat police-deterrence – gericht op de beïnvloeding van toe-
komstig gedrag – niet aan de orde is ten aanzien van ‘objectief beschouwd re-
delijk handelen te goeder trouw’, komt de toepassing van bewijsuitsluiting in 
die gevallen niet in aanmerking. Dit verklaart de grote betekenis van deze 
exceptie in de Amerikaanse rechtspraak. 

De arresten van 19 februari 2013 over bewijsuitsluiting kunnen ook aan 
de Nederlandse rechtspraak over de good faith exceptie een impuls geven. 
Volgens die arresten is, buiten het geval waarin art. 6 EVRM dit rechtsgevolg 
vereist, bewijsuitsluiting alleen mogelijk als middel om ambtenaren van poli-
tie en OM voortaan rechtmatig te laten handelen. Zijn zij te goeder trouw 
afgegaan op een achteraf onrechtmatig geoordeelde machtiging die bijvoor-
beeld is verstrekt door de RC, dan is er geen reden om bewijsuitsluiting toe te 
passen uit het oogpunt van een te bewerkstelligen disciplinerend effect. De 
Hoge Raad heeft in deze arresten in de beoordeling van het voorliggende ge-
val met zoveel woorden overwogen dat ‘bij het bepalen van de ernst van het 
verzuim ook van belang kan zijn of de opsporingsambtenaren te goeder 
trouw erop mochten afgaan dat de hun verstrekte machtiging door een be-
voegde hulpOvJ was afgegeven’. Een en ander maakt het extra interessant de 
Amerikaanse rechtspraak over deze uitzondering op de exclusionary rule 
onder de loep te nemen. 

De good faith exception werd door het Hooggerechtshof in 1984 aan-
vaard in de zaak United States v. Leon.38 Bewijsmateriaal dat was verkregen bij 
een ‘search’ op grond van een, naar later bleek, bij gebreke van ‘probable 
cause’ ongeldige ‘warrant’, mocht toch tot het bewijs worden gebruikt. Voor-
waarden daarvoor zijn dat de politieagenten die de ‘warrant’ uitvoeren ob-
jectief beschouwd handelen in ‘good faith’ ten aanzien van de geldigheid 
daarvan, zowel wat betreft het daaraan ten grondslag liggen van ‘probable 
cause’ als wat betreft de omstandigheid dat deze is uitgegeven door een on-
afhankelijke ‘magistrate’. Het Hooggerechtshof plaatste deze zaak in het in 
eerdere rechtspraak ontwikkelde kader waarbinnen de voor- en nadelen van 
toepassing van de bewijsuitsluitingsregel tegen elkaar worden afgewogen. 
Omdat van toepassing van de bewijsuitsluitingsregel op objectief beschouwd 
redelijk handelen te goeder trouw van een politieagent niet het met deze re-
gel beoogde effect kan worden verwacht, bleef toepassing van deze regel hier 
achterwege.39  

                                                             
38  468 U.S. 897 (1984). 
39  ‘In the ordinary case, an officer cannot be expected to question the magistrate’s proba-

ble-cause determination or his judgment that the form of the warrant is technically suf-
ficient. Once the warrant issues, there is literally nothing more the policeman can do in 

→ 
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In de zaak Massachusetts v. Sheppard40 was voor de ‘warrant’ een verkeerd 
formulier gebruikt. De politieagent die de ‘warrant’ had verzocht wist dit, 
maar de ‘magistrate’ had hem verzekerd dat hij de nodige aanpassingen zou 
doen en dat het dan goed zou zijn. Ook in die zaak bracht de ‘good faith’ ex-
ceptie mee dat geen bewijsuitsluiting behoefde te volgen van het bewijsmate-
riaal dat was verkregen op grond van de (achteraf) ongeldig geoordeelde 
‘warrant’.41 Wel blijft bewijsuitsluiting geboden indien de ‘magistrate’ die de 
‘warrant’ verleent, is misleid door informatie waarvan de aanvrager van de 
‘warrant’ wist of moest weten dat deze vals was, of indien de ‘magistrate 
wholly abandoned his detached and neutral judicial role’, of indien de ‘war-
rant’ kennelijk ongeldig is, bijvoorbeeld vanwege een tekortschietende om-
schrijving van de te doorzoeken plaats of de in beslag te nemen goederen. In 
deze gevallen kunnen de uitvoerende agenten in redelijkheid niet menen dat 
de ‘warrant’ geldig is.  

In de hiervoor besproken gevallen ging het om handelen in goed ver-
trouwen op de geldigheid van een ‘warrant’. Daarnaast is de ‘good faith’ ex-
ceptie ook van toepassing geacht in gevallen waarin werd gehandeld op 
grond van nadien ongrondwettig verklaarde wetgeving,42 of op grond van 
onjuiste informatie in een door een gerecht beheerd computersysteem.43 En in 
de zaak Herring v. United States,44 in een geval waarin de onjuiste informatie 
was opgenomen in een door de politie zelf beheerde databank. De zaak Davis 
v. United States45 vormt de laatste loot aan de stam van beslissingen over de 

                                                             
seeking to comply with the law. Penalizing the officer for the magistrate’s error, rather 
than his own, cannot logically contribute to the deterrence of Fourth Amendment vi-
olations’, aldus het Hooggerechtshof in Leon. 

40  468 U.S. 981 (1984). 
41  ‘…we refuse to rule that an officer is required to disbelieve a judge who has just ad-

vised him, by word and by action, that the warrant he possesses authorizes him to 
conduct the search he has requested’, en ‘An error of constitutional dimensions may 
have been committed with respect to the issuance of the warrant, but it was the judge, 
not the police officers, who made the critical mistake. (…) Suppressing evidence be-
cause the judge failed to make all the necessary clerical corrections despite his assur-
ances that such changes would be made will not serve the deterrent function that the 
exclusionary rule was designed to achieve’, aldus het Hooggerechtshof. 

42  Zie Michigan v. DeFillippo, 443 U.S. 31 (1979) waarin het ging om een ‘search’ op grond 
van een verdenking van overtreding van wetgeving die later ongrondwettig werd ge-
oordeeld. Bij die ‘search’ werden drugs aangetroffen voor het bezit waarvan de ver-
dachte werd vervolgd. Zie ook Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987), in welke zaak het 
ging om een ‘search’ op grond van een later ongrondwettig verklaard wettelijke rege-
ling die ‘warrantless administrative searches’ toestond. Zie nader in dit verband Kerr 
2011. 

43  Arizona v. Evans, 514 U.S. 1 (1995). Zie voor kritiek op deze beslissing Jackson 1996. 
44  555 U.S. 135 (2009). 
45  No. 09-11328 (2011). 
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good faith exceptie. In die zaak hadden agenten een auto doorzocht en han-
delden zij daarbij in overeenstemming met de toen geldende federale recht-
spraak in hun ‘circuit’, maar werd deze rechtspraak nadien in een uitspraak 
van het Hooggerechtshof overruled. In de meerderheidsopinie van raadsheer 
Alito is onder meer overwogen: 

 
‘The basic insight of the Leon line of cases is that the deterrence benefits of ex-
clusion vary with the culpability of the law enforcement conduct at issue. 
When the police exhibit deliberate, reckless, or grossly negligent disregard 
for Fourth Amendment rights, the deterrent value of exclusion is strong and 
tends to outweigh the resulting costs. But when the police act with an objec-
tively reasonable good faith belief that their conduct is lawful, or when their 
conduct involves only simple, isolated negligence, the deterrence rationale 
loses much of its force, and exclusion cannot pay its way.’ 

 
En na de constatering dat ook volgens Davis de agenten in deze zaak geen 
blaam trof: 
 

‘Under our exclusionary-rule precedents, this acknowledged absence of po-
lice culpability dooms Davis’s claim. Police practices trigger the harsh sanc-
tion of exclusion only when they are deliberate enough to yield meaningful 
deterrence, and culpable enough to be worth the price paid by the justice sys-
tem. The conduct of the officers here was neither of these things. The officers 
who conducted the search did not violate Davis’s Fourth Amendment rights 
deliberately, recklessly, or with gross negligence. Nor does this case involve 
any recurring or systemic negligence on the part of law enforcement. The po-
lice acted in strict compliance with binding precedent, and their behavior 
was not wrongful. Unless the exclusionary rule is to become a strict-liability 
regime, it can have no application in this case.’46 

 
Ook een onjuiste inschatting door de politieagent op grond van zijn eigen 
waarneming behoeft niet mee te brengen dat zijn handelen strijdt met het 
Vierde Amendement. Het Hooggerechtshof wees er in Illinois v. Rodriguez47 
op, dat het redelijkheidsvereiste van het Vierde Amendement niet eist dat de 
in de praktijk noodzakelijke met het vaststellen van de feiten verweven be-

                                                             
46  In beide citaten liet ik voor de leesbaarheid aanhalingstekens en niet in de lijn van het 

betoog, maar als bron opgenomen verwijzingen naar eerdere rechtspraak weg. 
47  497 U.S. 177 (1990). Zie in dit verband ook Maryland v. Garrison, 480 U.S. 79 (1987). In 

die zaak had de ten aanzien van één appartement gegeven ‘warrant’ betrekking op een 
hele verdieping, die – naar later bleek – verdeeld was in twee appartementen. De 
‘search’ van beide (niet duidelijk gescheiden) appartementen werd geldig geoordeeld: 
‘the officers’ failure to realize the overbreadth of the warrant was objectively unders-
tandable and reasonable’, ‘the objective facts available to the officers at the time sug-
gested no distinction’ tussen de twee appartementen.  
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oordelingen – bijvoorbeeld van de ‘magistrate’ die de ‘warrant’ uitgeeft of 
van de politieagent die er uitvoering aan geeft – steeds juist zijn, maar alleen 
dat zij steeds ‘reasonable’ zijn:  
 

‘Because many situations which confront officers in the course of executing 
their duties are more or less ambiguous, room must be allowed for some mis-
takes on their part. But the mistakes must be those of reasonable men, acting 
on facts leading sensibly to their conclusions of probability.’48 

 
Op de ‘good faith’ exceptie is in de Verenigde Staten kritiek geuit die als 
volgt kan worden samengevat. De exceptie zou een premie stellen op onwe-
tendheid aan politiezijde en de stimulans wegnemen voor de politieorganisa-
tie om hun mensen zodanig op te leiden dat zij handelen in overeenstem-
ming met het Vierde Amendement. Zij staat in de weg aan de ontwikkeling 
van rechtspraak over de precieze inhoud van het Vierde Amendement. Zo-
dra immers kan worden vastgesteld dat de politie redelijk handelde, hoeft 
aan de vraag niet te worden toegekomen of dit handelen ook inhoudelijk in 
overeenstemming was met het Vierde Amendement. Bij twijfel over de 
grondwettigheid van bepaald handelen bestaat voor de politie geen stimu-
lans meer om aan de voorzichtige kant te handelen, terwijl voor de verdachte 
de stimulans om te procederen afneemt als geen bewijsuitsluiting meer 
volgt.49 Daarnaast wijst Stewart erop dat van afkalving van de bewijsuitslui-
tingsregel het signaal kan uitgaan naar de politie dat de rechter de vereisten 
van het Vierde Amendement minder strikt zal toepassen en op de mogelijk-
heid dat de ‘good faith’ exceptie tot gevolg heeft dat politieagenten zich zul-
len concentreren op de vraag ‘waarmee laat het gerecht mij wegkomen?’, in 
plaats van op de vraag ‘wat vereist het Vierde Amendement?’.50 Whitebread 
& Slobogin wijzen wat betreft het honoreren van vertrouwen op een ‘war-
rant’ op het risico dat dit leidt tot ‘forum shopping’, in die zin dat de politie 
voor hun verzoeken om ‘warrants’ ‘magistrates’ zoekt die bereid zijn te fun-
geren als ‘rubberstamps’, dat wil zeggen ‘magistrates’ die gemakkelijk ‘war-
rants’ verstrekken. En voorts dat de door het Hooggerechtshof aangelegde 
maatstaf in de statelijke gerechten op verschillende wijzen kan worden geïn-
terpreteerd, afhankelijk van een eigen kosten-baten afweging ten aanzien van 
de bewijsuitsluitingsregel.51 

Naar aanleiding van de zaak Davis is in de Amerikaanse literatuur gewe-
zen op de risico’s die verbonden zijn aan een te grote concentratie op de gees-

                                                             
48  Zie Illinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990) en Brinegar v. United States, 338 U.S. 160 

(1949). 
49  Stewart 1983, 1399-1403.  
50  Stewart 1983, p. 1386, 1400 en 1403 
51  Whitebread & Slobogin 2008, p. 27-31. 
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tesgesteldheid van de onrechtmatig handelende opsporingsambtenaar. Zie 
daarvoor paragraaf 8.4.1.2.  

Ook het EHRM heeft er in zijn rechtspraak oog voor dat agenten zich bij 
de uitoefening van hun taken kunnen vergissen. Het EHRM beschouwt het 
niet als zijn taak om, zoals in het Handboek EVRM onder woorden gebracht 
‘terugkijkend van op een afstand, zijn eigen mening van de bewuste situatie 
in de plaats te stellen van deze van een politieman van wie een reactie werd 
verwacht in het heetste van het moment’.52 Echter, ook als geen sprake is 
geweest van kwade trouw aan de zijde van de autoriteiten bij het maken van 
een onrechtmatige inbreuk op door het EVRM gewaarborgde rechten, moet 
aan de slachtoffers daarvan door de overheid een effective remedy worden 
geboden.53 

8.2.3 Het nadeel dat door het verzuim wordt veroorzaakt 

In de memorie van toelichting bij art. 359a Sv is overwogen dat ‘bij nadeel 
moet worden gedacht aan eventuele schade geleden door de verdachte of het 
slachtoffer’.54 Onder slachtoffer moet hier worden verstaan het slachtoffer 
van de onrechtmatigheid, niet het slachtoffer van het strafbare feit.55 Daarmee 
gaf de wetgever er blijk van dat het Schutznormvereiste soms doorbroken 
wordt, met dien verstande dat schade aan de belangen van een ander dan de 
verdachte, in uitzonderlijke gevallen de toepassing van een rechtsgevolg kan 
rechtvaardigen.  

In theorie is nadeel als gevolg van een vormfout een breed begrip. Vorm-
fouten kunnen tot zeer uiteenlopende soorten nadeel leiden: (potentiële) 
schade aan het recht van de verdachte op een eerlijk proces, maar ook mate-
riële schade voor de verdachte of anderen of immateriële schade, bijvoor-
beeld door een inbreuk op iemands privacy.56 In de praktijk blijkt uit de 
rechtspraak van de Hoge Raad dat het voor de zittingsrechter relevante ‘na-
deel dat door het verzuim wordt veroorzaakt’ in de zin van art. 359a Sv een 

                                                             
52  Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 87. 
53  Zie bijv. EHRM 18 juli 2006, no. 28867/03 (Keegan v. United Kingdom) betreffende een 

doorzoeking van een woning in strijd met art. 8 EVRM, waarin het EHRM onder meer 
overwoog: ‘The fact that the police did not act maliciously is not decisive under the 
Convention, which aims to protect against abuse of power, however motivated or 
caused.’ 

54  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 26. Zie ook al Commissie Moons 1993, p. 55. 
55  Om een voor de verdachte gunstig rechtsgevolg te verbinden aan een vormfout die in-

breuk heeft gemaakt op een recht van het slachtoffer van het strafbare feit, stelt het 
elastisch vermogen van het verstand immers te zeer op de proef. 

56  Vgl. Kooijmans 2011, p. 1103: ‘Al met al kan uit de wetsgeschiedenis niet méér worden 
afgeleid dan dat deze zich niet verzet tegen een ruime uitleg van het nadeelsbegrip.’ 
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smal begrip is, vooral waar het gaat om de toepassing van bewijsuitsluiting 
en niet-ontvankelijkverklaring.  

Belangrijk is namelijk om onderscheid te maken tussen algemene ken-
merken van het nadeelsbegrip uit art. 359a Sv en bijzondere kenmerken die 
dit begrip heeft in relatie tot de verschillende mogelijke reacties op vormfou-
ten. 

Tot de algemene kenmerken van het nadeelsbegrip uit art. 359a Sv be-
hoort de sterke concentratie op het nadeel voor de verdachte. Dat komt ten 
eerste door het Schutznormvereiste, dat vereist dat inbreuk is gemaakt op 
een norm die strekt tot bescherming van een belang van de verdachte en dat 
hij ook daadwerkelijk in het betreffende belang is geschaad.57 Als bijvoor-
beeld door niet-inachtneming van de proportionaliteit en subsidiariteit geen 
optimaal gebruik is gemaakt van beschikbare politiecapaciteit, of schade is 
toegebracht aan politiematerieel, is dat geen nadeel in de zin van art. 359a Sv. 
Alleen in de hoogst zeldzame gevallen waarin het Schutznormvereiste wordt 
doorbroken – wegens het gewicht van het betrokken maatschappelijk be-
lang58 – kan zonder dat de verdachte nadeel leed een rechtsgevolg aan een 
vormverzuim worden verbonden. 

Als uitgangspunt geldt dus dat sprake moet zijn van nadeel voor de ver-
dachte. Maar, zo blijkt vervolgens uit de rechtspraak, niet elke schending van 
een belang van de verdachte kan gelden als nadeel in de zin van art. 359a Sv. 
Alleen schade aan een rechtens te respecteren belang van de verdachte kan 
nadeel opleveren in de zin van art. 359a Sv.59 Het belang van de verdachte 
dat het door hem gepleegde strafbare feit niet wordt ontdekt, kan niet wor-
den aangemerkt als een rechtens te respecteren belang. Een schending van 
dat belang als gevolg van een vormfout levert geen nadeel op als bedoeld in 
art. 359a Sv, aldus de Hoge Raad.60 

Onder de noemer van schade aan een rechtens te respecteren belang past 
op zich nog steeds een tamelijk breed scala aan vormen van schade. Dat hoeft 
niet uitsluitend te gaan om schade aan het recht op een eerlijk proces. In dit 
verband komen de zojuist bedoelde bijzondere kenmerken van het nadeels-
begrip per mogelijke reactie aan het licht.  

Niet-ontvankelijkverklaring van het OM is, zo volgt uit de in paragraaf 
8.3 besproken rechtspraak, eigenlijk een noodvoorziening ter voorkoming 
                                                             
57  Zie par. 7.4 en par. 8.2.1 onder (i). 
58  Zie par. 7.4.3.2. 
59  Zie bijv. ook HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9178, NJ 2006/633 over het 

niet tijdig op schrift stellen van een mondeling gegeven bevel tot een inkijkoperatie en 
HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412 m.nt. Schalken betreffende het 
bewaren van DNA-materiaal. 

60  Zie HR 4 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM6673, NJ 2012/145 m.nt. Borgers; HR 3 juli 
2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1800 en HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en 
ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keulen. Zie hierover ook Kooijmans 2011. 
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van veroordelingen gebaseerd op een strafproces dat niet voldoet aan de 
eisen die art. 6 EVRM aan een eerlijk proces stelt. Bijzondere kenmerken van 
het nadeel dat de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring kan rechtvaar-
digen zijn dus dat die eisen heel hoog zijn en nauw toegesneden op art. 6 
EVRM.  

Ook in het kader van de toepassing van bewijsuitsluiting was in de recht-
spraak van de Hoge Raad van het laatste decennium de beweging waar-
neembaar dat in beginsel alleen schade aan het recht op een eerlijk proces als 
bedoeld in art. 6 EVRM kan gelden als nadeel in de zin van art. 359a Sv. In 
het standaardarrest over art. 359a Sv uit 2004 is opgemerkt dat bij de beoor-
deling van ‘het nadeel’ dat door de vormfout ‘wordt veroorzaakt’ als factor 
die de toepassing van een rechtsgevolg kan rechtvaardigen ‘onder meer’ van 
belang is ‘of en in hoeverre de verdachte door het verzuim daadwerkelijk in 
zijn verdediging is geschaad’. Die maatstaf verbond het nadeel van art. 359a 
Sv al met art. 6 EVRM, dat immers in belangrijke mate (mede) strekt tot 
waarborg van de verdedigingsrechten van de verdachte in het strafproces. 
Dat de Hoge Raad hier de woorden ‘onder meer’ gebruikte, zodat ook aan 
andere schade kan worden gedacht, moet worden begrepen tegen de achter-
grond van het feit dat de Hoge Raad hier sprak over het nadeelsbegrip in het 
algemeen. Toegepast op bewijsuitsluiting leek uit HR 3 juli 2012, ECLI:NL: 
HR:2012:BV1800 inmiddels als uitgangspunt te moeten worden afgeleid dat 
het begrip nadeel in dat verband was versmald tot schade aan het recht op 
een eerlijk proces. In die zaak paste het hof bewijsuitsluiting toe op onrecht-
matig bewaarde en gebruikte ANPR61-gegevens en overwoog de Hoge Raad 
in zijn vernietiging van deze beslissing onder meer: 

 
‘2.9. Aan het oordeel van het Hof dat de onrechtmatig verkregen ANPR-ge-
gevens van het bewijs moeten worden uitgesloten is mede ten grondslag ge-
legd dat voor de verdachte nadeel is ontstaan, aangezien die gegevens aan-
leiding zijn geweest voor het aanwenden van verdergaande opsporingsbe-
voegdheden waardoor belastend bewijsmateriaal is verkregen. Dit oordeel 
geeft, in aanmerking genomen dat niet zonder meer gesteld kan worden dat 
de verdachte is tekortgedaan wat betreft zijn recht op een eerlijke behande-
ling van zijn zaak en met de ontdekking van een strafbaar feit ook geen rech-
tens te respecteren belang van de verdachte is geschonden, blijk van een on-
juiste opvatting omtrent het begrip nadeel als bedoeld in art. 359a, tweede 
lid, Sv. (…) 
2.11. Gelet op hetgeen hiervoor onder 2.7 is vooropgesteld, is het oordeel van 
het Hof dat door de onderhavige bewijsgaring een belangrijk (strafvorderlijk) 
voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is geschonden, niet toerei-
kend gemotiveerd. Daarbij wordt in aanmerking genomen dat een schending 
van het door art. 8 EVRM beschermde recht op eerbiediging van de persoon-

                                                             
61  Afkorting van: Automatic Number Plate Recognition. 
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lijke levenssfeer niet zonder meer een inbreuk oplevert op de in art. 6 EVRM 
vervatte waarborg van een eerlijk proces, terwijl het Hof omtrent de ernst 
van de inbreuk op dit recht van de verdachte niets heeft vastgesteld.’  

 
In deze overwegingen wordt, om te kunnen spreken van nadeel in de zin van 
art. 359a Sv, in het kader van de toepassing van bewijsuitsluiting de eis ge-
steld dat de verdachte is tekortgedaan in zijn recht op een eerlijk proces als 
bedoeld in art. 6 EVRM. In de arresten van 19 februari 2013 is hierop een 
uitzondering gemaakt voor gevallen waarin sprake is van een zeer ingrijpen-
de inbreuk op een grondrecht van de verdachte en gevallen waarin sprake is 
van een structureel voorkomend doch door de verantwoordelijke autoriteiten 
genegeerd vormverzuim. Op die categorieën kom ik in paragraaf 8.4.4.3 te-
rug. 

Hier is vooral van belang om onder ogen te zien dat de maatstaven voor 
de toepassing van de verschillende mogelijke rechtsgevolgen bepalen welk 
soort nadeel vereist is, zodat dit verschilt per rechtsgevolg. Blijkens de recht-
spraak van de Hoge Raad kan niet elk soort nadeel elk rechtsgevolg recht-
vaardigen. 

8.2.4 De ernst van het feit62 

Met de hiervoor besproken toetsfactoren uit het tweede lid van art. 359a Sv is 
de zittingsrechter verplicht rekening te houden bij het bepalen of en, zo ja, 
welk rechtsgevolg aan een vormfout moet worden verbonden. Het staat de 
rechter vrij bij zijn beslissing daarnaast ook andere factoren in aanmerking te 
nemen, zo overwoog de Hoge Raad onder verwijzing naar de wetsgeschie-
denis in HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9204, NJ 2002/625 m.nt. Schal-
ken. In die zaak, waarin bij een onrechtmatige fouillering van de verdachte 
een vuurwapen was aangetroffen, paste het hof strafvermindering toe in 
plaats van bewijsuitsluiting en betrok het daarbij mede ‘de ernst van het feit’. 
Dit is de enige wegingsfactor waarin het gevolg van bewijsuitsluiting voor de 
berechting gewicht in de schaal kan leggen, omdat, zoals Buruma dat onder 
woorden bracht in zijn noot onder HR 9 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5732, 
NJ 2000/521 ‘afschuwelijke delicten niet te snel geheel onbestraft moeten blij-
ven als de overheid iets fout heeft gedaan’.  

In HR 13 mei 1997, NJ 1998/481 m.nt. Schalken overwoog de Hoge Raad 
dat het gebruikmaken door douaneambtenaren van controlebevoegdheden 
voor de opsporing van een opiumwetdelict, ook als het gebruik van die be-
voegdheden oneigenlijk zou zijn, nimmer kan leiden tot niet-ontvankelijk-
heid van het OM in de vervolging ter zake van gekwalificeerde doodslag. 

                                                             
62  Delen van de hiernavolgende tekst zijn eerder gepubliceerd in Corstens & Kuiper 

2013b. 
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Hierin klinkt een weging door van enerzijds de ernst van het feit tegenover 
anderzijds de ernst van het verzuim. Lichte verzuimen kunnen ‘nimmer’ tot 
niet-ontvankelijkheid leiden. Dat blijkt ook wel uit de maatstaf voor niet-ont-
vankelijkverklaring, die meebrengt dat deze reactie alleen in extreme geval-
len in aanmerking komt. Omdat, als aan deze maatstaf is voldaan de ernst 
van het feit er niet meer toe doet, denk ik dat aan deze factor in de praktijk 
vooral relevantie heeft als argument om af te zien van de toepassing van 
bewijsuitsluiting. 

Bewijsuitsluiting is de enige in art. 359a Sv genoemde reactie waarvan de 
gevolgen voor de berechting sterk kunnen verschillen. Het kan leiden tot 
vrijspraak van de verdachte bij gebrek aan voldoende ander bewijs, maar het 
kan ook, zoals Buruma zegt ‘een prachtig retorisch middel zijn om de politie 
erop te wijzen dat zij haar werk niet goed heeft gedaan, terwijl de verdachte 
toch veroordeeld wordt’.63 Door de ernst van het feit in de beoordeling te 
betrekken kan scheefgroei worden voorkomen tussen het begane verzuim en 
de consequenties daarvan. Hoe zwaarder het feit, des te minder snel is be-
wijsuitsluiting geïndiceerd, als haar gevolg vrijspraak zou zijn. Die gedachte 
klinkt ook door in de rechtspraak van het EHRM: 

 
‘Nevertheless, when determining whether the proceedings as a whole have 
been fair the weight of the public interest in the investigation and punish-
ment of the particular offence at issue may be taken into consideration and be 
weighed against the individual interest that the evidence against him be ga-
thered lawfully.’64 

 
Die ruimte bestaat vooral bij gevallen waarin de ‘unlawfullness’ bij de be-
wijsgaring bestaat in een schending van art. 8 EVRM. Bij schending van art. 3 
EVRM bij de bewijsgaring kan de ruimte voor een afweging geheel ontbre-
ken.65 De ernst van het feit lijkt mij ook aan de andere kant van dit spectrum 
een rol spelen. In een spiegelbeeldige situatie waarin bij de opsporing van 
een bagateldelict ernstig onrechtmatig is gehandeld, kan krachtige correctie 
van dat onrechtmatig handelen aangewezen zijn. De rechtsorde kan in een 
dergelijk geval door het onrechtmatig handelen zwaarder zijn geschokt dan 
door het vervolgde feit.  

De ernst van het feit als factor waarvan de toepassing van een rechtsge-
volg op een vormfout afhankelijk is, kan de vraag oproepen of de overheid 
zich bij ernstige delicten niet aan de wet behoeft te houden.66 Ter Haar & 

                                                             
63  Buruma 2002. 
64  Zie EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland), rov. 42. 
65  Zie EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland), rov. 44. Zie 

nader par. 8.4.2.2.  
66  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9204, NJ 2002/ 

625. 
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Meijer antwoorden daarop dat de overheid zich bij ernstige delicten vanzelf-
sprekend ook aan de wet dient te houden, maar dat het in die gevallen be-
langrijk is dat de rechter een belangenafweging moet kunnen maken tussen 
‘de doelen die gediend worden met bewijsuitsluiting en het belang van de 
waarheidsvinding en het voorkomen van eventuele publieke onrust’.67 Dat 
sluit aan bij de opmerking van Keulen & Knigge dat het voor het slachtoffer 
en het publiek moeilijk te verteren is als ernstige misdrijven onbestraft blij-
ven omdat de overheid bij de opsporing fouten heeft gemaakt.68 Ook in het 
onderzoeksproject Strafvordering 2001 worden geen principiële bezwaren 
gezien tegen deze wegingsfactor, zolang zij pas een rol speelt bij het bepalen 
van het rechtsgevolg en niet bij het vaststellen van de rechtmatigheid. Bena-
drukt werd dat er ruimte moet zijn voor belangenafweging en dat daarbij 
allerlei factoren een rol moeten kunnen spelen.69 

De overheid moet zich steeds aan de wet houden. Dat is een essentieel 
onderdeel van de rechtsstaatgedachte.70 Daarop is de ernst van het onder-
zochte en vervolgde delict niet van invloed. Deze wegingsfactor speelt dan 
ook geen rol bij de vraag of het handelen onrechtmatig is, zodat de vrees/kri-
tiek dat meer zou mogen als het gaat om een ernstiger feit ongegrond is. Wel 
kan de ernst van het delict meebrengen dat de rechter nog terughoudender is 
met het toepassen van een rechtsgevolg dat aan waarheidsvinding en eventu-
ele bestraffing in de weg staat.71 Maar ook dat is, geredeneerd vanuit het be-
vorderen van normconform gedrag als doeleinde van reacties op vormfou-
ten, niet geheel onproblematisch. Het risico waarop Schalken op zichzelf te-
recht wijst, verwezenlijkt zich als de politie of het OM opzettelijk over de 
schreef gaan, indachtig dat wegens de ernst van de onderzochte delicten toch 
geen rechtsgevolg zal worden verbonden aan het onrechtmatig optreden. Het 
berekenend negeren van rechtsstatelijke vereisten waarvan in zo’n geval 
sprake zou zijn, maakt de ernst van het verzuim groter dan indien bijvoor-
beeld onnadenkend een verzuim is begaan. Argumenten die zijn verbonden 
met die wegingsfactor zullen dan veel gewicht in de schaal leggen. Aanne-
melijk kan dan immers worden dat een sterke prikkel tot normconform ge-
drag noodzakelijk is. De introductie van de ernst van het feit als wegingsfac-
tor staat er in mijn optiek dus niet aan in de weg dat de rechter waar nodig 
krachtig corrigerend kan optreden. Wel geeft deze factor, in situaties waarin 
een absolute noodzaak tot zulk krachtig corrigerend optreden ontbreekt, nog 
meer ruimte voor belangenafweging. Daaraan lijkt soms behoefte te kunnen 
bestaan. 

                                                             
67  Ter Haar & Meijer 2011, p. 40-41. 
68  Keulen & Knigge 2010, p. 524. 
69  Baaijens-van Geloven 2004, p. 359. 
70  Zie par. 1.1.1. 
71  Vgl. EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland). 
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Van Woensel heeft er voorts op gewezen dat de ernst van het feit een 
‘glibberig criterium’ is, omdat het moeilijk is goed onderscheid te maken tus-
sen uiteenlopende delicten. Zij achtte daarom een systeem denkbaar waarin 
de ernst van het feit alleen mag meewegen indien het feit is bedreigd met een 
gevangenisstraf van een bepaalde duur.72 Mij lijkt dat geen aantrekkelijk aan-
knopingspunt voor het trekken van een harde lijn, omdat binnen een en de-
zelfde delictsomschrijving met een bepaald strafmaximum zich een variëteit 
aan feiten kan voordoen, die in ernst in aanzienlijke mate van elkaar verschil-
len.  

Schalken betwijfelde in zijn noot de toegevoegde waarde van deze we-
gingsfactor en veronderstelde dat de overige factoren reeds voldoende ruim-
te bieden voor belangenafweging. Daartegenover kan worden gewezen op 
de conclusie van AG Van Dorst voor HR 22 september 1998, NJ 1999/104, 
waarin hij onder woorden bracht hoe de ernst van het feit kan worden be-
trokken bij de afweging welke reactie uit een oogpunt van proportionaliteit 
en subsidiariteit passend is.73 In zijn noot onder deze zaak viel De Hullu deze 
gedachte bij en opperde hij dat dit wellicht explicieter in art. 359a, tweede lid, 
Sv zou kunnen worden uitgedrukt. Inmiddels kan voor de gedachte dat voor 
de toepassing van ingrijpende reacties nog minder snel plaats is indien de 
vervolging een ernstig feit betreft – en dus voor het behoud van de ernst van 
het feit als wegingsfactor – ook elders steun worden gevonden, namelijk in 
de rechtspraak van het EHRM over de zogenaamde positieve verplichtingen 
tot effectieve strafbaarstelling van schendingen van het EVRM. 

8.2.4.1 Positieve verplichting tot effectieve strafbaarstelling van EVRM-schending  

Het EVRM roept voor de verdragsstaten, tot waarborg van de daarin neerge-
legde rechten, verplichtingen in het leven zich te onthouden van inbreuken 
op de daarin geformuleerde individuele rechten. Deze worden vaak aange-
duid als negatieve verplichtingen. Onderscheid kan daarbij worden gemaakt 
tussen absolute verboden, zoals het verbod op marteling neergelegd in art. 3 
EVRM, en verboden waarop uitzonderingen mogelijk zijn, zoals het verbod 
inbreuk te maken op iemands privéleven, neergelegd in art. 8 EVRM. Vol-
gens de rechtspraak van het EHRM zijn de verdragsstaten echter niet alleen 
                                                             
72  Van Woensel 2004, p. 153. 
73  Niet-ontvankelijkverklaring van het OM zou volgens Van Dorst niet ‘stroken met de 

proportionaliteit en subsidiariteit die aan het niet-ontvankelijkheidscriterium van ge-
noemde arresten ten grondslag ligt. In een zaak als de onderhavige waarin is telastege-
legd wederrechtelijke vrijheidsberoving waarbij het slachtoffer het recht op leven is 
ontnomen, past het naar mijn mening niet het OM zijn vervolgingsrecht te ontzeggen 
enkel omdat de politie tijdens de vrijheidsberoving van verzoeker op voormelde wijze 
het hem toekomende recht om in vrijheid zijn proceshouding te bepalen heeft ge-
schonden in een (mislukte) poging een bekentenis te verkrijgen.’ 
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verplicht zich van bepaald gedrag te onthouden. Tot waarborg van bepaalde 
verdragsrechten roept het EVRM voor de verdragsstaten ook verschillende 
verplichtingen tot handelen in het leven. Deze worden vaak aangeduid als 
positieve verplichtingen.74 In zijn oratie over dit onderwerp onderscheidt 
Van Kempen plichten tot strafbaarstelling, bescherming, strafrechtelijk on-
derzoek en bestraffing.75 

Het EHRM heeft ten aanzien van de ernstigste inbreuken op door het 
verdrag gewaarborgde rechten geoordeeld dat op de verdragsstaten de plicht 
rust tot effectieve strafbaarstelling. Van Kempen behandelt die rechtspraak, 
waarin een dergelijke plicht is geformuleerd met betrekking tot verschillende 
soorten schendingen van art. 2, 3, 4, 5 en 8 EVRM.76 In 1998 overwoog het 
EHRM in de zaak Osman v. Verenigd Koninkrijk77 dat ingevolge art. 2 EVRM 
op de verdragsstaten de plicht rust passende maatregelen te treffen om het 
leven van hun onderdanen te beschermen en dat daaruit in de eerste plaats 
de plicht voortvloeit 

 
‘to secure the right to life by putting in place effective criminal law provisions 
to deter the commission of offences against the person backed-up by law en-
forcement machinery for the prevention, suppresion and sanctioning of 
breaches of such provisions’. 

 
In relatie tot het onderwerp van dit boek is van belang dat het EHRM niet al-
leen heeft geoordeeld dat van het nationale strafrecht bepalingen deel moe-
ten uit maken waarin het op de desbetreffende verdragsbepalingen inbreuk 
makende gedrag strafbaar is gesteld, maar ook, dat geen structurele obsta-
kels bestaan die aan de effectiviteit daarvan afbreuk doen. Zo oordeelde het 
EHRM ongerechtvaardigde bewijsregels78 die veroordeling ter zake van 
schending van mensenrechten in de weg staan of andere onnodige procedu-
rele obstakels79 strijdig met de positieve verplichtingen tot bescherming tegen 
                                                             
74  Zie voor een beschrijving van de ontwikkeling van deze plichten tot handelend optre-

den bijv. Van Kempen 2008, Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008 en Van de Westelaken 
2010. 

75  Van Kempen 2008. 
76  Zie Van Kempen 2008, p. 28-40 en Van de Westlaken 2010, p. 138-145. 
77  Zie EHRM 28 oktober 1998, NJ 2000/134, par. 115 m.nt. Alkema. 
78  Zie: EHRM 23 september 1998, nr. 25599-94, NJCM-Bulletin 1999, p. 369/383 m.nt. 

Forder (A. v. Verenigd Koninkrijk). In die zaak ging het erom dat de bewijslast dat spra-
ke was van meer dan een corrigerende tik rustte op het slachtoffer, hetgeen in strijd 
werd geoordeeld met de verplichting burgers te beschermen tegen onmenselijke of 
vernederende behandeling of bestraffing. 

79  Zie: EHRM 26 maart 1985, nr. 8978/80,, NJ 1985/525 m.nt. Alkema (X en Y v. Nederland), 
waarin het ging om een vervolging ter zake van ontucht die onmogelijk was omdat een 
klacht van het net 16-jarige geestelijk gehandicapte slachtoffer ontbrak, terwijl zij daar-
toe wegens haar geestelijke gesteldheid niet in staat was.  
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inbreuken op verdragsbepalingen. Daarbij moet wel worden opgemerkt dat 
reacties op vormfouten die in de weg staan aan een veroordeling met deze 
voorbeelden niet zonder meer op één lijn kunnen worden gesteld, omdat 
dergelijke reacties veelal juist strekken tot bescherming van verdragsrechten. 
Op dat spanningsveld kom ik zo terug.  

Niet alleen moet op papier in het nationale recht van de verdragsstaten 
een structuur bestaan die een effectieve strafrechtelijke aanpak mogelijk 
maakt, maar daaraan moet ook in de praktijk toepassing worden gegeven. 
Het EHRM ziet hierop toe door de verdragsstaten te verplichten tot onder-
zoek naar ernstige schendingen van verdragsrechten dat moet kunnen leiden 
tot de vervolging en de bestraffing van de verantwoordelijken.80 Vereist is 
een effectief, diepgaand, onpartijdig en zorgvuldig officieel onderzoek wan-
neer sprake lijkt te zijn van een ernstige verdragsschending door particulie-
ren of overheidsdienaars.81 Van Kempen verwijst naar rechtspraak waarin 
een onderzoeksplicht niet alleen door het EHRM is aangenomen in geval van 
een redelijke claim dat sprake is van schending van art. 2 of 3 EVRM, maar 
ook bij gedwongen slavernij (art. 4), onwettige detentie (art. 5), verkrachting 
(art. 3 jo. 8), illegale huiszoeking door onbekenden (art. 8), gewelddadige 
verstoring van religieuze bijeenkomsten (art. 9) en racistisch gemotiveerd 
geweld (art. 14).82 Waarschijnlijk geldt dit ook, zo zegt Van Kempen, als door 
geweld de vrijheid van meningsuiting (art. 10) of het recht op vergadering en 
vereniging (art. 11) wordt belemmerd. Het gaat daarbij steeds om een in-
spanningsverplichting.83 De staat is niet per definitie aansprakelijk indien 
deze er niet in slaagt de daders op te sporen en te straffen.84 Het EHRM be-
trekt ook de straftoemeting in zijn beoordeling.85 De straf mag geen afbreuk 
doen aan het afschrikwekkend karakter van het strafrecht; een opvallend 
lage straf vereist daarom een adequate motivering. Slachtoffers van ernstige 
mensenrechtenschendingen hebben er recht op dat de dader in hun indivi-
duele zaak niet vrijuit gaat door onaanvaardbare blunders of sabotageactivi-
teiten van de overheid, aldus Van de Westelaken.86 Hij legt daarbij een ver-
band met het verbod op eigenrichting: 

 
‘staten kunnen een verbod voor slachtoffers van moord, marteling en andere 
ernstige mensenrechtenschendingen op het bestraffen van de dader slechts 
rechtvaardigen indien zij alles in het werk stellen de dader dan zelf een ge-
paste sanctie op te leggen. Doen zij dit niet, laten zij het slachtoffer aan zijn 

                                                             
80  Vgl. Van Kempen 2008, p. 43-51 en Van de Westelaken 2010, p. 142. 
81  Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 16 en wat betreft art. 2, p. 60-61. 
82  Van Kempen 2008, p. 45-48 en Van de Westelaken 2010, p. 144. 
83  Vgl. Van Kempen 2008, p. 48 en Simonis & De Wijkerslooth 2004, p. 21. 
84  Zie EHRM 9 augustus 2003, no. 27244/95 (Tepe v. Turkije). 
85  Zie Van Kempen 2008, p. 51. 
86  Van de Westelaken 2010, p. 144-145. 
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lot over na hem eerst van zijn vrijheid van eigenrichting te hebben ontdaan, 
dan is sprake van een onacceptabele uitoefening van overheidsmacht.’87 

 
Ook Vellinga-Schootstra & Vellinga benadrukken dat het vanuit het perspec-
tief van het slachtoffer onacceptabel is indien een berechting van de dader 
die recht doet aan zijn vergrijp uitblijft. Zij stellen dat het confronteren van 
het slachtoffer met de mededeling dat een rechtvaardige straf wordt ver-
minderd of vrijspraak volgt na uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs 
een aspect heeft van ‘het wrijven van zout in open wonden en daarmee zich-
zelf veroordeelt’.88 

De plicht tot effectieve strafbaarstelling staat op gespannen voet met de 
toepassing van reacties op vormfouten die aan berechting en bestraffing in 
de weg staan of die leiden tot een in verhouding tot de ernst van het delict 
opvallend lage straf in gevallen waarin dat delict een ernstige inbreuk op een 
verdragsrecht van het slachtoffer oplevert. Hierbij kunnen de verdragsrech-
ten van de verdachte botsen met de plicht tot effectieve strafbaarstelling.89 In 
zijn arresten over toepassing van bewijsuitsluiting van 19 februari 2013 heeft 
de Hoge Raad overwogen dat de rechter in zijn afweging kan betrekken 

 
‘of in de gegeven omstandigheden toepassing van bewijsuitsluiting opweegt 
tegen de daarvan te verwachten negatieve effecten en of aldus niet op onaan-
vaardbare wijze afbreuk wordt gedaan aan zwaarwegende belangen als de 
waarheidsvinding en de bestraffing van de dader van een – mogelijk zeer 
ernstig – strafbaar feit, alsmede in voorkomend geval aan de rechten van 
slachtoffers of hun nabestaanden, mede gelet op uit het EVRM voortvloeien-
de positieve verplichtingen tot effectieve bestraffing’.90 

 
Dat betekent dat hierin onder omstandigheden een reden kan zijn gelegen 
om af te zien van het verbinden van een rechtsgevolg aan een vormfout bin-
nen het strafproces. In het licht van de verplichting om ook de verdachte in-
dien door de vormfout een inbreuk is gemaakt op zijn door het EVRM be-
schermde rechten een effectieve remedie te bieden, brengt deze nieuwe ont-
wikkeling in de jurisprudentie mee dat het belang is toegenomen van een 
adequate andere procedure waarin die remedie wordt geboden. 

                                                             
87  Van de Westelaken 2010, p. 150. 
88  Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008, p. 38. Van Kempen heeft wel oog en begrip voor 

die punten, maar ziet de weg van de positieve verplichtingen niet als de juiste. Hij stelt 
een aanpak voor via onder meer het discriminatieverbod van art. 14 EVRM. Zie Van 
Kempen 2008, p. 89-94. 

89  Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008, p. 38. 
90  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
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In de praktijk kan het conflict van plichten (verzekeren rechten verdachte 
en verzekeren rechten slachtoffer) zich in vele schakeringen voordoen, zodat 
het moeilijk is algemene regels te formuleren. Gezocht moet worden, zoals 
Van de Westelaken ook stelt, naar een rechtvaardig evenwicht tussen de 
rechten van de verdachte en de belangen van het slachtoffer, hetgeen mee-
brengt dat niet aan het een of het ander automatisch voorrang wordt ver-
leend, maar steeds oog bestaat voor de specifieke omstandigheden van het 
geval.91 Wel is de rechtspraak van het EHRM duidelijk in de gevallen waarin 
bewijsuitsluiting noodzakelijk is om het recht van de verdachte op een eerlijk 
proces te verzekeren. In zo’n geval wordt van bewijsuitsluiting niet afgezien 
als het berechte strafbare feit een ernstige inbreuk op een verdragsrecht van 
het slachtoffer of zijn nabestaanden oplevert.92 Positieve op de verdragsstaten 
rustende verplichtingen om hun burgers te beschermen tegen inbreuken op 
verdragsrechten verplichten de verdragsstaten vanzelfsprekend niet ertoe dit 
te doen door middel van optreden dat inbreuk maakt op art. 3 EVRM of op 
een wijze die inbreuk maakt op het door art. 6 EVRM gegarandeerde recht op 
een eerlijk proces.93 Het recht op een eerlijk proces heeft in zoverre voorrang. 
Gaat het echter om een vormfout die op andere wijze kan worden gecom-
penseerd, zoals de schending van het recht op berechting binnen een redelij-
ke termijn of schending van art. 8 EVRM bij de bewijsgaring, dan kan aan de 
plicht tot effectieve strafbaarstelling een argument worden ontleend om in 
beginsel geen reactie toe te passen op die vormfout die aan bestraffing in de 
weg staat.  

Resumerend kan worden gezegd dat aan de verplichtingen tot effectieve 
strafbaarstelling een belangrijk argument kan worden ontleend om af te zien 
van toepassing van reacties als bewijsuitsluiting (met vrijspraak tot gevolg), 
niet-ontvankelijkverklaring of een grote mate van strafvermindering, in ge-
vallen waarin door het te berechten strafbare feit een ernstige inbreuk is ge-
maakt op verdragsrechten van het slachtoffer.94 In dit licht is de ernst van het 
feit als wegingsfactor zeker zinvol. Vellinga-Schootstra & Vellinga trekken in 
dit verband een verderstrekkende conclusie: 

 
‘Strafvermindering en bewijsuitsluiting zijn in de regel ongeschikte instru-
menten om de naleving van voorschriften ter bescherming van de burger te-
gen te vergaande opsporingsinspanningen af te dwingen, zeker in die geval-

                                                             
91  Van de Westelaken 2010, p. 151. 
92  Vgl. EHRM 30 juni 2008, NJ 2009/20 m.nt. Buruma en EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 

m.nt. Buruma (Gäfgen v.Duitsland). 
93  Zie EHRM 30 juni 2008, NJ 2009/20 m.nt. Buruma en EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 

m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland). Van Kempen 2008, p. 51 wijst in dit verband ook 
op EHRM 28 oktober 1998, NJ 2000/134, m.nt. Alkema (Osman v. Verenigd Koninkrijk), 
par. 116. 

94  Vgl. Van de Westelaken 2010, p. 151. 
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len waarin het gaat om vervolging ter zake van strafbare feiten, die schen-
ding van leven of lijf als voorwerp hebben, in zijn algemeenheid gesproken 
de ernstige misdrijven. Er zal dus moeten worden gezocht naar andere in-
strumenten, bij voorkeur gelegen buiten het strafproces. Hier zou gedacht 
kunnen worden aan de mogelijkheden tot schadecompensatie ter zake van 
onrechtmatig strafvorderlijk handelen, waarin de in voorbereiding zijnde 
Wet schadecompensatie strafvorderlijk overheidsoptreden voorziet.’95  

 
Hier kan worden volstaan met de vaststelling dat de ernst van het feit zich in 
het licht van de Straatsburgse rechtspraak over positieve verplichtingen heeft 
ontwikkeld tot een belangrijke beoordelingsfactor. Het voorstel dat Vellinga-
Schootstra & Vellinga doen kan hier blijven rusten, maar in hoofdstuk 9 kom 
ik daarop uitgebreid terug. 
 
  

                                                             
95  Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008, p. 38-39. 
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Niet-ontvankelijkheid is een paardenmiddel. Met de toepassing 
daarvan dient men – gelet op de belangen van anderen dan de ver-
dachte – zuinig te zijn.96 
 
Zodra je een advocaat te lang hoort praten, weet je dat het eigenlijk 
foute boel is. Sommige advocaten draaien steeds maar weer die-
zelfde grijze plaat: ‘De officier is niet ontvankelijk in zijn vervol-
ging.’ Er zijn natuurlijk best situaties waarin je dat verweer terecht 
kunt voeren. Maar je moet het ook weer niet te pas en te onpas ge-
bruiken.97 

8.3 NIET-ONTVANKELIJKVERKLARING VAN HET OM98 

Niet-ontvankelijkverklaring van het OM is de meest ingrijpende reactie die 
de rechter op de voet van art. 359a Sv ter beschikking staat. Toepassing daar-
van betekent het einde van de vervolging van de verdachte ter zake van het 
desbetreffende feit. Wordt deze beslissing onherroepelijk, dan kan de ver-
dachte niet opnieuw voor dat feit worden vervolgd.99 Dat stuit al snel op 
maatschappelijke kritiek: in 2000 noemde Theo de Roos als een van de bron-
nen voor ‘het grote onbehagen’ in de samenleving over de strafrechtspleging 
de ‘zware crimineel die vrijuit gaat door een vormfout van de Officier van 
Justitie’.100 Ook kan, zoals in de voorgaande paragraaf naar voren kwam, bij 
strafbare feiten waardoor inbreuk is gemaakt op door het EVRM beschermde 
rechten van het slachtoffer, niet-ontvankelijkverklaring spanning opleveren 
met de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichtingen tot effectieve 
strafbaarstelling. Het ligt daarom voor de hand dat de rechter met de toepas-
sing van niet-ontvankelijkverklaring als reactie op vormfouten zo terughou-
dend mogelijk is.  

In een concrete zaak moet er, zo schrijft Buruma, ‘natuurlijk nogal wat 
aan de hand zijn’ wil de beslissing tot niet-ontvankelijkheid wegens fouten in 
het vooronderzoek aanvaardbaar zijn.101 Ook de kenschets in het citaat van 

                                                             
96  M.J. Borgers in zijn noot onder HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 

2012/146. 
97  G. Spong in: Verbraak 2010, p. 111.  
98  Gedeelten uit deze paragraaf zijn eerder gepubliceerd in Corstens & Kuiper 2013a. 
99  Dat vereist soms alertheid van het OM. In HR 13 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN 

9235, NJ 2005/53 had de rechtbank in één vonnis het OM niet-ontvankelijk verklaard in 
de vervolging van 4 van de 5 tenlastegelegde feiten en voor het 5e feit de heropening 
van het onderzoek bevolen. Het OM kwam in appel na het vonnis over feit 5, terwijl de 
niet-ontvankelijkverklaring een einduitspraak is ex art. 138 Sv, zodat binnen 14 dagen 
appel had moeten zijn ingesteld.  

100  De Roos 2000, p. 9-10. 
101  Buruma 2004, p. 456. 
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Borgers hierboven van niet-ontvankelijkheid als ‘paardenmiddel’ maakt dui-
delijk dat deze reactie zich alleen ervoor leent te worden ingezet bij ernstige 
kwalen en dan nog uitsluitend indien geen andere effectieve middelen be-
schikbaar zijn met minder onwenselijke neveneffecten. Het verweer dat het 
OM niet-ontvankelijk moet worden verklaard wegens vormfouten in het 
voorbereidend onderzoek wordt desalniettemin vaak gevoerd, al is dat 
meestal vruchteloos. In 1989 schreef Van Dorst al dat de toetsing van de ont-
vankelijkheid van het OM aan verdragsbepalingen en aan beginselen van een 
behoorlijke procesorde ‘een belangwekkend thema van debat’ was geworden 
in de Nederlandse rechtszalen.102 Uit verdedigingsoogpunt is de populariteit 
van een beroep op niet-ontvankelijkheid begrijpelijk. Wordt het verweer ge-
honoreerd, dan is de ‘beloning’ immers enorm. Als niet volstrekt duidelijk is 
dat een verweer zal falen, zou het zelfs tot de verantwoordelijkheid van de 
raadsman kunnen worden gerekend om het te proberen. Dit kan verklaren 
waarom door de advocatuur de uiterste grenzen van wat nog een plausibel 
ontvankelijkheidsverweer zou kunnen opleveren in de praktijk uit en te na 
zijn verkend,103 want dat daarvan sprake is lijken ook advocaten in te zien, 
getuige het citaat van Spong hierboven. Overigens kan ook het ontbreken 
van een meer zinvol alternatief om een geconstateerde vormfout aan de orde 
te stellen hierbij een rol spelen. Het beroep op niet-ontvankelijkheid lijkt 
weleens te fungeren als vergaarbak voor klein en groot ongerief waarop de 
verdediging wel de aandacht wil vestigen, maar waarvoor haar geen vrucht-
baarder wegen ter beschikking staan.  

Het ingrijpende karakter van niet-ontvankelijkverklaring van het OM en 
de sterke prikkel voor de verdediging om het in geval van twijfel te probe-
ren, maken dat het belang van duidelijkheid over het toepassingsbereik groot 
is. Dat kan immers voorkomen dat dit middel in daarvoor niet in aanmerking 
komende situaties wordt toegepast. Duidelijkheid over het toepassingsbereik 
kan ook zinloze verweren en onderzoek naar aanleiding daarvan voorkomen 
en zinnige verweren en onderzoek stimuleren. Van Dorst schrijft dat ‘de ten-
dens van de laatste jaren in de rechtspraak is om de niet-ontvankelijkheid 
van het OM te reserveren voor uitzonderlijke gevallen, wat de toepassing in 

                                                             
102  Zie Van Dorst 1989, p. V: ‘In 1978 wees de HR 3 arresten waarin de niet-ontvankelijk-

heid van het OM in zijn vervolging op enigerlei wijze aan de orde kwam; tien jaar later 
waren dat zo’n 65 uitspraken. Alleen uit deze cijfers al blijkt dat het beroep op de niet-
ontvankelijkheid van het OM tegenwoordig erg in de mode is.’ 

103  Ook Buruma 2004, p. 450 heeft ‘de indruk dat te pas en te onpas een beroep op niet-
ontvankelijkheid wordt gedaan’ en Wortel wijst er in zijn conclusie bij HR 8 juli 2003, 
ECLI:NL:HR:2003:AF8536, NJ 2003/649 op dat niet-ontvankelijkheidsverweren ‘wel 
vaker een ongericht schot hagel’ vormen. ‘Ongericht, omdat de verdediging zich niet 
heeft bekommerd om de strikte grenzen (te kennen uit onder meer HR NJ 1996/249 en 
HR NJ 1999/567) waarbinnen een dergelijk verweer kans van slagen heeft.’ 
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de praktijk vereenvoudigt’.104 Maar maakt die rechtspraak ook duidelijk wat 
een geval uitzonderlijk maakt? 

In deze paragraaf wordt onderzocht in welke gevallen volgens de huidi-
ge rechtspraak van de Hoge Raad niet-ontvankelijkverklaring van het OM als 
reactie op onrechtmatigheden in het voorbereidend onderzoek in aanmer-
king kan komen:105 welk doeleinde of welke doeleinden kunnen blijkens de 
rechtspraak van de Hoge Raad met niet-ontvankelijkverklaring worden ge-
diend en welke afweging van voor- en nadelen speelt daarbij een rol? Om de 
rechtspraak van de Hoge Raad in een wat breder perspectief te plaatsen, 
wordt eerst kort het Amerikaanse recht belicht, gevolgd door een blik op de 
rechtspraak van het EHRM om de zien in hoeverre die rechtspraak de toe-
passing van niet-ontvankelijkverklaring inkadert. 

8.3.1 Dismissal in de VS 

8.3.1.1 Dismissal als reactie op onrechtmatige opsporing 

Volgens de rechtspraak van het Hooggerechtshof is niet uitgesloten dat in 
zeer uitzonderlijke gevallen dismissal – vergelijkbaar met de Nederlandse 
niet-ontvankelijkverklaring – wordt toegepast bij onrechtmatig opsporings-
handelen.  

Aan de basis van deze rechtspraak staat de beslissing in de zaak Rochin v. 
California uit 1952.106 In die zaak was tegen de wil van de verdachte een 
braakmiddel in zijn maag gepompt door in een worsteling zijn mond te ope-
nen en een slang in te brengen teneinde hem de twee capsules te laten uit-
braken die politieagenten hem hadden zien inslikken. Dit handelen werd 
door het Hooggerechtshof in strijd geacht met de ‘due process’ clausule uit 
het Veertiende Amendement. ‘This is conduct that shocks the conscience’, al-
dus het Hooggerechtshof. De maatstaf die het Hooggerechtshof in deze zaak 
aanlegde bij deze due process-toetsing was of het in de veroordeling re-
sulterende strafproces strijdig was met ‘those canons of decency and fairness 
which express the notions of justice of English-speaking peoples even toward 

                                                             
104  Van Dorst 2012, p. 219. 
105  De rechtspraak waarin de beslissing om tot vervolging over te gaan wordt getoetst op 

andere gronden dan in verband met vormfouten in het voorbereidend onderzoek laat 
ik hier bijvoorbeeld buiten beschouwing, omdat die rechtspraak een (omvangrijk) zelf-
standig onderzoek rechtvaardigt en ook wat betreft de belangenafweging door de 
rechter buiten de sfeer treedt van het reageren op vormverzuimen in het voorberei-
dend onderzoek. 

106  342 U.S. 165. Die beslissing is ook aangehaald in EHRM 11 juli 2006, nr. 54810/00, (Jal-
loh v. Duitsland) NJCM-Bulletin 2007, p. 354-370 m.nt. Van Kempen (gebruik van door 
toediening braakmiddel verkregen bewijsmateriaal in strijd met recht op een eerlijk 
proces ex art. 6 EVRM). 
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those charged with the most heinous offenses’. Duidelijk is dat het hierbij 
gaat om het handhaven van een behoorlijke, beschaafde strafrechtspleging, 
wat er ook zij van de tegenwoordig wat archaïsch ogende ‘English-speaking 
peoples’ als maatstaf. De due process-clausule uit het vijfde Amendement 
staat in de weg aan strafrechtelijke veroordelingen die zijn gebaseerd op me-
thoden ‘that offend “a sense of justice”‘, aldus het Hooggerechtshof in Rochin. 
Dit lijken op het eerste gezicht stuk voor stuk noties die door hun vaagheid 
de lagere rechter nogal wat armslag geven bij de toepassing van dismissal in 
reactie op onrechtmatig opsporingshandelen. De een z’n ‘sense of justice’ is 
dat van de ander niet. In diezelfde beslissing werd echter onderkend dat de 
strafrechtspleging primair een verantwoordelijkheid van de staten is en dat 
grote terughoudendheid dient te worden betracht in het begrenzen daarvan 
op grond van de due process-clausule van het Veertiende Amendement. 

Dat het Hooggerechtshof voor ogen stond om dismissal als reactie op on-
rechtmatige opsporing slechts een zeer beperkte plaats te geven, volgt ook uit 
enkele niet lang na Rochin gewezen uitspraken, waarin door het Hoogge-
rechtshof telkens de situatie expliciet van die in Rochin werd onderscheiden. 
De zaken Irvine v. California107 en Breithaupt v. Abram108 waren volgens het 
Hooggerechtshof niet met Rochin vergelijkbaar, omdat in die zaken geen 
sprake was van handelen dat kon worden aangemerkt als het dwingen van 
de verdachte of van gewelddadig, grof of schokkend optreden, aldus het be-
reik van dismissal tot deze categorieën beperkend.109 In Irvine waren opspo-
ringsambtenaren meermalen illegaal de woning van de verdachte binnenge-
gaan en hadden daar een microfoon geïnstalleerd, waarmee gesprekken 
werden afgeluisterd waarin de verdachte zichzelf belastte. In Breithaupt was 
een van de bewusteloze verdachte afgenomen bloedmonster gebruikt voor 
zijn veroordeling ter zake van een verkeersdelict.  

Een beknopte uiteenzetting van de ruimte voor dismissal in het stelsel 
van reacties op vormverzuimen, gaf het Hooggerechtshof in 1981 in de una-
nieme beslissing United States v. Morrison.110 In die zaak hadden politieagen-
ten, nadat de verdachte een raadsman in de arm had genomen, tot twee maal 
toe in afwezigheid van die raadsman geprobeerd om de medewerking van 
de verdachte te krijgen, echter zonder succes. Het Court of Appeals nam een 
schending van het right to counsel uit het Zesde Amendement aan111 en oor-
deelde dat dismissal with prejudice (hetgeen anders dan bij dismissal wit-

                                                             
107  347 U.S. 128 (1954). 
108  352 U.S. 432 (1957) 
109  Vgl. Gershman 2007, p. 31. 
110  449 U.S. 361. 
111  Zie nader over de aan het Zesde Amendement te ontlenen rechten: Kuiper 2010, par. 

6.4.1. 
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hout prejudice112 betekent dat een nieuwe vervolging uitgesloten is), de pas-
sende sanctie was, ongeacht of het gewraakte politiehandelen een tastbaar 
nadelig effect op de verdediging had gehad. Het Hooggerechtshof, veronder-
stellenderwijs uitgaande van de door het Court of Appeals vastgestelde 
schending van het Zesde Amendement, oordeelde daarentegen dat dismissal 
in dit geval evident niet passend was. Het overweegt daarbij dat het right to 
counsel weliswaar van fundamenteel belang is, maar dat ook het gewicht 
moet worden onderkend van het belang van de samenleving bij strafrechte-
lijke handhaving. Ook voor zaken waarin sprake is van een schending van 
het Zesde Amendement geldt daarom volgens het Hooggerechtshof als alge-
mene regel dat ‘remedies should be tailored to the injury suffered from the 
constitutional violation and should not unnecessarily infringe on competing 
interests’.113 Daarbij tekent het Hooggerechtshof aan dat schendingen van het 
right to counsel zonder enig gevolg kunnen blijven als sprake is van een 
‘harmless error’ en overweegt het vervolgens: 

 
‘Our approach has thus been to identify and then neutralize the taint by tai-
loring relief appropriate in the circumstances to assure the defendant the ef-
fective assistance of counsel and a fair trial. The premise of our prior cases is 
that the constitutional infringement identified has had or threatens some ad-
verse effect upon the effectiveness of counsel’s representation or has pro-
duced some other prejudice to the defense. Absent such impact on the crimi-
nal proceeding, however, there is no basis for imposing a remedy in that pro-
ceeding, which can go forward with full recognition of the defendant’s right 
to counsel and to a fair trial. 
More particularly, absent demonstrable prejudice, or substantial threat the-
reof, dismissal of the indictment is plainly inappropriate, even though the vi-
olation may have been deliberate. (...) This has been the result reached where 
a Fifth (...) Amendment violation has occurred,(...) and we have not sug-
gested that searches and seizures contrary to the Fourth Amendment warrant 
dismissal of the indictment. The remedy in the criminal proceeding is limited 
to denying the prosecution the fruits of its transgression.’ 

 
Het Hooggerechtshof sloot in Morrison niet geheel uit dat dismissal onder 
uitzonderlijke omstandigheden kan volgen, maar – en dat is interessant – al-
leen als de grondwetsschending niet te compenseren schade heeft toege-
bracht aan verdachtes recht op een eerlijk proces. Ik leid daaruit af dat het be-
vorderen van normconform opsporingshandelen in beginsel geen zelfstandig 
dragende reden kan opleveren om dismissal toe te passen. Dat komt ook tot 
                                                             
112  Zie nader over dit verschil: Kuiper 2010, p. 245 en voor een voorbeeld uit de Neder-

lands-Amerikaanse uitleveringspraktijk HR 17 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU 
8300. 

113  Art. 359a Sv en de onderliggende wetsgeschiedenis lijken wel een echo van deze kern-
achtige zin.  
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uitdrukking in de overweging dat ‘absent demonstrable prejudice, or sub-
stantial threat thereof, dismissal of the indictment is plainly inappropriate, 
even though the violation may have been deliberate’. Uitgangspunt is dat de 
toepassing van deze reactie alleen gerechtvaardigd kan zijn als dat noodza-
kelijk is met het oog op de mate waarin het recht op een eerlijk proces door 
de schending is gefrustreerd of in gevaar is gebracht.  

Buiten de hierna te bespreken specifieke gebieden (entrapment en speedy 
trial) is mij geen nadere rechtspraak van het Hooggerechtshof bekend over 
dismissal als reactie op vormfouten in het voorbereidend onderzoek. De la-
gere gerechten in de VS, zo constateert Gershman, wegen bij de beantwoor-
ding van de vraag of dismissal dient te volgen de ernst van de door de over-
heid veroorzaakte schade af tegen de kosten voor de samenleving van het 
achterwege blijven van vervolging. Hij concludeert dat het voorkomen van 
onbehoorlijk overheidshandelen weliswaar een van de hoofddoeleinden is 
van dismissal, maar dat toepassing van deze reactie niettemin – afgezien van 
een ‘truly outrageous case’ – alleen in aanmerking komt als de verdediging is 
geschaad of het bewijsmateriaal besmet. ‘Short of an absolutely shocking 
case, perhaps involving governmental violence or extensive immersion in 
criminal conduct, a finding of prejudice or evidentiary taint is indispensable 
for a reversal, and more so for a dismissal’, aldus Gershman.114 

De beperkte positie van dismissal als reactie op ongrondwettig opspo-
ringshandelen laat zich ook verklaren door het toegenomen belang van de 
exclusionary rule,115 die in 1961116 aan de statelijke rechtspraak verplicht werd 
voorgeschreven als reactie op schending van het Vierde Amendement. Door 
het verruimde toepassingsbereik van de exclusionary rule, nam de behoefte 
aan dismissal als reactie af. Voorts heeft de mogelijkheid van een zogenaam-
de Bivens-action, een gerechtelijke procedure waarin de verdachte compen-
satie kan eisen voor inbreuken op zijn grondrechten, de behoefte om binnen 
het strafproces compensatie te bieden voor inbreuken die niet raken aan het 
recht op een eerlijk proces weggenomen. Tegenwoordig vindt dismissal in de 
VS in de praktijk zo goed als uitsluitend toepassing in gevallen van entrap-
ment en van schending van het recht op een speedy trial.117 

8.3.1.2 Dismissal als reactie op entrapment 

Het Hooggerechtshof beoogt met zijn rechtspraak over ‘entrapment’ (uitlok-
king van strafbare feiten door de overheid) de tot het begaan van het strafba-

                                                             
114  Gershman 2007, p. 53. 
115  Waarop het Hooggerechtshof doelt met de termen ‘denying the prosecution the fruits 

of its transgression’. 
116  Zie Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643. 
117  Zie par. 3.1.2. 



358  Hoofdstuk 8 
――― 

 

re feit reeds genegen crimineel te onderscheiden van de door de overheid uit-
gelokte pleger van dat feit die, voordat hij met de uitlokkende overheidsdie-
naar in aanraking kwam, niet van plan was dat strafbare feit te begaan. Hoe-
wel het hierbij, net als bij het bepalen van bijvoorbeeld regels voor het poli-
tieverhoor, gaat om een begrenzing van een bepaalde vorm van opsporings-
handelen, heeft het Hooggerechtshof gekozen voor een afwijkende benade-
ring. Het politieverhoor heeft het Hooggerechtshof gereguleerd aan de hand 
van uit de grondwet voortvloeiende rechten van de verdachte. Toen in 1932 
voor het eerst een beroep op ‘entrapment’ werd gehonoreerd vond het Hoog-
gerechtshof de grondslag daarvoor niet in de grondwettelijke eisen van een 
due process, maar in redelijke uitleg van de wet op basis waarvan de vervol-
ging plaatsvond.118 Dat een succesvol beroep van een verdachte op ‘entrap-
ment’ aan vervolging in de weg stond, werd in deze benadering toegeschre-
ven aan de bedoeling van de wetgever. 

Daarmee omzeilde het Hooggerechtshof op handige wijze de in het licht 
van de scheiding der machten problematisch geachte verhindering door de 
rechter van vervolging op buitenwettelijke gronden (waar de Hoge Raad in 
die periode ook tegenaan hikte),119 die het overigens twintig jaar later in de 
zaak Rochin wel aanvaardde op grond van toetsing aan ‘due process’ clausule 
voor schokkende vormen van onrechtmatig opsporingshandelen. In latere 
rechtspraak heeft het Hooggerechtshof aanvaard dat in extreme gevallen ook 
toetsing aan de ‘due process’ clausule kan meebrengen dat ‘dismissal’ volgt 
bij ‘entrapment’. Daarmee ligt de reikwijdte van deze strafuitsluitingsgrond 
niet helemaal in handen van de wetgever, die overigens geen initiatieven 
heeft ontplooid om daaraan zelf invulling te geven.120 De bijzondere omstan-
digheid dat de verdachte die een beroep doet op ‘entrapment’ wel de be-
standdelen van een door de wetgever in het leven geroepen strafbaarstelling 
heeft vervuld, brengt nog steeds wel mee dat naar het oordeel van het Hoog-
gerechtshof in grensgevallen een terughoudende opstelling van de rechter 
passend is ten aanzien van de keuze van de uitvoerende macht om tot ver-
volging over te gaan. 

                                                             
118  De keuze voor redelijke wetsuitleg als grondslag voor de mogelijkheid een beroep op 

‘entrapment’ te kunnen honoreren, brengt onder meer een delictgebonden toetsing 
mee. De gedachte dat een beroep op ‘entrapment’ bij sommige delicten niet voor hono-
rering in aanmerking zou kunnen komen is interessant en kan op zichzelf ook gevolgd 
worden zonder de grondslag van ‘entrapment’ in redelijke wetsuitleg te vinden. De 
aard of ernst van het door de overheid uitgelokte feit kan ook zelfstandig meebrengen 
dat zowel de uitgelokte als de uitlokkers worden vervolgd. Zie nader Kuiper 2010, 
hoofdstuk 7. 

119  Zie par. 2.3.1. 
120  LaFave, Israel & King 2004, p. 299. 
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8.3.1.3 Dismissal als reactie op schending recht op een speedy trial 

Het Amerikaanse Hooggerechtshof acht dismissal de enig mogelijke sanctie 
op schending van het recht op een ‘speedy trial’ als bedoeld in het Zesde 
Amendement.121 In Strunk v. United States122 volstond het appelgerecht met 
strafvermindering ter compensatie van een schending van het recht op een 
‘speedy trial’. Het Hooggerechtshof hield echter vast aan zijn rechtspraak dat 
dismissal de enig mogelijke reactie is, ook al kan dat betekenen dat iemand 
die schuldig is aan een ernstig misdrijf aan berechting ontkomt: ‘severe re-
medies are not unique in the application of constitutional standards’, aldus 
het Hooggerechtshof. In een kritisch commentaar op dit vasthouden aan ‘dis-
missal als enige mogelijke reactie op schending van het recht op een ‘speedy 
trial’ merken Whitebread & Slobogin op: 
 

‘(...) the severity of the dismissal remedy, and the concern that it will allow 
dangerous criminals freedom on a technicality, has made the courts loathe to 
find a deprivation of the speedy trial right in all but the most extreme cir-
cumstances. One commentator has contended that the dismissal remedy has 
converted the speedy trial right from the right of any criminal defendant to 
have a speedy trial into the right of a few defendants – those most egriously 
denied a speedy trial – to have the criminal charges against them dis-
missed.’123 

 
Whitebread & Slobogin stellen in het verlengde van deze kritiek een meer 
flexibel stelsel voor, waarin de reactie afhankelijk wordt gesteld van het in de 
concrete zaak geschonden belang.124 

Een nadere federale regeling van het recht op een speedy trial is vervat in 
de ‘Speedy Trial Act’. Ook op schending van het door die wet gewaarborgde 
recht op een speedy trial is dismissal de enige mogelijke reactie, zij het dat 
daarbij door de rechter kan worden gekozen tussen een herstelbare dismissal 
without prejudice of een onherstelbare dismissal with prejudice. In het laatste 
geval kan de zaak, anders dan in het eerste geval, niet opnieuw worden aan-
gebracht. In United States v. Taylor125 heeft het Hooggerechtshof uiteengezet 
dat de rechter bij zijn keuze tussen herstelbare of onherstelbare niet-ontvan-
kelijkverklaring in ieder geval aandacht moet besteden aan: (i) de ernst van 

                                                             
121  Barker v. Wingo, 407 U.S. 514 (1972). 
122  412 U.S. 434 (1973). 
123  Whitebread & Slobogin 2008, p. 704. 
124  Whitebread & Slobogin 2008, p. 704: ‘release if prolonged detention is the concern, 

dismissal without prejudice to the prosecutions ability to reinstate charges if the public 
obloquy associated with formal charges is the concern, and outright dismissal only if 
prejudice has occurred’. 

125  487 U.S. 326 (1988). 
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de strafbare feiten; (ii) de omstandigheden die tot de niet-ontvankelijkverkla-
ring hebben geleid en (iii) de impact die een nieuwe vervolging zou hebben 
op de toepassing van de ‘Speedy Trial Act’ en op de rechtspleging, alsmede 
(iv) aan de vraag of de verdachte is benadeeld. De toetsing behoeft niet tot 
deze vier factoren beperkt te blijven. Het is geen limitatieve opsomming. Ook 
wees het Hooggerechtshof er in die zaak op dat, hoewel van een onherstelba-
re niet-ontvankelijkverklaring een sterker signaal uitgaat, een herstelbare 
niet-ontvankelijkheid niet moet worden gezien als tandeloos: het dwingt de 
overheid tot het verkrijgen van een nieuwe ‘indictment’ en stelt de zaak bloot 
aan lopende verjaringstermijnen.126 Whitebread & Slobogin zetten daarbij 
vraagtekens: 

 
‘If dismissal without prejudice is permitted, then the defendant has achieved 
nothing but the privilege of being tried a second time.’ 

 
In de meeste statelijke regelingen is onherstelbare niet-ontvankelijkverklaring 
de reactie op schending van het door die regelingen gewaarborgde recht op 
een speedy trial. In sommige staten kan daarentegen enkel de vrijlating van 
de verdachte in afwachting van de uitkomst van het proces worden gelast.127 

8.3.2 EVRM en niet-ontvankelijkverklaring van het OM 

Het EHRM legt in zijn rechtspraak over het al dan niet verbinden van rechts-
gevolgen aan vormfouten in het voorbereidend onderzoek geen direct ver-
band met de ontvankelijkheid van de vervolging. Het is het gebruik van met 
inbreuk op het EVRM verkregen materiaal als bewijs in de strafzaak dat het 
EHRM soms onverenigbaar oordeelt met het recht op een eerlijk proces als 
bedoeld in art. 6 EVRM. Op die rechtspraak kom ik in paragraaf 8.4 terug. 
Hier bespreek ik alleen de rechtspraak over uitlokking van strafbare feiten 
door overheidsfunctionarissen – police incitement, in de termen van het 
EHRM – omdat de grens tussen bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkheid in 
die rechtspraak erg dun is en de Hoge Raad in deze situaties niet-ontvanke-
lijkverklaring voorschrijft.  

De motivering van het EHRM in zulke gevallen dat de verdachte ‘right 
from the outset’ ‘definitively deprived’ is van een eerlijk proces, duidt erop 
dat geen veroordeling dient plaats te vinden van de uitgelokte verdachte. Als 
weg waarlangs dit resultaat moet worden bereikt, wijst het EHRM evenwel 
in de richting van bewijsuitsluiting: ‘all evidence obtained as a result of poli-

                                                             
126  Zo citeren Whitebread & Slobogin 2008, p. 716 uit de ‘dissenting opinion’ van een rech-

ter in een lager gerecht. 
127  LaFave, Israel & King 2004, p. 871. 
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ce incitement must be excluded’.128 Omdat deze rechtspraak in wezen geen 
ruimte laat voor een vervolging ter zake van het uitgelokte feit wordt hier 
langs de band van bewijsuitsluiting in feite de niet-ontvankelijkheid van het 
OM bereikt.  

Dat het EHRM de weg kiest van bewijsuitsluiting om een geblokkeerde 
vervolging te bereiken, kan ten eerste worden begrepen in het licht van de 
grotere precisie die de toepassing van bewijsuitsluiting in het algemeen ken-
merkt. Belangrijk lijkt tevens dat toepassing van deze reactie de verhoudin-
gen in de trias politica minder op scherp zet, hetgeen het Amerikaanse 
Hooggerechtshof ook vermeed met zijn rechtspraak over entrapment. Of een 
feit strafbaar is, is aan de wetgever en of in een concreet geval tot vervolging 
van een individu wordt overgegaan is aan de uitvoerende macht. Indien op 
grond van het EVRM wordt bepaald dat de vervolging moet worden ge-
staakt (of niet eens mag worden begonnen) eigent de rechter zich daarmee 
meer macht toe – en kan hem gemakkelijker het verwijt worden gemaakt dat 
hij op de stoel van een van de andere staatsmachten plaatsneemt – dan wan-
neer hij enkel oordeelt dat bepaald bewijsmateriaal niet mag worden ge-
bruikt. Uit een oogpunt van machtenscheiding is niet-ontvankelijkverklaring 
ingrijpender en ook daarom slechts met uiterste terughoudendheid te ge-
bruiken.  

Het EHRM accepteert op zichzelf dat het publieke belang bij opsporing 
en vervolging van bepaalde (soorten) strafbare feiten de toepassing van un-
der-cover technieken vereist, maar aan het gebruik van dergelijke technieken 
dienen duidelijke restricties te worden gesteld en zij moet met waarborgen 
zijn omgeven. Niet toelaatbaar is ‘police incitement’ van strafbare feiten:  

 
‘the public interest cannot justify the use of evidence obtained as a result of 
police incitement, as to do so would expose the accused to the risk of being 
deprived of a fair trial from the outset’.129 

 
Van ‘police incitement’ is kort gezegd sprake wanneer overheidsfunctiona-
rissen in een under-cover operatie iemand uitlokken tot het plegen van een 
strafbaar feit, waartoe hij zonder die overheidsuitlokking niet geneigd was en 
dat hij niet zou hebben begaan.130 Het EHRM hanteert de volgende definitie: 
 

‘Police incitement occurs where the officers involved – whether members of 
the security forces or persons acting on their instructions – do not confine 

                                                             
128  Vgl. EHRM 9 juni 1998, NJ 2001/471 m.nt. Knigge (Teixeira de Castro) en EHRM 5 fe-

bruari 2008, EHRC 2008/51 m.nt. Spronken (Ramanauskas). 
129  Zie bijv. EHRM 9 juni 1998, NJ 2001, 471 (Teixeira de Castro) m.nt. Knigge; NSr 1998, 

131, EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spronken en 
EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 

130  Zie bijv. EHRM 1 juni 2008, EHRC 2008/101 m.nt. redactie (Malininas v. Litouwen). 
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themselves to investigating criminal activity in an essentially passive man-
ner, but exert such an influence on the subject as to incite the commission of 
an offence that would otherwise not have been committed, in order to make 
it possible to establish the offence, that is, to provide evidence and institute a 
prosecution.’131 

 
Op de vraag wanneer deze definitie precies is vervuld, hoeft in het kader van 
dit onderzoek niet uitvoerig te worden ingegaan. De nadruk ligt hier op het 
rechtsgevolg dat verbonden moet worden aan een geslaagd beroep op police 
incitement en op de eisen die het EHRM stelt aan de aan de behandeling van 
dergelijk verweer. 

Een eerste eis die het EHRM in zijn rechtspraak heeft gesteld is dat voor 
de nationale rechter een beroep op entrapment mogelijk moet zijn. De natio-
nale gerechten dienen een dergelijk verweer op een met het recht op een fair 
hearing strokende wijze te (kunnen) behandelen. Dat vereist een grondig ad-
versair onderzoek dat ‘comprehensive’ is en ‘conclusive on the issue of en-
trapment’.132 Daarbij stelt het EHRM eisen aan de verdeling van de verplich-
ting voor de beoordeling relevante feiten aannemelijk te maken en aan de 
onderzoeksplicht van de rechter: 

 
‘It falls to the prosecution to prove that there was no incitement, provided 
that the defendant’s allegations are not wholly improbable. In the absence of 
any such proof, it is the task of the judicial authorities to examine the facts of 
the case and to take the necessary steps to uncover the truth in order to de-
termine whether there was any incitement. Should they find that there was, 
they must draw inferences in accordance with the Convention.’133 

 
en aan de inhoud van het onderzoek en de mogelijkheid getuigen te horen: 
 

‘The Court observes that throughout the proceedings the applicant main-
tained that he had been incited to commit the offence. Accordingly, the do-
mestic authorities and courts should at the very least have undertaken a tho-
rough examination ... of whether or not [the prosecuting authorities] had in-
cited the commission of a criminal act. To that end, they should have estab-
lished in particular the reasons why the operation had been mounted, the ex-
tent of the police’s involvement in the offence and the nature of any incite-
ment or pressure to which the applicant had been subjected. ... The applicant 
should have had the opportunity to state his case on each of these points. (…) 
65. For the same reasons the Court will generally require that the undercover 

                                                             
131  Zie bijv. EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spron-

ken en EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
132  EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
133  Zie o.m. EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spron-

ken en EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
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agents and other witnesses who could testify on the issue of incitement 
should be heard in court and be cross-examined by the defence, or at least 
that detailed reasons should be given for a failure to do so.’134 

 
De effectiviteit van het verbod op police incitement zou worden ondergraven 
wanneer de overheid gemakkelijk verantwoordelijkheid voor de uitlokkings-
handelingen zou kunnen ontkennen. De stelling dat opsporingsambtenaren 
op eigen initiatief een verdachte uitlokten heeft dan ook niet snel kans van 
slagen.135 Ook wanneer de politie bij de uitlokking van de verdachte een an-
dere burger heeft ingezet is zij daarvoor verantwoordelijk.136 Overigens hoeft 
natuurlijk niet elke samenwerking tussen politie en een particulier bij een 
under-cover operatie tot het oordeel te leiden dat de verdachte is uitgelokt.137 

Wat betreft de toe te passen reactie beoordeelt het EHRM ‘whether an 
arguable complaint of incitement constitutes a substantive defence under do-
mestic law, or gives grounds for the exclusion of evidence, or leads to similar 
consequences’.138 Hoewel het EHRM verschillende malen overwoog dat ‘all 
evidence obtained as a result of police incitement must be excluded’,139 laat 
het de verdragsstaten dus een zekere vrijheid bij het bepalen welk rechtsge-
volg in de nationale procedure wordt toegepast, mits het maar tot gevolg 
heeft dat geen veroordeling plaatsvindt op basis van door police incitement 
verkregen bewijsmateriaal.  

Interessant is voorts nog welke ruimte het EHRM laat voor toepassing 
van het Schutznormvereiste. De striktheid waarmee toepassing kan worden 
gegeven aan het Schutznormvereiste als middel tot beperking van de kring 
van personen die een beroep kunnen doen op overheidsuitlokking is afhan-
kelijk van de grondslag van het verbod daarop. Gaat het om het voorkomen 
in het algemeen van het gebruik van bepaalde opsporingsmethoden, dan zou 
een ieder die daaraan is blootgesteld daarover succesvol moeten kunnen kla-
gen, ongeacht of hij ook daadwerkelijk is uitgelokt. Staat echter de bescher-
ming van individuen voorop tegen vervolging ter zake van strafbare feiten 
die ze nimmer gepleegd zouden hebben als de overheid hen daartoe niet had 
uitgelokt, dan komt een beperktere kring van personen een beroep toe op dit 
verweer. Het EHRM, dat een subjectieve toets aanlegt – onderzocht wordt of 
de desbetreffende verdachte reeds geneigd (predisposed) was tot het plegen 

                                                             
134  Zie o.m. EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spron-

ken en EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
135  Zie EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spronken. 
136  Zie EHRM 15 december 2005, nr. 53203/99 (Vanyan v. Rusland). 
137  Zie EHRM 24 juni 2008, nr. 74355/01 (Mililiene v. Litouwen). 
138  Zie EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
139  Zie bijv. EHRM 9 juni 1998, NJ 2001/471 m.nt. Knigge (Teixeira de Castro) en EHRM 5 fe-

bruari 2008, EHRC 2008/51 m.nt. Spronken (Ramanauskas), EHRM 4 november 2010, nr. 
18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
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van het strafbare feit,140 niet of het desbetreffende overheidshandelen in het 
algemeen iemand zou kunnen hebben uitlokken tot het plegen van het straf-
bare feit – lijkt op het laatste spoor te zitten.141 Dat brengt mee dat in het ka-
der van het beroep op police incitement het Schutznormvereiste strikt kan 
worden toegepast, met dien verstande dat alleen degene die daadwerkelijk 
door het overheidshandelen is uitgelokt tot het plegen van het strafbare feit 
daarop een beroep toekomt.142 

8.3.3 Niet-ontvankelijkverklaring van het OM in een doel-middel 
benadering  

De doel-middel benadering die in dit boek wordt bepleit, dwingt ertoe onder 
ogen te zien welke doeleinden met niet-ontvankelijkverklaring kunnen wor-
den nagestreefd. In de rechtspraak zullen die doeleinden moeten worden 
geëxpliciteerd en dient de toepassing van niet-ontvankelijkheid af te hangen 
van de daaraan verbonden voor- en nadelen. Die beoordeling moet in concre-
te gevallen primair door de feitenrechter plaatsvinden aan de hand van de 
omstandigheden van het geval. Dat neemt niet weg dat hierover op deze 
plaats in het algemeen iets kan worden gezegd dat ook voor de afbakening 
van het toepassingsbereik van deze reactie in de rechtspraak van de Hoge 
Raad relevant kan zijn. 

Wat betreft de doeleinden geldt in theorie dat alle drie de in dit boek on-
derscheiden doeleinden van het reageren op vormfouten met de toepassing 
van niet-ontvankelijkverklaring kunnen worden gediend: a. het verzekeren 
van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM, b. het bevorderen van normconform gedrag aan de zijde van politie 
en OM en c. het bieden van compensatie aan de verdachte voor inbreuken op 
andere rechten dan dat op een eerlijk proces.  

In theorie, want de evidente nadelen van toepassing van niet-
ontvankelijkverklaring zijn zo groot, dat de toepassing van dit rechtsgevolg 
in beginsel niet gerechtvaardigd lijkt te kunnen worden als zij er uitsluitend 
toe zou strekken de verdachte compensatie te bieden als onder c. bedoeld. 
Niet-ontvankelijkverklaring betekent dat de waarheidsvinding met het oog 
op eventuele bestraffing wordt gestaakt. Het eigenlijke doel van het strafpro-
ces wordt daardoor gefrustreerd. Dat is vooral bij ernstige strafbare feiten 
nauwelijks te verteren en kan bij strafbare feiten waardoor inbreuk is ge-
                                                             
140  Zie o.m. EHRM 5 februari 2008, EHRC 2008/51 (Ramanauskas v. Litouwen) m.nt. Spron-

ken en EHRM 4 november 2010, nr. 18757/06 (Bannikova v. Rusland). 
141  Dit spreekt ook uit het gebruik van de term police incitement, waarin, meer dan bij de 

term entrapment, de nadruk lijkt te liggen op het uitlokken. 
142  Zie in dit verband HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441 m.nt. Schal-

ken en HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken, welke 
zaken in par. 8.3.4.2. onder (h) nader aan de orde komen. 
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maakt op door het EVRM beschermde rechten van het slachtoffer onder 
spanning staan met de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichtingen 
tot effectieve strafbaarstelling van bepaalde verdragsinbreuken, zoals in pa-
ragraaf 8.2.4.1 besproken. Een ander nadeel van het verbinden van niet-
ontvankelijkverklaring aan een bepaalde rechtsschending is dat de praktische 
betekenis van het desbetreffende recht waarschijnlijk zal krimpen. Dat ge-
beurt onder invloed van de effecten die Levinson remedial equilibration 
heeft genoemd en die in paragraaf 4.2.4.1 zijn besproken. De rechter zal ter 
voorkoming van de toepassing van dit rechtsgevolg minder snel een schen-
ding van het desbetreffende recht aannemen, zodat ook uit een oogpunt van 
rechtsbescherming van de verdachte zeer de vraag is of deze netto het 
grootst is bij toepasselijkheid van dit rechtsgevolg. Ook dreigt bij toepassing 
van dit rechtsgevolg overdeterrence, oftewel een situatie waarin politie en 
OM ten onrechte niet meer durven op te treden op een wijze of in gevallen 
waarin dat wel wenselijk is.143  

De belangrijkste pre van niet-ontvankelijkverklaring is haar effectiviteit 
als noodrem om te voorkomen dat de verdachte wordt veroordeeld op basis 
van een proces dat niet voldoet aan de daaraan op basis van art. 6 EVRM te 
stellen eisen. De mogelijkheid van toepassing van dit rechtsgevolg vervult 
een vangnetfunctie voor de uitzonderlijke gevallen waarin als gevolg van 
vormfouten een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM niet meer mogelijk 
is. Niet-ontvankelijkverklaring kan voorts een zeer krachtige prikkel opleve-
ren voor politie en OM om het gedrag waarop de inzet van dit middel de 
reactie vormt in de toekomst te vermijden. Die sterke signaalfunctie kan ook 
als voordeel worden gezien: duidelijker dan met toepassing van niet-ontvan-
kelijkverklaring kan de rechter niet laten blijken dat de vormfouten waarop 
deze reactie volgt niet worden getolereerd. In het recente verleden vormde in 
verschillende gevallen een door de rechter uitgesproken niet-ontvankelijk-
verklaring voor de verantwoordelijke autoriteiten aanleiding om een nader 
onderzoek in te stellen naar de gang van zaken.144 De uitvoerende macht 
trekt zich er dus veel van aan als de rechter deze noodrem hanteert. 

Zoals hiervoor duidelijk werd, is in de rechtspraak van het Amerikaanse 
Hooggerechtshof het bevorderen van normconform gedrag aan de zijde van 
politie en OM in beginsel geen zelfstandig dragende reden voor het blokke-
ren van de vervolging: er moet afgezien van een ‘absolutely shocking case’ 
sprake zijn van onherstelbare schade aan de verdedigingsrechten.145 Interes-
sant is het nu de blik te richten op de Nederlandse rechtspraak: welke doel-
                                                             
143  Zie daarover nader par. 4.2.4.2. 
144  Zie de rapporten ‘Alles is niets, Rapportage naar aanleiding van de niet-ontvankelijk-

heid in de mensenhandelzaak Sierra’ en ‘De zaak van de kater, Evaluatie onderzoek 
Tom Poes’, beide bijgevoegd bij de brief van de minister van Justitie aan de voorzitter 
van de Tweede Kamer van 20 mei 2010, Kamerstukken II, 2009/10, 29279, nr. 110.  

145  Zie par. 8.3.1.1. 
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einden kunnen daarin met niet-ontvankelijkverklaring van het OM worden 
gediend en wordt de toepassing van dit rechtsgevolg gemotiveerd aan de 
hand van de daaraan in concrete (soorten) gevallen verbonden voor- en na-
delen? 

8.3.4 De Nederlandse rechtspraak 

Volgens de tekst van art. 359a Sv kan de rechter het OM niet-ontvankelijk 
verklaren ‘indien door het verzuim geen sprake kan zijn van een behandeling 
van de zaak die aan de beginselen van een behoorlijke procesorde voldoet’. 
Volgens de memorie van toelichting  
 

‘moet dan echter sprake zijn van een zodanig ernstig verzuim dat niet vol-
staan kan worden met bijvoorbeeld strafverlaging of bewijsuitsluiting. Bij-
voorbeeld in geval een vervolging heeft plaatsgevonden in flagrante strijd 
met de beginselen van een behoorlijke procesorde’.146 

 
De Commissie Moons noemde in zijn beschrijving van de ontwikkelingen in 
de rechtspraak niet-ontvankelijkverklaring als mogelijke reactie op ‘schen-
ding van strafprocessuele beginselen die worden afgeleid uit de mensenrech-
tenverdragen’ (waarbij in het bijzonder werd gewezen op de rechtspraak 
over het recht op berechting binnen een redelijke termijn) en als ‘afstraffing’ 
bij ‘hantering van opsporingsmethoden in flagrante strijd met beginselen van 
een goede procesorde’.147 Dat biedt een aanknopingspunt voor de gedachte 
dat niet-ontvankelijkverklaring zowel zou kunnen worden benut als middel 
om het recht van de verdachte op een eerlijk proces als bedoeld in art. 6 
EVRM te verzekeren, als om te bevorderen dat de opsporing en vervolging 
op een behoorlijke wijze plaatsvinden. 

 Heel precies wordt aan de hand van de wettekst en de toelichting daar-
op evenwel niet duidelijk welke doeleinden ermee gediend kunnen worden 
en dus wat het toepassingsbereik van deze reactie is. Dat is ook niet verwon-
derlijk in het licht van de bedoeling van de wetgever om de rechtspraak te 
codificeren op zodanige wijze dat de rechter de vrijheid wordt gegeven te 
beoordelen welke reactie op een vormverzuim in concreto passend is. Het 
streven van de wetgever was niet ‘de taak van de rechter over te nemen’, 
maar om ‘terughoudend’ het wettelijke kader te scheppen waarbinnen de 
rechter tot zijn oordeel komt.148 

Wat in de wettekst en de toelichting daarop wel duidelijk naar voren 
komt, is dat niet-ontvankelijkverklaring van het OM als uiterste middel moet 
worden gezien dat alleen kan worden gebruikt als niet met een minder ingrij-
                                                             
146  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 26. Zie ook Commissie Moons 1993, p. 55. 
147  Commissie Moons 1993, p. 17. 
148  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25. Zie ook Commissie Moons 1993, p. 53. 
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pende reactie kan worden volstaan. Dit ultieme karakter van niet-ontvanke-
lijkverklaring bracht de minister van Justitie ook tot uitdrukking met het ge-
bruik van de termen ‘flagrante strijd’. Wil toepassing van deze reactie in ver-
houding staan tot de vormfout dan moeten wel heel ernstige fouten zijn ge-
maakt en moet er zoveel onherstelbaar mis zijn dat het beëindigen van de 
vervolging gerechtvaardigd is, omdat een behoorlijke behandeling van de 
zaak niet meer mogelijk is. Deze boodschap, die de minister rechtstreeks ont-
leende aan de Commissie Moons, kan mede worden beschouwd als een reac-
tie op de hiervoor al aangestipte ontwikkeling in de rechtspraktijk, waarin 
het doen van een beroep op niet-ontvankelijkheid van het OM begin jaren ‘90 
een hoge vlucht had genomen. Bedoeld werd aan te geven dat voor niet-
ontvankelijkverklaring echt alleen in heel uitzonderlijke gevallen plaats is. 
Maar ja, zolang niet erg helder is wat iets tot een dergelijk uitzonderlijk geval 
maakt, is te verwachten dat de verdediging veelvuldig een tot niet-ontvan-
kelijkverklaring strekkend verweer zal voeren. Anders gezegd en in het ver-
lengde van de wijsheid dat ‘je moet schieten om te kunnen scoren’: alleen als 
evident is dat het doel van niet-ontvankelijkheid niet kan worden geraakt, 
ligt in de rede dat een schot van de verdediging uitblijft. Dus rijst de vraag: 
heeft de Hoge Raad duidelijkheid geboden en het toepassingsbereik van dit 
rechtsgevolg van een in de praktijk bruikbare scherpe afbakening voorzien? 

8.3.4.1 Algemeen toetsingskader 

Nog geen twee weken voordat art. 359a Sv in werking trad, formuleerde de 
Hoge Raad in het (naar de betrokken verdachte genoemde) Zwolsman-arrest 
van 19 december 1995, NJ 1996/249 m.nt. Schalken, een maatstaf waaraan de 
rechter moest toetsen of niet-ontvankelijkverklaring van het OM dient te vol-
gen als ‘opsporingsambtenaren in het opsporingsonderzoek of in het onder-
zoek dat heeft plaatsgevonden in de daaraan voorafgaande fase onrechtma-
tig hebben gehandeld’. Volgens de Hoge Raad kon: 
 

‘niet worden uitgesloten dat onrechtmatig optreden van opsporingsambtena-
ren onder omstandigheden een zodanig ernstige schending van beginselen 
van een behoorlijke procesorde oplevert dat zulks – ook in een geval waarin 
overigens voldoende op rechtmatige wijze verkregen bewijsmateriaal voor-
handen is – tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM dient te leiden. Een 
zo ver gaande sanctie kan in dat geval echter slechts volgen indien sprake is 
van ernstige inbreuken op die beginselen waardoor doelbewust of met grove 
veronachtzaming van de belangen van de verdachte aan diens recht op een 
eerlijke behandeling van zijn zaak is tekortgedaan. Van geval tot geval zal dit 
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moeten worden beoordeeld, zodat een algemene regel daarvoor bezwaarlijk 
kan worden gegeven.’149 

 
Knigge heeft in 2003 op deze maatstaf interessante kritiek geuit. Hij begroette 
instemmend dat niet snel tot niet-ontvankelijkverklaring kan worden beslo-
ten, maar de bewoordingen van het Zwolsmancriterium riepen bij hem een 
aantal vragen op: Is werkelijk bedoeld dat alleen een inbreuk op ongeschre-
ven beginselen tot niet-ontvankelijkheid kan leiden en is elke inbreuk op het 
recht op een eerlijke behandeling daarvoor toereikend? En in het verlengde 
daarvan: Waarom zou de vervolging geen doorgang mogen vinden als het 
recht op een eerlijke behandeling slechts in beperkte mate is gefrustreerd? En 
waarom mag de vervolging wel doorgang vinden als een eerlijk proces, niet 
door opzet of grove schuld, maar door een vergissing zo goed als onmogelijk 
is geworden?150 

Mijns inziens goede vragen die rechtstreeks verband houden met de 
vraag naar het doeleinde of de doeleinden van de toepassing van dit rechts-
gevolg. Indien door een vormverzuim tekort wordt gedaan aan het recht van 
de verdachte op een eerlijke behandeling van zijn zaak, lijkt irrelevant wie 
daarvoor verantwoordelijk is en in hoeverre diegene(n) daarvan een verwijt 
kan worden gemaakt.151 Die kwesties – wie verantwoordelijk is voor de 
vormfout en in welke mate hem een verwijt treft – zijn enkel relevant met het 
oog op het bevorderen van normconform opsporingshandelen als doeleinde 
van niet-ontvankelijkverklaring.152 

Knigge meende dat de vraag of onregelmatigheden in het vooronderzoek 
consequenties moeten hebben ‘teveel is gezet in de sleutel van het bestraffen 
(sanctioneren) van onrechtmatig optreden’. Hij bepleitte een benadering 
waarin niet-ontvankelijkheid alleen volgt als ‘het instellen of voortzetten van 
de vervolging in strijd is met het recht’. Daarbij dacht hij primair aan de situ-
atie waarin de ‘door het verzuim aan het verdedigingsbelang toegebrachte 
schade zo groot is dat, wat er ook ter reparatie en compensatie wordt onder-

                                                             
149  Herhaald in bijv. HR 20 oktober 1998, NJ 1998/122 en HR 14 januari 2003, ECLI:NL: 

HR:2003:AE9038, NJ 2003/288 m.nt. Buruma. 
150  Zie Knigge 2003, p. 193 en zie ook Borgers 2012, p. 263. 
151  Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 13 mei 1997, NJ 1998/152: ‘Criteria als “doelbewus-

te schending” en “grove veronachtzaming” lijken te veronderstellen dat er van ver-
wijtbaar gedrag sprake moet zijn. Bij ernstige verwijtbaarheid ligt sanctionering voor 
de hand. Maar wat als een ernstige schending kan worden vastgesteld zonder dat die 
verwijtbaar aan de politie valt toe te rekenen? Dan kan er desondanks reden zijn de 
sanctie van niet-ontvankelijkheid toe te passen. (…) Het zal dan wel moeten gaan om 
situaties waarin zoveel dingen in de procedure zijn misgelopen dat een zichzelf respec-
terend OM de zaak niet in de sleutel van een “eerlijk proces” aan de rechter had mogen 
presenteren.’ 

152  Vgl. Van Woensel 2004, p. 152. 
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nomen, het proces ‘as a whole’ niet meer fair genoemd kan worden’. Knigge 
legde, anders gezegd, de nadruk op het voorkomen van veroordelingen ge-
baseerd op een proces dat niet voldoet aan de eisen van art. 6 EVRM als doel-
einde van niet-ontvankelijkverklaring. Daarnaast zag hij enige ruimte voor 
niet-ontvankelijkverklaring in minder extreme gevallen wat betreft de gevol-
gen voor het eerlijk proces, om te demonstreren dat opsporingsambtenaren 
zich aan de regels moeten houden, oftewel gevallen waarin het bevorderen 
van normconform gedrag als doeleinde de toepassing van niet-ontvankelijk-
heid rechtvaardigt.153  

Tot sterke aanpassing van het criterium voor niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM heeft de kritiek van Knigge niet geleid bij de herformulering 
daarvan in het standaardarrest over art. 359a Sv uit 2004.154 Wel is de eerste 
zin met de passage tussen liggende streepjes weggelaten. Dat zou kunnen 
worden opgevat als een subtiel signaal de toetsing nog nauwer te verbinden 
met het recht van de verdachte op een eerlijk proces: als immers voldoende 
op rechtmatige wijze verkregen bewijsmateriaal voorhanden is, is een eerlijk 
proces in veel gevallen nog wel mogelijk. Door die situatie niet meer expliciet 
te noemen, lijkt de Hoge Raad deze wat naar de achtergrond te hebben wil-
len verschuiven als voorbeeld van een situatie waarin niet-ontvankelijkver-
klaring in aanmerking zou kunnen komen. Die nadruk op het waarborgen 
van het recht op een eerlijk proces – die eigenlijk ook al spreekt uit de kern-
zin in het Zwolsmancriterium dat niet-ontvankelijkheid ‘slechts kan volgen 
(…) indien aan het recht op een eerlijke behandeling van verdachtes zaak 
tekort is gedaan’ – zou dan ook tot uitdrukking moeten komen in de hierna 
te bespreken rechtspraak op basis van de huidige maatstaf die volgens het 
standaardarrest als volgt luidt: 

 
‘Niet-ontvankelijkverklaring van het OM in de vervolging komt als in art. 
359a Sv voorzien rechtsgevolg slechts in uitzonderlijke gevallen in aanmer-
king. Daarvoor is alleen plaats ingeval het vormverzuim daarin bestaat dat 
met de opsporing of vervolging belaste ambtenaren ernstig inbreuk hebben 
gemaakt op beginselen van een behoorlijke procesorde waardoor doelbewust 
of met grove veronachtzaming van de belangen van de verdachte aan diens 
recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak is tekortgedaan.’155 

 
De eerste zin van deze maatstaf maakt duidelijk dat niet lichtvaardig tot niet-
ontvankelijkverklaring mag worden overgegaan. Deze reactie moet worden 
gereserveerd voor uitzonderlijke gevallen, waarvan in de tweede volzin de 
contouren worden geschetst. Het moet gaan om een vormverzuim: (i) van 

                                                             
153  Zie Knigge 2003, p. 194-195. 
154  Borgers 2012, p. 264 spreekt van een ‘hardnekkig’ vasthouden aan het bestaande crite-

rium door de HR. 
155  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
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met opsporing of vervolging belaste ambtenaren;156 (ii) dat een ernstige in-
breuk oplevert op beginselen van een behoorlijke procesorde; (iii) waardoor 
doelbewust of met grove veronachtzaming van de belangen van de verdach-
te; (iv) aan het recht van de verdachte op een eerlijke behandeling van zijn 
zaak tekort is gedaan.  

Naar de letter van het standaardarrest gaat het hier om cumulatieve ver-
eisten, maar, moet de maatstaf wel steeds in die zin worden opgevat? Het 
onder alle omstandigheden strikt vasthouden aan het cumulatieve karakter 
van de onderdelen van de maatstaf voor niet-ontvankelijkverklaring zou – 
zoals Knigge met betrekking tot het Zwolsmancriterium al signaleerde –op-
merkelijk zijn, ook tegen de achtergrond van het wettelijke criterium en de 
wetshistorie, die niet dwingen tot de conclusie dat de met niet-ontvankelijk-
verklaring na te streven doeleinden (waarborg tegen schending mensenrech-
tenverdragen en bevorderen normconform optreden door ‘afstraffen’ on-
rechtmatigheden) steeds beide aan de orde moeten zijn.157  

Naar de letter genomen volgt – althans op de voet van art. 359a Sv – dus 
geen niet-ontvankelijkverklaring indien per ongeluk of door anderen dan 
met de opsporing of vervolging belaste ambtenaren het recht van de ver-
dachte op een eerlijk proces is gefrustreerd. En ook niet als deze ambtenaren 
zich op grove wijze hebben misdragen, maar dat er niet in heeft geresulteerd 
dat tekort is gedaan aan verdachtes recht op een eerlijk proces. Dat lijkt on-
aannemelijk. Te verwachten valt dat in gevallen waarin de vormfout evident 
het recht op een eerlijk proces frustreert, geen (hoge) eisen worden gesteld 
aan de verwijtbaarheid en dat als de vormfout buitengewoon ernstig is, in 
het bijzonder vanwege het opzet waarmee de vormfout is begaan, niet al te 
strikt wordt vastgehouden aan de eis dat daardoor het recht op een eerlijk 
proces onherstelbaar is gefrustreerd. Benaderd vanuit de doeleinden van re-
acties op vormfouten kan worden verwacht dat deze maatstaf in zijn prakti-
sche toepassing wat meer elasticiteit herbergt dan de strenge (cumulatieve) 
formulering doet vermoeden.  

8.3.4.2 Toepassing in concrete gevallen 

Na deze inleiding is het nu tijd om te onderzoeken hoe de door de Hoge 
Raad ontwikkelde maatstaf werkt in de praktijk: gaat het ‘primair om het 
normeren van het overheidsoptreden, of juist om het beschermen van speci-
fieke belangen van de verdachte’, zoals Borgers zich in breder verband om-
                                                             
156  Dus niet van natuurlijke of rechtspersonen met wier onrechtmatig handelen opspo-

ringsambtenaren of het OM geen bemoeienis hebben gehad: zie HR 18 maart 2003, 
ECLI:NL:HR:2003:AF4312, NJ 2003/527. 

157  Schalken spreekt in zijn noot onder HR 12 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC3496, NJ 
2008/248, van een ‘jurisprudentiële versmalling van de actieradius van een wettelijk 
criterium’. 
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trent de functie van art. 359a Sv afvroeg.158 Om een goed beeld te krijgen van 
het huidige toepassingsbereik van niet-ontvankelijkverklaring van het OM 
als reactie op vormfouten in het voorbereidend onderzoek, moeten de con-
crete gevallen waarin deze maatstaf wordt toegepast worden bezien. Deze 
blijken voor een belangrijk deel te kunnen worden gegroepeerd rond een 
aantal in de rechtspraak van de Hoge Raad terugkerende thema’s: (a) ontoe-
reikende of onjuiste voorlichting door politie en/of OM, (b) ongeoorloofde 
verhoormethoden, (c) zoekraken of vernietigen van bewijsmateriaal, (d) be-
lemmeringen in het contact tussen verdachte en raadsman, (e) inbreuk op de 
relatie met een geheimhouder, (f) beïnvloeding getuigen of belemmering 
toegang van verdediging tot getuigen, (g) deals met kroongetuigen, (h) 
schending van het instigatieverbod, (i) vormfouten in de opsporing en ver-
volging van zedenzaken, (j) doorlaten, (k) onrechtmatig(e) (geweld bij) aan-
houding en inverzekeringstelling, en (l) observatie. Hiernaast bestaat nog een 
restcategorie (m) met diverse opsporingsmethoden die in verband zijn ge-
bracht met de ontvankelijkheid van het OM. 

De nu volgende nadere beschouwing van deze rechtspraak strekt ertoe 
enig licht te werpen op het precieze toepassingsbereik van niet-ontvankelijk-
verklaring, op de met dit rechtsgevolg te dienen doeleinden en op de afwe-
ging van de voor- en nadelen die in concrete gevallen aan de toepassing 
daarvan ten grondslag wordt gelegd. De beschrijving is wat ruimer dan voor 
de beantwoording van deze vragen strikt noodzakelijk. Daarvoor heb ik 
gekozen, zodat degene die in de praktijk met een bepaald soort vormfout 
wordt geconfronteerd in de hiernavolgende beschrijving enige aanknopings-
punten kan vinden voor de beoordeling daarvan. 

(a) ontoereikende of onjuiste voorlichting door politie en/of OM 
Een gebrek aan voorlichting door politie en/of OM over verrichte onder-
zoekshandelingen of over de resultaten daarvan, kan de mogelijkheid tot 
controle van dat handelen door de rechter beperken en kan de waarheidsvin-
ding met betrekking tot het tenlastegelegde bemoeilijken of schaden. Open-
heid aan de zijde van politie en OM is dus zowel van belang ter controle van 
de rechtmatigheid van het onderzoek als ter verzekering van het recht op een 
eerlijk proces. Vormfouten in dit verband kunnen de gedaante aannemen van 
een beperkte schending van de plicht tot verslaglegging uit de art. 152 en 153 
Sv tot het ronduit voorliegen van de zittingsrechter. 

In HR 27 januari 1998, NJ 1998/573 overwoog de Hoge Raad dat de wet 
geen rechtsgevolgen verbindt aan de niet-naleving van de art. 152 en 153 Sv 
en dat daarom ter beoordeling van de rechter staat of enig rechtsgevolg moet 
worden verbonden aan het niet of niet ten spoedigste opmaken van een pro-
ces-verbaal. ‘Slechts indien in de omstandigheden van het geval – waarvan 

                                                             
158  Borgers 2012. 
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de weging en waardering is voorbehouden aan de feitenrechter – de niet-
naleving van het bepaalde in art. 152 Sv een ernstige schending van beginse-
len van een behoorlijke procesorde oplevert, kan zulks leiden tot niet-ont-
vankelijkverklaring van het OM’, zo overwoog de Hoge Raad onder verwij-
zing naar het Zwolsmanarrest.159 Gelet op de vaststelling van het hof dat 
‘door de gang van zaken niet aan de rechter of de verdediging een verkeerde 
voorstelling van zaken is gegeven, maar dat sprake is geweest van openheid 
van zaken om een volledige toetsing door de rechter mogelijk te maken’ 
kwam niet-ontvankelijkverklaring niet in aanmerking. Bij die toetsing waren 
ook geen onoirbare zaken aan het licht gekomen.  

Overigens kan volgens de Hoge Raad de gang van zaken bij de totstand-
koming van een overeenkomst met een getuige en het waarheidsgehalte van 
hetgeen daaromtrent door het OM te berde is gebracht irrelevant zijn, indien 
die getuige geen voor de verdachte belastende verklaringen heeft afgelegd.160 
Daaruit volgt als uitgangspunt dat de door de strafrechter uit te oefenen 
controle op de integriteit van de opsporing nauw verband dient te houden 
met de zaak tegen de verdachte en zijn belangen. 

Een aanvankelijk gebrek in de verslaglegging kan vaak tijdens het onder-
zoek ter terechtzitting nog worden hersteld.161 Vanuit een oogpunt van het 
recht op een eerlijk proces in de voorliggende zaak is er dan niets aan de 
hand.162 Interessant is of kwade trouw aan de zijde van politie of OM bij het 
verhullen van bepaalde feiten op zichzelf, dus ook als achteraf controleerbaar 
is geworden wat feitelijk is voorgevallen, tot niet-ontvankelijkverklaring kan 
leiden.  

In HR 4 februari 1997, NJ 1997/308 m.nt. Schalken werd die vraag beves-
tigend beantwoord. In die zaak kwam het hof tot de uitzonderlijke vaststel-
lingen dat een CID-rechercheur, onder ede ter terechtzitting als getuige ge-
hoord, loog dat in die zaak niet de zogenaamde Delta-methode163 was toege-
past en dat de AG bij het hof, bij wie twijfel had moeten rijzen over de juist-
heid van de afgelegde verklaring, niet ingreep om misleiding van de rechter 
op dit punt te voorkomen. Een en ander met de bedoeling om een toetsing 
door de rechter van de toepassing van die methode te frustreren. De toepas-
sing hierop van ‘de sanctie van niet-ontvankelijkverklaring van het OM’ gaf 
volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en was 
                                                             
159  Zie ook HR 22 september 1998, nr. 107.871 (niet gepubliceerd). 
160  Zie HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1611, NJ 1999/772 m.nt. Reijntjes. 
161  Vgl. HR 26 april 1994, NJ 1994/737; de conclusie van AG Van Dorst voor HR 4 februari 

1997, NJ 1997/308; HR 30 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1630, NJ 2000/344 m.nt. 
Mevis; HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken en 
HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:639. 

162  Zie HR 5 december 1995, NJ 1996/422 m.nt. Knigge. 
163  Het doorlaten van drugs teneinde voor opsporingsdoeleinden een vertrouwenspositie 

op te bouwen binnen een criminele organisatie. Zie ook hierna onder (j). 
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niet onbegrijpelijk. Daarmee week hij af van de conclusie van AG Van Dorst, 
die wees op de mogelijkheden tot herstel van de ‘faux pas’ van politie en 
OM.  

In het licht van het vertrouwen dat de rechter moet kunnen stellen in 
mededelingen van politie en OM is begrijpelijk dat ook de Hoge Raad dit een 
geval achtte waarop de toepassing van het paardenmiddel van niet-ontvan-
kelijkverklaring paste. De ‘trigger’ vormde daarbij vooral de kwade trouw, 
niet alleen van de politie, maar schijnbaar ook van het OM, gericht op het 
onthouden aan de rechter van een volledig zicht op de zaak en daarmee ge-
richt op het dwarsbomen van een adequate uitoefening van de controlerende 
taken van de rechter. Dergelijk optreden is zo funest voor het vertrouwen dat 
de rechter in het strafproces behoort te kunnen stellen in politie en OM,164 dat 
toepassing gerechtvaardigd werd geoordeeld van het krachtige signaal van 
niet-ontvankelijkverklaring, ook al zou mogelijk nadeel voor de verdediging 
nog prima herstelbaar zijn geweest.  

Dat betekent niet dat elke opzettelijke valsheid in door de politie ver-
strekte informatie tot niet-ontvankelijkheid leidt. Zoveel was uit de recht-
spraak die vooraf ging aan het zojuist besproken arrest ook al duidelijk. De 
rechter moet steeds tot een afweging van belangen komen, waarin onder 
meer de aard en omvang en de gevolgen van de valsheid een rol spelen.165 
Dat hierbij aan de intenties van de opsporingsambtenaren betekenis toekomt, 
kan bijvoorbeeld worden afgeleid uit het Zwolsmanarrest, waarin in de be-
oordeling werd betrokken dat het verzuim van de verbaliseringsplicht niet 
was ‘ingegeven door de gedachte dat het wenselijk zou zijn de rechter in enig 
opzicht te beletten zijn controlerende taak uit te oefenen’.166 

Mij is geen rechtspraak van de Hoge Raad bekend na NJ 1997/308, waar-
in de ontoereikende of onjuiste voorlichting van de rechter door politie of 
OM tot niet-ontvankelijkheid leidde. Zowel in gevallen van opzettelijke vals-
heid als bij de beoordeling van een gesteld verzuim van art. 152 Sv, ligt in re-
cente rechtspraak sterk de nadruk op de gevolgen daarvan voor het recht op 

                                                             
164  Zie par. 3.3.1. 
165  Zie bijv. HR 26 april 1994, NJ 1994/737; HR 24 oktober 1995, NJ 1996/484 m.nt. Knigge 

en HR 16 juni 1998, NJ 1999/135. 
166  HR 19 december 1995, NJ 1996/249 m.nt. Schalken, rov. 11.3. Ook in HR 14 januari 

1997, NJ 1997/371 m.nt. Schalken kwam betekenis toe aan het ontbreken van een ‘inten-
tie tot onoirbare manipulatie van de zaak’ en in HR 22 september 1998, nr. 107.871 aan 
de omstandigheid dat niet aannemelijk was geworden dat ‘de verbalisanten de bedoe-
ling zouden hebben gehad de verdediging en de rechtbank relevante informatie te ont-
houden’. En in HR 30 juni 1998, NJ 1998/799 m.nt. Schalken werd (in rov. 9.5) overwo-
gen dat ‘niet is gebleken van bewuste misleiding, waarbij het hof kennelijk in het bij-
zonder doelt op het achterhouden van deze informatie met het oogmerk tegenover de 
rechter en de verdediging te verhullen dat in deze zaak dit opsporingsmiddel is inge-
zet en zo deze inzet aan rechterlijke toetsing te onttrekken’. 
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een eerlijk proces van de verdachte.167 Daaruit kan denk ik niet zonder meer 
worden afgeleid dat NJ 1997/308 achterhaald is, in die zin dat aan misleiding 
door politie of OM nimmer de niet-ontvankelijkverklaring van het OM kan 
worden verbonden zolang daardoor niet het recht op een eerlijk proces is 
gefrustreerd. Het kunnen vertrouwen op deze organen is in de strafrechts-
pleging zo essentieel, dat in een extreem geval niet-ontvankelijkverklaring 
niet uitgesloten lijkt als middel tot bevordering van normconform gedrag. 
Dat niet-ontvankelijkverklaring in dit kader na NJ 1997/308 niet meer is voor-
gekomen vindt zijn oorzaak naar mijn indruk dan ook vooral in de zeld-
zaamheid van gevallen waarin politie en OM het zo bont maken als in die 
zaak en niet in een koerswijziging in de rechtspraak van de Hoge Raad. Ook 
zou een rol kunnen spelen dat het OM, mocht zich een vergelijkbaar geval 
voordoen, niet doorprocedeert tot in cassatie, mede ter voorkoming van ver-
dere imagoschade (zie par. 4.2.4.2.).  

Samenvattend kan hier worden gezegd dat bij vormfouten die bestaan in 
ontoereikende of onjuiste voorlichting door politie of OM niet-ontvankelijk-
verklaring in de praktijk slechts in extreme gevallen mogelijk is. Als door de 
vormfout het recht op een eerlijk proces niet onherstelbaar is beschadigd en 
niet-ontvankelijkverklaring uit dat oogpunt dus niet nodig is, is toepassing 
van dit rechtsgevolg – dan dus met het bevorderen van normconform gedrag 
aan de zijde van politie en OM als zelfstandig dragend doeleinde – niet ge-
heel uitgesloten. Het moet dan gaan om extreme gevallen waarin moedwillig 
door politie (en OM) is getracht de controlerende taak van de rechter te frus-
treren, zoals in HR NJ 1997/308 het geval was. Dat kan de zittingsrechter niet 
laten passeren, omdat die gang van zaken funest was voor de basis van ver-
trouwen waarop de strafrechtspleging is gestoeld en die meebrengt dat de 
strafrechter in beginsel moet kunnen uitgaan van de juistheid van de mede-
delingen van politie en OM. 

                                                             
167  Vgl. Buruma 2002, die HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1611, NJ 1999/772 m.nt. 

Reijntjes betrekt in zijn conclusie dat ‘testing the evidence’ in de rechtspraak van de HR 
belangrijker is dan ‘policing the police’, p. 198 e.v. Zie ook HR 17 maart 2009, ECLI:NL: 
HR:2009:BF1321 (na inlevering proces-verbaal door onderzoeksteam verrichte opspo-
ringshandelingen waarvan zich geen verslaglegging in het dossier bevindt); HR 29 no-
vember 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146 m.nt. Borgers (in pv valselijk ver-
meld dat bepaalde info uit buurtonderzoek kwam, terwijl het ging om de eigen waar-
neming van een in de buurt woonachtige verbalisant); HR 5 oktober 2010, ECLI:NL: 
HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken (aanvankelijk ontbreken van toereikende 
verslaglegging in hoger beroep hersteld); HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2720, 
NJ 2011/381 (oordeel hof dat bewust info is achtergehouden niet begrijpelijk) en HR 7 
februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6784 (verdachte niet tijdig door OM geïnformeerd 
over handelwijze CIE-informant).  
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(b) ongeoorloofde verhoormethode 
Als prostitutie het oudste beroep is, dan is het martelen van de verdachte de 
oudste vormfout. Op grond van het ontbreken van rechtspraak (of rapporten 
van mensenrechtenorganisaties) waaruit anders blijkt, mag worden veron-
dersteld dat gedrag van opsporingsambtenaren bij het verhoor dat de kwali-
ficatie marteling verdient, heden ten dage in Nederland niet voorkomt.168 Dat 
neemt niet weg dat ook in Nederland in de recente geschiedenis opsporings-
ambtenaren weleens de grens hebben overschreden van wat in een verhoor-
situatie toelaatbaar is. Dat kan volgens de rechtspraak van de Hoge Raad 
onder omstandigheden de niet-ontvankelijkverklaring van het OM recht-
vaardigen.  

De rechtspraak over de zogenaamde Zaanse Verhoormethode is in dit 
kader belangrijk. Deze in de jaren negentig van de vorige eeuw in de Zaan-
streek toegepaste – maar inmiddels afgeschafte – methode, hield in dat de 
verdachte onder druk werd gezet om een verklaring af te leggen bijvoorbeeld 
door hem te verhoren met soms vier rechercheurs tegelijk, die rondom de 
verdachte gaan zitten (‘inschuiven’) en hem het delict laten ‘herbeleven’,169 
onder meer door hem te confronteren met foto’s van het slachtoffer en voor-
werpen, zoals foto’s van zijn eigen familieleden, geuren of geluiden die niet 
direct op het delict betrekking hebben.170 

In HR 13 mei 1997, NJ 1998/152 m.nt. Schalken bekrachtigde de Hoge 
Raad het oordeel van het hof dat het gebruik bij het verhoor van een fotocol-
lage waarbij foto’s van de familie van de verdachte waren opgehangen rond-
om foto’s van het slachtoffer in strijd was met de eisen van een behoorlijke 
procesorde, maar dat geen sprake was ‘van een zodanige inbreuk op de eisen 
die aan een eerlijk proces moeten worden gesteld’, dat deze tot niet-ontvan-
kelijkverklaring van het OM moet leiden. In die zaak was de verdachte blij-
ven ontkennen. De onrechtmatige methode had geen bewijsmateriaal opge-
leverd. 

In HR 22 september 1998, NJ 1999/104 m.nt. De Hullu hadden de verho-
ren ook geen bewijsmateriaal opgeleverd, maar waren de vaststellingen van 
het hof omtrent de gang van zaken bij het verhoor – in de woorden van de 
annotator – ‘ronduit schokkend’. Dat zat hem er niet in dat de verdachte 
gedurende drie lange dagen zeer intensief en indringend was verhoord, 
                                                             
168  Vgl. Borgers & Stevens 2013, p. 200. 
169  Reeds de notie van ‘herbeleven’ lijkt onverenigbaar met de onschuldpresumptie. Dat 

kwam ook naar voren in de over deze verhoormethode gestelde Kamervragen en in de 
antwoorden daarop van minister Sorgdrager, die zich aansloot bij het advies van de 
Recherche Advies Commissie om het gebruik van de methode te staken, zie: Aanhang-
sel Handelingen II, 1996/97, nr. 279, p. 575-576. 

170  Zie de conclusie van AG Jörg onder 7-10 voor HR 9 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000: 
AA5732, NJ 2000/521 m.nt. Buruma en zie bijv. HR 13 mei 1997, NJ 1998/152 m.nt. 
Schalken. 
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soms, teneinde de druk op te voeren, door twee politiemensen tegelijkertijd, 
terwijl hij door vrijwel voortdurend te zwijgen blijk gaf van zijn zwijgrecht 
gebruik te willen maken. En ook zat dat schokkende hem niet in het feit dat 
de verdachte werd gesuggereerd dat hij naar huis zou mogen als hij zou 
meewerken met de politie. Dit handelen oordeelden hof en Hoge Raad niet 
onrechtmatig. Het schokkende zat hem veeleer in het voorhouden aan de ver-
dachte van een stuk papier met daarop de namen van zijn kinderen in combi-
natie met een foto van het slachtoffer, het liegen tegen de verdachte dat hij in 
Turkije werd gezocht in verband met 16kg heroïne, dat de andere verdachte 
wel praatte en dat de verdachte 30 jaar gevangenisstraf zou kunnen krijgen. 
Die handelingen overschreden volgens het hof de grenzen van een behoorlij-
ke opsporing, hetgeen ook gold voor de poging van de politie om een wig te 
drijven tussen de verdachte en zijn raadsman door te suggereren dat hij niet 
de belangen van de verdachte, maar die van ‘de organisatie’ zou dienen. 
Volgens het hof hadden deze handelingen echter ‘niets te maken met marte-
ling, foltering en onmenselijke of vernederende behandeling’ in de zin van 
art. 3 EVRM. Deze fouten vormden een inbreuk op de beginselen van een be-
hoorlijke procesorde, maar met die vaststelling kon volgens het hof worden 
volstaan. De Hoge Raad bekrachtigde het oordeel dat geen sprake was van 
een schending van art. 3 EVRM en dat ‘de gemaakte inbreuk op de beginse-
len van een behoorlijke procesorde niet van een zo grote ernst is dat daarvan 
het gevolg zou moeten zijn dat het OM niet ontvankelijk is’. Wel achtte de 
Hoge Raad het oordeel van het hof onbegrijpelijk dat voor consequenties bij 
de strafoplegging geen plaats was. 

Ook in HR 9 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5732, NJ 2000/521 m.nt. Bu-
ruma was sprake van ernstig onrechtmatig handelen tijdens het verhoor van 
de verdachte, door de annotator samengevat als ‘bedreiging, misleiding, klei-
nering en het ondermijnen van het vertrouwen in de raadsman’, dat leidde 
tot strafvermindering. Ook in die zaak ging het om een ernstig feit: degene 
met wie verdachte een buitenechtelijke relatie onderhield, was door hem met 
een schot in de mond om het leven gebracht, waarna hij haar lichaam in stuk-
ken had gesneden en in met stenen verzwaarde vuilniszakken in het Noord-
zeekanaal gedumpt. De Hoge Raad oordeelde – anders dan het hof had ge-
daan – ook onrechtmatig dat door de verhorende politieambtenaren schie-
tende bewegingen waren gemaakt nabij het hoofd van de verdachte en dat 
aan hem was voorgehouden dat de rechtbank voor waar zal aannemen wat 
tegen hem pleit, waarbij zij tegen hem hebben gezegd ‘wij gaan knippen en 
plakken’. Maar een en ander deed niet af aan het oordeel van het hof dat niet-
ontvankelijkverklaring niet in aanmerking kwam.  

Een interessant punt dat Buruma in zijn noot aanstipt, is dat hof en Hoge 
Raad geen aparte aandacht schonken aan de stelling van de raadsman dat 
ondanks de opdracht van de minister van justitie om toepassing van de 
Zaanse verhoormethode te staken, daarmee in deze zaak gewoon was door-
gegaan. Buruma schrijft dat het erop lijkt dat er een neiging bij rechters be-
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staat om het gegeven dat een ondergeschikte in de politie- of justitieorganisa-
tie opdrachten van zijn superieuren negeert geen zelfstandige rol te laten 
spelen. Dat is in het licht van de concentratie van de strafrechter op de vra-
gen of sprake is van een vormfout en of daardoor inbreuk is gemaakt op de 
belangen van de verdachte begrijpelijk en Buruma kan er dan ook ‘niet om 
rouwen’. Maar hij voegt daaraan toe dat het uitblijven van een rechterlijk 
signaal niet betekent dat een interne maatregel eveneens kan uitblijven. 

In de Antilliaanse zaak die leidde tot HR 16 november 2010, ECLI:NL: 
HR:2010:BM0948, NJ 2010/676 m.nt. Schalken lijkt juist dat ontbreken van een 
interne maatregel het hof tot niet-ontvankelijkverklaring te hebben gebracht. 
In die zaak had een van de verhorende verbalisanten een fles water uit de 
handen van de verdachte getrapt en daarbij tevens de handen van de ver-
dachte geraakt. Het verhoor had geen voor het bewijs bruikbare verklaring 
opgeleverd. In zijn overwegingen betrok het hof dat ‘niet is gebleken dat de 
leiding van het politiekorps op enigerlei wijze actie heeft ondernomen (je-
gens de bewuste opsporingsambtenaar), teneinde haar afkeur van dergelijke 
verhoormethodes duidelijk te maken en te voorkomen dat zulks in de toe-
komst nogmaals gebeurt’. Dat effect beoogde het hof met de toepassing van 
niet-ontvankelijkverklaring alsnog te bereiken. Omdat van schade aan het 
recht op een eerlijk proces voor de verdachte geen sprake was, moest hier het 
doeleinde van bevordering van normconforme opsporing in feite zelfstandig 
de niet-ontvankelijkverklaring dragen. Dat kreeg niet de instemming van de 
Hoge Raad. De Hoge Raad wees erop dat niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM, als in art. 413, vijfde lid, SvNA voorzien rechtsgevolg, slechts in uitzon-
derlijke gevallen in aanmerking komt en dat daarvoor ingevolge dit artikellid 
alleen plaats is, indien door de normschending geen sprake kan zijn van een 
eerlijk proces. Daarom achtte de Hoge Raad het oordeel van het hof niet be-
grijpelijk. Schalken komt in zijn noot tot de conclusie dat de Hoge Raad ook 
bij onrechtmatige verhoormethodes strafreductie acceptabel vindt, zolang de 
verdachte maar niet in diens recht op een eerlijk proces wordt geschaad, bij-
voorbeeld doordat de betrouwbaarheid van de afgelegde bekentenis ter dis-
cussie staat. 

Resumerend kan worden bijgevallen wat Buruma in zijn noot onder NJ 
2000/521 schrijft, te weten dat niet de conclusie kan worden getrokken dat 
schandelijk overheidsoptreden, zoals foltering, dat geen direct gevolg heeft 
gehad in termen van schade aan het recht op een eerlijk proces zoals bedoeld 
in art. 6 EVRM, nimmer tot niet-ontvankelijkheid kan leiden. Maar gelukkig 
doen zich dergelijke zaken in de Nederlandse rechtsorde niet voor (of wor-
den ze in elk geval niet aan de rechter voorgelegd). Onrechtmatigheden bij 
het verhoor die niet doorwerken in het recht op een eerlijk proces en die niet 
het voormelde niveau van ernst halen, kunnen blijkens de rechtspraak van 
de Hoge Raad niet de niet-ontvankelijkverklaring van het OM rechtvaardi-
gen. 
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 (c) zoekraken of vernietigen van materiaal 
Als materiaal dat relevant had kunnen zijn voor de toetsing door de rechter 
van de betrouwbaarheid of de rechtmatigheid van het bewijs zoek raakt of 
wordt vernietigd, kan dat de verdediging belemmeren. Naeyé sprak van de 
‘diabolische last’ voor de verdediging een verweer aannemelijk te moeten 
maken, terwijl daarvoor het niet meer beschikbare materiaal juist de basis 
had moeten vormen en voegt daaraan toe: ‘het feit dat bronnenmateriaal 
wordt vernietigd (c.q. buiten het dossier wordt gelaten) krijgt dan al gauw de 
connotatie dat opsporingsambtenaren iets te verbergen hebben’.171  

Vrij gemakkelijk laten zich – althans in theorie – situaties denken waarin 
door het zoekraken van belastend of ontlastend materiaal de maatstaf voor 
niet-ontvankelijkverklaring wordt vervuld. Maar in de praktijk is niet elk 
zoekraken even ernstig voor de verdediging. Zoals Fokkens opmerkte is de 
betekenis die aan een beperking van de verdedigingsmogelijkheden als ge-
volg van het niet meer beschikbaar zijn van materiaal moet worden toege-
kend, mede afhankelijk van de mogelijkheden die de verdediging resten om 
het voorhanden bewijsmateriaal aan te vechten.172 

In theorie is denkbaar dat beide met niet-ontvankelijkverklaring te die-
nen doeleinden onder omstandigheden dit rechtsgevolg kunnen rechtvaardi-
gen. Gedacht vanuit het waarborgen van het recht op een eerlijk proces is 
denkbaar dat niet-ontvankelijkverklaring volgt indien het niet meer beschik-
baar zijn van materiaal de toetsing van de betrouwbaarheid van het bewijs-
materiaal en daarmee van de schuldvraag onherstelbaar frustreert. Gerede-
neerd vanuit het bevorderen van normconform gedrag van politie en OM is 
daarnaast denkbaar dat niet-ontvankelijkverklaring volgt indien politie of 
OM een (ernstig) verwijt kan worden gemaakt van het zoekraken of vernieti-
gen van materiaal dat nodig is om op wezenlijke punten de rechtmatigheid 
of betrouwbaarheid van het bewijs te kunnen toetsen. Maar wat kan in de 
huidige rechtspraak aanleiding zijn voor de toepassing van dit rechtsgevolg: 
alleen het verzekeren van het recht op een eerlijk proces, of ook het bevorde-
ren van normconformiteit? En kan dat laatste doeleinde zelfstanding de toe-
passing van niet-ontvankelijkverklaring dragen? 

In HR 27 juni 1995, NJ 1995/752 ging het om zogenaamde printgegevens: 
een overzicht van de nummers waarmee een bepaald telefoonnummer con-
tact heeft gehad, wanneer en voor hoe lang. Deze gegevens waren ten on-
rechte vernietigd op last van de OvJ. Het hof stelde vast dat desondanks aan 
de hand van een pv en een getuigenverhoor ‘de aard en de omvang van die 
gegevens alsmede het gebruik dat daarvan in het voorbereidend onderzoek 

                                                             
171  Zie Naeyé 1995, p. 278-279. 
172  Zie zijn conclusie voor HR 18 februari 1997, NJ 1997/484 m.nt. Reijntjes. Zie voor een 

voorbeeld HR 16 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ7150 (bij het ongeval betrokken auto 
met banden met te weinig profiel vernietigd). 
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is gemaakt, met voldoende zekerheid – en op een voor de verdediging te 
toetsen wijze – zijn kunnen worden achterhaald’. Op grond daarvan kwam 
het hof tot de door de Hoge Raad bekrachtigde slotsom dat geen sprake was 
van een zodanig ernstige schending van beginselen van een behoorlijke pro-
cesorde dat zulks leidt tot niet-ontvankelijkheid van het OM. 

In HR 18 februari 1997, NJ 1997/484 m.nt. Reijntjes luidde het verweer dat 
de OvJ niet-ontvankelijk moest worden verklaard, omdat hennepplanten wa-
ren vernietigd voordat ten behoeve van tegenonderzoek een nieuw monster 
kon worden genomen. In zijn verwerping betrok het hof onder meer dat niet 
aannemelijk was geworden dat de OvJ heeft gehandeld met de bedoeling de 
verdachte in zijn verdediging te schaden en dat de verdediging ruimschoots 
in de gelegenheid was geweest de ter zitting aanwezige getuige-deskundige 
te ondervragen met betrekking tot de bemonstering, de uitvoering van het 
onderzoek en de getrokken conclusies. Dit oordeel hield in cassatie geen 
stand, omdat het hof voorbij was gegaan aan het verweer dat de verdachte 
de enige mogelijkheid was onthouden om door middel van een ruimere 
monsterneming aan te tonen dat de meeste planten inderdaad beduidend 
meer zaad hebben bevat en aldus aannemelijk te maken dat de door hem ge-
teelde hennep kennelijk bestemd is tot de winning van zaad.  

Interessant aan deze beslissing is dat zij enige steun geeft aan de gedach-
te dat aan het cumulatieve karakter van de elementen uit de niet-ontvanke-
lijkheidsmaatstaf niet steeds strikt behoeft te worden vastgehouden. Als het 
recht op een eerlijk proces dreigt te worden gefrustreerd – in dit geval door-
dat een disculperend verweer als gevolg van de vernietiging van bewijsmate-
riaal, niet meer aannemelijk kan worden gemaakt – kan niet-ontvankelijkver-
klaring volgen, ook als het OM niet heeft gehandeld met de in deze maatstaf 
geformuleerde mate van verwijtbaarheid. ‘Enige steun’, want de termen uit 
die maatstaf ‘met grove veronachtzaming’ zijn allicht zo rekbaar dat het per 
ongeluk vernietigen van dergelijk voor de verdediging relevant materiaal 
daaronder ook kan worden begrepen. 

In HR 20 oktober 1998, NJ 1999/122 was het slachtoffer door een messteek 
omgebracht en waren monsters van nagelvuil, jassen en de bovenste kleding-
laag van de twee verdachten in het ongerede geraakt. Onderzoek daaraan 
was volgens de verdachte die aanvankelijk bekend had de dodelijke steek te 
hebben toegebracht, maar dat later ontkende, van belang voor de vraag wie 
had gestoken. De Hoge Raad stelde in deze zaak de Zwolsman-maatstaf 
voorop en fiatteerde het oordeel van het hof dat deze maatstaf niet vervuld 
was. Daarbij werd in aanmerking genomen dat niet was aangevoerd en de 
gedingstukken ook niets inhielden waaruit kon volgen dat het materiaal 
doelbewust was kwijtgemaakt en dat het hof de inbreuk die het kwijtraken 
van dit materiaal maakt op de beginselen van een behoorlijke procesorde 
heeft gewaardeerd in het licht van de schade aan de belangen van verdedi-
ging. Die waardering viel voor de verdachte ongunstig uit, kennelijk omdat 
er naar het oordeel van het hof zoveel ander bewijs was, dat het ontbreken 
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van de mogelijkheid tot onderzoek van de in het ongerede geraakte sporen 
niet kon afdoen aan de stevigheid van het oordeel omtrent zijn schuld. De 
bewijsvoering is niet in de NJ gepubliceerd, dus is het moeilijk hierover veel 
meer te zeggen. 

Het resterende bewijs kan natuurlijk heel goed zo sterk zijn, dat het ont-
breken van een onderzoeksmogelijkheid van in het ongerede geraakt materi-
aal daaraan toch niet zal kunnen afdoen, maar vanzelf spreekt dat een derge-
lijk oordeel niet lichtvaardig kan worden bereikt. Buruma betoogt in zijn 
noot173 onder HR 14 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9038, NJ 2003/288 dat 
het belangrijk is om ‘serieus potentieel ontlastend materiaal uitdrukkelijk als 
irrelevant te verwerpen, al was het maar omdat dergelijk materiaal bij uitstek 
de cruciale vraag raakt of iemand al dan niet terecht als schuldige is veroor-
deeld’. In die zaak waren twee onder de ring van het slachtoffer aangetroffen 
haren zoekgeraakt en leidde toetsing aan de Zwolsmanmaatstaf niet tot niet-
ontvankelijkverklaring, kort gezegd, omdat niet aannemelijk was dat de 
haren opzettelijk waren zoekgemaakt en het hof bij de waardering van de in-
breuk acht had geslagen op de mogelijke schade aan het verdedigingsbelang 
waarbij het hof wees op ‘DNA-onderzoek dat tijdens het opsporingsonder-
zoek heeft plaatsgehad met betrekking tot diverse veiliggestelde sporen’. De-
ze niet verder gespecificeerde verwijzing verstond de Hoge Raad als betrek-
king hebbend op de op de linkerhand van het slachtoffer aangetroffen haren, 
die niet van de verdachte waren. Dat voedt de gedachte dat ook in het gun-
stigste geval, te weten dat de zoekgeraakte haren ook niet van de verdachte 
waren, het hof tot de veroordeling zou zijn gekomen, zodat het zoekraken 
van de haren geen verschil maakte. Hier blijft wel veel impliciet, zodat ik me 
bij de oproep van Buruma veel kan voorstellen. Inmiddels brengt in dergelij-
ke gevallen de motiveringsplicht van het per 1 januari 2005 gewijzigde art. 
359, tweede lid, Sv mee, dat de rechter preciezer zal moeten ingaan op het 
verweer.  

Uit de hiervoor besproken zaken rijst het beeld op dat niet-ontvankelijk-
verklaring bij zoekraken van materiaal alleen in aanmerking komt als daar-
door het recht op een eerlijk proces onherstelbaar wordt gefrustreerd en dus, 
dat het bevorderen van zorgvuldigheid bij de betrokken opsporingsambtena-
ren – extreme gevallen van opzettelijk verdonkeremanen van voor de ver-
dachte gunstig materiaal mogelijk daargelaten – niet op zichzelf een toerei-
kende rechtvaardiging kan vormen voor toepassing van dit rechtsgevolg. Dat 
beeld wordt bevestigd in de laatste twee hier te noemen zaken. In HR 30 
september 2003, ECLI:NL:HR:2003:AH9995, NJ 2004/53 was een zogenaamde 
zedenset te vroeg vernietigd. Dat moest volgens de verdediging tot niet-
ontvankelijkheid leiden, omdat aan de hand van die set aangetoond zou 

                                                             
173  Waarin ook de rechtspraak van het EHRM over ontlastend bewijsmateriaal de revue 

passeert. 
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kunnen worden dat het slachtoffer meinedig had verklaard over condoom-
gebruik. Haar verklaring was op dat punt echter helemaal niet stellig, zodat 
onderzoek aan de zedenset niet tot die door de verdediging genoemde con-
clusie zou hebben kunnen leiden. Het verweer werd verworpen en het daar-
tegen gerichte cassatiemiddel faalde. In HR 21 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011: 
BP4600, NJ 2011/318174 ging het om inbeslaggenomen administratie die in het 
ongerede was geraakt. Het hof verklaarde het OM niet-ontvankelijk in de 
vervolging wegens deze ‘ernstige inbreuk op de beginselen van een behoor-
lijke procesorde waardoor met grove veronachtzaming van de belangen van 
de verdachte aan diens recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak is te-
kortgedaan’. Het hof beperkte deze niet-ontvankelijkverklaring tot die feiten 
‘waarin verdachte en zijn medeverdachte bij hun verhoor ter terechtzitting in 
hoger beroep hun standpunt uitdrukkelijk hebben willen toelichten aan de 
hand van de verdwenen administratie’. Die beperking oordeelde de Hoge 
Raad niet begrijpelijk omdat het verweer er op neerkwam dat de verdachte 
ook ten aanzien van de overige tenlastegelegde feiten in zijn verdediging 
wordt belemmerd door het ontbreken van de administratie. 

(d) belemmeringen in het contact tussen verdachte en raadsman 
Ook in gevallen waarin sprake was van een onrechtmatige beperking van het 
contact tussen de verdachte en zijn advocaat – inmiddels door de Salduz-
rechtspraak nader genormeerd – is wel een beroep gedaan op de niet-ontvan-
kelijkheid van het OM. In HR 6 juli 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1528 werd als 
grond daarvoor aangevoerd dat ten onrechte de raadsvrouw een onderhoud 
met de verdachte was geweigerd. Omdat de verdachte pas bekende nadat hij 
wel een dergelijk onderhoud had gehad, was hij door het verzuim ‘redelijker-
wijs niet in zijn belangen geschaad’ en bekrachtigde de Hoge Raad de ver-
werping van het beroep op niet-ontvankelijkheid. In HR 13 juni 2006, ECLI: 
NL:HR:2006:AV6201, NJ 2006/369 was dit rechtsgevolg bepleit omdat de ver-
dachte – die zich vrijwillig had gemeld op het politiebureau en daar direct 
een bekennende verklaring had afgelegd, waaraan hij ook in appel nog vast-
hield – als gevolg van een vormfout niet door een raadsman zou zijn bezocht 
tijdens de inverzekeringstelling. De Hoge Raad verwierp het tegen de ver-
werping van dit verweer gerichte cassatiemiddel en nam daarbij in aanmer-
king dat de verdediging niet heeft aangegeven ‘in welke mate de bewijsga-
ring, meer in het bijzonder de totstandkoming van de door de verdachte tij-
dens de inverzekeringstelling afgelegde verklaringen, door het beweerde 
verzuim is beïnvloed, terwijl evenmin is aangevoerd in welk opzicht de ver-
dachte door dat verzuim wat betreft de procedure over het geheel genomen, 
in zijn verdediging is tekortgekomen’. Interessant is dat hierin de aan de 
rechtspraak van het EHRM over art. 6 EVRM ontleende benadering door lijkt 

                                                             
174  Zie ook HR 21 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP4402. 
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te klinken van een toetsing van de procedure ‘as a whole’. In deze situatie 
van een vrijwillige en directe bekentenis is de uitkomst in mijn ogen overtui-
gend.  

Dat het ook ingewikkelder kan liggen, bewijst HR 11 november 2007, 
ECLI:NL:HR:2007:BA7667, NJ 2008/116 m.nt. Borgers. In die zaak werd de 
verdachte door een fout van de politie bij de piket-melding te laat van rechts-
bijstand voorzien. Zij ontkende na haar aanhouding aanvankelijk, maar een 
aantal uren later tijdens de inverzekeringstelling bekende ze, terwijl ze zich 
later op advies van haar raadsvrouw op haar zwijgrecht beriep. Het hof oor-
deelde dit verzuim niet van dien aard dat niet-ontvankelijkverklaring moest 
volgen. Daarbij betrok het de mate van verwijtbaarheid van het verzuim: de 
politie had vermoedelijk het papier verkeerd in het faxapparaat gelegd, maar 
de piket-centrale heeft de politie daarop niet geattendeerd. Van opzet aan de 
zijde van de politie was niet gebleken. Verder achtte het hof bij zijn beant-
woording van de vraag of de verdachte daadwerkelijk door het verzuim in 
haar verdediging was geschaad niet aannemelijk dat de verdachte zonder dit 
verzuim zou hebben volhard in haar zwijgen. De Hoge Raad liet het oordeel 
van het hof in stand en wees daarbij onder meer erop dat de mate van ver-
wijtbaarheid betrokken mag worden bij de beantwoording van de vraag 
welk rechtsgevolg aan een vormverzuim wordt verbonden. Die laatste over-
weging is interessant. Vooral ook, omdat in de eerste twee zaken volledig 
wordt geconcentreerd op de ernst van de schade aan de verdediging en ook 
in de laatste zaak daarop vrij sterk de nadruk ligt.  

Al met al laten deze drie zaken een wat gemêleerd beeld zien, met een 
nadruk op een beoordeling van de schade aan de verdediging als de constan-
te factor. Zonder dergelijke schade volgt geen niet-ontvankelijkverklaring. Is 
wel sprake van zulke schade, dan kan deze in de procedure als geheel moge-
lijk zijn gecompenseerd, zodat evenmin niet-ontvankelijkverklaring behoeft 
te volgen. De verwijtbaarheid lijkt een bijkomende factor, waardoor niet ge-
heel is uitgesloten dat in een geval van ernstige, maar op zichzelf voor het 
eerlijk proces niet dodelijke, schade de balans toch naar de niet-ontvankelijk-
heid kan doorslaan als sprake is van extreem verwijtbaar handelen. Het be-
vorderen van normconform gedrag blijkt dus ook hier een bijkomend doel-
einde van de toepassing van niet-ontvankelijkheid, maar niet (of alleen in ex-
treme gevallen) een doeleinde dat zelfstandig niet-ontvankelijkverklaring 
kan rechtvaardigen. Het waarborgen van het recht op een eerlijk proces staat 
dus, net als bij de hiervoor besproken soorten gevallen, ferm voorop. 

(e) inbreuk op de relatie met een geheimhouder 
Een kwestie die het afgelopen decennium veel stof deed opwaaien is die van 
de afgeluisterde geheimhoudersgesprekken. Wie zich tot een advocaat 
wendt, moet erop kunnen vertrouwen dat hetgeen hij deze in die hoedanig-
heid toevertrouwt, niet wordt geopenbaard. Art. 125h, tweede lid, (oud) Sv 
voorzag hiertoe in de plicht om onder meer tapverbalen onverwijld te vernie-
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tigen voor zover deze ‘betrekking hebben op mededelingen gedaan door of 
aan een persoon die zich op grond van artikel 218 zou kunnen verschonen in-
dien hem als getuige naar de inhoud van die mededelingen zou worden ge-
vraagd’. In HR 1 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4232, NJ 2003/303 was dit 
niet goed gegaan en bevonden zich in het dossier toch enkele dergelijke tap-
verbalen. Het hof verwierp het dienaangaande tot niet-ontvankelijkheid 
strekkende verweer. Bij zijn beoordeling daarvan stelde de Hoge Raad de 
maatstaf uit het Zwolsman-arrest voorop. Dat het hof in het licht van die 
maatstaf het verweer had verworpen kreeg het fiat van de Hoge Raad, waar-
bij hij in aanmerking nam ‘dat de verzuimen niet moedwillig zijn begaan, dat 
geen gesprekken zijn aan te wijzen waarin mededelingen voorkwamen met 
een inhoud waarop art. 218 Sv ziet, terwijl die gesprekken geen van belang 
zijnde onderzoeksgegevens hebben opgeleverd’.175 

Een zaak die ook in het kader past van inbreuken op de vertrouwelijke 
relatie met de advocaat en die veel licht werpt op de verhouding in de maat-
staf voor niet-ontvankelijkheid tussen het element van de verwijtbaarheid176 
en dat van het eerlijk proces177 – en daarmee op de met toepassing van dit 
rechtsgevolg na te streven doeleinden – is HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR: 
2009:BH2678, NJ 2009/603. In die zaak kon de verdachte worden aangehou-
den doordat een gesprek werd afgeluisterd waarin hij met een advocaat een 
afspraak maakte om op een bepaald tijdstip op zijn kantoor te komen. Het 
hof oordeelde dat deze informatie valt onder art. 126aa, tweede lid, Sv (hou-
dende de plicht tot vernietiging van onder het verschoningsrecht vallende 
informatie) en niet gebruikt had mogen worden om de verdachte aan te hou-
den. Het hof verklaarde het OM niet-ontvankelijk, niet omdat sprake was 
van doelbewust onjuist handelen – het hof oordeelde dat de handelwijze het 
gevolg was van een gebrekkige wetskennis bij de betrokken agenten – maar 
omdat ‘de aanmerkelijke kans bestaat’ dat anders aan verdachtes recht op 
een eerlijke behandeling van zijn zaak tekort wordt gedaan. Daarbij wees het 
hof erop dat de verdachte in het tapgesprek hem belastende informatie had 
gegeven en vond het daaraan niet afdoen dat de verdachte in zijn eerste poli-
tieverhoor had bekend, omdat niet uitgesloten kan worden dat hij ‘ware hij 
niet aangehouden en had hij zijn advocaat kunnen raadplegen, een andere 
procespositie zou hebben ingenomen’. Die redenering hield in cassatie geen 
stand. De Hoge Raad onderschreef dat het door de verdachte met een advo-
caat gevoerde telefoongesprek wat betreft de gemaakte afspraak in dit geval 
                                                             
175  Iets vergelijkbaars deed zich voor in HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS4638, ook 

in die zaak bleek niet van moedwillige vormfouten en bestonden geen aanwijzingen 
dat naar aanleiding van de gesprekken met de advocaten nadere onderzoekshandelin-
gen zijn verricht of dat de gesprekken ‘in de bewijssfeer tot “vruchten” hebben geleid’. 

176  Vervat in de woorden ‘doelbewust of met grove veronachtzaming’. 
177  Vervat in de woorden dat ‘aan verdachtes recht op een eerlijke behandeling van de 

zaak tekort wordt gedaan’. 



384  Hoofdstuk 8 
――― 

 

niet operationeel gebruikt had mogen worden en dat het daarvan opgemaak-
te pv vernietigd had moeten worden. De Hoge Raad oordeelde op basis van 
de maatstaf voor niet-ontvankelijkverklaring uit het standaardarrest echter 
niet begrijpelijk dat de omstandigheid dat de politie ten onrechte voormelde 
informatie heeft gebruikt om de verdachte te kunnen aanhouden, dwingt tot 
de slotsom dat ‘de aanmerkelijke kans bestaat’ dat als het OM ontvankelijk 
wordt geacht, ‘aan verdachtes recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak 
tekort wordt gedaan’. Een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM lijkt inder-
daad nog alleszins mogelijk, zodat ook deze beslissing weer ervan getuigt 
dat dáár bij het beslissen over de inzet van het paardenmiddel van niet-ont-
vankelijkverklaring het zwaartepunt ligt. 

 Die gedachte wordt bevestigd door HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR: 
2010:BK4173, NJ 2011/603, waarin (primair) een beroep was gedaan op niet-
ontvankelijkverklaring wegens het zonder machtiging van de RC toevoegen 
aan het dossier van een voicemailbericht van de verdachte aan zijn advocaat 
met het verzoek om hem terug te bellen. Ook in die zaak concentreerden hof 
en Hoge Raad zich op de vanuit het perspectief van het recht op een eerlijk 
proces relevante gevolgen voor de verdachte. Het verweer en het tegen de 
verwerping daarvan gerichte middel faalden, mede omdat niet aannemelijk 
was dat enkel het voorhouden aan de verdachte van het voicemailbericht 
hem heeft bewogen tot het afleggen van een bekennende verklaring. Borgers 
concludeert in zijn noot onder dit arrest:  

 
‘In de rechtspraak van de Hoge Raad ligt de nadruk (…) veeleer op (de aard 
en ernst van) het concrete nadeel dat de verdachte heeft ondervonden ten 
gevolge van een vormverzuim. De behoefte om laakbaar strafvorderlijk 
overheidsoptreden af te keuren, vormt – zo zou men de huidige rechtspraak 
van de Hoge Raad kunnen samenvatten – geen zelfstandig dragende grond 
voor het toepassen van artikel 359a Sv.’  

 
Voor zover het gaat om toepassing van niet-ontvankelijkverklaring op de 
voet van art. 359a Sv (bij bewijsuitsluiting ligt het iets genuanceerder, zoals in 
paragraaf 8.4 zal blijken) is deze conclusie naar mijn overtuiging grosso mo-
do juist, al kan een enkele uitzondering worden aangewezen. 

Tegen deze achtergrond was dan ook voorspelbaar dat het beroep op 
niet-ontvankelijkheid in HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0552, NJ 
2011/505 zou falen. In die zaak berustte het cassatiemiddel op de opvatting 
dat het niet of niet tijdig vernietigen van geheimhoudersgesprekken, gelet op 
het belang dat de desbetreffende voorschriften dienen, zo ernstig is dat alleen 
niet-ontvankelijkverklaring in aanmerking komt, zelfs als dat verzuim zich 
heeft voorgedaan in het voorbereidend onderzoek tegen anderen dan de ver-
dachte en ook als de door de verdachte met zijn advocaat gevoerde geheim-
houdersgesprekken niet zijn gebruikt in de strafzaak tegen de verdachte.  
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(f) beïnvloeding getuigen of belemmering toegang van verdediging tot getuigen 
Beïnvloeding van getuigen kan, evenals het feitelijk frustreren van de moge-
lijkheid voor de verdediging getuigen te ondervragen, de waarheidsvinding 
schaden en is dan ook relevant uit een oogpunt van het recht op een eerlijk 
proces. In een behoorlijke, integere opsporingspraktijk is daarvoor geen 
plaats. 

In HR 5 december 1989, NJ 1990/719 volgde (een in cassatie in stand ge-
bleven) niet-ontvankelijkverklaring nadat in een zedenzaak de verdachte in 
eerste aanleg was vrijgesproken en de OvJ daarna besloot verschillende ge-
tuigen opnieuw door de politie te laten horen: wel in aanwezigheid van de 
OvJ, maar zonder die van de verdediging. Het hof veroordeelde die gang van 
zaken, nu de getuigen ook ter zitting hadden kunnen worden opgeroepen of 
hun verhoor door de RC had kunnen worden bevorderd. Het hof overwoog 
onder meer: 

 
‘het belang van de verdediging om de beoogde nadere verhoren bij te wonen 
had in de onderhavige zaak ook in zoverre een bijzonder gewicht dat die 
verhoren delicaat zouden zijn op grond van de volgende omstandigheden: 
- te verwachten viel dat de nader te horen ”getuigen” à charge ermee bekend 
zouden zijn dat de verdachte door de rechtbank was vrijgesproken, en zich er 
van bewust zouden zijn dat de kans op een veroordeling in hoger beroep 
door de officier van justitie kennelijk (mede) afhankelijk werd geoordeeld 
van de mate waarin zij hun eerdere verklaringen zouden aanvullen; 
- de nader te horen personen hadden zich blijkens hun eerdere verklaringen 
een overtuiging gevormd omtrent de vraag of de verdachte het ten laste ge-
legde feit had begaan, zodat het erop aan zou komen overtuiging en feitelijke 
grondslag daarvoor te scheiden en de mogelijke invloed te onderkennen van 
de overtuiging op de verklaring; 
- de nader te horen personen waren nabije verwanten van de verdachte en 
het slachtoffer in deze (incest)zaak, en in sterke mate emotioneel daarbij be-
trokken; 
- het nadere verhoor zou lopen over gebeurtenissen die zich (tenminste) ca. 6 
jaar eerder zouden hebben afgespeeld; (…) 
Op grond van deze overwegingen is het hof van oordeel dat de handelwijze 
van de officier van justitie onrechtmatig is geweest omdat hij, bij afweging 
van het belang van de strafvordering tegen de belangen van de verdediging 
in redelijkheid niet heeft kunnen besluiten de door hem noodzakelijk geachte 
nadere verhoren van de “getuigen” te laten plaatsvinden zonder de verdedi-
ging in de gelegenheid te stellen daarbij aanwezig te zijn. 
6. Wat nu betreft het hieraan te verbinden rechtsgevolg; de vraag rijst of de 
gevolgen van de onrechtmatige handelwijze van de officier van justitie kun-
nen worden weggenomen wanneer het hof het proces-verbaal waarin de na-
dere verhoren gerelateerd zijn uitsluit als bewijsmiddel, en de drie door de 
politie nader gehoorde personen die door de procureur-generaal als getuigen 
opgeroepen zijn, zelf ter terechtzitting hoort. Met de verdediging beant-
woordt het hof deze vraag ontkennend. Mede in het licht van hetgeen onder 
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5e en f is overwogen moet immers worden aangenomen dat de door de pro-
cureur-generaal opgeroepen getuigen ter terechtzitting niet onbevangen zul-
len kunnen verklaren, dat wil zeggen niet het effect zullen kunnen uitschake-
len dat het nadere politieverhoor in hun geest moet hebben achtergelaten. 
Aldus is waarheidsvinding ter terechtzitting in hoger beroep aanmerkelijk 
bemoeilijkt. Nu dit gevolg is van een reeds op zichzelf onrechtmatige handel-
wijze van het OM dient niet-ontvankelijkverklaring te volgen.’ 

 
Anders gezegd: in dit specifieke geval was door de – wegens de met beginse-
len van een behoorlijke procesorde strijdig geoordeelde – handelwijze van de 
OvJ volgens de feitelijke vaststellingen van het hof onherstelbare schade toe-
gebracht aan de in het kader van het recht op een eerlijk proces cruciale 
waarheidsvinding. Schalken heeft erop gewezen dat hoewel dit arrest dateert 
uit de pre-Zwolsman-periode, de gang van zaken avant la lettre aan de latere 
Zwolsman-eisen voldeed.178  

Hiervoor is ruim geciteerd uit de overwegingen van het hof, teneinde 
zichtbaar te maken dat het in voormelde zaak ging om een uitzonderlijk ge-
val: het horen van getuigen door de politie na vrijspraak in eerste aanleg en 
zonder de verdediging daarbij te betrekken is niet per definitie onrechtmatig 
en leidt ook zeker niet steeds tot niet-ontvankelijkheid.179 Dat lijkt de Hoge 
Raad te hebben willen benadrukken in HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR: 
2011:BR0440, NJ 2012/6 m.nt. Schalken, door zelfs expliciet erop te wijzen dat 
in NJ 1990/719 in het door het OM ingestelde cassatieberoep niet werd ge-
klaagd over de toepassing van het rechtsgevolg niet-ontvankelijkverklaring. 
Met die opmerking is denk ik vooral bedoeld aan te geven dat de precedent-
waarde van NJ 1990/719 op het punt van het door het hof toegepaste rechts-
gevolg beperkt is. Vanwege de feitelijke vaststelling van het hof in die zaak 
dat aan het recht op een eerlijk proces onherstelbare schade was toegebracht, 
denk ik niet dat de Hoge Raad heeft willen suggereren dat destijds de niet-
ontvankelijkverklaring in cassatie zou zijn gesneuveld als daarover maar was 
geklaagd, maar enkel dat die zaak op dat punt geen basis biedt voor het 
trekken van algemene conclusies.  

Aandacht verdient hier ook HR 24 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA 
7779, NJ 2000/740. In die zaak was aan door de verdediging als getuigen op-
geroepen politieambtenaren, voorafgaand aan hun verhoor in appel, door 
een bedrijfspsycholoog een training gegeven die er volgens de vaststellingen 
van het hof slechts toe diende: bij te dragen aan hun stressbestendigheid tij-
dens het verhoor, aanwijzingen te geven over gedrag en houding tijdens het 
verhoor en om hun dossierkennis op te frissen. Omdat, naar het hof vaststel-
de, met deze ‘getuigentraining’ niet is beoogd de getuigen te beïnvloeden ten 
detrimente van het waarheidsgehalte van hun verklaringen en de training 
                                                             
178  Zie zijn noot onder HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0440, NJ 2012/6. 
179  Zie in dit verband ook HR 16 augustus 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT6058. 
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niet ten gevolg had dat de getuigen de hun gestelde vragen niet naar waar-
heid hebben beantwoord, kwam het hof tot de slotsom dat van schending 
van de belangen van de verdediging die tot niet-ontvankelijkverklaring zou 
moeten leiden geen sprake was. Die gedachtegang ‘waarin besloten ligt ‘s 
hofs juiste oordeel dat een getuigentraining van deze aard achterwege had 
dienen te blijven’, zo overwoog de Hoge Raad, bleef in cassatie overeind. 

Kortom, ook in de rechtspraak over beïnvloeding van getuigen geldt als 
uitgangspunt dat slechts indien daardoor het recht op een eerlijk proces is 
gefrustreerd, niet-ontvankelijkverklaring van het OM aan de orde kan ko-
men.  

(g) toezeggingen aan getuigen á charge (deals met kroongetuigen) 
In de periode waarin de (maatschappelijke) discussie over de toelaatbaarheid 
van toezeggingen aan (kroon)getuigen nog in volle gang was, is meermalen 
geprobeerd om het OM in verband met zulke toezeggingen niet-ontvankelijk 
te laten verklaren.  

In HR 8 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1612, NJ 1999/773 m.nt. Reijntjes 
had dat succes. In die zaak was de getuige toegestaan over ‘een of meer be-
paalde personen’ geen verklaringen af te leggen. Daarmee had het OM niet 
akkoord moeten gaan volgens het hof, omdat daarmee voor lief werd geno-
men dat de verklaringen ‘onvolledig en (mede daardoor) onjuist zouden 
zijn’. Dat was echter niet alles. Ook was door het OM geen openheid betracht 
over de volledige inhoud van de overeenkomst met de getuige. Verzwegen 
voor het hof was een afgesproken strafeis van 2 jaar en ondersteuning door 
de OvJ van een verzoek tot schorsing van de voorlopige hechtenis, en erger, 
als getuige ter terechtzitting van het hof gehoord heeft de OvJ volgehouden 
dat geen strafeis van 2 jaar was afgesproken, terwijl dit volgens de vaststel-
lingen van het hof ‘niet anders dan als onwaarheid kan worden bestempeld’. 
Deze gang van zaken achtte het hof ‘bij het gebruik van een zo omzichtig te 
hanteren en omstreden opsporingsmiddel als het onderhavige zo zeer in 
strijd met de beginselen van een goede procesorde’, dat niet-ontvankelijkver-
klaring volgde.  

In andere zaken waarin toezeggingen aan getuigen aan de orde kwamen 
maakte het OM het niet zo bont en troffen verweren strekkende tot niet-ont-
vankelijkheid geen doel.180 In HR 30 juni 1998, NJ 1998/799 m.nt. Schalken 
werd door de Hoge Raad onderkend dat het ‘fenomeen van de ‘kroongetui-
ge’ raakt aan ‘de integriteit van de strafrechtspleging in al haar facetten’, 
                                                             
180  Zie HR 19 maart 1996, NJ 1997/59 m.nt. Knigge (enkele toezegging van de OvJ aan de 

getuige dat, wanneer deze tot en met de terechtzitting bij zijn eerdere verklaringen zou 
blijven, de OvJ daarmee bij zijn eis rekening zou houden kan niet tot niet-ontvankelijk-
heid leiden); HR 16 april 1996, nr. 101.798 (niet gepubliceerd); HR 6 april 1999, ECLI: 
NL:HR:1999:ZD1472, NJ 1999/566 m.nt. Schalken en HR 8 april 2003, ECLI:NL:HR: 
2003:AF1578, NJ 2003/349. 
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maar werd ervan afgezien over de toelaatbaarheid daarvan een algemeen 
oordeel te geven. De rechter zal zich, zo overwoog de Hoge Raad, uitsluitend 
moeten bepalen tot toetsing van de concrete omstandigheden van het geval 
aan de in art. 6 EVRM aan een verdachte gewaarborgde fundamentele rech-
ten en aan de mede uit art. 6 EVRM afgeleide beginselen van een behoorlijke 
procesorde. Bij die toetsing ligt – afgezien van de extreme gevallen zoals NJ 
1999/773 – de nadruk op de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring, 
zoals duidelijk naar voren komt in de Antilliaanse zaak HR 8 april 2003, 
ECLI:NL:HR:2003:AF1578, NJ 2003/349. In die zaak schoot de verantwoor-
ding over de besluitvorming over de met ene M. gemaakte deal en de pro-
portionaliteit en subsidiariteit daarvan tekort, maar ging het ‘vooral om 
schending van een maatschappelijk belang en niet zozeer om schending van 
een belang van de verdachte’. Hierop stuitte het beroep op niet-ontvankelijk-
verklaring van het OM af. 

Een recente zaak waarop in dit kader nog kan worden gewezen is HR 18 
december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY5312. In die zaak bepleitte de verdedi-
ging niet-ontvankelijkverklaring, omdat politie en OM zouden hebben ach-
tergehouden, door daarvan geen proces-verbaal op te maken, dat de getuige 
voorafgaand aan de door haar afgelegde verklaring waarin de verdachte 
werd belast, opname in een getuigenbeschermingsprogramma zou zijn be-
loofd. Het hof stelde echter vast dat het gesprek waarin dit aan de orde was 
gekomen, heeft plaatsgevonden nadat de getuige haar voor de verdachte 
belastende verklaring heeft afgelegd, zodat daarvan geen invloed is kunnen 
uitgaan op de inhoud van die verklaring. Het enkele verzuim niet tijdig van 
dat gesprek een proces-verbaal op te maken, leidt niet tot niet-ontvankelijk-
heid. Daarbij wezen hof en Hoge Raad expliciet erop dat niet aannemelijk 
was geworden dat doelbewust informatie zou zijn achtergehouden. 

Bespreking verdient hier ook het Karman-arrest, ook al ging het daarin 
niet om de toezegging aan een getuige à charge in de zaak tegen de verdach-
te. De verdachte Karman had in ruil voor de toezegging van het OM dat hij 
niet verder van zijn vrijheid zou worden beroofd, noch in het kader van de 
voorlopige hechtenis, noch in het kader van een eventueel door de rechter op 
te leggen gevangenisstraf, afgesproken naar waarheid te zullen verklaren 
over de betrokkenheid van hemzelf en die van anderen bij een aantal ook aan 
Karman tenlastegelegde feiten. Die toezegging oordeelde het hof met in-
stemming van de Hoge Raad in strijd met art. 553 Sv. Het hof verklaarde het 
OM niet-ontvankelijk. De Hoge Raad overwoog dienaangaande: 
 

‘3.7. In deze zaak is de vervolging van de verdachte voortgezet en de zaak 
tegen hem ter terechtzitting aangebracht nadat meergenoemde toezegging 
was gedaan. Dat is in strijd met de grondslagen van het strafproces en met 
name met de wettelijk voorziene verdeling van de bevoegdheden en ver-
plichtingen tussen het openbaar ministerie en de rechter. Die handelwijze 
miskent immers dat weliswaar aan de officier van justitie de beslissing toe-
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komt of en, zo ja ter zake van welke feiten hij de verdachte vervolgt, maar dat 
de rechter, nadat de vervolging is ingesteld, indien overigens aan de voor-
waarden voor een veroordeling is voldaan, zelfstandig beslist omtrent de 
strafoplegging, terwijl tenslotte het openbaar ministerie verplicht is de rech-
terlijke beslissing ten uitvoer te leggen. ‘s Hofs oordeel dat de gewraakte toe-
zegging een ernstige inbreuk vormt op beginselen van een behoorlijke straf-
vervolging geeft gelet daarop geen blijk van een verkeerde rechtsopvatting 
en is niet onbegrijpelijk. Daaraan doet niet af hetgeen in het zevende onder-
deel van de toelichting is aangevoerd, aangezien dat onderdeel, voorzover 
het geen feitelijke grondslag mist, miskent dat het hier gaat om de gevolgen 
van de gedane toezegging in de strafzaak tegen de verdachte zelf. 
3.8. Ook het oordeel van het Hof dat die inbreuk tot niet-ontvankelijkver-
klaring van het Openbaar Ministerie in zijn strafvervolging dient te leiden, 
geeft geen blijk van een verkeerde rechtsopvatting en is niet onbegrijpelijk, in 
aanmerking genomen dat deze het hiervoor onder 3.7 weergegeven wettelijk 
systeem in de kern raakt, voorzover het de (verdere) vervolging van de ver-
dachte betreft. Daaraan doet op zichzelf niet af dat, zoals het Hof heeft over-
wogen, de belangen van de verdachte door de gedane toezegging niet zijn 
geschaad. Het middel beroept zich in dit verband tevergeefs op HR 19 de-
cember 1995, NJ 1996, 249. In dat arrest heeft de Hoge Raad overwogen dat 
onder omstandigheden een ernstige schending van beginselen van een be-
hoorlijke procesorde tot niet-ontvankelijkverklaring van het openbaar minis-
terie kan leiden indien daardoor doelbewust of met grove veronachtzaming 
van de belangen van de verdachte aan diens recht op een eerlijke behande-
ling is tekortgedaan. Daaruit mag echter niet worden afgeleid dat in een ge-
val als het onderhavige, in aanmerking genomen het fundamentele karakter 
van de gemaakte inbreuk, niet-ontvankelijkverklaring uitgesloten is, omdat 
de belangen van de verdachte niet zijn geschaad. Het Hof heeft terecht in 
aanmerking genomen het belang dat de gemeenschap heeft bij de inachtne-
ming van het wettelijk systeem bij de berechting van strafzaken en de tenuit-
voerlegging van rechterlijke beslissingen zodat de klacht van het middel dat 
het Hof geen acht heeft geslagen op het belang dat de gemeenschap heeft bij 
normhandhaving door berechting van de verdachte feitelijke grondslag 
mist.’181 

 
Schalken schreef in zijn noot onder dit arrest dat het vergaande betekenis 
heeft: het Zwolsman-criterium is niet meer het enige criterium voor blokkade 
van het vervolgingsrecht en niet-ontvankelijkverklaring is ook mogelijk als 
de belangen van de verdachte niet zijn geschaad. Daarbij zag Schalken onder 
ogen dat de ‘terughoudende formulering dat die sanctie in dat geval “niet is 
uitgesloten”, impliceert dat het wel om bijzondere situaties moet gaan’. 

Vooral in die laatste observatie schuilt veel waarheid, zo stel ik vast van-
uit de comfortabele positie van degene die kan terugkijken op de rechtspraak 
waarop Schalken juist vooruit probeerde te blikken. Zo bijzonder moet de si-

                                                             
181  Zie HR 1 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1143, NJ 1999/567 m.nt. Schalken. 



390  Hoofdstuk 8 
――― 

 

tuatie zelfs zijn, dat het sinds het Karman-arrest niet meer is voorgekomen. 
Mij is althans geen rechtspraak bekend waarin zonder dat de verdachte in 
zijn belangen was geschaad niet-ontvankelijkverklaring door de Hoge Raad 
als reactie op een vormfout in het voorbereidend onderzoek is geaccepteerd. 
Het Karman-arrest, dat ook niet is aangehaald in het standaardarrest over 
art. 359a Sv, moet mijns inziens als een heel specifiek geval moet worden 
beschouwd. Hoewel het arrest met de daarin gebezigde termen; inbreuk met 
een ‘fundamenteel karakter’ daarin bestaand dat ‘in strijd met de grondsla-
gen van het strafproces en met name met de wettelijk voorziene verdeling 
van bevoegdheden en verplichtingen tussen het OM en de rechter’ op zich-
zelf wel breder toepasbare noties leek te bevatten, heeft het geen school ge-
maakt als afzonderlijk criterium naast het Zwolsman-criterium. Daarop kom 
ik dadelijk in paragraaf 8.3.5 terug. 

(h) schending instigatieverbod 
De Hoge Raad heeft ervoor gekozen de vervolging van personen die tot het 
plegen van strafbare feiten niet geneigd waren, maar daartoe door de over-
heid zijn uitgelokt niet te verhinderen aan de hand van redelijke uitleg van 
de wet, zoals het Amerikaanse Hooggerechtshof deed,182 en ook niet door 
toepassing van bewijsuitsluiting, zoals het EHRM doet,183 maar door niet-ont-
vankelijkverklaring van het OM voor te schrijven. De maatstaf voor niet-ont-
vankelijkverklaring wordt volgens de Hoge Raad vervuld als de verdachte 
door een opsporingsambtenaar dan wel door een persoon voor wiens hande-
len de politie of het OM verantwoordelijk is, is gebracht tot het begaan van 
het strafbare feit waarvoor hij wordt vervolgd, terwijl zijn opzet tevoren niet 
reeds daarop was gericht.184 De basis voor deze rechtspraak ligt in het Tallon-
arrest,185 waaraan het zogenaamde Talloncriterium (niet zijn gebracht tot an-
dere handelingen dan die waarop het opzet reeds was gericht) zijn naam ont-
leent. Niet elk uitlokken en medeplegen van strafbare feiten leidt in deze be-
nadering tot niet-ontvankelijkverklaring, immers niet voor zover het opzet 
van de verdachte tevoren op het begaan van de desbetreffende feiten was ge-
richt186 en ook niet als de verdachte tot die feiten in gebracht door een per-
soon voor wiens handelen de politie of het OM niet verantwoordelijk zijn.187 

                                                             
182  Zie par. 8.3.1. 
183  Zie par. 8.3.2. 
184  Zie HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken; HR 11 ok-

tober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR3037; HR 7 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6784 
en HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:637.  

185  HR 4 december 1979, NJ 1980/356 m.nt. Van Veen. 
186  Vgl. HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2194, NJ 2001/218 m.nt. Buruma. 
187  HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441 m.nt. Schalken; HR 29 juni 

2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken en HR 18 maart 2014, 
ECLI:NL:HR:2014:637. 
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Ook uit deze rechtspraak spreekt een nadruk op het recht op een eerlijk 
proces als reden voor niet-ontvankelijkverklaring. Dat volgt bijvoorbeeld uit 
HR 2 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3401, NJ 2000/162 in welke zaak 
beperkingen in de mogelijkheid tot rechterlijke controle van de inzet van een 
burger met criminele antecedenten bij een pseudokoop onder controle van 
Duitse opsporingsambtenaren niet leidde tot niet-ontvankelijkverklaring, 
omdat ‘het gebrek aan controle niet van zodanige aard is dat daardoor de be-
langen van de verdachte ten aanzien van zijn recht op een eerlijke behande-
ling van zijn zaak op grove wijze zou zijn veronachtzaamd’.  

Interessant vanuit het perspectief van de met niet-ontvankelijkverklaring 
te dienen doeleinden is dat de toetsing zich niet beperkt tot een beoordeling 
van het opzet van de verdachte, hetgeen primair in verband kan worden ge-
bracht met het verzekeren van zijn recht op een eerlijk proces, maar zich ook 
uitstrekt over de proportionaliteit en subsidiariteit van het overheidshande-
len,188 een notie die primair betrekking heeft op het bevorderen van normcon-
form overheidshandelen. Overigens moet de betekenis van die laatste toets 
niet worden overschat. Mij is in dit kader geen rechtspraak van de Hoge 
Raad bekend waarin toetsing aan proportionaliteit en subsidiariteit zelfstan-
dig dragende argumenten voor niet-ontvankelijkverklaring opleverden. De 
zin van deze toets lijkt dan ook vooral te zijn dat de rechter een vinger houdt 
achter een al te ruime en lichtvaardige inzet van opsporingsmiddelen die de 
verdachte faciliteren strafbare feiten te plegen, teneinde hem daarvoor te 
kunnen vervolgen. Deze vorm van opsporing waarvan misleiding van de be-
trokkene – en soms een meer of minder vergaande deelname aan strafbare 
feiten – door de overheid onderdelen vormen, dient vanwege de daaraan 
verbonden integriteitsrisico’s terughoudend te worden toegepast. Ook biedt 
de rechterlijke toetsing aan proportionaliteit en subsidiariteit een waarborg 
bij de beoordeling van niet in de wet geregelde vormen van opsporing, zoals 
de inzet van een lokauto,189 een politie-agent als stand-in bij een afspraak die 
de verdachte met een ander had gemaakt190 en bij een pseudoverkoop door 
een bedrijf.191 In een recent arrest over die laatstbedoelde kwestie ging de 
Hoge Raad op het belang van bewaking van de integriteit uitdrukkelijk in. 
Overwogen werd: 

 
‘2.6. De onderhavige zaak wordt hierdoor gekenmerkt dat bij de opsporing 
gebruik gemaakt is van de bijstand van een bedrijf dat paracetamol en cafeï-
ne – stoffen die in het gewone handelsverkeer legaal voorhanden kunnen 
worden gehouden en legaal kunnen worden overgedragen – heeft geleverd 

                                                             
188  Zie HR 5 december 1995, NJ 1996/238 en HR 6 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI7084, 

NJ 2009/503 (lokauto). 
189  HR 6 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI7084, NJ 2009/503. 
190  HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1742, NJ 2012/160 m.nt. Schalken. 
191  HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken. 
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aan een persoon die verdacht werd van het misdrijf als bedoeld in art. 10a 
Opiumwet. Voor een dergelijke wijze van bijstand aan de opsporing die 
werd uitgevoerd door personen zonder opsporingsbevoegdheid bestaat geen 
specifieke wettelijke grondslag. 
Blijkens de wetsgeschiedenis van de wet bijzondere opsporingsbevoegdhe-
den (Stb. 1999, 245) (…), ligt aan het Wetboek van Strafvordering de gedachte 
ten grondslag dat opsporingsmethoden die zeer risicovol zijn voor de integri-
teit en beheersbaarheid van de opsporing, dan wel die een inbreuk maken op 
grondrechten en vrijheden van burgers een voldoende specifieke wettelijke 
basis behoeven in de wet. Daarmee hangt samen dat, zoals door de wetgever 
eveneens onder ogen is gezien, de regeling van opsporingsmethoden niet uit-
puttend behoeft te zijn. 
Gelet hierop moet voor een niet specifiek in de wet geregelde wijze van op-
sporing als in deze zaak aan de orde, worden aangenomen dat de opspo-
ringsautoriteiten alleen bevoegd zijn haar in te zetten indien zij geen dispro-
portionele inbreuk maakt op grondrechten van burgers en de levering van 
goederen niet zeer risicovol is voor de integriteit en beheersbaarheid van de 
opsporing. 
Bij de beoordeling daarvan is van belang dat bij levering van niet-illegale 
stoffen zich in veel mindere mate het gevaar kan voordoen dat de wetgever 
in het bijzonder heeft willen vermijden ten aanzien van pseudo-verkoop, 
namelijk dat niet of slechts moeizaam kan worden aangetoond dat het zoge-
noemde Tallon-criterium is nageleefd. Dat gevaar kan zich bij uitstek realise-
ren indien het voorhanden hebben van en/of leveren van de verkochte goe-
deren op zichzelf reeds strafbaar is, zoals bij drugs en wapens doorgaans het 
geval is. Tevens is van belang of het opsporingshandelen is vastgelegd in een 
schriftelijke overeenkomst tussen de officier van justitie en de niet-opspo-
ringsambtenaar opdat dit handelen doorzichtig gemaakt wordt en toetsbaar 
is.’ 

 
De nadruk bij het hier besproken onderwerp op het waarborgen van het 
recht op een eerlijk proces blijkt ook uit andere recente rechtspraak. Aan-
dacht verdient in het bijzonder HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0655, 
NJ 2010/440 m.nt. Schalken. Het hof had in die zaak, naast het feit dat de 
verdachte was uitgelokt, ook andere vaststellingen aan de niet-ontvankelijk-
verklaring van het OM ten grondslag gelegd (gebrekkige controle door de 
CIE op de criminele burgerinformant die de verdachte had uitgelokt en ge-
brekkige controle door het OM op de CIE, als gevolg waarvan pas laat be-
kend werd dat verdachte was uitgelokt door iemand die onder verantwoor-
delijkheid van de CIE optrad, welke informatie van belang was voor onder 
meer de beslissingen van de rechter over de voorlopige hechtenis). Het hof 
oordeelde dat sprake was van een schending van het publieke belang: 
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‘het feit dat door financiële beloningen van de overheid192 en gebrekkige con-
trole van de CIE strafbare feiten gepleegd worden (waarop de overheid geen 
zicht heeft) raakt de integriteit van de overheid. Dit in de ogen van het hof 
ernstige probleem, wordt naar de indruk van het hof in de onderhavige zaak 
noch door de CIE noch door het OM onderkend.’  

 
Het was deze combinatie van de naar het oordeel van het hof grove veron-
achtzaming van de belangen van de verdachte en het publieke belang bij een 
integere overheid op grond waarvan het hof tot niet-ontvankelijkverklaring 
besloot. De Hoge Raad liet deze beslissing in stand maar concentreerde zich 
op het feit dat de verdachte was uitgelokt, voor welke benadering de recht-
spraak van het EHRM ruimte laat.193 Volgens de Hoge Raad was daardoor de 
specifiek voor dat soort zaken geldende maatstaf voor niet-ontvankelijkver-
klaring vervuld.  

De betekenis van de keuze van de Hoge Raad om niet het gehele oordeel 
van het hof te sanctioneren, maar zich te beperken tot het oordeel over de 
uitlokking, blijkt uit de beslissingen van de Hoge Raad in de samenhangende 
zaken van degenen die niet door (onder verantwoordelijkheid van) politie of 
OM (optredende personen) waren uitgelokt.194 Ook in die zaken legde het hof 
aan de niet-ontvankelijkverklaring van het OM mede de door hem vastge-
stelde strafvorderlijke integriteitsproblemen ten grondslag. In die zaken oor-
deelde de Hoge Raad de niet-ontvankelijkverklaring ontoereikend gemoti-
veerd, omdat het hof niet had vastgesteld dat de verdachten door een opspo-
ringsambtenaar of een persoon voor wiens handelen de politie of het OM 
verantwoordelijk is, waren gebracht tot het begaan van het strafbare feit 
waarvoor zij werden vervolgd. In NJ 2010/442 merkte de Hoge Raad daarbij 
nog op dat ‘hetgeen het Hof voorts nog heeft overwogen en in het bijzonder 
zijn keuze van ‘de zwaarst mogelijke sanctie, namelijk de niet-ontvankelijk-
heid van het OM’ teneinde ‘zowel de CIE als het OM te doordringen van de 
ernst van de situatie’, onvoldoende grond oplevert voor de niet-ontvankelijk-
verklaring van het OM in de vervolging van de verdachte’.195 

Schalken concludeert in zijn noot onder laatstgenoemd arrest dat  
 
‘abstracte rechtsstatelijke argumenten in de rechtspraak van de Hoge Raad 
dus geen zelfstandige grond kunnen opleveren om het vervolgingsrecht te 
blokkeren, maar wel de argumentatie kunnen versterken, naast de vaststel-
ling van het concrete nadeel voor de verdachte’. 

                                                             
192  Aan de informant was € 1750,- betaald. 
193  Zie par. 8.3.2. 
194  HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441 m.nt. Schalken en HR 29 juni 

2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken.  
195  Zie ook HR 7 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6784, waarin een arrest met een ge-

lijkluidende redengeving ook werd gecasseerd. 
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(i) vormfouten in de opsporing en vervolging van zedenzaken 
De opsporing en vervolging van zedendelicten is met verschillende specifie-
ke waarborgen omkleed, die onder meer ertoe strekken dat strafrechtelijk 
optreden achterwege blijft als de belangen van het minderjarige slachtoffer 
daartoe nopen, maar bijvoorbeeld beogen het risico te beperken dat op basis 
van een onbetrouwbare aangifte tot vervolging wordt overgegaan.196 Schen-
ding van dergelijke regels leidt niet zomaar tot niet-ontvankelijkheid van het 
OM.197 

In HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4308, NJ 2012/437 werd 
de niet-ontvankelijkheid van het OM bepleit wegens schending van de in art. 
167a Sv neergelegde regel dat het OM een minderjarig slachtoffer van 12 jaar 
of ouder zo mogelijk in de gelegenheid stelt zijn mening over het gepleegde 
feit kenbaar te maken. Deze regel strekt ertoe te waarborgen dat strafrechte-
lijk optreden achterwege blijft indien de belangen van de minderjarige daar-
toe nopen. Volgens de Hoge Raad kan de niet-naleving van die regel onder 
omstandigheden leiden tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM. Het 
enkele verzuim het minderjarige slachtoffer te horen is daarvoor niet vol-
doende: ‘Het komt er immers op aan of door dit verzuim aan de belangen 
van het kind ernstig tekort is gedaan’, aldus de Hoge Raad. Daarom bestaat 
voor niet-ontvankelijkverklaring geen grond als (achteraf) blijkt dat de min-
derjarige tegen vervolging van de verdachte geen bezwaar heeft. Interessant 
aan dit geval, maar tegelijk hoogst specifiek voor de categorie delicten waar-
over het hier gaat, is dat de belangen van anderen dan de verdachte tot niet-
ontvankelijkheid van het OM kunnen leiden. Maar eigenlijk ligt deze catego-
rie van vormverzuimen dichter aan tegen de vervolgingsbeletselen uit het 
Wetboek van Strafrecht, dan bij art. 359a Sv, welke bepaling door de Hoge 
Raad in het arrest ook niet wordt genoemd.  

Vermelding verdient hier voorts – zij het ook weer met enige aarzeling – 
HR 3 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3452, NJ 2012/346 m.nt. Reijntjes. In 

                                                             
196 Zie bijv. buiten het kader van ontvankelijkheidsverweren: HR 20 november 2012, ECLI: 

NL:HR:2012:BY0249, NJ 2012/673 (beroep op strafvermindering bij schending Aanwij-
zing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik, doordat niet bleek dat de op-
sporing is verricht door een deskundig rechercheur noch dat met het slachtoffer een in-
formatief gesprek is gevoerd) en HR 19 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4477 (be-
trouwbaarheid aangifte bestreden wegens direct opnemen van aangifte en niet geven 
van bedenktijd aan slachtoffer en horen als getuige van vertrouwenspersoon die bij het 
informatieve gesprek tussen politie en slachtoffer aanwezig was). 

197  Zie HR 19 december 2000, ECLI:NL:HR:2000:AD4677, NJ 2001/140 (11-jarige getuige 
niet conform het Protocol Studioverhoren 1994 verhoord in kindvriendelijke verhoor-
studio); HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8824, NJ 2007/253 (niet-naleving Aan-
wijzing bejegening slachtoffers van zedendelicten en de Aanwijzing opsporing seksu-
eel misbruik in afhankelijkheidsrelaties) en HR 17 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009: 
BF1321 (niet-naleving Aanwijzing bejegening slachtoffers van zedendelicten). 
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die zaak was het voorschrift uit de Aanwijzing opsporing en vervolging in-
zake seksueel misbruik geschonden dat ertoe verplicht de Landelijke Experti-
segroep Bijzondere Zedenzaken (LEBZ) te consulteren in een zaak waarin het 
gaat om zogenaamde hervonden herinneringen en was voorts in strijd met 
die Aanwijzing niet binnen drie maanden beslist om te vervolgen. Het gaat 
hier om een buitengewone zaak, waarin in 2007 aangifte werd gedaan van 
feiten begaan in de periode van 1992 t/m 1994, terwijl de aangeefster indertijd 
tussen de 4 en 7 jaar oud was en de verdachte tussen de 13 en 15 jaar en 
waarin de aangeefster had verklaard dat zij het pas weer weet sinds haar 
12e/13e jaar en dat zij van haar 6e tot haar 12e niets meer weet. Een zaak dus 
als een porseleinkast; zowel wat betreft de belangen van de aangeefster als 
wat betreft de belangen van de inmiddels 30-jarige verdachte.  

De Aanwijzing voorziet in procedures om met dergelijke ingewikkelde 
en gevoelige zaken zorgvuldig om te gaan, waarvan het raadplegen van de 
LEBZ onderdeel vormt. Die raadpleging had de OvJ echter achterwege gela-
ten. De door rechtbank en hof uitgesproken niet-ontvankelijkverklaring we-
gens ‘een dusdanig ernstige inbreuk op beginselen van een behoorlijke pro-
cesorde’ dat slechts deze reactie paste, liet de Hoge Raad in stand. Dat is in 
zoverre opmerkelijk dat het recht op een eerlijk proces door de desbetreffen-
de vormfout op zichzelf niet onherstelbaar leek beschadigd. Immers had de 
rechter ook kunnen besluiten om alsnog experts op het gebied van hervon-
den herinneringen naar de aangifte te laten kijken. Klaarblijkelijk had de Ho-
ge Raad wel begrip voor het krachtige tot normconform optreden van het 
OM stimulerende signaal dat de rechtbank en het hof wilden geven, om dui-
delijk te maken dat niet als een olifant door een dergelijke porseleinkast moet 
worden gegaan.  

De aarzeling, die ik zojuist noemde, om deze zaak hier te bespreken zit 
hem erin dat kan worden getwijfeld hoe deze zaak moet worden gezien: als 
een beslissing in de sleutel van art. 359a Sv of als een beslissing waarin aan 
de hand van beginselen van behoorlijke procesorde de vervolgingsbeslissing 
wordt genormeerd. Dat de Hoge Raad in zijn motivering art. 359a Sv niet 
noemt en het middel van het OM, waarin wel uitdrukkelijk op deze bepaling 
wordt gekoerst in één zin samenvat, vormen sterke aanwijzingen voor die 
laatste uitleg. Dat de zaak in de sleutel van art. 359a Sv zou moeten worden 
gezien is ook minder waarschijnlijk, omdat het daarmee een – tegenwoordig 
– vrij uniek voorbeeld zou zijn van een geval waarin bij het bevorderen van 
normconformiteit het zwaartepunt ligt wat betreft het met de toepassing van 
niet-ontvankelijkverklaring te dienen doeleinden.  

(j) doorlaten 
‘De doorlatingsmethode’, zo schrijft Buruma in zijn noot onder HR 2 juli 
2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 2002/602, ‘was het meest spraakmakende 
onderwerp tijdens de behandeling van het eindrapport van de Parlementaire 
Enquêtecommissie Opsporingsmethoden’. Die methode hield in dat uit on-
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derzoeksoverwegingen (meer zicht krijgen op de organisatie, het hopen te 
kunnen pakken van een hoger lid daarvan, het verwerven door een infiltrant 
van aanzien en vertrouwen binnen een criminele organisatie) partijen drugs 
die de politie in het vizier had, niet werden inbeslaggenomen, maar doorge-
laten. Buruma memoreert dat volgens de Enquêtecommissie door deze me-
thode ongeveer 100 ton softdrugs en 100 kg cocaïne op de markt terecht was 
gekomen. Een amendement van een Tweede Kamerlid leidde tot invoering 
van het verbod op doorlaten, zoals dat is neergelegd in art. 126ff Sv. Deze 
bepaling voorziet in de plicht tot inbeslagneming van voor de volksgezond-
heid schadelijke of voor de veiligheid gevaarlijke voorwerpen, met uitzonde-
ringsclausules die onder omstandigheden voorzien in de mogelijkheid van 
uitstel (126ff, eerste lid) of afstel (126ff, tweede lid). 

De verdediging zag in deze bepaling en ook meer in het algemeen in de 
gedachte dat politie en OM een verantwoordelijkheid hebben misdaad te 
stoppen, zodra deze hen bekend is, een bron voor vele verweren, die bij mijn 
weten voor zover zij de Hoge Raad bereikten, nimmer enig succes hadden. 
Zo overwoog de Hoge Raad in dit verband naar aanleiding van een klacht 
over de verwerping van een ontvankelijkheidsverweer dat niet als juist kan 
worden aanvaard dat het OM niet-ontvankelijk is, indien politie en/of justitie 
niet tijdig hebben ingegrepen als gevolg waarvan de schade ten gevolge van 
de door de verdachte en zijn mededaders gepleegde feiten ‘enorm is opgelo-
pen’. Die schade is immers niet door de gestelde nalatigheid van de politie 
en/of justitie veroorzaakt, maar door het onrechtmatig handelen van ver-
dachte en zijn mededaders, aldus de Hoge Raad.198 In lijn daarmee oordeelde 
de Hoge Raad onbegrijpelijk dat het hof het OM niet-ontvankelijk verklaarde 
in de vervolging van een auto-inbraak omdat de politie de verdachte volgens 
het hof al had moeten aanhouden na de daaraan voorafgaand door hen 
waargenomen poging tot een auto-inbraak.199 Ook het achterwege laten van 
een bemiddelingspoging door de politie tussen belager en belaagde raakt de 
ontvankelijkheid van het OM niet.200 

Maar ook in het soort zaken waarop de wetgever bij de invoering van het 
verbod op doorlaten het oog had, leidt schending daarvan niet tot niet-ont-
vankelijkheid. In HR 28 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1512, NJ 2002/601 en 
HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 2002/602 m.nt. Buruma stuitte 
het beroep op schending van dit verbod af op het Schutznormvereiste. Er is 
bij dit verbod geen rechtens te respecteren belang van de verdachte in het ge-
ding, zodat hij zich daarop niet kan beroepen en een dergelijk verweer 
slechts kan worden verworpen, aldus de Hoge Raad in NJ 2002/602. In zijn 
noot meent Buruma dat men zou kunnen spreken van het einde van de effec-

                                                             
198  Zie HR 11 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5385, NJ 2002/47.  
199  Zie HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8418, NJ 2007/425. 
200  Zie HR 31 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1213, NJ 2004/590. 
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tieve controle op het verbod op doorlating en dat speet hem, omdat ‘juist in 
gevallen waarin er geen aanwijsbare benadeelde partij is bij zeer ongewenst 
overheidsoptreden – zoals volgens het parlement bij doorlating – de rechts-
staat een verantwoordingsmechanisme eist’. Op dit punt kom ik nog terug, 
maar nu kan worden volstaan met de vaststelling dat doorlaten – hoewel 
omgeven met risico’s voor een integere rechtsstatelijke opsporingspraktijk, 
maar niet voor het recht van de verdachte op een eerlijk proces – volgens de 
rechtspraak van de Hoge Raad niet tot niet-ontvankelijkheid van het OM kan 
leiden. Ook daarin kan weer een bevestiging worden gezien van het uit-
gangspunt dat toepassing van niet-ontvankelijkverklaring in beginsel slechts 
in aanmerking komt als het recht op een eerlijk proces van de betrokken 
verdachte dat vereist. 

(k) onrechtmatig(e) (geweld bij) aanhouding en inverzekeringstelling 
Voor de plaats van het bevorderen van normconform politiegedrag als doel-
einde van niet-ontvankelijkverklaring van het OM is ook HR 30 januari 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:AA9811, NJ 2001/281 verhelderend. In die zaak ging het 
om een beroep op disproportioneel geweld bij de aanhouding van de ver-
dachte. Het hof verwierp het verweer, omdat disproportioneel geweld niet 
aannemelijk was geworden, maar overwoog voorts ‘niet in te zien dat, zo de 
aanhouding van verdachte wel met disproportioneel geweld gepaard zou 
zijn gegaan, deze omstandigheid de ontvankelijkheid van het openbaar mi-
nisterie in zijn strafvervolging tegen verdachte kan raken’. AG Wortel nuan-
ceerde dit in zijn conclusie. Volgens hem kon de ontvankelijkheid van het 
OM ‘uiteindelijk wel in het geding komen indien de aanhouding van een ver-
dachte heeft plaatsgevonden onder omstandigheden die men in de Neder-
landse verhoudingen niet zou verwachten, zoals doelbewuste mishandeling 
van een verdachte die zich niet verzet, en van wie tevoren niets bekend was 
omtrent dreigend wapengebruik, waardoor (als een soort politiële afstraf-
fing) min of meer ernstig letsel of ernstige schade wordt toegebracht waar-
voor de omstandigheden waaronder moest worden aangehouden geen 
rechtvaardiging kunnen geven’. Wortel zag in deze sfeer – in extreme geval-
len – dus enige ruimte voor de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring 
met als zelfstandig dragend doeleinde het bevorderen van normconform op-
treden in het voorbereidend onderzoek.201 De Hoge Raad overwoog onder 
verwijzing naar het Zwolsmanarrest dat ‘onregelmatigheden in de wijze 
waarop de verdachte is aangehouden op zichzelf in de regel niet zullen mee-
brengen dat aan het recht van de verdachte op een eerlijke behandeling van 
zijn zaak wordt tekortgedaan’ en dat ‘bijzondere omstandigheden die hier tot 
een ander oordeel zouden kunnen leiden’ niet zijn aangevoerd. 

                                                             
201  Van die opvatting zou Wortel later, in zijn conclusie voor HR 20 februari 2007, ECLI: 

NL:HR:2007:AZ6152 expliciet afstand nemen. Daarop kom ik in par. 8.3.5 terug. 
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Wat betreft de functie van niet-ontvankelijkheid als mogelijk rechtsge-
volg van onrechtmatigheden in het vooronderzoek ligt de nadruk – zo versta 
ik deze overweging en de daarin gebezigde termen ‘in de regel’ en ‘bijzonde-
re omstandigheden’ etc. – heel sterk op het waarborgen van het recht op een 
eerlijk proces. Daarnaast lijkt – zoals door Wortel in zijn conclusie aangeno-
men – een kleine noodklep te bestaan voor gevallen waarin dat recht niet in 
het geding is, maar sprake is van extreem ernstige onrechtmatigheden.  

Dit beeld is ook herkenbaar in HR 12 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008: 
BC3496, NJ 2008/248 m.nt. Schalken202 en in HR 15 april 2003, ECLI:NL:HR: 
2003:AF4333, NJ 2003/419 m.nt. Reijntjes, zij het dat het in die laatste zaak 
niet ging om een beroep op onnodig geweld, maar om een verweer waarin 
de niet-ontvankelijkheid werd bepleit wegens de onnodige inverzekeringstel-
ling van de verdachte, omdat het verhoor door de politie daaraan vooraf-
gaand had kunnen geschieden. Het verzuim van het hof om op dat verweer 
te reageren behoefde naar het oordeel van de Hoge Raad niet tot cassatie te 
leiden, omdat hetgeen aan dat verweer ten grondslag was gelegd ‘niet tot het 
oordeel kan leiden dat aan het recht van de verdachte op een eerlijke behan-
deling van zijn zaak tekort is gedaan’.203 De annotator Reijntjes stemde daar-
mee in, omdat een inopportune inverzekeringstelling de fundamenten van 
de rechtsorde niet raakt, maar wel wees hij erop dat dit anders was geweest 
bij een ernstige vorm van machtsmisbruik. Daarbij veronderstelde hij dat het 
‘niet zo zal zijn dat ernstige misslagen bij de toepassing van dwangmiddelen 
een proces alleen “unfair” kunnen maken wanneer zij daarin – bijv. door hun 
invloed op het bewijs – doorwerken’. Dat zou volgens Reijntjes ‘een te zuini-
ge benadering zijn van het EVRM’.  

De verdediging zal in het algemeen meer succes hebben als niet wordt 
ingezet op het meest ingrijpende rechtsgevolg. In HR 21 december 2004, 
ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 2005/172 m.nt. Reijntjes vernietigde de Hoge 
Raad het ‘kennelijke oordeel van het Hof dat, gelet op het verhandelde ter 
terechtzitting, de hardhandige wijze van optreden van de politiefunctionaris-
sen bij de aanhouding van de verdachte niet disproportioneel is geweest, 
zodat er geen sprake is van een verzuim van vormen dat tot strafverminde-

                                                             
202  Zie voorts HR 11 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0748 waarin het verweer luidde 

dat de verdacht onrechtmatig preventief was aangehouden. Weer net wat anders lag 
het in HR 18 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO3374, NJ 2011/141 m.nt. Schalken, 
waarin niet-ontvankelijkverklaring werd bepleit wegens de weigering van de Staat de 
Rijksrecherche onderzoek te laten doen naar de gestelde mishandeling op het politie-
bureau. Ook die zaak strandde in cassatie, omdat ‘niet is aangevoerd dat als gevolg 
van die weigering ernstig inbreuk is gemaakt op de beginselen van een behoorlijke 
procesorde waardoor doelbewust of met grove veronachtzaming van de belangen van 
de verdachte aan zijn recht op een eerlijke behandeling van de zaak is tekortgedaan’.  

203  Vgl. HR 11 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0748 (onrechtmatige aanhouding en 
ontvankelijkheid OM). 
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ring zou kunnen leiden als bedoeld in art. 359a Sv’. Dat oordeel was volgens 
de Hoge Raad zonder nadere motivering niet begrijpelijk.  

Een aanwijzing voor hoe minimaal de ruimte is voor niet-ontvankelijk-
verklaring in gevallen waarin het recht op een eerlijk proces niet is aangetast 
– en dat dit recht door de Hoge Raad niet in de door Reijntjes bepleite ruime 
zin wordt verstaan – kan worden ontleend aan HR 13 december 2011, ECLI: 
NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes, waarin het hof vaststelde 
dat de inverzekeringstelling van de verdachte onrechtmatig lang had voort-
geduurd. Het hof plaatste dit verzuim buiten het kader van art. 359a Sv en 
verklaarde het OM niet-ontvankelijk met een motivering (‘de onrechtmatig-
heid raakt het wettelijk systeem in de kern’) waarin een echo van het Kar-
man-arrest204 klonk. De Hoge Raad vernietigde deze beslissing, omdat art. 
359a Sv wel op dit vormverzuim van toepassing is. Maar, meer dan dat zei 
de Hoge Raad niet, zodat aan deze uitspraak geen ver strekkende conclusies 
kunnen worden verbonden. 

(l) observatie 
Observatie van de verdachte kan inbreuk maken op zijn recht op eerbiedi-
ging van zijn persoonlijke levenssfeer en onrechtmatige observatie kan in-
breuk maken op wettelijke regels en op art. 8 EVRM. Het onrechtmatig ob-
serveren van de verdachte zal evenwel niet snel inbreuk maken op zijn recht 
op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, mits hij in de gelegenheid 
wordt gesteld verweer te voeren tegen hetgeen de autoriteiten stellen te heb-
ben waargenomen. Verweren strekkende tot niet-ontvankelijkverklaring van 
het OM wegens onrechtmatige observatie zullen om die reden niet succesvol 
kunnen zijn.205 Zo oordeelde de Hoge Raad recent dat het ontbreken van een 
behoorlijke verslaglegging van uitgevoerde observaties, zodat dit niet door 
de rechter kan worden gecontroleerd en de mogelijkheid openblijft dat die 
observaties, zonder toereikende wettelijke grondslag een méér dan beperkte 
inbreuk op de persoonlijke levenssfeer van de verdachte hebben gemaakt, 
niet ertoe kan leiden dat de maatstaf voor niet-ontvankelijkverklaring is ver-
vuld.206 

                                                             
204  Zie HR 1 juni 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1143, NJ 1999/567 m.nt. Schalken. 
205  Vgl. HR 12 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4211, NJ 2010/559 (beroep op niet-

ontvankelijkverklaring omdat verdachte in 3 maanden 38 keer vanaf de openbare weg 
is geobserveerd, waarbij ook kon worden gezien wat in verdachtes en andermans wo-
ning gebeurde faalt, omdat dit volgens de HR ‘niet kan leiden tot de gevolgtrekking 
dat doelbewust of met grove veronachtzaming van de belangen van de verdachte aan 
diens recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak is tekortgedaan’), HR 21 maart 
2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254 (geen niet-ontvankelijkheid OM ondanks inbreuk op 
de persoonlijke levenssfeer door langdurige observatie door sociaal rechercheurs). 

206  Zie HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338 (observatie door veelplegers-
team). 
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Overigens lijkt zich in de rechtspraak van de Hoge Raad op dit vlak wel 
een subtiele verschuiving te hebben voltrokken waarin de nadruk sterker is 
komen te liggen op het waarborgen van het recht op een eerlijk proces en 
minder op het waarborgen van een normconforme opsporing. De stelligheid 
waarmee in de huidige rechtspraak naar voren komt dat niet-ontvankelijk-
verklaring niet aan de orde komt, ontbrak in eerdere rechtspraak weleens. Zo 
volgde in HR 16 maart 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1341, NJ 1999/686 m.nt. 
Reijntjes nog vernietiging en terugwijzing, omdat het verweer betreffende 
onrechtmatigheid van de observaties dat mede strekte tot niet-ontvankelijk-
verklaring ontoereikend gemotiveerd was verworpen.207 In de tegenwoordige 
rechtspraak van de Hoge Raad ligt in een dergelijk geval meer voor de hand 
dat de Hoge Raad zelf vaststelt dat het ontvankelijkheidsverweer slechts 
verworpen had kunnen worden.  

(m)  restcategorie 
In de rechtspraak van de Hoge Raad zijn voorts vele gevallen van uiteenlo-
pende snit aan de orde gekomen waarin niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM niet kon volgen, bijvoorbeeld over:  
-  de aanwending van controlebevoegdheden in de fase van de opspo-

ring,208 waarbij volgens vaste rechtspraak van belang is dat de strafvor-
derlijke waarborgen die de betrokkene als verdachte toekomen niet zijn 
omzeild;  

-  het uitleveren van een verdachte die van zijn daardoor illusoire aanwe-
zigheidsrecht niet ondubbelzinnig afstand heeft gedaan, in een geval 
waarin in eerste aanleg de verdachte en zijn raadsman en in appel zijn 
raadsman de verdediging kon voeren;209 

-  het na aanhouding overbrengen van de verdachte naar een ander arron-
dissement in verband met de relatieve bevoegdheid van de rechtbank op 
de voet van art. 2 Sv, indien de verdachte daardoor niet in zijn verdedi-
ging is geschaad;210 

-  een mogelijke schending van de onschuldpresumptie door een uitlating 
van de HOvJ bij een persconferentie in een geval waarin de strekking van 

                                                             
207  Zie ook HR 19 december 2000, 01494/00 (niet gepubliceerd). 
208  Zie HR 13 mei 1997, NJ 1998/481 m.nt. Schalken (douaneambtenaren die controlebe-

voegdheden gebruiken voor opsporing opiumdelict); HR 21 september 1999, ECLI:NL: 
HR:1999:ZD1616, NJ 1999/759 (controlebevoegdheden WVW 1994 en opsporing dief-
stallen); HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9670, NJ 2006/653 (controlebe-
voegdheden WVW1994 en opsporing diefstal) en HR 21 januari 2014, ECLI:NL:HR: 
2014:135 (controlebevoegdheden dierenarts als toezichthouder namens de Voedsel en 
Waren Autoriteit). 

209  Zie HR 11 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5440, NJ 2000/546. 
210  Zie HR 24 maart 1998, NJ 1998/768 m.nt. ‘t Hart. 
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die uitlating niet was dat daarvan enige invloed zou uitgaan op verdach-
tes berechting en een dergelijk effect daarvan ook niet is uitgegaan;211  

-  het sturen van een brief door de voorzitter van de rechtbank aan de OvJ 
over een fout in de uitspraak, waarin hij de OvJ verzoekt appel in te stel-
len;212 

-  mogelijke onrechtmatigheden begaan onder verantwoordelijkheid van 
buitenlandse autoriteiten die startinformatie heeft opgeleverd voor een 
daaropvolgend Nederlands opsporingsonderzoek;213 

-  de mogelijkheid dat buitenlandse autoriteiten door de Nederlandse auto-
riteiten zijn misleid bij het doen van een rechtshulpverzoek;214 

-  het weigeren door het OM getuigen, die zich op hun verschoningsrecht 
beroepen, te garanderen niet opnieuw voor meineed te vervolgen als zij 
bij hun verklaring blijven;215 

-  het onvoldoende verzekeren door het OM dat een getuige-deskundige 
(hoofdagent van politie) als getuige ter terechtzitting zal kunnen ver-
schijnen.216 

8.3.5 Toepassingsbereik van niet-ontvankelijkverklaring van het OM 

Voorafgaand aan de analyse van de rechtspraak van de Hoge Raad over de 
toepassing van niet-ontvankelijkverklaring werd erop gewezen dat het cu-
mulatieve karakter van de voorwaarden uit de maatstaf voor niet-ontvanke-
lijkverklaring uit het standaardarrest uit 2004 opmerkelijk is in het licht van 
de doeleinden van het reageren op vormfouten. Tegen die achtergrond werd 
de verwachting uitgesproken dat deze maatstaf bij zijn toepassing in concrete 
(soorten van) gevallen meer elasticiteit zou herbergen dan de cumulatieve 
formulering doet vermoeden, waarin naar de letter steeds sprake moet zijn 
én van verwijtbaar gedrag door politie of OM én van onherstelbare grote 
schade aan het recht op een eerlijk proces. De nadere analyse van deze recht-
spraak was erop gericht zichtbaar te maken welke doeleinden volgens de 
rechtspraak van de Hoge Raad met niet-ontvankelijkverklaring van het OM 
kunnen worden gediend en of het bevorderen van normconform gedrag in 
de opsporing of het verzekeren van het recht op een eerlijk proces ook zelf-
standig een dragende grond voor toepassing van dit rechtsgevolg kunnen 
opleveren. Een andere vraag was of de rechtspraak over de toepassing van 
niet-ontvankelijkheid wordt gemotiveerd aan de hand van de daaraan in 
                                                             
211  Zie HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421. 
212  Zie HR 10 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ7739, NJ 2009/568. 
213  Zie HR 16 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1451, NJ 2000/214 m.nt. Reijntjes en 

HR 31 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3446, NJ 2006/365 m.nt. Reijntjes. 
214  Zie HR 7 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP8460, NJ 2005/71 m.nt. Schalken. 
215  Zie HR 24 maart 1998, NJ 1998/748. 
216  Zie HR 9 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4681, NJ 2001/126. 
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concrete (soorten) gevallen verbonden voor- en nadelen? Voorafgaand aan 
de rechtspraakanalyse werd ook de overkoepelende vraag gesteld of, tegen 
de achtergrond van het grote belang van duidelijkheid, de Hoge Raad het 
toepassingsbereik van dit rechtsgevolg van een in de praktijk hanteerbare 
voldoende scherpe afbakening heeft voorzien? 
 
Doeleinden van niet-ontvankelijkverklaring van het OM 
Op verschillende soorten onrechtmatig handelen in het voorbereidend on-
derzoek heeft de Hoge Raad het Zwolsmancriterium en later het nauw ver-
wante criterium voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM uit het stan-
daardarrest toegepast. Onjuiste voorlichting van de rechter door politie of 
OM, onrechtmatige verhoormethoden, deals met kroongetuigen; het kán alle-
maal leiden tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM. De omstandigheden 
waaronder de toepassing van dit rechtsgevolg in aanmerking komt, maken 
duidelijk dat het waarborgen van het recht op een eerlijk proces als doeleinde 
centraal staat. In beginsel komt niet-ontvankelijkverklaring alleen in aanmer-
king in gevallen waarin, zoals Knigge zegt, een eerlijk proces niet meer mo-
gelijk is (vgl. NJ 1990/719 en NJ 2011/318). In die gevallen gaat van toepassing 
van niet-ontvankelijkverklaring ook een normconform gedrag bevorderend 
effect uit, maar als zelfstandig dragend doeleinde (dus buiten gevallen waar-
in het recht op een eerlijk proces onherstelbaar is beschadigd) is dit door de 
Hoge Raad vrijwel nooit aanvaard. Er is slechts sporadisch een uitzondering 
gemaakt op de krachtig door de Hoge Raad gehandhaafde hoofdregel dat 
niet-ontvankelijkverklaring pas in aanmerking komt als het recht op een eer-
lijk proces onherstelbaar is beschadigd.  

De gedachte dat het Karman-arrest, waarin aan die eis van schade aan de 
belangen van de verdachte voorbij werd gegaan, het begin zou zijn van een 
nieuwe lijn in de rechtspraak die ook in andere gevallen van schending van 
‘fundamentele’ normen zou kunnen worden toegepast, is door de Hoge Raad 
tamelijk resoluut de kop in gedrukt, door in latere rechtspraak steeds heel 
uitdrukkelijk te wijzen op de specifieke situatie waarop het Karman-arrest 
zag.217 Voor de gedachte van Wortel218 aangaande het Karman-arrest, dat de 
Hoge Raad ‘niet heeft willen ingrijpen nadat het Hof een op een unieke situa-
tie toegesneden beslissing had genomen, zodat die zaak geen enkele prece-
dentswaarde kan worden toegekend’, biedt de op het Karman-arrest gevolg-
de rechtspraak veel steun. Toepassing van niet-ontvankelijkverklaring enkel 
als ‘afstraffing’, zoals dat in de wetshistorie van art. 359a Sv werd genoemd, 

                                                             
217  Zie bijv. HR 3 juli 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2732, NJ 2002/8 m.nt. Schalken en HR 8 

juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF5456, NJ 2003/711 m.nt. Knigge. 
218  Verwoord in zijn conclusie voor HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6152. 
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ter bevordering van toekomstig normconform optreden van politie en OM, 
vindt in de rechtspraak van de Hoge Raad zo goed als nooit genade.219 

Aan het begin van deze paragraaf sprak ik de verwachting uit dat de 
maatstaf voor niet-ontvankelijkverklaring in zijn praktische toepassing wat 
meer elasticiteit zou herbergen dan de strenge cumulatieve formulering doet 
vermoeden, zodat de twee componenten onder omstandigheden ook los van 
elkaar een beslissing tot niet-ontvankelijkverklaring zouden kunnen dragen. 
Hier kan worden geconcludeerd dat in de rechtspraak wel enige steun is te 
vinden voor de gedachte dat in gevallen waarin de vormfout evident het 
recht op een eerlijk proces frustreert, geen hoge eisen worden gesteld aan de 
verwijtbaarheid. De elasticiteit blijkt de andere kant op evenwel nihil: als het 
recht op een eerlijk proces niet is gefrustreerd, kan het verwijtbare karakter 
van het onrechtmatig handelen van politie of OM in beginsel niet zelfstandig 
een niet-ontvankelijkverklaring dragen. Daaraan lijkt mede debet dat ook de 
kwalijkste vormverzuimen in de Nederlandse rechtsorde in het algemeen 
nog steeds binnen een bepaalde bandbreedte van ernst blijven.  

De nadruk op het waarborgen van het recht op een eerlijk proces als 
doeleinde van het onder omstandigheden verhinderen van (verdere) vervol-
ging, spreekt ook uit de rechtspraak van de Hoge Raad van het laatste de-
cennium over buitenwettelijke niet-ontvankelijkheden naast het kader van 
art. 359a Sv. Ook buiten het toepassingsbereik van art. 359a Sv heeft de Hoge 
Raad de niet-ontvankelijkheid teruggedrongen als het recht op een eerlijk 
proces niet in het geding is, getuige bijvoorbeeld de rechtspraak over vervol-
gen waar een richtlijn een transactievoorstel indiceert,220 of over vervolging 
als bij het klachtdelict van art. 247 Sr een formele klacht ontbreekt,221 of over 
het niet tijdig kenbaar maken van het voornemen een ontnemingsvordering 
in te stellen.222 In de gevallen waarin de Hoge Raad uitbreiding gaf aan de 
mogelijkheid van toepassing van niet-ontvankelijkverklaring waar de wet 
dat niet voorschrijft, vervult het waarborgen van het recht op een eerlijk pro-
ces een centrale rol. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gewezen op HR 7 juli 
2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7232, NJ 2009/528 m.nt. Buruma, in welke zaak 
werd geoordeeld dat wanneer de op een verdachte als ambtenaar rustende 
geheimhoudingsplicht in de weg staat aan het voeren van de verdediging 
overeenkomstig het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM de 
                                                             
219  Vgl. Borgers en de rechtspraak waarnaar hij verwijst in zijn noot onder HR 29 novem-

ber 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146: ‘De grond voor niet-ontvankelijkheid 
kan immers, zo blijkt duidelijk uit de rechtspraak van de HR, niet uitsluitend worden 
gevonden in de laakbaarheid van het optreden van politie of justitie (HR 29 juni 2010, 
NJ 2010/441 en HR 29 juni 2010, NJ 2010/442 m.nt. Schalken; vgl. ook HR 18 januari 
2011, NJ 2011/141 m.nt. Schalken).’ 

220  Zie HR 24 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF6878, NJ 2003/544. 
221  Zie HR 8 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6708, NJ 2007/527 m.nt. Reijntjes. 
222  Zie HR 9 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AK3574, NJ 2004/199 m.nt. Buruma.  
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OvJ niet-ontvankelijk moeten worden verklaard in de vervolging. Ook kan 
worden gedacht aan de rechtspraak waarin werd geoordeeld dat het OM 
niet-ontvankelijk moet worden verklaard als de rechter beveelt iemand als 
getuige op te roepen, maar het OM dat weigert, omdat het die persoon van-
wege een zwaarwegend opsporingsbelang heeft toegezegd dat hij niet als 
(bedreigde) getuige zal worden gehoord,223 of als het gaat om een CIE-infor-
mant en het OM de oproeping weigert wegens het gevaar van het bekend 
worden van diens identiteit.224 

De hiervoor besproken rechtspraak overziend, kan worden geconclu-
deerd dat de Nederlandse toepassing van niet-ontvankelijkverklaring van 
het OM als rechtsgevolg van een verzuim in het voorbereidend onderzoek de 
Amerikaanse rechtspraak niet zoveel ontloopt.225 Ook hier geldt, net als in de 
VS, dat zonder onherstelbare schade aan het recht van de verdachte op een 
eerlijk proces, niet-ontvankelijkverklaring niet in aanmerking komt, ook niet 
als het vormverzuim opzettelijk is begaan, tenzij het – net als in de VS – gaat 
om een ‘truly outrageous case’, een ‘absolutely shocking case’, een geval van 
‘extreem onbehoorlijk handelen’.226 ‘Niet-ontvankelijkverklaring’, zo schreef 
Machielse, ‘is een botte bijl die alleen in het allerhoogste topsegment der 
vormverzuimen thuishoort’.227 Zoals dismissal in de VS, wordt niet-ontvan-
kelijkverklaring in Nederland – het meest ingrijpende rechtsgevolg uit het ar-
senaal van art. 359a Sv – vanwege de daaraan verbonden nadelige conse-
quenties met de grootste terughoudendheid gehanteerd. Aan de voor- en 
nadelen van de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring wordt in de moti-
vering weinig aandacht besteed.  
 
Bevorderen normconform handelen als zelfstandig dragend doeleinde  
In de meeste gevallen wordt de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring 
als een te ingrijpend middel beschouwd om te worden toegepast enkel met 
                                                             
223  Zie HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8843, NJ 2002/518 m.nt. Schalken.  
224  Zie HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ8641, NJ 2010/246 m.nt. Schalken:  
225  Het verschil in aanpak van de redelijke termijnproblematiek daargelaten. 
226  Zoals Fokkens dat in zijn conclusie voor HR 29 mei 1990, NJ 1990/754 al onder woor-

den bracht, herhaald door AG Leijten in zijn conclusie voor HR 18 februari 1992, NJ 
1992/546. Daarbij past ook HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 
2012/146 m.nt. Borgers, waaruit volgt dat de grond voor niet-ontvankelijkheid in be-
ginsel niet uitsluitend kan worden gevonden in de laakbaarheid van het optreden van 
politie of justitie en HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441 en HR 29 
juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442 m.nt. Schalken, waarin de HR op-
merkte dat ‘hetgeen het Hof voorts nog heeft overwogen en in het bijzonder zijn keuze 
van “de zwaarst mogelijke sanctie, namelijk de niet-ontvankelijkheid van het OM” ten-
einde “zowel de CIE als het OM te doordringen van de ernst van de situatie”, onvol-
doende grond oplevert voor de niet-ontvankelijkverklaring van het OM in de vervol-
ging van de verdachte’. 

227  Machielse 2006, p. 523. 
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het oog op het bevorderen van normconform handelen van politie en OM. 
Als uitgangspunt geldt in de rechtspraak van de Hoge Raad dat het bevorde-
ren van normconform opsporingshandelen als zelfstandige dragende reden 
voor toepassing van niet-ontvankelijkverklaring niet wordt geaccepteerd (NJ 
2012/442). 

Dat het bevorderen van normconform handelen van politie en OM in de 
praktijk nauwelijks een zelfstandige grond oplevert voor toepassing van niet-
ontvankelijkverklaring in reactie op onrechtmatig handelen in het voorberei-
dend onderzoek, wil niet zeggen dat dit doeleinde nooit de toepassing van 
niet-ontvankelijkverklaring kan dragen, maar dat zich in de Nederlandse 
praktijk slechts zeer zelden een zaak voordoet, waarin tot aan de Hoge Raad 
wordt doorgeprocedeerd en waarin politie en/of OM het zo bont hebben 
gemaakt dat de toepassing van niet-ontvankelijkheid enkel om die reden 
gerechtvaardigd is. Dergelijke gevallen, zo laat de rechtspraak zien, kúnnen 
zich wel voordoen. Het is belangrijk dat te beseffen, omdat dat betekent dat 
het waarborgen van het recht op een eerlijk proces toch niet helemaal het 
enig mogelijke doeleinde van niet-ontvankelijkverklaring is. Dat roept ver-
volgens de vraag op of dergelijke gevallen zich laten categoriseren. In de 
arresten van 19 februari 2013 over bewijsuitsluiting zijn in dit verband de 
categorieën genoemd van de ‘zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht 
van de verdachte’ en van de ‘structureel voorkomende verzuimen’ aan het 
voorkomen waarvan door de verantwoordelijke autoriteiten te weinig wordt 
gedaan. In beide categorieën van gevallen is een zwaarwegend rechtsstatelijk 
belang gemoeid met het voorkomen van herhaling van de betreffende vorm-
verzuimen.  

Bij gebrek aan praktijkvoorbeelden van een door de Hoge Raad geaccep-
teerde niet-ontvankelijkverklaring in gevallen waarin een eerlijk proces nog 
niet uitgesloten was, is het moeilijk om voor de toepassing van dit rechtsge-
volg tot een vergelijkbare categorisering te komen. Misschien kan op grond 
van NJ 1997/308 worden gezegd dat een kenmerk kan zijn dat sprake is (of 
lijkt te zijn) van een poging tot misleiding van de rechter, gericht op frustratie 
van de controlerende rol die de rechter heeft, of op grond van NJ 2012/346, 
dat sprake is van grofstoffelijk optreden in een uiterst delicate materie die 
nauw in verband staat met het verzekeren van de betrouwbaarheid van de 
belangrijkste bewijsmiddelen en daarmee met het waarborgen van het eerlijk 
proces, al heeft het er de schijn van dat de Hoge Raad in die zaak niet art. 
359a Sv als basis koos, maar de toetsing van de vervolgingsbeslissing aan 
beginselen van een behoorlijke procesorde. 

Een categorie waarop met de doel-middel benadering misschien meer 
vat kan worden gekregen is die van de niet aan art. 6 EVRM rakende structu-
reel voorkomende en door de verantwoordelijke autoriteiten genegeerde 
vormverzuimen. Indien dergelijke verzuimen bewijsmateriaal hebben opge-
leverd, bieden de arresten van 19 februari 2013 de zittingsrechter een hand-
vat voor de uitoefening van zijn rechtsstatelijke waarborgfunctie. Dat hand-
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vat ontbreekt bij zulke structurele verzuimen indien zij geen bewijsmateriaal 
hebben opgeleverd. In die gevallen kan het belang van controle door de straf-
rechter en de mogelijkheid van toepassing van een effectieve reactie uit een 
oogpunt van de handhaving van een normconforme opsporing en vervol-
ging echter net zo groot zijn als in zaken die wel bewijsmateriaal hebben op-
geleverd. Zou de strafrechter uit een oogpunt van zijn rechtsstatelijke waar-
borgfunctie niet tevens de slechts – zeer uitzonderlijk – te benutten mogelijk-
heid moeten krijgen tot niet-ontvankelijkverklaring als reactie op deze cate-
gorie van structureel voorkomende vormfouten? 

Die vraag klemt bijvoorbeeld in het licht van de zaak over het zoge-
naamde weekendarrangement.228 In zijn conclusie voor die zaak schrijft 
Knigge dat het niet onbegrijpelijk is dat het hof ‘zijn onvrede met de kenne-
lijk hardnekkige praktijk van het ‘weekendarrangement’ tot uitdrukking 
heeft willen brengen in een niet mis te verstaan signaal’, maar dat dat ook 
kan door een ‘forse strafvermindering’. Denkbaar is, aldus Knigge,  

 
‘dat in voorkomende gevallen de strafkorting erin resulteert dat met toepas-
sing van art. 9a Sr wordt afgezien van strafoplegging. Daarbij zal wel reke-
ning gehouden moeten worden met de ernst van het bewezenverklaarde feit. 
Het voordeel van strafvermindering als sanctie boven de niet-ontvankelijk-
heid van het openbaar ministerie is dat maatwerk kan worden geleverd.’  

 
Ik betwijfel of van de toepassing van strafvermindering in voldoende mate 
het beoogde normconformiteit bevorderend effect zal kunnen uitgaan. Een 
belangrijk voordeel daarvan is wel dat andere functies van het strafproces, 
zoals waarheidsvinding en bijvoorbeeld het kunnen oordelen over een vor-
dering van een benadeelde partij, doorgang kunnen vinden. Ik weet dus niet 
zo goed of de mogelijkheid van niet-ontvankelijkverklaring op een met de 
rechtspraak over bewijsuitsluiting vergelijkbare wijze moet worden ingebed. 
Zou daarvoor worden gekozen dan is in elk geval belangrijk om, net zoals bij 
bewijsuitsluiting, duidelijk te maken dat het om een zeer beperkte mogelijk-
heid gaat, dat het vooral ook gaat om het bieden van een aangrijpingspunt 
voor het voeren van proefprocedures.229 Anders bestaat het risico van een 
nieuwe vloedgolf aan tot falen gedoemde verweren.  

                                                             
228  Zie HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299 m.nt. Reijntjes. Het 

‘weekendarrangement’, ook wel ‘weekendje weg’ genaamd, betrof een project op initi-
atief van verschillende parketten, gemeenten en politie dat inhield dat meerderjarigen 
die in het weekend werden aangehouden voor een geweldsdelict o.g.v. art. 57 Sv tot 
maandagochtend in verzekering werden gesteld, ook als het volgens die bepaling ver-
eiste onderzoeksbelang ontbrak. Het project was erop gericht uitgaansgeweld te ver-
minderen. 

229  Zie nader par. 8.4.4.3.3 over het toepassingsbereik van bewijsuitsluiting als reactie op 
structurele verzuimen. 
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Of tot het openen van de mogelijkheid van niet-ontvankelijkverklaring 
moet worden besloten in gevallen van structurele en door de bevoegde auto-
riteiten genegeerde of (zoals in het geval van het weekendarrangement) be-
wust begane onrechtmatigheden, die geen bewijsmateriaal opleveren, is in de 
op evenredigheid gerichte doel-middel benadering afhankelijk van het ant-
woord op de volgende vragen: (a) noopt de bestaande situatie in de opspo-
rings- en vervolgingspraktijk daartoe, (b) zijn er geen andere toereikende ma-
nieren om daarop controle uit te oefenen en tot normconformiteit te bewe-
gen, waaraan minder nadelen zijn verbonden en (c) zijn er geen andere toe-
reikende mogelijkheden tot redres van de desbetreffende vormfouten, waar-
aan minder nadelen zijn verbonden. Om deze vragen te kunnen beantwoor-
den is nader onderzoek noodzakelijk. De doel-middel benadering stimuleert 
daartoe. In elk geval is dit belangrijk genoeg om een goed geïnformeerd de-
bat te rechtvaardigen over de voor- en nadelen van uitbreiding van de moge-
lijkheid van niet-ontvankelijkverklaring (voor bepaalde structurele verzui-
men). Voorkomen moet worden dat de in een rechtsstaat belangrijke rechter-
lijke controlefunctie tekortschiet doordat geen reactie kan volgen die politie 
en OM in voldoende mate aansporen tot normconformiteit. Ik vestig hier de 
aandacht op de conclusie van Buruma in zijn noot onder HR 2 juli 2002, 
ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 2002/602230 dat  

 
‘juist in gevallen waarin er geen aanwijsbare benadeelde partij is bij zeer on-
gewenst onrechtmatig handelen – zoals volgens het parlement bij doorlating 
– en er dus ook geen civiele actie mogelijk is, eist de rechtsstaat een verant-
woordingsmechanisme’. 

 
Overigens kan ik me in dit soort gevallen, waarin geen rechtens te respecte-
ren belang van de verdachte aan de orde is, veel voorstellen bij de keuze van 
de Hoge Raad om dat controlemechanisme niet binnen het strafproces op te 
zetten, maar dat neemt niet weg dat deze in een rechtsstaat belangrijke rech-
terlijke taak dan op andere wijze toereikend gestalte moet krijgen.231 In 
hoofdstuk 9 kom ik op deze problematiek terug. 
 

                                                             
230  Het arrest waarin een beroep op schending van het doorlaatverbod van art. 126ff Sv af-

stuitte op het Schutznormvereiste. 
231  Vgl. Borgers in zijn noot onder HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 

2012/146 betreffende een aan het licht gekomen valsheid in een politie-pv: ‘het onge-
straft laten passeren van een incident zoals zich hier heeft voorgedaan, in de bredere 
context van het bewaken van de integriteit van het strafvorderlijk handelen, niet van-
zelfsprekend. De vraag is dan hoe — teneinde te voorkomen dat de normering van het 
overheidsoptreden een lege huls wordt — er moet worden gereageerd op vormver-
zuimen, juist ook in het geval dat, ondanks het onbehoorlijke gedrag van een verbali-
sant, het recht op een eerlijk proces niet (wezenlijk) blijkt te zijn verkort.’  
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Toepassingsbereik voldoende scherp afgebakend? 
De huidige voorzitter van de strafkamer van de Hoge Raad, Van Schendel, 
schreef eerder dat ‘het goed zou zijn als de Hoge Raad erin zou slagen een 
meer gestructureerd beslissingskader te ontwikkelen’, waarin de afweging 
van belangen die volgens art. 359a Sv noodzakelijk is ‘per mogelijk rechtsge-
volg nader door de Hoge Raad zou kunnen worden bepaald’.232 In die lijn 
passen de twee meergenoemde arresten van 19 februari 2013, waarin de Ho-
ge Raad ‘in aansluiting op het in de wet neergelegde en in de eerdere recht-
spraak van de Hoge Raad ontwikkelde beoordelingskader’ heeft uiteengezet 
welke doeleinden de rechter met de toepassing van bewijsuitsluiting kan 
dienen – door de Hoge Raad geformuleerd als de ‘verschillende redenen’ 
waarom de rechter ‘gebruik kan maken van zijn bevoegdheid tot bewijsuit-
sluiting als rechtsgevolg van een vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sv’.233 
Kort gezegd zijn dat: het waarborgen van het recht op een eerlijk proces (rov. 
2.4.4.) en, in gevallen waarin het recht op een eerlijk proces niet direct op het 
spel staat, het bevorderen van normconform gedrag ter voorkoming van 
vormfouten die ‘een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de ver-
dachte’ opleveren (rov. 2.4.5.) of vormverzuimen die structureel worden 
begaan, terwijl de verantwoordelijke autoriteiten zich onvoldoende inspan-
ningen hebben getroost dit te voorkomen (rov. 2.4.6.).  

Een dergelijke nadere inkadering is ook mogelijk en wenselijk wat betreft 
de bevoegdheid tot toepassing van niet-ontvankelijkverklaring op grond van 
art. 359a Sv. Aan het begin van deze paragraaf wees ik op het grote belang 
van duidelijkheid over het toepassingsbereik. Uit een oogpunt van rechtseen-
heid en om de hoeveelheid kansloze tot niet-ontvankelijkheid strekkende 
verweren te beperken, althans om deze zonder veel tijdsbeslag te kunnen be-
handelen. In dat verband vestig ik hier ook de aandacht op de opmerking in 
de noot van Knigge onder HR 8 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF5456, NJ 
2003/711:  

 
‘Ik zou menen dat het feit dat de sanctie van niet-ontvankelijkheid slechts in 
uitzonderingsgevallen op haar plaats is, consequenties mag hebben voor de 
onderzoekstaak van de rechter. Onderzoek waarvan op voorhand duidelijk is 
dat de uitkomst niet van enig belang is voor de te nemen beslissing, kan ach-
terwege blijven. De zogenaamde megazaken kunnen zo misschien weer tot 
enigszins aanvaardbare proporties worden teruggebracht.’ 

 
In het standaardarrest uit 2004 is daarmee natuurlijk een begin gemaakt, 
maar nu nog meer is uitgekristalliseerd dat niet-ontvankelijkverklaring in be-
ginsel alleen in aanmerking komt als het recht op het eerlijk proces onherstel-
                                                             
232  Van Schendel 2010, p. 10. 
233  Zie HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 

2013/308 m.nt. Keulen. 
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baar is beschadigd, heeft de feitenrechter nog meer de mogelijkheid om een 
verweer – zonder de gestelde feitelijke grondslag ervan te onderzoeken – te 
verwerpen, omdat het hoe dan ook niet tot niet-ontvankelijkheid kan lei-
den.234 Daarbij zou behulpzaam zijn als de Hoge Raad deze ontwikkeling in 
de rechtspraak ook tot uitdrukking brengt in een herformulering van of aan-
vulling op de maatstaf voor niet-ontvankelijkverklaring. Dat zou de feiten-
rechter meer houvast en daardoor tegelijk meer armslag geven in de korte 
afdoening van verweren op de zojuist bedoelde wijze. 

Ook tegen de achtergrond van de in paragraaf 2.9.2 besproken verschil-
len in benadering van de rechterlijke taak bij het reageren op vormfouten in 
het voorbereidend onderzoek, is de huidige maatstaf, althans zonder nadere 
algemene toelichting, niet het meest gelukkig. In navolging van Knigge en 
Borgers kan vastgesteld worden dat sprake is van een wat ambivalente maat-
staf waarin beide doeleinden (waarborgen art. 6 EVRM en bevorderen norm-
conform politiegedrag) doorklinken, maar waarin hun precieze plaats niet 
duidelijk is. Een nadeel van die ambivalentie en onduidelijkheid is ook dat zij 
teveel ruimte lijkt te bieden aan de feitenrechter om in concrete zaken invul-
ling te geven aan deze maatstaf op een wijze die nauw samenhangt met de 
doeleinden die hij of zij persoonlijk toeschrijft aan de toepassing van deze 
reactie. Dat werkt rechtsongelijkheid in de hand. Degene die een belangrijke 
rol voor deze reactie ziet weggelegd als middel om normconform gedrag aan 
de zijde van politie en OM te bevorderen, concentreert zich bij de beant-
woording vraag of niet-ontvankelijkheid in aanmerking komt op de elemen-
ten uit de maatstaf dat het moet gaan om handelen van met opsporing of 
vervolging belaste ambtenaren en om hun intenties (doelbewust of met grove 
veronachtzaming van de belangen van de verdachte). Degene die niet-ont-
vankelijkverklaring vooral of alleen als middel ziet om het recht op een eer-
lijk proces van de verdachte te waarborgen, legt de nadruk op het daarop be-
trekking hebbende element uit de maatstaf.  

Door middel van zijn oordelen in individuele zaken heeft de Hoge Raad 
de ruimte voor de feitenrechter tot toepassing van niet-ontvankelijkverkla-
ring beperkt en steeds nadrukkelijker toegespitst op het recht op een eerlijk 
proces. Er bestaat relatief veel rechtspraak waarin de Hoge Raad de beslis-
sing tot niet-ontvankelijkverklaring casseert wegens ontoereikendheid van 
de motivering. Deze beslissingen van de feitenrechter hebben, ook al zijn ze 
later in cassatie vernietigd, ondertussen niet alleen voeding gegeven aan het 
door Theo de Roos gesignaleerde ‘grote onbehagen’ in de samenleving, maar 
ook kunnen zij de advocatuur sterken in het idee dat het zinvol is nog maar 
eens de niet-ontvankelijkheid van het OM te bepleiten en daaraan gerela-
teerde onderzoeksverzoeken te doen: wie weet tref je een rechter die bereid is 
ook zonder dat het recht van de verdachte op een eerlijk proces is gefrus-

                                                             
234  Zie par. 7.6.3. 
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treerd de niet-ontvankelijkverklaring uit te spreken en daarbij verder te gaan 
dan waartoe de rechtspraak van de Hoge Raad, in elk geval bij precieze be-
studering, ruimte biedt.  

De tijd lijkt mij meer dan rijp om de maatstaf te verduidelijken door 
daaraan – net zoals is gebeurd met de maatstaf voor bewijsuitsluiting uit het 
standaardarrest uit 2004 – een overweging toe te voegen waarin de hiervoor 
geschetste ontwikkeling tot uitdrukking komt en die daarmee het beslissings-
kader voor de feitenrechter meer structuur geeft. In een dergelijke overwe-
ging zou, vergelijkbaar met de arresten van 19 februari 2013 over bewijsuit-
sluiting, duidelijk gemaakt kunnen worden wat de mogelijke redenen zijn 
voor toepassing van niet-ontvankelijkverklaring en dat dit rechtsgevolg in 
beginsel alleen in aanmerking komt bij vormfouten die hebben geresulteerd 
in het onmogelijk worden van een eerlijk proces voor de verdachte, en dat op 
dit uitgangspunt een uitzondering mogelijk is, maar alleen bij werkelijk ex-
treme onrechtmatigheden, bij een ‘truly outrageous case’. Ook kan dan wor-
den overwogen om een categorie toe te voegen van structureel voorkomende 
en door de autoriteiten genegeerde vormfouten die geen bewijs hebben opge-
leverd, zoals in de casus van het weekendarrangement het geval was.   

Dat in de huidige rechtspraak van de Hoge Raad een afweging van de 
voordelen en nadelen van niet-ontvankelijkverklaring in concrete gevallen 
weinig aandacht krijgt is begrijpelijk vanwege de nadruk op het recht op een 
eerlijk proces bij de afbakening van het toepassingsbereik. Als dat recht on-
herstelbaar beschadigd moet zijn om niet-ontvankelijkverklaring in aanmer-
king te kunnen laten komen, dan is er voor een afweging van de voor- en na-
delen daarvan natuurlijk geen plaats meer. Die afweging past veel meer bij 
de toepassing van reacties op vormverzuimen met als doeleinde het bevorde-
ren van normconform gedrag aan de zijde van politie en OM. Dit zou kun-
nen veranderen als niet-ontvankelijkverklaring ook als middel gebruikt zou 
gaan worden om op te treden tegen structurele door de verantwoordelijke 
autoriteiten genegeerde vormverzuimen die geen bewijsmateriaal hebben 
opgeleverd. 
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Each [constitutional exclusion doctrine, RK] is essentially an effort 
to enforce a basic freedom embodied in our nation’s fundamental 
character. Some seek to preserve courtroom guarantees that are in-
dispensable components of the Anglo-American conception of a 
fair trial. Others are mechanisms designed to prevent the erosion of 
basic liberties that operate outside the judicial process and are criti-
cal components of the free society our Founders envisioned.235 

8.4 BEWIJSUITSLUITING 

Onder bewijsuitsluiting wordt hier verstaan: het door de rechter terzijde stel-
len van materiaal dat tot het bewijs had kunnen bijdragen, als reactie op de 
onrechtmatige wijze waarop het is verkregen. Het gaat daarbij dus niet om 
gevallen waarin de rechter bepaald materiaal niet gebruikt, omdat hij het 
inhoudelijk onbetrouwbaar oordeelt.236 Dergelijk materiaal legt de rechter 
vanzelfsprekend niet aan zijn bewijsoordeel ten grondslag.237 Evenmin gaat 
het om gevallen waarin de wet voorschrijft dat bepaald materiaal niet ge-
bruikt mag worden in een strafproces.238 In die gevallen is voor bewijsuitslui-
ting in de hier bedoelde zin, te weten als reactie op de onrechtmatige wijze 
van verkrijging, geen rol weggelegd.239  

Van de mogelijke reacties op vormfouten die behoren tot het arsenaal 
van de zittingsrechter is bewijsuitsluiting het meest kameleontisch. Ten eer-
ste omdat de gevolgen die bewijsuitsluiting in een concrete zaak kan hebben 
van geval tot geval enorm kunnen verschillen. Bewijsuitsluiting leidt bij ge-
brek aan voldoende ander bewijsmateriaal tot vrijspraak van de verdachte, 
maar resteert voldoende ander bewijsmateriaal, dan kan ook na bewijsuit-
sluiting een veroordeling volgen. Ook is bewijsuitsluiting kameleontisch 
waar het haar grondslagen betreft. Dan doel ik niet primair op de juridische 
basis, zoals die tegenwoordig onder meer kan worden gevonden in art. 359a 
Sv, het EVRM en in ongeschreven beginselen, maar op de redenen voor toe-

                                                             
235  Tomkovicz 2011, p. 404. 
236  Bijv. door de rechter ongeloofwaardige geachte verklaringen of ongeschikte bewijs-

middelen zoals onder hypnose afgelegde verklaringen, vgl. HR 17 maart 1998, NJ 1998/ 
798.  

237  Het onderscheid tussen wegens onbetrouwbaarheid of wegens onrechtmatige verkrij-
ging terzijde geschoven materiaal is in de praktijk minder scherp als juist de onrecht-
matigheid een niet weg te nemen twijfel aan de betrouwbaarheid heeft gewekt. Zie na-
der Dubelaar 2009. 

238  Zie bijv. art. 24 Wet op de parlementaire enquête en art. 344, derde lid, aanhef en onder 
b, Sv en art. 482a, vierde lid, Sv.  

239  Vgl. Kaptein 2000, p. 34 en Schalken & Rozemond 1997, p. 1368.  
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passing van deze reactie: de doeleinden die met het uitsluiten van bewijs als 
reactie op een vormfout worden nagestreefd.240 

In hoofdstuk 2 is de aanvankelijke dogmatische rechtspraak van de Hoge 
Raad belicht. Gebruik van het bij een onrechtmatige bloedproef vergaarde 
bewijs werd in 1962 in strijd geacht ‘met de strekking van het Wetboek van 
Strafvordering’. In de rechtspraak werd het waarom van bewijsuitsluiting 
lange tijd niet veel uitgebreider verklaard. Die taak nam de wetenschap in de 
decennia daarna op zich door uiteenlopende denkbare argumenten pro be-
wijsuitsluiting te formuleren.241 Dat was een werkbare situatie zolang bewijs-
uitsluiting tamelijk rechtlijnig werd toegepast en telkens leek te moeten vol-
gen als reactie op onrechtmatige bewijsgaring. Toen echter, eerst in de recht-
spraak en daarna nog veel sterker in art. 359a Sv, met het oog op het bewerk-
stelligen van een evenredige toepassing van dit rechtsgevolg ruimte ontstond 
om de toepassing van bewijsuitsluiting van een belangenafweging te laten 
afhangen, boden deze in de wetenschap ontwikkelde voor een deel dogma-
tisch getoonzette argumenten weinig houvast. Met die argumenten kan men, 
zoals ook Borgers constateert, in concrete gevallen alle kanten uit.242 

In het standaardarrest uit 2004 heeft de Hoge Raad geprobeerd de rechter 
al wat meer houvast te geven door een maatstaf voor bewijsuitsluiting te for-
muleren, maar een echte doorbraak vormen de twee hiervoor al vele malen 
genoemde arresten van 19 februari 2013.243 Daarin heeft de Hoge Raad voor 
het eerst de doeleinden geëxpliciteerd van bewijsuitsluiting.244 In deze arres-
ten zijn twee doeleinden onderscheiden: (a) het waarborgen van het recht op 
een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM en (b) het bevorderen van norm-
conform toekomstig politiegedrag, en zijn drie categorieën van gevallen om-
schreven waarin reden kan bestaan voor bewijsuitsluiting. De eerste catego-
rie van gevallen valt samen met het onder (a) genoemde doeleinde, te weten: 
(i) als bewijsuitsluiting nodig is ter verzekering van het recht op een eerlijk 
proces van de betrokken verdachte. Met het onder (b) genoemde doeleinde 
corresponderen de twee andere categorieën van gevallen waarin reden kan 
bestaan voor bewijsuitsluiting, te weten: (ii) in gevallen van een zeer ingrij-
pende inbreuk op een grondrecht van de verdachte of (iii) indien sprake is 
van, kort gezegd, structureel voorkomende en door de verantwoordelijke 
autoriteiten genegeerde vormverzuimen.  

Deze arresten worden tot uitgangspunt genomen bij het onderzoek – ver-
derop in deze paragraaf – van de vraag in welke gevallen volgens de huidige 
                                                             
240  Zie par. 2.10. 
241  Zie par. 2.5 (preventie, demonstratie, reparatie, integriteit, compensatie en rechtsont-

wikkeling). 
242  Borgers 2012. 
243  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 

308 m.nt. Keulen. 
244  Vgl. Schalken 2013, p. 1391. 
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rechtspraak van de Hoge Raad bewijsuitsluiting als reactie op vormfouten in 
het voorbereidend onderzoek in aanmerking komt. Deze arresten sluiten 
nauw aan bij de in dit onderzoek voorgestane op evenredigheid gerichte 
doel-middel benadering, zowel qua structurering als wat betreft de inhoud 
van de onderscheiden doeleinden. Deze arresten doen meer dan verklaren 
waarom de strafrechter al dan niet bewijsuitsluiting toepast: zij zullen, zo 
verwacht ik, leiden tot een herstructurering van de rechtspraak over bewijs-
uitsluiting. Ik denk dat zich de komende jaren een ontwikkeling zal voor-
doen waarin duidelijk wordt welke soorten verzuimen in welke van de drie 
door de Hoge Raad genoemde categorieën kunnen vallen en welke verzui-
men daar buiten vallen. Dat zal een overtuigend gemotiveerde en duidelijke 
rechtspraak kunnen opleveren, waarin de Hoge Raad – gevoed door de 
rechtspraak van rechtbanken en hoven, de wetenschap, de advocatuur en het 
OM – uiteindelijk de grenzen van de verschillende categorieën met een zeke-
re mate van precisie zal bepalen. Dit zal meebrengen dat de rechtseenheid 
veel beter kan worden gewaarborgd. Ook zal duidelijker worden hoe ver de 
controlerende en redresserende taak van de strafrechter reikt en dus in welke 
opzichten andere mechanismen of procedures nodig zijn voor controle op en 
compensatie van rechtsschendingen. In relatie tot dat laatste punt valt nu al 
op dat compensatie van de verdachte voor inbreuken op andere rechten dan 
zijn recht op een eerlijk proces niet als doeleinde (‘reden’) voor toepassing 
van bewijsuitsluiting wordt genoemd. 

Deze paragraaf over bewijsuitsluiting strekt er mede toe de voormelde 
ontwikkeling te stimuleren en te faciliteren, door in de analyse te betrekken 
in welke voormelde categorie uit de arresten van 19 februari 2013 de uit eer-
dere rechtspraak bekende (vaker voorkomende) gevallen passen en welke 
gevallen buiten het bereik van de bewijsuitsluitingsregel in zijn huidige – 
nieuwe – gedaante lijken te vallen. Daaraan voorafgaand wordt bezien welke 
kaders de rechtspraak van het EHRM stelt en wordt stilgestaan bij bevindin-
gen uit het rechtsvergelijkende onderzoek van de Amerikaanse rechtspraak 
die een verhelderende blik bieden op de betekenis van bewijsuitsluiting in 
een pragmatische benadering.245 Ook wordt voorafgaand aan de rubricering 
van de bestaande rechtspraak naar het in de arresten van 19 februari 2013 
geschapen kader nog aandacht besteed aan de zogenaamde vruchtenleer. 

8.4.1 Bewijsuitsluitingsregels in de VS 

De ‘exclusionary rule’, die in dit onderzoek ook wordt aangeduid als de be-
wijsuitsluitingsregel, houdt in de rechtspraak van het Amerikaanse Hoogge-

                                                             
245  Kuiper 2010. Dit onderzoek is kosteloos integraal raadpleegbaar via http://www.recht-

spraak.nl/Organisatie/Publicaties-En-Brochures/Researchmemoranda/research%20me-
moranda/Vormverzuim,%20praktijk%20in%20VS%20als%20referentie.pdf. 
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rechtshof in dat bewijsmateriaal dat is verkregen met schending van de 
grondwet of een ter bescherming daarvan strekkende jurisprudentiële regel, 
niet voor het bewijs mag worden gebruikt in een strafzaak tegen degene op 
wiens recht inbreuk is gemaakt.246 De regel wordt bij schendingen van het 
Vierde, het Vijfde en het Zesde Amendement toegepast. Heel kort gezegd 
biedt de exclusionary rule van het Vierde Amendement bescherming tegen 
inbreuken op de privacy, die van het Vijfde Amendement tegen inbreuken 
op het privilege against self-incrimination (nemo-tenetur) en die van het 
Zesde Amendement tegen inbreuken op het recht op rechtsbijstand. 

Deze verschillende grondslagen zijn bepalend voor het in de rechtspraak 
van het Hooggerechtshof ontwikkelde beoordelingskader aan de hand waar-
van over de toepassing van bewijsuitsluiting wordt beslist. Dat beoorde-
lingskader heeft in het verband van de verschillende Amendementen een 
uiteenlopende inhoud gekregen. Daarom wordt ook wel gesproken van ‘ex-
clusionary rules’. Tomkovicz schrijft over de verschillen in ontstaansgeschie-
denis en ontwikkeling van deze regels onder meer: 

 
‘The Fourth Amendment exclusionary rule has been the most vigorously con-
tested suppression sanction in part because the text of that provision says 
nothing about excluding illegally acquired evidence, in part because of its 
breadth, and in part because the illegalities that produce the evidence subject 
to suppression have no effect on the probative value of the barred evidence. 
The Fourth Amendment rule forces the justice system to ignore indisputably 
reliable proof of guilt. Although when it first appeared this exclusion doc-
trine appeared to be a courtroom right – an inseparable part of the guarantee 
against unreasonable searches and seizures– it was later transformed into a 
purely deterrent device designed to prevent future out-of-court deprivations 
of the right not to be searched or seized unreasonably. 
(…) both the long-established due process-Fifth Amendment privilege bar to 
coerced confessions and the more recently-minted due process bar to identi-
fications produced by unnecessarily suggestive official procedures are consti-
tutional trial rights. They are essential to preserve the constitutional entitle-
ments they are based upon. (…)  
Miranda’s (in)famous bar to voluntary confessions is a one-of-a-kind safe-
guard against unacceptably high risks that a trail right will be violated. (…)  
There are some similarities among the different doctrines. For example all are 
limited by a “standing” restriction, and thus can be asserted only by a re-
stricted group of individuals. Moreover, almost all operate only during crim-
inal trials–that is, they do not bar evidence from other phases of the criminal 
procedure or from any kind of civil proceeding. 
However, because there are various kinds of constitutional exclusion doc-
trines, there is also great diversity in the doctrinal details that determine their 
scope and operation. Some have broad reach, barring both immediate prod-

                                                             
246  Whitebread & Slobogin 2008, p. 19. 
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ucts of government illegality and derivative fruits. Other are much narrower 
and pose no impediment to the prosecution’s use of evidence acquired as a 
result of inadmissible evidence. (…) 
Finally, it is difficult to generalize about the “exceptions” that qualify the dif-
ferent constitutional exclusion doctrines and authorize the admission of evi-
dence that otherwise would be suppressed. While some rules are riddled 
with numerous exceptions, others have but a few. The issues raised by poten-
tial exceptions highlight and reinforce the need to analyse each exclusion 
doctrine individually and to interpret each in the light of its nature and justi-
fications.’247 

 
Hoe verschillend bewijsuitsluitingsregels kunnen zijn wat betreft hun doel-
einden en hun daarmee samenhangende toepassingsbereik, komt in deze 
korte samenvatting scherp naar voren. Het onderscheid tussen bewijsuitslui-
ting als (i) ‘purely deterrent device’, als (ii) ‘trial right’ en als (iii) ‘safeguard 
against unacceptably high risks that a trail right will be violated’, kan ook in 
de Europese en Nederlandse context worden gemaakt. Daarop kom ik hierna 
met enige regelmaat nog terug.  

In deze paragraaf wordt niet aan alle Amerikaanse bewijsuitsluitingsre-
gels aandacht besteed,248 maar staat de bewijsuitsluitingsregel in het kader 
van het Vierde Amendement centraal. Dat Amendement biedt bescherming 
tegen privacyinbreuken als gevolg van ‘onredelijke’ vormen van zoeking en 
inbeslagneming en vertoont wat betreft de daardoor beschermde individuele 
grondrechten gelijkenis met art. 8 EVRM. Het bepalen van de reactie van de 
zittingsrechter bij bewijsgaring met schending van art. 8 EVRM levert in de 
Nederlandse rechtspraak de moeilijkste vragen op, zodat concentratie op de 
Amerikaanse rechtspraak en literatuur over deze ‘most vigorously contested’ 
bewijsuitsluitingsregel van het Vierde Amendement het interessants is. 

Hieronder ga ik voor de derde keer in vijf jaar in een publicatie uitge-
breid aandacht besteden aan de beslissing Hudson v. Michigan249 en ook wat 
betreft de bespreking van de beslissing Herring v. United States250 val ik in 
herhaling. In schijnbare tegenstelling met de wetten van de logica wordt die 
bespreking geenszins minder urgent of interessant.  

In 2008 zei ik mij wat langere citaten uit Hudson te veroorloven ‘omdat 
het naar mijn idee om een zeer verhelderende en inspirerende beslissing 
gaat’.251 Ik meende toen dat verscheidene aspecten van de rechtspraak van 
het Hooggerechtshof nader onderzoek verdienden met het oog op de moge-
lijke overneming ervan in Nederland. In het bijzonder of ook in de Neder-

                                                             
247  Tomkovicz 2011, p. 402-404. 
248  Zie daarover met verdere verwijzingen Kuiper 2010. 
249  547 U.S. 586 (2006). 
250  555 U.S. 135 (2009). 
251  Kuiper 2008, p. 29. 
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landse rechtspraak de grondslagen van de verschillende mogelijke reacties 
op vormfouten scherper konden worden afgebakend (‘welk doel een reactie 
dient’). Ook concludeerde ik dat binnen het kader van art. 359a Sv een met 
Hudson vergelijkbare aanpak mogelijk is, en voor een deel al voorgeschreven, 
zij het dat ‘tot nu toe niet vereist is dat de rechter de voor- en nadelen van 
toepassing van bewijsuitsluiting aan een aparte analyse onderwerpt’, terwijl 
‘het erop lijkt dat dat verhelderend zou kunnen werken, vooral wanneer de 
Hoge Raad in dit opzicht het voortouw zou nemen’.252 

Vervolgens ben ik in het rechtsvergelijkend onderzoek uit 2010 uitge-
breid ingegaan op de verschillende in de Amerikaanse rechtspraak bestaande 
exclusionary rules, op hun uiteenlopende grondslagen in de verschillende 
Amendementen bij de Amerikaanse grondwet, op de verschillende ontwik-
kelingen die deze bewijsuitsluitingsregels hebben doorgemaakt, op de (ver-
hitte) maatschappelijke en juridisch-wetenschappelijke discussie rond deze 
regels en op de huidige werkwijze van het Hooggerechtshof. Ik concludeerde 
onder meer dat zowel in de VS als in Nederland het verzekeren van het recht 
van de individuele verdachte op een eerlijk proces en het waarborgen van 
een behoorlijke opsporing de twee belangrijkste doelen van reacties op vorm-
verzuimen zijn en dat de in hoofdstuk 6 beschreven doel-middel benadering, 
waarvan de zaken Hudson en Herring goede voorbeelden zijn, in de Neder-
landse rechtspraak zou moeten worden overgenomen.  

In de arresten van 19 februari 2013 zíjn de met bewijsuitsluiting na te 
streven doelen door de Hoge Raad geëxpliciteerd en in die arresten ís een 
afweging van de voor- en nadelen van bewijsuitsluiting voorgeschreven. Dat 
maakt het des te interessanter om opnieuw, na een korte uiteenzetting over 
de ontwikkeling van de bewijsuitsluitingsregel van het Vierde Amendement, 
de aanpak in de zaken Hudson en Herring te bestuderen. Nu is dat niet meer 
alleen inspirerend, maar direct praktisch toepasbaar. Ook kan het bijdragen 
aan het begrip van de pragmatische benadering waarvoor in de arresten van 
19 februari 2013 is gekozen en voor het fundamentele onderscheid met een 
dogmatische benadering. Ten opzichte van mijn eerdere publicaties volgt er 
in de beschrijving en analyse van de Amerikaanse rechtspraak toch ook nog 
iets echt nieuws, omdat inmiddels ook de beslissing Davis v. United States253 
uit 2011 in de beschouwing kan worden betrokken. 

8.4.1.1 Fourth Amendment exclusionary rule: van dogmatische naar pragmatische 
grondslag 

Voor toepassing van bewijsuitsluiting als reactie op bewijsvergaring met 
schending van het Vierde Amendement is in de totstandkomingsgeschiede-

                                                             
252  Kuiper 2008, p. 42-43. 
253  No. 09-11328 (2011). 
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nis van deze bepaling geen directe steun te vinden.254 Op grond van common 
law was de wijze waarop bewijsmateriaal was verkregen in het algemeen 
niet van belang voor de beoordeling van de bruikbaarheid.255 Over het ont-
staan van de bewijsuitsluitingsregel schreef Stewart, voormalig Justice in het 
Hooggerechtshof: 
 

‘The actual birth of the exclusionary rule was not the product of a spirited 
debate over the various alternative doctrinal bases for such a rule. (...) None 
of the three256 Supreme Court cases credited with producing the rule focused 
on whether the exclusionary rule, as we know it, should exist—yet somehow, 
in 1914, after all three cases had been decided, the rule was established.’257 

 
In 1949 lagen in de zaak Wolf v. Colorado258 de vragen voor of het recht gevrij-
waard te blijven van onredelijke ‘searches’ en ‘seizures’ uit het op de federale 
rechtspleging toepasselijke Vierde Amendement geïncorporeerd moest wor-
den geacht in de op de staten toepasselijke ‘due process’ clausule uit het 
Veertiende Amendement259 en of de bewijsuitsluitingsregel ook in de statelij-
ke rechtspraak bij schending van het Vierde Amendement moest worden toe-
gepast. Het Hooggerechtshof beantwoordde de eerste vraag bevestigend, 
maar schreef de bewijsuitsluitingsregel nog niet als verplichte reactie voor 
aan de staten. Daarbij maakte het Hooggerechtshof voor het eerst een onder-
scheid tussen de inhoud van het door de grondwet gewaarborgde recht en de 
vraag of bij schending al dan niet bewijsuitsluiting moest volgen.260 Het 
kwam tot de conclusie dat toepassing van de bewijsuitsluitingsregel één van 
de verschillende mogelijke manieren is om naleving van het Vierde Amen-
dement te bereiken,261 maar dat geen van deze manieren als grondwettelijk 
vereist kon worden aangemerkt, zodat de staten ook andere – mits effectieve 
– maatregelen konden treffen.  

                                                             
254  Zie Kamisar 1983, p. 571-579 en Amar 1994, 786-792. 
255  Zie Amar 1994, p. 786, en vgl. Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928). Een uitzon-

dering hierop vormde de rechtspraak over afgedwongen bekentenissen. Zie daarover 
Kuiper 2010, par. 6.1. 

256  Stewart 1983, p. 1374, verwijst naar de zaken Boyd v. United States 116 U.S. 616 (1886), 
Adams v. New York, 192 U.S. 585 (1904) en Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914). Zie 
voor een andere zaak uit de beginperiode van toepassing van de regel ook Silverthorne 
Lumber Co. v United States, 251 U.S. 385 (1920). 

257  Stewart 1983, p. 1372. 
258  338 U.S. 25. 
259  Zie nader Kuiper 2010, p. 96. 
260  Zie Stewart 1983, p. 1378. 
261  Interne disciplinaire maatregelen tegen de betrokkene politieambtenaar en civiel pro-

cederen werden als alternatieven genoemd in de meerderheidsopinie. In zijn ‘dissent-
ing opinion’ bestreed raadsheer Murphy dat dit reële volwaardige alternatieven wa-
ren.  
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Ongeveer twaalf jaar later was het onder het ‘Warren Court’ met die 
ruimte voor de staten om andere effectieve maatregelen te treffen echter 
gedaan. In de zaak Mapp v. Ohio,262 betreffende een statelijke strafzaak waarin 
een huiszoeking was verricht zonder ‘warrant’, oordeelde het Hooggerechts-
hof in 1961 in krachtige bewoordingen dat andere maatregelen, voor zover 
die in de staten waren getroffen, ‘worthless and futile’ bleken. Een ‘due pro-
cess’ in de zin van het Veertiende Amendement vereiste volgens het Hoogge-
rechtshof voortaan dat met schending van het Vierde Amendement verkre-
gen bewijsmateriaal van het bewijs moest worden uitgesloten. Voortaan was 
in die gevallen dus ook in de statelijke rechtspraak bewijsuitsluiting ver-
plicht. ‘Mapp was needed to give Wolf teeth’, zo merken Whitebread & 
Slobogin hierover snedig op.263 

Als verklaring voor de invoering van de bewijsuitsluitingsregel wijst Y. 
Kamisar erop dat sinds de totstandkoming van het Vierde Amendement de 
praktijk van opsporing sterk was veranderd. De meeste ‘searches’ en ‘seiz-
ures’ vonden inmiddels plaats zonder controle vooraf, zodat een betekenis-
volle controle achteraf noodzakelijk was geworden: ‘(...) the Court must keep 
pace with the realities of the criminal justice system’.264 
 
De aanvankelijk dogmatische grondslag van bewijsuitsluiting  
Voor de reikwijdte van de bewijsuitsluitingsregel is de grondslag ervan bepa-
lend. Aanvankelijk zette het Hooggerechtshof in zijn rechtspraak niet scherp 
uiteen wat de grondslag was voor toepassing van de bewijsuitsluitingsre-
gel.265 In zijn rechtspraak speelden verschillende argumenten een rol: 
-  ‘police deterrence’, oftewel het weerhouden van de politie van ongrond-

wettig gedrag;266 
                                                             
262  367 U.S. 643. 
263  Whitebread & Slobogin 2008, p. 3, voetnoot 17. 
264  ‘Otherwise the majestic fourth amendment would look like a huge whale stranded 

helplessly on the beach after the tide has gone out’, aldus Kamisar 1983, p. 580. Hij 
wijst er daarbij op dat het leeuwendeel van de ‘searches’ en ‘seizures’ zonder ‘warrant’ 
plaatsvindt en dat zelfs wanneer wel voorafgaand een ‘warrant’ wordt verstrekt de be-
tekenis van de bijbehorende toetsing beperkt is vanwege onder meer het gebrek aan 
tijd bij de rechter en zijn lijdelijke houding in samenhang met het gegeven dat geen 
sprake is van een adversaire procedure. Zie nader over de mogelijke invloed van maat-
schappelijke en juridische ontwikkelingen op de taak van de strafrechter hfst. 3.  

265  ‘In fact, no decision by the Court has ever fully explored the possible alternative doc-
trinal bases for the rule, and the justifications for the rule seem to have changed subtly 
over time − usually without any explicit recognition by the justices involved’, aldus 
Stewart 1983, p. 1372, over de aanvankelijke rechtspraak over de bewijsuitsluitings-
regel. Zie ook Kamisar 1983, p. 601.  

266  Die sinds United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974) dominante doelstelling werd eer-
der ook genoemd in Wolf v. Colorada, 338 U.S. 25 (1949), Elkins v. United States, 364 U.S. 
206 (1960), en Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). 
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-  het handhaven van rechterlijke integriteit door te voorkomen dat rech-
ters in zekere zin medeplichtig worden aan schendingen van fundamen-
tele individuele rechten, wanneer zij met schending van de grondwet 
verkregen bewijsmateriaal toe zouden laten;267 

-  het handhaven van de integriteit van de overheid in het strafproces,268 die 
eist dat de overheid niet mag profiteren van zijn eigen onrechtmatige ge-
drag en dit ook zichtbaar moet maken om het publieke vertrouwen in de 
overheid niet te ondermijnen.269 Zo overwoog het Hooggerechtshof in de 
zaak Mapp in 1961 nog:270 

 
‘There are those who say, as did Justice (then Judge) Cardozo, that under our 
constitutional exclusionary doctrine “[t]he criminal is to go free because the 
constable has blundered.” (...). In some cases this will undoubtedly be the re-
sult. But, as was said in Elkins, “there is another consideration – the impera-
tive of judicial integrity”. The criminal goes free, if he must, but it is the law 
that sets him free. Nothing can destroy a government more quickly than its 
failure to observe its own law, or worse, its disregard of the charter of its own 
existence As Mr. Justice Brandeis, dissenting, said in Olmstead v. United 
States, 277 U.S. 438, 485 (1928): “Our Government is the potent, the omnipre-
sent teacher. For good or for ill, it teaches the whole people by its example. … 
If the Government becomes a lawbreaker, it breeds contempt for law; it in-
vites every man to become a law unto himself; it invites anarchy”.’ 

 
Afgezet tegen de huidige benadering is de principiële toonzetting van de 
argumenten voor de toepassing van bewijsuitsluiting in de oudere recht-
spraak opvallend. Bewijsuitsluiting werd in verband gebracht met de plicht 
van de rechterlijke macht om ter handhaving van de rule of law individuen 
te beschermen tegen inbreuken op hun grondwettelijke rechten op een wijze 
die weinig ruimte bood aan afweging van de daarbij betrokken tegenstrijdige 
                                                             
267  Zie Elkins v. United States, 364 U.S. 206 (1960), waarin werd overwogen dat bij toelating 

van zulk bewijs rechters ‘become accomplices in the willful disobedience of a Constitu-
tion they are sworn to uphold’. Dit medeplichtigheidsargument werd bijv. ook gebe-
zigd in McNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943), Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) en 
Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). 

268  In krachtige bewoordingen tot uitdrukking gebracht in bijv. de ‘dissenting opinion’ 
van raadsheer Brandeis bij Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928): ‘Decency, se-
curity, and liberty alike demand that government officials shall be subjected to the 
same rules of conduct that are commands to the citizen. In a government of laws, exis-
tence of the government will be imperiled if it fails to observe the law scrupulously. 
(...) To declare that in the administration of the criminal law the end justifies the means 
− to declare that the government may commit crimes in order to secure the conviction 
of a private criminal − would bring terrible retribution. Against that pernicious doc-
trine this court should resolutely set its face.’ 

269  Zie LaFave, Israel & King 2004, p. 108. 
270  Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). 
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belangen. De bewijsuitsluitingsregel werd gezien als het enige effectieve 
middel dat de rechter hiervoor ter beschikking stond. Het weerhouden van 
de politie van toekomstig ongrondwettig gedrag speelde in de rechtspraak 
een ondergeschikte rol, terwijl het redresseren van de inbreuk die op de indi-
viduele rechten van de verdachte was gemaakt op de voorgrond stond. Het 
gebruik van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal werd in deze visie ook 
als een afzonderlijke schending van de grondwet gezien: uitsluiting van het 
bewijs was dus een grondwettelijk recht.271 
 
De huidige pragmatische grondslag van bewijsuitsluiting 
In de moderne visie van het Hooggerechtshof op de bewijsuitsluitingsregel, 
die vooral in de jaren ‘70 en ‘80 van de vorige eeuw vaste vorm heeft gekre-
gen in zijn rechtspraak, geldt bewijsuitsluiting niet als een grondwettelijk 
recht van de verdachte, maar als een door de rechter ontwikkelde remedie. 
Bewijsuitsluiting strekt tot waarborg van de aan het Vierde Amendement te 
ontlenen rechten, maar uitsluitend door het daarvan op de politie uitgaande 
‘detterent effect’. Of bewijsuitsluiting wordt toegepast in reactie op schen-
ding van het Vierde Amendement ‘presents a question, not of rights, but of 
remedies’, aldus het Hooggerechtshof.272 Deze benadering, die door sommi-
gen wel als de ‘deconstitutionalisation’ van de bewijsuitsluitingsregel is aan-
gemerkt,273 bakent het toepassingsbereik in sterke mate af. Bewijsuitsluiting is 
daardoor immers geen automatisch gevolg van een grondwetsschending, 
maar afhankelijk van een waardering van het te verwachten effect op politie-
handelen.  

Het is nogal een stap om te komen van de zo principiële benadering die 
in de vorige paragraaf is beschreven, naar de pragmatische aanpak die de 
huidige rechtspraak over de bewijsuitsluiting kenmerkt. In de literatuur 
worden verschillende factoren onderscheiden die het Hooggerechtshof heb-
ben bewogen tot het bereiken van die omslag. Cloud wijst op de invloed van 
een veranderde juridische theorievorming, waarin onder meer afweging van 
belangen een prominentere plaats kreeg: 

 
‘The Court’s shift from traditional theories that emphasize judicial review 
and individual rights to instrumentalist methods like interest balancing was 
in large part the product of a more fundamental change in legal theory. Be-
ginning in the late 1960s, pragmatist legal theory replaced the rights-based 
theories that had dominated Fourth Amendment jurisprudence for nearly a 
century. In practice, application of these pragmatist ideas in the Fourth 
Amendment context has produced judicial decisions generally deferential to 

                                                             
271  Zie Cloud 1999, p. 845, die daarbij onder meer verwijst naar Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 

(1961). 
272  Zie United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974). 
273  Zie Kamisar 1983, p. 653. 
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government power. One product of that change in theory has been that 
Fourth Amendment rights frequently are treated as mere interests which are 
easily “outweighed” when balanced against the government’s social policy 
arguments.’274 

 
In samenhang hiermee kan hier ook worden gewezen op in hoofdstuk 3 van 
het rechtsvergelijkend onderzoek besproken maatschappelijke, politieke en 
juridische ontwikkelingen die een beperkter toepassing van de bewijsuitslui-
tingsregel door het Hooggerechtshof in de rede deden liggen, waaronder in 
het bijzonder ook de professionalisering van de politie en de ontwikkeling 
van alternatieve wegen waarlangs de verdachte compensatie kan worden ge-
boden voor een inbreuk op zijn rechten op een wijze die, anders dan bewijs-
uitsluiting, geen schade toebrengt aan de belangen die gemoeid zijn met 
berechting van de verdachte. Kamisar benadrukt in dit verband de cruciale 
rol van de beslissing in de zaak Wolf, waarin voor het eerst onderscheid werd 
gemaakt tussen de noodzaak van bescherming tegen onredelijke vormen van 
‘search’ en ‘seizure’ en daarvan afzonderlijk te beoordelen noodzaak al dan 
niet de bewijsuitsluitingsregel toe te passen.275 In Wolf werd bewijsuitsluiting 
als middel beschouwd naast mogelijke andere middelen om het het doelein-
de van een normconforme opsporing te dienen.  

In 1969 werd in de meerderheidsopinie in Alderman v. United States276 
voor het eerst uitdrukkelijk277 door het Hooggerechtshof overwogen dat de 
toepassing van de ‘exclusionary rule’ afhankelijk moet worden gesteld van 
een afweging van de kosten en baten. Daarbij werd aan de kosten-zijde de in-
breuk genoemd die toepassing van de bewijsuitsluitingsregel, door verzwak-
king van de zaak, maakt op het algemene belang bij de vervolging van ver-
dachten van misdaden op basis van al het bewijsmateriaal dat kan bijdragen 
aan de waarheidsvinding. Aan de baten-zijde werd uitsluitend acht geslagen 
op de mate waarin van (een uitbreiding van de toepassing van) de bewijsuit-
sluitingsregel het effect kon worden verwacht van weerhouden van de poli-
tie van schendingen van het Vierde Amendement. Het gegeven dat sprake is 
van een schending van het Vierde Amendement bracht in die benadering dus 
niet meer automatisch mee dat bewijsuitsluiting moest worden toegepast.278 
Belangrijk in de ontwikkeling van de bewijsuitsluitingsregel is ook de zaak 
United States v. Calandra279 uit 1974. In de meerderheidsopinie werd overwo-

                                                             
274  Cloud 1999, p. 851. 
275  Kamisar 1983, p. 616. 
276  394 U.S. 165.  
277  Stewart 1983, p. 1390. 
278  Zie ook Illinois v. Gates, 462 U.S. 213 (1983), Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 
279  414 U.S. 338. 
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gen dat bewijsuitsluiting niet een persoonlijk recht van de verdachte is,280 

maar een door de rechter ontwikkelde remedie die ertoe strekt de politie 
ervan te weerhouden inbreuk te maken op aan het Vierde Amendement te 
ontlenen rechten.281 Dit werd in 1984 in United States v. Leon282 herhaald: 

 
‘The wrong condemned by the Amendment is “fully accomplished” by the 
unlawful search or seizure itself, ibid., and the exclusionary rule is neither in-
tended nor able to “cure the invasion of the defendant’s rights which he has 
already suffered”. (...). The rule thus operates as “a judicially created remedy 
designed to safeguard Fourth Amendment rights generally through its deter-
rent effect, rather than a personal constitutional right of the party ag-
grieved”.’  

 
Aan deze benadering heeft het Hooggerechtshof sindsdien vastgehouden. 
Eerder gehanteerde argumenten met een meer dogmatisch karakter, zijn als 
grondslag voor bewijsuitsluiting, althans in de meerderheidsopinies, niet 
meer gebruikt. De vraag of in een bepaald geval toepassing moet worden ge-
geven aan de bewijsuitsluitingsregel is van een dogmatisch kader verplaatst 
naar een pragmatische afweging van de ‘kosten’ daarvan in de voorliggende 
categorie van gevallen tegen de te verwachten ‘baten’ in termen van enkel 
het weerhouden van onrechtmatig politieoptreden. ‘Police-deterrence’ is 
sinds Calandra de enige door het Hooggerechtshof aanvaarde basis voor toe-
passing van de bewijsuitsluitingsregel,283 die in de visie van het Hoogge-
rechtshof bijvoorbeeld dus ook niet strekt tot bestraffing van fouten van rech-
ters.284 

Aan de kostenzijde gelden in de rechtspraak van het Hooggerechtshof als 
belangrijkste posten de schade die de regel toebrengt aan de waarheidsvin-
ding, met als mogelijk gevolg dat schuldige en potentieel gevaarlijke ver-
dachten worden vrijgelaten. Dit nadeel heeft het Hooggerechtshof als sub-
stantieel285 aangemerkt en als ‘something that offends basic concepts of the 
criminal justice system’.286 Het Hooggerechtshof is daarom zeer terughou-
dend met uitbreiden van de toepassing van de regel.287 De ‘deterrence bene-
fits’ moeten daarvoor opwegen tegen de kosten van de bewijsuitsluitingsre-

                                                             
280  Zie ook United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984) en Herring v. United States, 555 U.S. 135 

(2009).  
281  Stewart 1983, p. 1390. 
282  468 U.S. 897. 
283  Whitebread & Slobogin 2008, p. 19 en 23. 
284  United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). 
285  United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987), Hudson v. 

Michigan, 547 U.S. 586 (2006) en Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 
286  United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 
287  Colorado v. Connelly, 479 U.S. 157 (1986), Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 



Toepassingsbereik mogelijke reacties op vormfouten 423 
 ――― 

gel.288 ‘The rules costly toll upon truth-seeking and law enforcement presents 
a high obstacle for those urging its application.’289 Alleen in die gevallen 
waarin de bedoeling van de bewijsuitsluitingsregel geacht wordt daarmee op 
de meest doeltreffende wijze te worden gediend, komt de regel voor toepas-
sing in aanmerking.290 Wanneer geen aanmerkelijk preventief effect is te ver-
wachten in termen van het weerhouden van de politie van grondwetsschen-
dingen, blijft toepassing van de bewijsuitsluitingsregel achterwege.291 Daarbij 
heeft het Hooggerechtshof er ook op gewezen dat een ongenuanceerde toe-
passing van de bewijsuitsluitingsregel schadelijk kan zijn voor het imago van 
de strafrechtspleging:  

 
‘The substantial social costs exacted by the exclusionary rule for the vindica-
tion of Fourth Amendment rights have long been a source of concern. “Our 
cases have consistently recognized that unbending application of the exclu-
sionary sanction to enforce ideals of governmental rectitude would impede 
unacceptably the truth-finding functions of judge and jury.” (...). An objec-
tionable collateral consequence of this interference with the criminal justice 
system’s truth-finding function is that some guilty defendants may go free or 
receive reduced sentences as a result of favorable plea bargains. Particularly 
(...) when law enforcement officers have acted in objective good faith or their 
transgressions have been minor, the magnitude of the benefit conferred on 
such guilty defendants offends basic concepts of the criminal justice system. 
(...) Indiscriminate application of the exclusionary rule, therefore, may well 
“generat[e] disrespect for the law and administration of justice”. (...) Accor-
dingly, “[a]s with any remedial device, the application of the rule has been 
restricted to those areas where its remedial objectives are thought most effi-
caciously served.’292 

 
Op deze wijze beoogt het Hooggerechtshof een evenredige toepassing van 
bewijsuitsluiting gestalte te geven. Van een ‘indiscriminate application’ van 
de bewijsuitsluitingsregel bij schending van het Vierde Amendement zoals in 
Mapp, is al lang geen sprake meer.293 De tegenwoordig in dit kader noodzake-
lijke afweging heeft de toepassing van de bewijsuitsluitingsregel sterk van de 

                                                             
288  United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006) en 

Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 
289  United States v. Havens, 446 U.S. 620 (1980), United States v. Payner, 447 U.S. 727 (1980), 

Pennsylvania Board of Probation and Parole v. Scott, 524 U.S. 357 (1998), Hudson v. Michi-
gan, 547 U.S. 586 (2006) en Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 

290  United States v. Calandra, 414 U. S. 338 (1974) en Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 
291  United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976), Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1976), United 

States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), Pennsylvania Board of Probation and Parole v. Scott, 524 
U.S. 357 (1998) en Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009). 

292  United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). 
293  Arizona v. Evans, 514 U.S. 1 (1995) en Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 
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omstandigheden van het geval afhankelijk gemaakt. De uitkomst van die af-
weging kan van tijd tot tijd veranderen. Of toepassing van de bewijsuitslui-
tingsregel noodzakelijk is, hangt dan bijvoorbeeld af van de vraag of andere 
adequate correctiemechanismen bestaan die voldoende verzekeren dat 
grondwettelijke rechten worden gerespecteerd. Daarbij kan ook acht worden 
geslagen op veranderingen in de effectiviteit van bepaalde alternatieve reme-
dies, zoals schadevergoedingsacties of strafrechtelijke vervolging van agen-
ten wegens inbreuken op grondrechten.294 De moderne uitgangspunten lig-
gen ook aan de basis van de in hoofdstuk 5 van het rechtsvergelijkend on-
derzoek nader beschreven ontwikkelingen in de rechtspraak, zoals het aan-
nemen van de ‘good faith’ exceptie, het onder omstandigheden accepteren 
van het gebruik van met schending van het Vierde Amendement verkregen 
bewijsmateriaal als ‘impeachment evidence’, maar ook aan meer specifieke 
regels zoals de regel dat bewijsuitsluiting alleen wordt toegepast in de pro-
cedure waarop de agent ten tijde van de door hem begane schending van de 
grondwet het oog had.295 

Het zware middel dat bewijsuitsluiting vormt, wordt in de benadering 
van het Hooggerechtshof gereserveerd voor uitsluitend die gevallen waarin 
niet met andere, minder ingrijpende, middelen kan worden volstaan. Zo-
doende kan de toepassing ervan tamelijk precies worden afgestemd op de 
voorliggende situatie en op de feitelijke maatschappelijke omstandigheden 
waarin de regel functioneert. In dit verband kan bijvoorbeeld de zaak Mapp 
uit 1961, waarin alternatieven voor de bewijsuitsluitingsregel nog beteke-
ningloos werden geoordeeld, worden gelegd naast de hierna te bespreken 
zaak Hudson v. Michigan296 uit 2006, waarin juist het bestaan van alternatieve 
wijzen om normconform gedrag aan de zijde van de politie bevorderen als 
een van de argumenten werd genoemd waarom van bewijsuitsluiting kon 
worden afgezien. 

Op het afhankelijk stellen van de toepassing van de bewijsuitsluitingsre-
gel van een afweging van de kosten en baten is wel als kritiek geuit dat de 
toepassing afhankelijk is van een toevallige meerderheid in het Hoogge-
rechtshof. De kosten en baten laten zich niet objectief meten, zodat de waar-
dering daarvan, en dus de uitkomst van de afweging, sterk afhankelijk is van 
persoonlijke opvattingen.297 Die kritiek lijkt me terecht, maar slechts tot op 
zekere hoogte. De kosten en baten laten zich niet goed op detailniveau me-
ten, maar in grote lijnen wel. Loopt het met het gebrek aan normconformiteit 
in de opsporing op bepaalde punten (bijv. in de verhoorpraktijk, of bij de 

                                                             
294  Vgl. Stewart 1983, p. 1385 en zie Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). Zie ook hfst. 3. 
295  United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976). 
296  547 U.S. 586 (2006). 
297  Kamisar 1983, p. 621 en Amar 1994, p. 757-758 ‘(...) unlawfully obtained evidence must 

be excluded whenever five votes say so’. 
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praktijk van doorzoeking van woningen) de spuigaten uit indien de dreiging 
van bewijsuitsluiting wegvalt, dan kunnen de baten van hernieuwde of 
strengere toepassing van die regel zwaarwegend worden.  

8.4.1.2 Huidige benadering Hooggerechtshof 

Heldere voorbeelden van de wijze waarop het Hooggerechtshof tegenwoor-
dig in zijn rechtspraak afweegt of de bewijsuitsluitingsregel bij schending 
van het Vierde Amendement moet worden toegepast, bieden de zaken Huds-
on v. Michigan298 uit 2006 en Herring v. United States299 uit 2009 en Davis v. 
United States uit 2011.300 Een nadere beschouwing van deze zaken geeft een 
goed beeld van de huidige werkwijze van het Hooggerechtshof. Onderwerp 
en invalshoek zijn in deze zaken telkens wat anders. Ook dat maakt geza-
menlijke bespreking de moeite waard.  

In Hudson lag de vraag voor of de bewijsuitsluitingsregel ook toegepast 
zou moeten worden op schending van de regel dat de politie zich vooraf-
gaand aan het binnentreden van een woning als zodanig bekend moet ma-
ken, de zogenaamde ‘knock-and-announce rule’. In Herring ging het om de 
reikwijdte van de ‘good faith’ exceptie in een geval waarin de opsporings-
ambtenaar te goeder trouw afging op onjuiste informatie uit een politiedata-
bank. Ook in Davis ging het om handelen te goeder trouw. In die zaak had-
den agenten een auto doorzocht en handelden zij daarbij in overeenstem-
ming met de toen in hun ‘circuit’ (jurisdictie) geldende federale rechtspraak, 
maar werd deze rechtspraak nadien in een uitspraak van het Hooggerechts-
hof overruled. 
 
Hudson v. Michigan (2006) 
In deze zaak waren politieagenten ter uitvoering van een huiszoekingsbevel 
Hudson’s woning binnengegaan met schending van de uit het Vierde Amen-
dement voortvloeiende ‘knock-and-announce rule’ (kort gezegd: kloppen en 
‘politie’ roepen alvorens binnen te treden). In eerste aanleg was zijn beroep 
op bewijsuitsluiting in verband daarmee gehonoreerd, maar nadat in een 
interlocutoir appel deze beslissing was vernietigd, werd Hudson alsnog ver-
oordeeld wegens drugsbezit, welke veroordeling in appel werd bekrachtigd. 
Het Hooggerechtshof boog zich over de vraag of schending van de ‘knock-
and-announce rule’ tot bewijsuitsluiting moet leiden.  
 

                                                             
298  547 U.S. 586 (2006). 
299  555 U.S. 135 (2009). 
300 No. 09-11328 (2011). 
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Causaal verband en attenuation 
In de ontkennende beantwoording van de voormelde vraag in de meerder-
heidsopinie van raadsheer Scalia wordt erop gewezen dat een noodzakelijke, 
doch op zichzelf niet toereikende voorwaarde voor bewijsuitsluiting is, dat 
het bewijsmateriaal zonder het onrechtmatig handelen niet zou zijn verkre-
gen (‘but for causality’). Geconcludeerd wordt dat aan die voorwaarde in dit 
geval niet is voldaan. Of de fout bij het binnentreden was begaan of niet, de 
agenten zouden het zoekingsbevel hebben uitgevoerd en de drugs en het 
wapen hebben gevonden.301 Maar, zelfs als de wijze van binnentreden hier als 
‘but for cause’ zou worden aangemerkt voor het aantreffen van de contra-
bande, leidt dit niet automatisch tot de conclusie dat dit kan worden aange-
merkt als ‘fruit of the poisonous tree’.302 Het causaal verband tussen de norm-
schending en de bewijsverkrijging kan daarvoor onder omstandigheden te 
dun worden geacht (‘attenuated’).303 De vraag daarbij is of het bewijsmateri-
aal is verkregen door ‘exploitation’ van de aanvankelijke grondwetschen-
ding, of op een daarvan zodanig te onderscheiden wijze dat het geacht kan 
worden vrij te zijn van de smet van die grondwetsschending.304 Gedacht kan 
worden aan het binnentreden en doorzoeken van een woning zonder ‘war-
rant’ in een geval waarin dat wel vereist is. Worden bij een dergelijke zoe-
king drugs aangetroffen dan kan dat worden gezien als het resultaat van 
‘exploitation’ van de vormfout bestaand in het ontbreken van de ‘warrant’. 
Had de politie zich aan de regels gehouden, dan zou geen doorzoeking heb-
ben kunnen plaatsvinden en waren de drugs niet gevonden. Bij deze toetsing 
spelen de aard van de geschonden norm en de feitelijke opeenvolging van 
gebeurtenissen een belangrijke rol. 

Van ‘attenuation’ kan ook sprake zijn als het belang tot bescherming 
waarvan de geschonden grondwettelijke waarborg strekt niet is gediend met 
de toepassing van bewijsuitsluiting.305 Dan gaat het dus niet om een te dun 

                                                             
301  Deze toetsing doet denken aan de Nederlandse toetsing of het bewijsmateriaal is ver-

kregen als rechtstreeks gevolg van het vormverzuim, zie nader par. 8.4.4.2.5 en verder. 
302  Verwezen wordt naar Segura v. United States, 468 U. S. 796 (1984).  
303  Verwezen wordt naar United States v. Ceccolini, 435 U. S. 268 (1978). Zie nader Kuiper 

2010, par. 5.3.1.1. 
304  Verwezen wordt naar Wong Sun v. United States, 371 U. S. 471 (1963). Zie nader Kuiper 

2010, par. 5.3.1. 
305  Als voorbeeld wijst het Hooggerechtshof op de beslissing in de zaak New York v. Har-

ris, 495 U.S. 14 (1990) waar Harris in strijd met de grondwet in zijn woning was gear-
resteerd, maar het uitsluiten van het bewijs van de buiten de woning door Harris afge-
legde verklaring niet het doel zou dienen van de regel die de arrestatie in de woning 
ongrondwettig maakte: ‘The warrant requirement for an arrest in the home is imposed 
to protect the home, and anything incriminating the police gathered from arresting 
Harris in his home, rather than elsewhere, has been excluded, as it should have been; 
the purpose of the rule has thereby been vindicated.’ 
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verband tussen verzuim en bewijsverkrijging, maar tussen geschonden norm 
en bewijsuitsluiting. Dat lijkt een beetje op de Nederlandse Schutznorm-toet-
sing (strekt de norm ter bescherming van een belang van de verdachte?), 
maar gaat verder, omdat ook als die vraag bevestigend is beantwoord, de 
aard van het betreffende belang geoordeeld kan worden geen bewijsuitslui-
ting te rechtvaardigen. In dit kader wordt aandacht besteed aan de vraag 
welke belangen met de ‘knock-and-announce rule’ worden gediend. Daarbij 
wordt geconstateerd dat de ‘knock-and-announce rule’ strekt ter bescher-
ming van lijf en leden, omdat een onaangekondigd binnentreden geweld kan 
uitlokken van de zijde van de bewoner die in de veronderstelling kan verke-
ren zichzelf te moeten verdedigen. Ook strekt deze regel ter bescherming van 
eigendommen en van die aspecten van privacy en menselijke waardigheid 
waarop inbreuk kan worden gemaakt door een onverwacht binnentreden. De 
‘knock-and-announce rule’ strekt er echter niet toe te voorkomen dat de over-
heid het in de ‘warrant’ omschreven bewijsmateriaal kan vinden en in beslag 
kan nemen. De conclusie dat de in dit geval geschonden belangen niets te 
maken hebben met inbeslagneming van bewijsmateriaal, voert op zichzelf tot 
de slotsom dat de bewijsuitsluitingsregel niet van toepassing is.  
 
Kosten-baten afweging 
Toch wordt nog overgegaan tot het afwegen van de kosten en de baten van 
toepassing van de bewijsuitsluitingsregel in situaties als de onderhavige. 
Begonnen wordt met een inventarisatie van de kosten die aanmerkelijk wor-
den geacht. Bij het grote nadeel dat altijd kleeft aan het uitsluiten van rele-
vant bewijsmateriaal, te weten het risico van vrijlating van gevaarlijke crimi-
nelen, komt hier dat een niet aflatende vloed gegenereerd zou worden van 
verweren waarin een beroep wordt gedaan op schending van de ‘knock-and-
announce rule’: 
 

‘The cost of entering this lottery would be small, but the jackpot enormous: 
suppression of all evidence, amounting in many cases to a get-out-of-jail-free 
card. Courts would experience as never before the reality that “the exclusio-
nary rule frequently requires extensive litigation to determine whether par-
ticular evidence must be excluded”.’  

 
Daarbij wordt erop gewezen dat de feitelijke vaststellingen die in dat kader 
vereist zijn om een beroep op bewijsuitsluiting te kunnen beoordelen com-
plex zijn, anders dan bijvoorbeeld het geval is bij de vraag of de ‘Miranda-
regels’ zijn nageleefd.  

Een andere ‘kostenpost’ wordt gezien in de potentieel te grote mate van 
‘police-deterrence’. Om bewijsuitsluiting te voorkomen zouden agenten lan-
ger wachten met binnentreden, hetgeen niet alleen veelvuldig zal leiden tot 
de vernietiging van bewijsmateriaal, maar in sommige gevallen ook tot ver-
mijdbaar geweld.  
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Vervolgens behelst de meerderheidsopinie een inventarisatie van de ‘ba-
ten’, in termen van de mate waarin van bewijsuitsluiting verwacht kan wor-
den dat de politie van schendingen van de regel kan worden afgehouden. 
Daarbij wordt vooropgesteld dat de waarde van ‘deterrence’ afhankelijk is 
van de sterkte van bestaande prikkels tot het schenden van de regel. Als der-
gelijke prikkels niet sterk zijn, is hevige ‘deterrence’ ook niet nodig. Relevant 
is dan dat anders dan schending van het ‘warrant-vereiste’ – hetgeen soms 
kan leiden tot de verkrijging van bewijsmateriaal dat zonder die schending 
niet was verkregen – schending van de ‘knock-and-announce rule’ hoogstens 
kan leiden tot het voorkomen van het vernietigen van bewijsmateriaal of van 
levensgevaarlijk verzet door de bewoners. Dat zijn gevaren die, wanneer het 
redelijke vermoeden bestaat dat zij zich kunnen manifesteren onder de be-
staande rechtspraak, een uitzondering op de ‘knock-and-announce rule’ 
toelaten. De waarde van ‘police-deterrence’ is dus gering.306 
 
Betekenis alternatieven voor bewijsuitsluiting 
Overwogen wordt dat, ook indien waar zou zijn de stelling van Hudson dat 
zonder bewijsuitsluiting de politie op geen enkele andere wijze wordt weer-
houden van schendingen van de ‘knock-and-announce rule’, dit op zichzelf 
geen toereikend argument vormt voor toepassing van de bewijsuitsluitings-
regel. Ook de omstandigheid dat eerder in andere context en lang geleden 
bewijsuitsluiting noodzakelijk werd geoordeeld, is geen toereikend argu-
ment:  
 

‘That would be forcing the public today to pay for the sins and inadequacies 
of a legal regime that existed almost half a century ago.’ 

 
Dan volgt een opsomming van de mechanismen die tegenwoordig normcon-
form gedrag aan politiezijde bevorderen. Ten eerste wordt gewezen op de 
mogelijkheid van een schadevergoedingsactie op grond van 42 U.S.C. §1983, 
waarbij het argument van Hudson dat het lastig zou zijn een advocaat te 
vinden voor deze zaak, verworpen wordt onder verwijzing naar de inmid-
dels bestaande mogelijkheid van gefinancierde rechtsbijstand en de ontwik-
kelingen in de praktijk op dit terrein, waaronder het bestaan van in ‘civil-
rights’ claims gespecialiseerde advocatenkantoren. Het Hooggerechtshof 
meent dat civiele aansprakelijkheid een effectieve bijdrage levert aan het 
weerhouden van agenten van normschending. Ten tweede wordt aandacht 
besteed aan de toegenomen professionaliteit van de politie in de afgelopen 
vijftig jaar, waarin mede de nadruk is komen te liggen op interne discipline. 
Er bestaat in toenemende mate bewijs voor dat de politie grondwettelijke 

                                                             
306  Hier wordt in de dadelijk te bespreken dissenting opinion van raadsheer Breyer anders 
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rechten serieus neemt. Omvangrijke hervormingen hebben plaatsgevonden 
op het gebied van educatie, training van en supervisie over agenten. Er zijn 
veel leermiddelen beschikbaar en wanneer agenten onvoldoende worden op-
geleid kan dat leiden tot aansprakelijkheid van de gemeente waar zij in 
dienst zijn. Voorts bestaat de politiestaf tegenwoordig uit professionals en 
kan binnen de professionele cultuur een berisping of andere sanctie opgelegd 
in een interne procedure aan een succesvolle carrière in de weg staan. Daar 
gaat dus ook een disciplinerende werking vanuit. Daarnaast bestaat tevens 
bewijs dat verschillende vormen van toetsing van politiehandelen door bur-
gerfora een positieve invloed heeft. 
 

‘In sum, the social costs of applying the exclusionary rule to knock-and-
announce violations are considerable; the incentive to such violations is mi-
nimal to begin with, and the extant deterrences against them are substantial  
− incomparably greater than the factors deterring warrantless entries when 
Mapp was decided. Resort to the massive remedy of suppressing evidence of 
guilt is unjustified.’ 

 
In het derde hoofdstuk van dit boek is op de relevantie van maatschappelijke 
ontwikkeling voor de taakvervulling door de strafrechter ingegaan. 
 
Verhouding tot eerdere rechtspraak 
In deel IV van de meerderheidsbeslissing, dat niet door raadsheer Kennedy 
wordt onderschreven, wordt er nog op gewezen dat de bereikte conclusie on-
dersteund wordt door de eerdere uitspraken in de zaken Segura v. United 
States,307 New York v. Harris,308 en United States v. Ramirez.309 

In Segura was sprake van ongrondwettig binnentreden zonder ‘warrant’, 
waarna de agenten 19 uur wachtten op een ‘warrant’ en pas tot doorzoeking 
overgingen nadat deze was verkregen. In die zaak oordeelde het Hoogge-
rechtshof dat alleen het door de schending verkregen bewijsmateriaal voor 
uitsluiting in aanmerking kwam en onderscheidde het de resultaten van het 
onrechtmatige binnentreden van de daarop volgende rechtmatige doorzoe-
king. Het zou, aldus Scalia’s opinie, bizar zijn bij het handelen in de onder-
havige zaak, waarin met een ‘warrant’ is binnengetreden, strikter te zijn dan 
in Segura, waarin werd geoordeeld dat de doorzoeking in geen enkel verband 
stond (‘wholly unrelated’) tot het binnentreden. In de zaak Harris waren ver-
dachtes rechten geschonden door hem in strijd met het Vierde Amendement 
in zijn woning zonder ‘warrant’ te arresteren, maar werd de later door hem 
op het politiebureau afgelegde verklaring niet van het bewijs uitgesloten. In 
die zaak stond de onrechtmatige arrestatie weliswaar aan het begin van de 
                                                             
307  468 U. S. 796 (1984). 
308  495 U. S. 14 (1990). 
309  523 U. S. 65 (1998). 
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keten van gebeurtenissen die leidde tot het afleggen van de verklaring die 
kon worden beschouwd als het resultaat van een arrestatie en de daarop vol-
gende ondervraging in hechtenis, maar werd geoordeeld dat deze niet de 
‘vrucht’ was van het feit dat de arrestatie in de woning plaatsvond in plaats 
van elders. Iets vergelijkbaars is in Hudson aan de hand: de vondst van de 
drugs en het vuurwapen was het resultaat van de zoeking op grond van een 
geldige ‘warrant’; zij was geen ‘vrucht’ van het feit dat het binnentreden niet 
vooraf was gegaan van een juiste naleving van de ‘knock-and-announce 
rule’. In de zaak Ramirez oordeelde het Hooggerechtshof dat vernieling van 
eigendommen (i.c. een raam) bij de uitvoering van een ‘search’ in strijd kan 
zijn met het Vierde Amendement, ook al is het binnentreden op zichzelf 
rechtmatig. Wanneer de vernieling onredelijk is, moet worden vastgesteld of 
er een ‘sufficient causal relationship’ bestaat tussen de onredelijke vernieling 
en de vondst van het bewijsmateriaal om bewijsuitsluiting te rechtvaardigen. 
‘What clearer expression could there be of the proposition that an impermiss-
ible manner of entry does not necessarily trigger the exclusionary rule?’, al-
dus deel IV van de meerderheidsopinie.  
 
Geen structurele schending 
In zijn ‘opinion concurring in part I-III and concurring in the judgment’ be-
nadrukt raadsheer Kennedy dat de bewijsuitsluitingsregel op zichzelf als ge-
vestigde regel waarvan het bereik is bepaald in de rechtspraak van het Hoog-
gerechtshof, niet ter discussie staat. De bij het Vierde Amendement centraal 
staande bescherming van privacy en veiligheid in de woning zijn onvermin-
derd belangrijk. Mede in het licht van de andere methoden tot redres is be-
wijsuitsluiting hier echter geen passende reactie. Daarbij wijst raadsheer Ken-
nedy er ook op dat het niet gaat om de beoordeling van een wijd verbreide 
praktijk van structurele schendingen van de ‘knock-and-announce rule’ en 
op het ontbreken van het vereiste causale verband, al meent hij dat de zaken 
Segura en Harris hier niet relevant zijn. 

Interessant is de relevantie die Kennedy toekent aan het al dan niet struc-
turele karakter. In de derde bewijsuitsluitingsregel uit de arresten van 19 fe-
bruari 2013 komt dit aspect prominent naar voren. 
 
Dissenting opinion 
In de ‘dissenting opinion’ van raadsheer Breyer, waarbij de raadsheren Ste-
vens, Souter en Ginsburg zich aansloten, wordt in de uitkomst van de meer-
derheidsopinie een wezenlijke afwijking van de eerdere rechtspraak gezien. 
Of de ‘knock-and-announce rule’ is nageleefd, is volgens die rechtspraak on-
derdeel van de toetsing op grond van het Vierde Amendement van de rede-
lijkheid van een ‘search’ en ‘seizure’, terwijl bewijsmateriaal dat is verkregen 
bij een onredelijke zoeking van het bewijs moet worden uitgesloten, omdat 
zonder die reactie de grondwettelijke waarborg een holle regel wordt. Tot 
zover wordt het betoog in hoofdzaak gegrond op de rechtspraak tot en met 
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Mapp. Vervolgens wordt betoogd dat er sinds die beslissing geen betekenis-
volle alternatieve wijzen zijn ontwikkeld om grondwetsconform gedrag van 
de politie te verzekeren. Daarbij wordt erop gewezen dat schadevergoe-
dingsacties geen werkend alternatief vormen. De veronderstelling in de 
meerderheidsopinie dat dit wel zo zou zijn wordt aangemerkt als ‘a support-
free assumption that Mapp and subsequent cases make clear does not embo-
dy the Court’s normal approach to difficult questions of Fourth Amendment 
law’. Daarbij wordt erop gewezen dat in de meerderheidsopinie niet één 
zaak wordt genoemd waarin schadevergoeding is toegekend wegens schen-
ding van de ‘knock-and-announce rule’, terwijl aanwijzingen bestaan dat wel 
degelijk sprake is van een wijdverbreid patroon van schendingen van deze 
regel.  

Vervolgens wordt erop gewezen dat het Hooggerechtshof slechts enkele 
uitzonderingen op de bewijsuitsluitingsregel heeft aanvaard, te weten 
(1) wanneer niet of nauwelijks het met de regel nagestreefde effect wordt be-
reikt, welke gedachte ten grondslag lag aan de ‘good faith exceptie’ en aan 
het soms toegelaten gebruik van ongrondwettig verkregen bewijsmateriaal in 
‘impeachment procedures’, en (2) wanneer het gaat om het gebruik van zulk 
bewijsmateriaal in andere procedures dan bij het onderzoek ter terechtzitting 
(‘trial’) in een strafzaak. Geen van die situaties doet zich hier voor. Ook zijn 
de kosten waarop in de meerderheidsopinie wordt gewezen niet anders dan 
in andere zaken waarin bewijsuitsluiting is voorgeschreven. De manier waar-
op in de meerderheidsopinie met causaliteit wordt omgegaan, wordt even-
min overtuigend geacht. Het voor de zoeking vereiste binnentreden is ‘on-
losmakelijk gekarakteriseerd’ door de daarbij begane schending van de 
‘knock-and-announce rule’. ‘(...) separating the “manner of entry” from the 
related search slices the line too finely.’ Een verkeerde uitleg zou worden ge-
geven aan de ‘independent source doctrine’ en de ‘inevitable discovery doc-
trine’. Daarbij is immers niet bepalend wat hypothetisch gesproken zou kun-
nen zijn gebeurd als de politie niet onrechtmatig zou hebben gehandeld, maar 
wat zou zijn gebeurd (1) ongeacht (niet eenvoudigweg: zonder) het onrechtma-
tige handelen en (2) onafhankelijk van dat onrechtmatige handelen.  

 
‘The question is not what the police might have done had they not behaved 
unlawfully. The question is what did they do. Was there set in motion an in-
dependent chain of events that would have inevitably led to the discovery 
and seizure of the evidence despite, and independent of that behaviour? The 
answer is “no”.’ 

 
Dat de politie beschikte over een ‘warrant’ doet daaraan in de visie van de 
‘dissenters’ niet af, omdat geen sprake was van (een op zichzelf ook mogelij-
ke) ‘warrant’ die de politie bevoegd maakte tot het uitvoeren van een zoe-
king zonder naleving van de ‘knock-and-announce rule’. Miskend wordt dat 
de zoeking door de wijze van binnentreden onrechtmatig is en dat bewijs dat 
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wordt gevonden bij een dergelijke zoeking volgens vaste rechtspraak moet 
worden uitgesloten. 

Voorts wordt ‘attenuation’ in de vorm dat het belang dat de geschonden 
norm beoogt te beschermen niet is gediend met bewijsuitsluiting, nieuw 
genoemd. Er is voor die vorm van ‘attenuation’ geen steun te vinden in eer-
dere rechtspraak. Ook wordt geen recht gedaan aan het gewicht van het be-
lang van privacy in de woning, ter bescherming waarvan de ‘knock-and-an-
nounce rule’ mede strekt.  

Ook wordt nog ingegaan op het in de meerderheidsopinie gemaakte 
punt dat wanneer bewijsuitsluiting de reactie zou zijn op schending van de 
regel, dit kan leiden tot te afwachtend politieoptreden (zogenaamde ‘overde-
terrence’). Daarvan wordt geoordeeld dat deze kritiek zich in feite tegen de 
‘knock-and-announce rule’ richt, terwijl de rechtspraak over die regel al de 
nodige ruimte biedt om ervan af te wijken als de omstandigheden daar aan-
leiding toe geven. Als de OvJ in deze zaak had ingezet op het aanwezig zijn 
van een situatie waarin het niet vereist was te kloppen en zichzelf bekend te 
maken zou dat betoog zijn aanvaard en was om die reden geen bewijsuitslui-
ting gevolgd.  

De zaken Segura, Harris en Ramirez worden in de ‘dissenting opinion’ on-
derscheiden van de voorliggende zaak. Anders dan in Segura is hier geen van 
het onrechtmatig handelen onafhankelijke gebeurtenis die het verband tus-
sen dat handelen en de bewijsverkrijging doorbreekt. De vergelijking met 
Harris gaat niet op omdat de schending van de ‘knock-and-announce rule’ in 
dit geval de zoeking in de woning onrechtmatig maakt, terwijl bij die zoe-
king het bewijsmateriaal is aangetroffen. In Harris was het in de woning ver-
kregen bewijsmateriaal uitgesloten, maar werd alleen de op het politiebureau 
afgelegde verklaring toelaatbaar geoordeeld. In Ramirez was het binnentre-
den zelf rechtmatig: hier niet. 

Dat in dit geval de kosten van de bewijsuitsluitingsregel niet opwegen 
tegen de baten is een oordeel dat de ‘dissenters’ niet delen, gelet op het be-
lang van de ‘knock-and-announce rule’, de richting waarin eerdere recht-
spraak wijst en het gebrek aan andere betekenisvolle middelen om normcon-
form politiehandelen te bevorderen. Afgesloten wordt met de volgende over-
weging: 

 
‘(...) our Fourth Amendment traditions place high value upon protecting pri-
vacy in the home. They emphasize the need to assure that its constitutional 
protections are effective, lest the Amendment “sound the word of promise to 
the ear but break it to the hope”. They include an exclusionary principle, 
which since Weeks has formed the centerpiece of the criminal law’s effort to 
ensure the practical reality of those promises. That is why the Court should 
assure itself that any departure from that principle is firmly grounded in log-
ic, in history, in precedent, and in empirical fact. It has not done so.’ 
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Herring v. United States (2009) 
In de zaak Herring werd Herring door agenten in ‘Coffee County’ gearres-
teerd, omdat in de database van het naburige ‘Dale County’ was opgenomen 
dat een arrestatiebevel tegen hem uitstond. Bij hem werden drugs en een 
vuurwapen aangetroffen. Vervolgens bleek dat het desbetreffende arrestatie-
bevel al maanden eerder ingetrokken was, maar dat verzuimd was die in-
formatie in de database te verwerken. In eerste aanleg werd wel een schen-
ding aangenomen van het Vierde Amendement, maar werd de bewijsuitslui-
tingsregel niet toepasselijk geacht. Ook in appel werd Herring’s beroep op 
bewijsuitsluiting verworpen onder verwijzing naar de ‘good faith exceptie’ 
uit United States v. Leon,310 waarin politieagenten te goeder trouw waren afge-
gaan op een door een magistraat verstrekte ‘warrant’, die later ongeldig 
bleek te zijn.  
 
Kosten-baten afweging en de betekenis van de mate van schuld 
In de door voorzitter Roberts geschreven meerderheidsopinie wordt na een 
samenvatting van de feiten, wederom eerst het in de vorige paragraaf weer-
gegeven beoordelingskader uiteengezet, waarin het aankomt op een afwe-
ging van de kosten van bewijsuitsluiting tegen de in termen van ‘police-
deterrence’ te verwachten baten. In dat verband wordt overwogen dat die 
baten het grootst kunnen worden geacht waar het gaat om opzettelijke schen-
dingen, omdat die gedachte onder meer ook ten grondslag ligt aan de beslis-
sing in de zaak Leon. In die zaak werd beslist dat de bewijsuitsluitingsregel 
niet van toepassing is indien de agenten handelden ‘in objectively reasonable 
reliance’ op de later ongeldig verklaarde ‘warrant’. Na een bespreking van de 
verdere rechtspraak over de ‘good faith exceptie’ wordt geconstateerd dat 
daarin vooralsnog de vraag onbeantwoord is gebleven of bewijsuitsluiting 
moet volgen indien politiepersoneel verantwoordelijk is voor de onjuiste 
informatie waarop de agenten zijn afgegaan. 

Bij de beantwoording van die vraag wordt er eerst op gewezen dat de zin 
van toepassing van de bewijsuitsluitingsregel in verband staat met de mate 
van schuld aan politiezijde ten aanzien van de desbetreffende schending. Een 
waardering van de ‘flagrancy of the police misconduct’ is daarom een be-
langrijk onderdeel van de beantwoording van de voorliggende vraag.311 Ver-
volgens worden enkele oudere beslissingen behandeld, die aanleiding gaven 
tot de ontwikkeling van de bewijsuitsluitingsregel, waaronder Weeks en 
Mapp, waarbij wordt vastgesteld dat daarin telkens sprake was van opzette-
lijke en grove schendingen van het Vierde Amendement.  

 

                                                             
310  468 U. S. 897 (1984). 
311  Verwezen wordt naar United States v. Peltier, 422 U. S. 531 (1975), United States v. Leon, 

468 U.S. 897 (1984), Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987). 
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‘An error that arises from nonrecurring and attenuated negligence is thus far 
removed from the core concerns that led us to adopt the rule in the first 
place. (...) To trigger the exclusionary rule, police conduct must be sufficient-
ly deliberate that exclusion can meaningfully deter it, and sufficiently culpa-
ble that such deterrence is worth the price paid by the justice system. As laid 
out in our cases, the exclusionary rule serves to deter deliberate, reckless, or 
grossly negligent conduct, or in some circumstances recurring or systemic 
negligence. The error in this case does not rise to that level.’ 

 
Deze analyse wordt vervolgens nader gemotiveerd aan de hand van een 
bespreking van de zaak Franks v. Delaware,312 waarin het eveneens ging om 
onjuiste door de politie verstrekte informatie en waarin onachtzaamheid aan 
politiezijde geen bewijsuitsluiting rechtvaardigde. Benadrukt wordt nog dat 
het gaat om een objectieve analyse aan de hand van alle omstandigheden van 
het geval en niet om een onderzoek naar het ‘subjectieve bewustzijn van de 
arresterende agenten’.  

Het voorgaande wil niet zeggen dat alle fouten in het kader van het bij-
houden van databestanden immuniteit van de bewijsuitsluitingsregel genie-
ten. Indien bijvoorbeeld de politie aantoonbaar roekeloos is geweest bij het 
bijhouden van een systeem waarin uitstaande arrestatiebevelen zijn opge-
nomen of welbewust onjuiste informatie aan een dergelijk systeem toevoegt 
om de basis te leggen voor onrechtmatige arrestaties, is bewijsuitsluiting 
zeker aangewezen. De vrees dat deze beslissing zal leiden tot het opzettelijk 
onwetend houden van agenten is daarom ongegrond. Wat betreft de verwij-
zing in de ‘dissenting opinion’ naar de mogelijke onbetrouwbaarheid van een 
aantal hier niet relevante databases, geldt dat ook het afgaan op een onbe-
trouwbaar ‘warrant system’ roekeloos kan zijn. Er is echter geen bewijs dat 
de fouten in het systeem van ‘Dale County’ wijdverbreid zijn. Verscheidene 
getuigenverklaringen in deze zaak wijzen juist op het tegendeel. 

 
‘In light of our repeated holdings that the deterrent effect of suppression 
must be substantial and outweigh any harm to the justice system (...) we con-
clude that when police mistakes are the result of negligence such as that de-
scribed here, rather than systemic error or reckless disregard of constitutional 
requirements, any marginal deterrence does not “pay its way”. (...). In such a 
case, the criminal should not “go free because the constable has blundered”.’ 

 
Ook hier dus weer aandacht voor het niet-structurele karakter van de ge-
constateerde vormfout (‘systemic error’), die sinds de arresten van de Hoge 
Raad van 19 februari 2013 in de Nederlandse rechtspraak redden kan vor-
men voor de toepassing van bewijsuitsluiting.313 In die arresten is ook de aan-

                                                             
312  438 U.S. 154 (1978), zie daarover nader Kuiper 2010, par. 5.3.4. 
313  Zie par. 8.4.4.3.3. 
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dacht voor de verwijtbaarheid die in Herring een promimente rol speelt te 
herkennen.314 
 
Dissenting opinion 
In de ‘dissenting opinion’ van raadsheer Ginsburg, waarbij de raadsheren 
Stevens, Souter en Breyer zich hebben aangesloten, wordt op twee gronden 
van de meerderheidsopinie afgeweken. Ten eerste vanwege de andere visie 
op de betekenis en rol van de bewijsuitsluitingsregel en ten tweede vanwege 
de andere waardering van de ernst van fouten in politiebestanden. 

Wat betreft het eerste punt wordt in de ‘dissenting opinion’ uiteengezet 
dat wordt uitgegaan van ‘a more majestic conception’ van het Vierde Amen-
dement en de bijbehorende bewijsuitsluitingsregel. Aan de bewijsuitslui-
tingsregel wordt een ruimere werking toegedacht. Zij strekt niet alleen tot het 
weerhouden van de politie van toekomstige opzettelijke of flagrante inbreu-
ken op het Vierde Amendement. De regel dient ook andere doelen, zoals het 
waarborgen van de integriteit van de rechtspraak (‘avoid the taint of part-
nership in official lawlessness’) en het verzekeren aan de burgers – elk van 
hen een potentieel slachtoffer van onrechtmatig overheidshandelen – dat de 
overheid niet profiteert van zijn eigen onrechtmatig gedrag, waardoor de 
kans op het ondermijnen van het vertrouwen in de overheid wordt gemini-
maliseerd. De bewijsuitsluitingsregel wordt voorts de enige beschikbare en 
tevens een zeer effectieve remedie geacht: daarvan valt te verwachten dat de 
zorgvuldigheid van het bijhouden van gegevensbestanden meer aandacht 
krijgt. 

Met betrekking tot het tweede punt wordt opgemerkt dat elektronische 
gegevensbestanden het zenuwstelsel vormen van de tegenwoordige straf-
rechtshandhaving. Het risico dat daarin fouten worden gemaakt is niet ge-
ring, terwijl de gevolgen daarvan ingrijpend kunnen zijn. Weinig geruststel-
lend wordt geacht de opmerking in de meerderheidsopinie dat in geval van 
roekeloze, opzettelijke of stelselmatige onjuistheden wel bewijsuitsluiting 
volgt, omdat (1) door de beperking tot gevallen van roekloosheid slachtoffers 
als Herring zonder remedie blijven voor de schending van hun aan het Vier-
de Amendement te ontlenen rechten, (2) betwijfeld kan worden of daarmee 
voor de politie voldoende prikkels bestaan de gegevensbestanden up-to-date 
te houden en (3) het bewijs daarvan niet of nauwelijks te leveren zal zijn. 
Kortom:  

 
‘Negligent recordkeeping errors by law enforcement threaten individual li-
berty, are susceptible to deterrence by the exclusionary rule, and cannot be 
remedied effectively through other means.’ 

 

                                                             
314  Zie par. 8.2.2.1 en par. 8.4.4.3.2. 
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Good faith en fouten van politie 
In een afzonderlijke ‘dissenting opinion’ van raadsheer Breyer, waarbij 
raadsheer Souter zich aansloot, wordt nog een verschil benadrukt met eerde-
re gevallen waarin een beroep op de ‘good faith’ exceptie aan bewijsuitslui-
ting in de weg stond. In die gevallen ging het steeds om fouten aan de zijde 
van de rechter en niet om fouten aan politiezijde. Dat verschil is relevant, 
omdat (1) de bewijsuitsluitingsregel ertoe strekt onrechtmatig politiehande-
len te voorkomen, niet ter vermijding van vergissingen van rechter of recht-
bankpersoneel, (2) geen aanwijzingen bestaan dat de rechter of rechtbank-
personeel geneigd zijn het Vierde Amendement niet na te leven, of dat zij on-
voldoende respect hebben voor het recht, zodat de extreme sanctie van be-
wijsuitsluiting ter bevordering daarvan gerechtvaardigd zou zijn, en (3) niet 
verwacht werd dat toepassing van de bewijsuitsluitingsregel grote invloed 
zou hebben op het rechtbankpersoneel dat verantwoordelijk is voor het in-
formeren van de politie dat een ‘warrant’ ongeldig is verklaard, aangezien zij 
geen deel uit maken van het opsporingsapparaat en geen belang hebben bij 
de uitkomst van individuele strafvervolgingen. Tot slot wordt erop gewezen 
dat het trekken van de scheidslijn tussen fouten aan de zijde van de rechter 
en fouten aan politiezijde eenvoudiger toepasbaar is voor de lagere rechter, 
dan de ‘case-by-case’ benadering van de meerderheidsopinie, waarbij steeds 
een onderzoek naar de mate van schuld aan politiezijde noodzakelijk is. 

Een eerste observatie, die door de beslissingen Hudson en Herring wordt 
opgeroepen, is dat de kritiek op de tegenwoordig bij toepassing van de be-
wijsuitsluitingsregel gemaakte afweging van kosten en baten – ‘unlawfully 
obtained evidence must be excluded whenever five votes say so’315 – wel 
begrijpelijk is. In beide zaken is sprake van een krappe meerderheid en ko-
men de verschillen met de minderheid voor een belangrijk deel voort uit 
verschil in waardering van de kosten en baten van toepassing van de bewijs-
uitsluitingsregel, al valt op dat in de ‘dissenting opinion’ van raadsheer 
Ginsburg nog aan een principiëler opvatting omtrent de regel wordt vastge-
houden, waarin voor weging van voor- en nadelen minder ruimte lijkt te 
bestaan. 

Interessant is verder dat beide beslissingen illustreren hoe nauw de toe-
passing van de bewijsuitsluitingsregel of het achterwege laten daarvan kan 
worden toegesneden op de omstandigheden van het geval. Ook markeren de 
beslissingen de voortschrijdende ontwikkeling in de toepassing van de be-
wijsuitsluitingsregel. In zijn ‘concurring opinion’ bij de zaak Hudson bena-
drukt raadsheer Kennedy dat de bewijsuitsluitingsregel op zichzelf niet ter 
discussie staat. Klaarblijkelijk gaf de motivering van de meerderheidsopinie 
hem aanleiding tot het maken van die opmerking.316 Wanneer het Hoogge-

                                                             
315  Amar 1994, p. 757-758. 
316  Zie ook Bal 2007. 
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rechtshof in meer gevallen betekenis gaat toekennen aan de tamelijk breed 
uitgemeten toegenomen betekenis van alternatieve manieren ter bevordering 
van normconform gedrag aan politiezijde, kan dat een nieuwe lijn vormen 
waarlangs het bereik van de bewijsuitsluitingsregel kan worden ingeperkt.317 
Diezelfde potentie heeft de argumentatie in de zaak Herring, waarin aan de 
mate van schuld aan de zijde van de inbreukmakende politieambtenaar grote 
betekenis wordt toegekend. Ook daarvoor geldt dat, als die gedachtegang 
wordt doorgetrokken in de gehele rechtspraak over de bewijsuitsluitingsre-
gel, daarvan een sterk beperkend effect kan uitgaan.318 
 
Davis v. United States (2011) 
In de zaak Davis is op de weg die met de zaak Herring is ingeslagen voortge-
gaan wat betreft het benadrukken van de relevantie van de mate van schuld. 
In die zaak was door de agenten geen fout gemaakt. Ze handelden in over-
eenstemming met het geldende recht, maar dat recht werd nadien door het 
Hooggerechtshof overruled. Dat er in die omstandigheden geen reden is tot 
toepassing van bewijsuitsluiting ligt met de focus op de goede trouw die 
Herring kenmerkt voor de hand. In Davis werd in de meerderheidsopinie on-
der meer overwogen: 
 

‘The Fourth Amendment protects the right of the people to be secure in their 
persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and sei-
zures. The Amendment says nothing about suppressing evidence obtained in 
violation of this command. That rule − the exclusionary rule − is a prudential 
doctrine, created by this Court to compel respect for the constitutional gua-
ranty.  
Exclusion is not a personal constitutional right, nor is it designed to redress 
the injury occasioned by an unconstitutional search. The rule’s sole purpose, 
we have repeatedly held, is to deter future Fourth Amendment violations 
(calculated to prevent, not to repair). Our cases have thus limited the rule’s 
operation to situations in which this purpose is thought most efficaciously 
served. Where suppression fails to yield appreciable deterrence, exclusion is 
clearly unwarranted.  
Real deterrent value is a necessary condition for exclusion, but it is not a suf-
ficient one. The analysis must also account for the substantial social costs 
generated by the rule. Exclusion exacts a heavy toll on both the judicial sys-
tem and society at large. It almost always requires courts to ignore reliable, 
trustworthy evidence bearing on guilt or innocence. And its bottom-line ef-
fect, in many cases, is to suppress the truth and set the criminal loose in the 

                                                             
317  Vgl. Harvard Law Review 2006, p. 174-183, waarin de argumentatie in de zaak Hudson 

zelfs in potentie als opmaat voor algehele afschaffing van de ‘exclusionary rule’ wordt 
gezien. 

318  Vgl. de analyse van deze beslissing in Goldstein 2009 en in Harvard Law Review 2009, 
p. 153-162. 
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community without punishment. Our cases hold that society must swallow 
this bitter pill when necessary, but only as a last resort. For exclusion to be 
appropriate, the deterrence benefits of suppression must outweigh its heavy 
costs.  
Admittedly, there was a time when our exclusionary rule cases were not 
nearly so discriminating in their approach to the doctrine. Expansive dicta in 
several decisions, suggested that the rule was a self-executing mandate im-
plicit in the Fourth Amendment itself. As late as our 1971 decision in Whiteley 
v. Warden, Wyo. State Penitentiary, 401 U. S. 560, 568–569, the Court treated 
identification of a Fourth Amendment violation as synonymous with applica-
tion of the exclusionary rule.  
In time, however, we came to acknowledge the exclusionary rule for what it 
undoubtedly is − a judicially created remedy of this Court’s own making. We 
abandoned the old, reflexive application of the doctrine, and imposed a more 
rigorous weighing of its costs and deterrence benefits.  
In a line of cases beginning with United States v. Leon, 468 U. S. 897, we also 
recalibrated our cost-benefit analysis in exclusion cases to focus the inquiry 
on the flagrancy of the police misconduct at issue. The basic insight of the 
Leon line of cases is that the deterrence benefits of exclusion vary with the 
culpability of the law enforcement conduct at issue. When the police exhibit 
deliberate, reckless, or grossly negligent disregard for Fourth Amendment 
rights, the deterrent value of exclusion is strong and tends to outweigh the 
resulting costs. But when the police act with an objectively reasonable good 
faith belief that their conduct is lawful, or when their conduct involves only 
simple, isolated negligence, the deterrence rationale loses much of its force, 
and exclusion cannot pay its way. (…) 
Police practices trigger the harsh sanction of exclusion only when they are 
deliberate enough to yield meaningful deterrence, and culpable enough to be 
worth the price paid by the justice system. The conduct of the officers here 
was neither of these things. The officers who conducted the search did not 
violate Davis’s Fourth Amendment rights deliberately, recklessly, or with 
gross negligence. Nor does this case involve any recurring or systemic negli-
gence on the part of law enforcement. The police acted in strict compliance 
with binding precedent, and their behavior was not wrongful. Unless the ex-
clusionary rule is to become a strict-liability regime, it can have no applica-
tion in this case. (…) 
About all that exclusion would deter in this case is conscientious police work. 
Responsible law-enforcement officers will take care to learn what is required 
of them under Fourth Amendment precedent and will conform their conduct 
to these rules. But by the same token, when binding appellate precedent spe-
cifically authorizes a particular police practice, welltrained officers will and 
should use that tool to fulfill their crime-detection and public-safety respon-
sibilities. An officer who conducts a search in reliance on binding appellate 
precedent does no more than act as a reasonable officer would and should act 
under the circumstances. The deterrent effect of exclusion in such a case can 
only be to discourage the officer from doing his duty. That is not the kind of 
deterrence the exclusionary rule seeks to foster. (…) 
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It is one thing for the criminal to go free because the constable has blundered. 
It is quite another to set the criminal free because the constable has scrupu-
lously adhered to governing law.’319 

 
In zijn analyse van de hiervoor besproken zaken wijst Bradley erop dat de 
meerderheidsopinie in de zaak Davis met de focus op de mate van schuld, de 
‘culpability’, van de onrechtmatig handelende agent verder gaat dan Her-
ring.320 Waar in Herring het oordeel nog op de casus werd toegesneden, is in 
Davis als algemene regel geformuleerd dat in gevallen waarin de schending 
van het Vierde Amendement het gevolg is van ‘negligence’ (onachtzaam-
heid) bewijsuitsluiting niet gerechtvaardigd is. Komt in alle voorkomende 
gevallen van schending van het Vierde Amendement de focus volledig te 
liggen op de geestesgesteldheid van de handelende agent, dan beperkt deze 
nieuwe regel het toepassingsbereik van de bewijsuitsluitingsregel aanzien-
lijk. Ik denk dat Justice Breyer dan gelijk heeft met de conclusie in zijn dissen-
ting opinion bij Davis:  
 

‘if the Court means what it now says, if it would place determinative weight 
upon the culpability of an individual officer’s conduct, and if it would apply 
the exclusionary rule only where a Fourth Amendment violation was delibe-
rate, reckless, or grossly negligent, then the good faith exception will swallow 
the exclusionary rule’. 

 
Een volledige focus op de geestesgesteldheid draagt het risico in zich dat een 
premie wordt gezet op onwetendheid aan politiezijde en kan ertoe leiden dat 
het effect dat met bewijsuitsluiting wordt beoogd, te weten het bevorderen 
van normconform politiehandelen, zozeer verzwakt, dat de rechten uit het 
Vierde Amendement onvoldoende beschermd zijn. Dit kan meevallen indien 
ook in deze nieuwe aanpak van het Hooggerechtshof de ernst van de inbreuk 
wordt betrokken in het oordeel over de ‘culpability’. Zoals Bradley betoogt: 
‘if we’re going to assess police culpability on a case-by-case basis, (...) we 
should at least take into account the extent of the intrusion on privacy that 
negligent police behavior causes’.321 De nadruk die in Herring is gelegd op het 
objectieve karakter van de beoordeling van de mate van schuld lijkt hiervoor 

                                                             
319  Aanhalingstekens en niet in de lijn van het betoog, maar als bron opgenomen verwij-

zingen naar eerdere rechtspraak liet ik voor de leesbaarheid weg uit dit citaat. 
320  Bradley 2012, p. 9. Ook betoogt hij dat de reeks van zaken die is begonnen met de zaak 

Leon niet leert dat de in de afweging centraal staande ‘deterrence benefits’ variëren af-
hankelijk van de mate van schuld aan het betreffende onrechtmatige politiehandelen, 
maar dat als iemand anders dan de agenten een fout hebben gemaakt, zoals de rechter 
of de wetgever, en de agenten in goed vertrouwen hebben op basis daarvan hebben 
opgetreden ‘there is no bad police conduct to deter’. 

321  Bradley 2012, p. 10. 
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een aanknopingspunt te bieden. Omdat als algemene regel geldt dat naarma-
te de te maken inbreuk op privacyrechten ingrijpender is, dit met meer/ 
zwaardere waarborgen is omkleed, geldt voor deze ingrijpender inbreuken 
dus ook dat een hogere mate van prudentie van de politie mag worden ver-
wacht. In de benadering van Herring en Davis zouden ernstige inbreuken zo-
doende gemakkelijker bewijsuitsluiting kunnen rechtvaardigen dan inbreu-
ken met een weinig ingrijpend karakter. Die gedachte is aansprekend en lijkt 
op wat we in de Nederlandse rechtspraak doen, als we, zoals art. 359a, twee-
de lid, Sv voorschrijft, acht slaan op de ernst van het verzuim en het nadeel 
dat daardoor is veroorzaakt. Ook sluit hierop aan het in de arresten van 19 
februari 2013 gemaakte verschil in het beoordelingskader tussen gevallen 
waarin sprake is van een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de 
verdachte en gevallen van een structureel verzuim. In die laatste categorie 
ligt de lat wat betreft de verwijtbaarheid aan overheidszijde een stuk hoger. 

In vergelijking met de Nederlandse rechtspraak is voorts interessant dat 
in de meerderheidopinie relevant wordt geoordeeld dat geen sprake is van 
‘recurring or systemic negligence on the part of law enforcement’. Ook dat 
doet sterk denken aan de beslissingen van de Hoge Raad van 19 februari 
2013, waarin het in de laatste categorie van gevallen waarin bewijsuitsluiting 
kan worden toegepast eveneens gaat om structureel voorkomende verzui-
men, waaraan politie en OM te weinig hebben gedaan om ze te voorkomen. 

Overdenking verdient nog het vraagteken dat Bradley plaatst bij ‘the 
Court’s belief that recklessness is more deterrable than negligence’. Hij ver-
onderstelt dat het minder waarschijnlijk is dat een roekeloos handelende po-
litieman zich door het vooruitzicht van bewijsuitsluiting laat afschrikken dan 
een politieman die onachtzaam optreedt.322 Daartegenover kan echter wor-
den betoogd dat de keuze van het Hooggerechtshof impliceert dat de agent 
die welbewust fout handelt ook erop kan rekenen dat het resultaat van zijn 
werk door de rechter ter zijde zal worden geschoven, terwijl onachtzaamheid 
– een vergissing is menselijk – niet zomaar daartoe leidt. Dat is ook van be-
lang met het oog op het te handhaven evenwicht tussen overdeterrence en 
underdeterrence.323 De vrees om fouten te maken moet niet leiden tot inacti-
viteit waar optreden wenselijk is. 

8.4.2 Bewijsuitsluiting in de rechtspraak van het EHRM 

In welke gevallen bewijsuitsluiting moet worden toegepast wegens vormver-
zuimen in het voorbereidend onderzoek is in eerste instantie aan de nationa-
le rechter, maar wordt niet alleen door de Nederlandse rechtspraak bepaald. 
Het EHRM heeft in verschillende situaties het gebruik van bewijsmateriaal 

                                                             
322  Bradley 2012, p. 9. 
323  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
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dat is verkregen met een ongeoorloofde inbreuk op een verdragsrecht in 
strijd geoordeeld met het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM. Maar, niet elke inbreuk bij de bewijsgaring op ongeacht welk ver-
dragsrecht brengt mee dat bewijsuitsluiting moet volgen. De genuanceerde 
benadering van het EHRM brengt mee dat na de vaststelling dat bewijsmate-
riaal op een met het verdrag strijdige wijze is verkregen nog afzonderlijk 
moet worden beoordeeld of het gebruik van dat materiaal voor het bewijs 
strijdt met het recht op een eerlijk proces.324 

De meest bepalende factor voor de mate waarin ruimte bestaat om on-
rechtmatig verkregen bewijsmateriaal te gebruiken, is de aard van het ver-
dragsrecht waarop bij de bewijsgaring inbreuk is gemaakt (‘the nature of the 
violation’). Kort gezegd is die ruimte het grootst in gevallen van bewijsgaring 
in strijd met de door art. 8 EVRM beschermde privacy, veel kleiner bij be-
wijsgaring in strijd met art. 6 EVRM en nihil bij bewijsgaring in strijd met de 
verboden op foltering en onmenselijke en vernederende behandeling van art. 
3 EVRM.  

Op deze rechtspraak van het EHRM wordt hieronder nader ingegaan 
met het oog op de kaders die daarin worden aangereikt waarbinnen de Ne-
derlandse rechtspraak over het reageren op vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek zich behoort te bewegen.  

8.4.2.1 Algemeen toetsingskader 

In een aantal beslissingen heeft het EHRM een tamelijk uitvoerige uiteenzet-
ting gegeven van het door hem gehanteerde toetsingskader bij de beoorde-
ling van de toelaatbaarheid van het gebruik van met inbreuk op een ver-
dragsrecht verkregen bewijsmateriaal. In de beslissingen van de grote kamer 
in de zaken Jalloh v. Duitsland325 en Gäfgen v. Duitsland326 is dit toetsingskader 
het meest gedetailleerd ontwikkeld. De eerstvolgende citaten zijn afkomstig 
uit de zaak Gäfgen.  

Het EHRM stelt voorop dat het reguleren van de toelaatbaarheid van 
bewijsmateriaal primair een kwestie is voor het nationale recht van de bij het 
EVRM aangesloten landen; het is niet aan het EHRM om algemene regels te 
geven omtrent de toelaatbaarheid van het gebruik van onrechtmatig verkre-
gen bewijsmateriaal. Het is de taak van het EHRM, wat de toepassing van 
art. 6 EVRM betreft, te beoordelen of de procedure als geheel eerlijk is ge-
weest.327 
                                                             
324  Ölçer 2013, p. 373 spreekt in dit verband van een ‘two-tiered analytical approach’. 
325  EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland). 
326  EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland). 
327  Zie bijv: EHRM 12 juli 1988, NJ 1988/851 (Schenk v. Zwitserland); EHRM 12 mei 2000, NJ 

2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk); EHRM 25 september 2001, NJ 
2003/670 m.nt. Dommering (P.G. and J.H. v. Verenigd Koninkrijk); EHRM 5 november 

→ 
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‘162. (…)While Article 6 guarantees the right to a fair hearing, it does not lay 
down any rules on the admissibility of evidence as such, which is primarily a 
matter for regulation under national law.  
163. It is, therefore, not the role of the Court to determine, as a matter of prin-
ciple, whether particular types of evidence – for example, evidence obtained 
unlawfully in terms of domestic law – may be admissible. The question 
which must be answered is whether the proceedings as a whole, including 
the way in which the evidence was obtained, were fair.’328 

 
Het aantrekkelijke van die ‘as a whole’-benadering, zo schrijven Keulen & 
Knigge, is ‘dat niet op elk slakje zout wordt gelegd’. Tekortkomingen in de 
ene fase van de procedure kunnen in een andere fase worden gecompen-
seerd. Als nadeel wijzen zij erop dat deze casuïstische benadering het moei-
lijk maakt uitspraken van het EHRM te generaliseren tot handzame regels.329  

De toetsing of het recht op een eerlijk proces als bedoeld in art. 6 EVRM 
zich verdraagt met het gebruik van onrechtmatig verkregen materiaal, vraagt 
volgens het EHRM ten eerste om een onderzoek van de wijze waarop het 
bewijsmateriaal is verkregen en van de aard en de ernst van de daarbij bega-
ne onrechtmatigheid.  

 
‘This involves an examination of the unlawfulness in question and, where the 
violation of another Convention right is concerned, the nature of the viola-
tion found.’ 

 
Gaat het om een schending van de meest fundamentele EVRM-rechten 
waarop ook niet onder voorwaarden inbreuk mag worden gemaakt, zoals 
art. 3 EVRM, of gaat het bijvoorbeeld om een schending van art. 8 EVRM? 
Zoals hiervoor al aangestipt, is dit in hoge mate bepalend voor de ruimte die 
bestaat om op basis van een nadere beoordeling het gebruik van het bewijs-
materiaal al dan niet in overeenstemming te achten met het recht op een eer-
lijk proces. Bij die beoordeling van de eerlijkheid van de procedure als geheel 
is een belangrijke toetssteen of de procedurele rechten van de verdediging 
zijn gerespecteerd.330 Kon zij opkomen tegen het gebruik van dat materiaal? 
Is zij in de gelegenheid gesteld de betrouwbaarheid van het materiaal aan te 
vechten? Is zij in de gelegenheid gesteld dienaangaande relevante getuigen te 
horen? Voorts acht het EHRM de kwaliteit van het bewijs van belang. Trekt 
                                                             

2002, NJ 2004/262 m.nt. Schalken, NJCM-Bulletin 2003, p. 165-178 m.nt. Myjer, AA 2003, 
p. 661-666 m.nt. Buruma (Allan v. Verenigd Koninkrijk). 

328  Verwijzingen naar eerdere rechtspraak zijn ten behoeve van de leesbaarheid in dit 
citaat evenals in de volgende citaten in dit hoofdstuk verwijderd. 

329  Keulen & Knigge 2010, p. 86-87. 
330  Vgl. Ölçer 2013, p. 374. Zij wijst voorts erop dat het EHRM beziet of de feitenrechter 

zijn beslissing over de toelaatbaarheid van het bewijsmateriaal heeft gemotiveerd.  
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de wijze van verkrijging de betrouwbaarheid of accuraatheid van het materi-
aal in twijfel?331 Hoewel het EHRM gewicht toekent aan de vraag of het on-
rechtmatig verkregen bewijsmateriaal van doorslaggevende betekenis is voor 
de veroordeling, is op zichzelf niet uitgesloten dat een veroordeling in door-
slaggevende mate berust op onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal. De 
noodzaak van steunbewijs is minder naarmate het gaat om bewijsmateriaal 
met een sterke probatieve waarde en geen risico bestaat dat dit onbetrouw-
baar is.  
 

‘164. In determining whether the proceedings as a whole were fair, regard 
must also be had as to whether the rights of the defence have been respected. 
In particular, it must be examined whether the applicant was given an oppor-
tunity to challenge the authenticity of the evidence and to oppose its use. In 
addition, the quality of the evidence must be taken into consideration, as 
must the circumstances in which it was obtained and whether these circums-
tances cast doubts on its reliability or accuracy. While no problem of fairness 
necessarily arises where the evidence obtained was unsupported by other 
material, it may be noted that where the evidence is very strong and there is 
no risk of its being unreliable, the need for supporting evidence is correspon-
dingly weaker. In this connection, the Court further attaches weight to 
whether the evidence in question was or was not decisive for the outcome of 
the proceedings.’ 

 
In de zaak Jalloh vestigde het EHRM voorts aandacht erop dat bij de toetsing 
van de eerlijkheid van de procedure als geheel ook een zekere betekenis kan 
toekomen aan de afweging tussen het belang van de verdachte bij rechtmati-
ge bewijsgaring en het belang van de gemeenschap bij berechting. Dat schept 
enige ruimte om de ernst van het feit in de beoordeling te betrekken, welke 
ruimte in het bijzonder van belang lijkt te kunnen zijn bij strafbare feiten ten 
aanzien waarvan een positieve verplichting tot effectieve strafbaarstelling 
bestaat.332 
 

‘42. The general requirements of fairness contained in Article 6 apply to all 
criminal proceedings, irrespective of the type of offence at issue. Neverthe-
less, when determining whether the proceedings as a whole have been fair 
the weight of the public interest in the investigation and punishment of the 
particular offence at issue may be taken into consideration and be weighed 
against the individual interest that the evidence against him be gathered law-
fully. However, public interest concerns cannot justify measures which ex-

                                                             
331  In onder meer de zaak Khan merkte het EHRM op dat art. 6 EVRM niet in de weg staat 

aan een veroordeling die in beslissende mate gebaseerd is op onrechtmatig verkregen 
bewijs, indien dat bewijs heel sterk is en er geen risico bestaat dat dit onbetrouwbaar is. 

332  Zie par. 8.2.4.1.  
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tinguish the very essence of an applicant’s defence rights, including the privi-
lege against self-incrimination guaranteed by Article 6 of the Convention.’333 

 
In zowel de zaak Jalloh als in Gäfgen is het EHRM nader ingegaan op de wijze 
waarop de aard van de bij de bewijsgaring geschonden verdragsnorm van 
invloed is op de toetsing van de eerlijkheid van het proces als geheel. Gäfgen 
behelst in dit verband de volgende overwegingen, waarin het hiervoor al 
aangestipte onderscheid tussen inbreuken bij de bewijsgaring op art. 3, art. 8 
en art. 6 EVRM naar voren komt:  
 

‘165. As to the examination of the nature of the Convention violation found, 
the Court reiterates that the question whether the use as evidence of informa-
tion obtained in violation of Article 8 rendered a trial as a whole unfair con-
trary to Article 6 has to be determined with regard to all the circumstances of 
the case, including, respect for the applicant’s defence rights and the quality 
and importance of the evidence in question. However, particular considera-
tions apply in respect of the use in criminal proceedings of evidence obtained 
in breach of Article 3. The use of such evidence, secured as a result of a viola-
tion of one of the core and absolute rights guaranteed by the Convention, al-
ways raises serious issues as to the fairness of the proceedings, even if the 
admission of such evidence was not decisive in securing a conviction. 
166. Accordingly, the Court has found in respect of confessions, as such, that 
the admission of statements obtained as a result of torture or of other ill-treat-
ment in breach of Article 3 as evidence to establish the relevant facts in crim-
inal proceedings rendered the proceedings as a whole unfair. This finding 
applied irrespective of the probative value of the statements and irrespective 
of whether their use was decisive in securing the defendant’s conviction. 
167. As to the use at the trial of real evidence obtained as a direct result of ill-
treatment in breach of Article 3, the Court has considered that incriminating 
real evidence obtained as a result of acts of violence, at least if those acts had 
to be characterised as torture, should never be relied on as proof of the vic-
tim’s guilt, irrespective of its probative value. Any other conclusion would 
only serve to legitimise, indirectly, the sort of morally reprehensible conduct 
which the authors of Article 3 of the Convention sought to proscribe or, in 
other words, to “afford brutality the cloak of law”. In its Jalloh judgment, the 
Court left open the question whether the use of real evidence obtained by an 
act classified as inhuman and degrading treatment, but falling short of tor-
ture, always rendered a trial unfair, that is, irrespective of, in particular, the 
weight attached to the evidence, its probative value and the opportunities of 
the defendant to challenge its admission and use at trial. It found a breach of 
Article 6 in the particular circumstances of that case. 
168. As regards the use of evidence obtained in breach of the right to silence 
and the privilege against self-incrimination, the Court reiterates that these are 
generally recognised international standards which lie at the heart of the no-

                                                             
333  EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland). 
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tion of fair procedures under Article 6. Their rationale lies, inter alia, in the 
protection of the accused against improper compulsion by the authorities, 
thereby contributing to the avoidance of miscarriages of justice and to the ful-
filment of the aims of Article 6. The right not to incriminate oneself, in partic-
ular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek to prove their 
case against the accused without resort to evidence obtained through me-
thods of coercion or oppression in defiance of the will of the accused.’334 

 
Met het onderscheid dat in de rechtspraak van het EHRM wordt gemaakt 
naar gelang de bij de bewijsverkrijging geschonden verdragsbepaling, kent 
het verdragsrecht in wezen, net als het Amerikaanse recht, verschillende be-
wijsuitsluitingsregels die eveneens tot op zekere hoogte kunnen worden 
gecategoriseerd langs de door Tomkovicz lijnen: ‘deterrent device’, ‘trial 
right’ en ‘safeguard against unacceptably high risks that a trial right will be 
violated’,335 ook al is geen sprake van waterdichte schotten tussen deze cate-
gorieën.  

De bewijsuitsluitingsregels die het EHRM heeft ontwikkeld, lopen uiteen 
van rigide met nauwelijks ruimte voor uitzonderingen (art. 3 EVRM), naar 
vrij strikt, maar met enige ruimte voor het maken van uitzonderingen op ba-
sis van een beoordeling van de omstandigheden van het geval (art. 6 EVRM), 
naar facultatief ter keuze van de lidstaat (art. 8 EVRM). Hieronder worden 
deze regels wat preciezer in beeld gebracht. 

8.4.2.2 Bewijsverkrijging in strijd met art. 3 EVRM 

De verboden op foltering en onmenselijke of vernederende behandeling van 
art. 3 EVRM behoren tot de meest fundamentele waarden van moderne de-
mocratische samenlevingen, zo benadrukte het EHRM in de zaken Jalloh en 
Gäfgen. Inbreuken op art. 3 EVRM zijn, anders dan bij verscheidene andere 
EVRM-rechten het geval is, ook niet bij uitzondering toegestaan. Zelfs in de 
moeilijkste omstandigheden, zoals bij de bestrijding van terrorisme en geor-
ganiseerde misdaad, zijn de verboden van art. 3 EVRM absoluut, ongeacht 
het gedrag van de verdachte. Een uitzondering op die verboden is nooit toe-
laatbaar, zelfs niet, zo oordeelde het EHRM, in geval van een ‘public emer-
gency threatening the life of the nation’.336 De vraag of over de toelaatbaar-
heid van foltering dan wel onmenselijke of vernederende behandeling anders 
kan worden gedacht in ‘tikkende tijdbom-situaties’ (waarin alleen de ver-
dachte beschikt over de kennis waarmee de levens die hij door zijn handelen 

                                                             
334  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland). 
335  Zie par. 8.4.1. 
336  Zie EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland) en EHRM 1 juni 

2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland), rov. 87. 
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in gevaar bracht, gered kunnen worden), beantwoordt het EHRM aldus stel-
lig negatief.  

De norm is dus hard en duidelijk, maar hoe zit het met de bruikbaarheid 
van bewijsmateriaal dat is verkregen door handelen dat geldt als strijdig met 
deze norm? Uiterst problematisch is dit zonder meer: het gebruik van be-
wijsmateriaal dat is verkregen in strijd met art. 3 EVRM ‘always raises se-
rious issues as to the fairness of the proceedings, even if the admission of 
such evidence was not decisive in securing a conviction’, aldus het EHRM.337 
Desalniettemin heeft het EHRM ook in dit opzicht gekozen voor een genuan-
ceerde benadering. 

Het EHRM maakt onderscheid tussen bewijs dat is verkregen door mar-
teling en bewijs dat is verkregen door onmenselijke of vernederende behan-
deling, maar alleen waar het gaat om zogenaamd ‘real evidence’, een term 
die het EHRM gebruikt in onderscheid met bekentenissen.  

Het gebruik van bekentenissen die zijn verkregen door foltering of on-
menselijke of vernederende behandeling heeft het EHRM in zijn rechtspraak 
categorisch strijdig geoordeeld met het recht op een eerlijk proces, ongeacht 
de bewijswaarde van die bekentenissen en de mate waarin de veroordeling 
erop steunde.  

Ook ten aanzien van real evidence dat is verkregen als direct resultaat van 
foltering heeft het EHRM geoordeeld dat dat nimmer mag worden gebruikt 
als “proof of the victim’s guilt, irrespective of its probative value”. In zoverre 
leidt het EHRM uit de art. 3 en 6 EVRM een verdergaande bewijsuitsluitings-
regel af dan die welke is neergelegd in art. 15 van het VN-Verdrag tegen 
marteling, dat alleen door marteling verkregen verklaringen uitsluit van elk 
proces, behalve dat tegen de dader van de marteling.338  

De vraag of ook een dergelijke absolute regel geldt voor het gebruik voor 
het bewijs van real evidence dat is verkregen door onmenselijke of vernederende 
behandeling liet het EHRM in de zaak Jalloh nog open, maar in de zaak Gäfgen 
moest het EHRM deze vraag beantwoorden.339 

Gäfgen ontvoerde en vermoordde een jongen van elf en werd gearres-
teerd kort nadat hij het losgeld oppikte. De politie verkeerde in de veronder-
stelling dat de ontvoerde jongen nog in leven was, maar mogelijk in levens-
gevaar verkeerde door gebrek aan voedsel en onderkoeling. Een met het ‘tik-
kende tijdbom-scenario’ vergelijkbare situatie dus. In opdracht van de plaats-
vervangend commissaris zette een rechercheur Gäfgen onder druk door hem 
ermee te bedreigen dat een daarin geoefend persoon hem hevige lichamelijke 
                                                             
337  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland), rov. 165. 
338  ‘Each State Party shall ensure that any statement which is established to have been 

made as a result of torture shall not be invoked as evidence in any proceedings, except 
against a person accused of torture as evidence that the statement was made.’ 

339  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland), rov. 167, hier-
voor geciteerd. 
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pijn zou toebrengen op zodanige wijze dat daarvan geen sporen achter zou-
den blijven. Na ongeveer tien minuten gaf Gäfgen uit angst voor de hem 
voorgespiegelde behandeling de verblijfplaats van het slachtoffer prijs en 
ging hij met de politie mee naar die plaats. Daar trof de politie behalve het 
lijk van de ontvoerde jongen, ook bandensporen aan van de auto van Gäfgen 
en de typemachine die was gebruikt voor de brief waarin het losgeld was ge-
eist. Ook werden aangetroffen de huiswerkboeken en rugzak van het slacht-
offer, alsmede de kleding die hij op de dag van de ontvoering droeg. In deze 
zaak is dus, zoals het EHRM vaststelt, ‘real evidence’ verkregen als ‘direct 
result’ van het verhoor van Gäfgen in strijd met art. 3 EVRM.340 

Bij zijn beoordeling stelt het EHRM voorop dat bewijsmateriaal dat is 
verkregen in strijd met art. 3 EVRM onder art. 6 EVRM alleen de vraag op-
roept naar de eerlijkheid van het proces indien dit materiaal niet van het be-
wijs is uitgesloten. In dat verband stelt het EHRM vast dat de Duitse rechter 
de door Gäfgen afgelegde bekentenissen niet tot het bewijs heeft gebruikt, 
maar wel de als gevolg daarvan aangetroffen bewijsstukken. Vervolgens stelt 
het EHRM vast dat onder de verdragsstaten geen consensus bestaat over de 
reikwijdte van de bewijsuitsluitingsregel en dat in sommige staten bijvoor-
beeld betekenis toekomt aan de vraag of het desbetreffende bewijs later even 
goed gevonden zou zijn, onafhankelijk van de gebruikte onrechtmatige me-
thode.341 Enerzijds slaat het EHRM acht op het belang van de slachtoffers, 
hun nabestaanden en de samenleving bij een effectieve vervolging en bestraf-
fing van criminelen, die wordt bemoeilijkt door – vaak betrouwbaar en over-
tuigend – ‘real evidence’ van het bewijs uit te sluiten. Anderzijds wijst het 
EHRM op het recht op een eerlijk proces van de verdachte, dat geschaad kan 
worden door het gebruik van in strijd met art. 3 EVRM verkregen bewijsma-
teriaal, terwijl de handhaving van de integriteit van de strafvordering en 
daarmee de waarden van beschaafde samenlevingen gegrond op de rule of 
law een vitaal publiek belang vormt. Positieve op de verdragsstaten rustende 
verplichtingen om hun burgers – hier het slachtoffer van Gäfgen – te bescher-
men tegen inbreuken op verdragsrechten, verplichten de verdragsstaten niet 
ertoe dit te doen door middel van optreden dat inbreuk maakt op art. 3 
EVRM of op een wijze die inbreuk maakt op het door art. 6 EVRM gegaran-
deerde recht op een eerlijk proces. 

Het EHRM lijkt – zij het schoorvoetend – niet elk betrekken in de beoor-
deling (ik vermijd hier de woorden: gebruik voor het bewijs) van materiaal 
dat is verkregen met inbreuk op art. 3 EVRM in strijd te achten met het recht 
op een eerlijk proces. Wel is het uiterst terughoudend, omdat het toelaten 
van dergelijk bewijsmateriaal opsporingsambtenaren aanleiding kan geven 

                                                             
340  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland), rov. 171. 
341  Zie in dit verband de in par. 8.4.4.2.2 en 8.4.4.2.9 over independent source en inevitable 

discovery. 
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met art. 3 EVRM strijdige methoden toe te passen. Het effectief voorkomen 
daarvan zou ook per definitie bewijsuitsluiting kunnen vereisen van ‘real 
evidence which has been obtained as the result of any violation of Article 3, 
even though that evidence is more remote from the breach of Article 3 than 
evidence extracted immediately as a consequence of a violation of that Ar-
ticle’, maar daarvoor kiest het EHRM uiteindelijk niet.  

Bij de toetsing aan art. 6 EVRM stelt het EHRM de vraag centraal of de 
inbreuk op art. 3 EVRM ‘had a bearing on the outcome of the proceedings 
against the defendant, that is, had an impact on his or her conviction or sen-
tence’. In de zaak tegen Gäfgen was dat niet het geval, omdat het bewijs was 
gegrond op zijn ter terechtzitting afgelegde bekentenis, ondersteund door 
niet door de schending van art. 3 EVRM besmet bewijsmateriaal onder meer 
bestaande in de observatie van Gäfgen na het oppikken van het losgeld, de 
bij doorzoeking van zijn flat aangetroffen notitie betreffende de planning van 
het misdrijf en het daar aangetroffen losgeld. Het als resultaat van de schen-
ding van art. 3 EVRM verkregen bewijsmateriaal waarop de Duitse rechter 
alleen acht sloeg als bevestiging van de juistheid van de bekentenis, was 
aldus het EHRM ‘not necessary, and was not used to prove him guilty or to 
determine his sentence. It can thus be said there was a break in the causal 
chain leading from the prohibited methods of investigation to the applicant’s 
conviction and sentence in respect of the impugned real evidence’. Daarbij 
neemt het EHRM in aanmerking dat Gäfgen vóór het afleggen van die beken-
tenis niet alleen op zijn zwijgrecht is gewezen maar ook op het feit dat zijn 
eerder afgelegde verklaringen niet voor het bewijs konden worden gebruikt 
en dat Gäfgen, die van rechtsbijstand was voorzien, benadrukte dat hij de be-
kentenis vrijwillig aflegde uit wroeging over zijn misdaad en om daarvoor de 
verantwoordelijkheid te nemen. Het EHRM houdt Gäfgen hieraan ter weer-
legging van het argument dat hij geen keuze had, nadat de Duitse rechter het 
verzoek om bewijsuitsluiting van het verkregen ‘real evidence’ had afgewe-
zen.342 Ten slotte slaat het EHRM er acht op dat de door Gäfgen ter terechtzit-
ting afgelegde verklaring verschillende aanvullende elementen bevat die 
geen verband hielden met hetgeen bewezen kon worden op grond van het 
onrechtmatig verkregen ‘real evidence’. 

Het EHRM geeft geen limitatieve opsomming van de factoren waaraan 
betekenis kan toekomen bij de toetsing aan het tamelijk abstracte criterium 
dat het bewijs ‘had a bearing on the outcome of the proceedings against the 
defendant, that is, had an impact on his or her conviction or sentence’ en bij 
de toetsing of sprake is van ‘a break in the causal chain leading from the 

                                                             
342  ‘There is no reason, therefore, for the Court to assume that the applicant did not tell the 

truth and would not have confessed if the Regional Court had decided at the outset of 
the trial to exclude the impugned real evidence’, zoals het EHRM overweegt in rov. 
183. 
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prohibited methods of investigation to the applicant’s conviction and sen-
tence’. Wel lijkt deze strikte, in de zaak Gäfgen aangelegde maatstaf, de in de 
zaak Jalloh gebruikte toetsfactoren die niet zien op de relatie van het materi-
aal tot de veroordeling, wat naar de achtergrond te drukken. In Jalloh speelde 
in de afweging de ernst van het feit en het daarmee samenhangende publieke 
belang bij een veroordeling nog een rol en de vraag of de verdachte ten aan-
zien van het met schending van art. 3 EVRM verkregen bewijs zijn verdedi-
gingsrechten had kunnen uitoefenen.343 Dat leek meer ruimte voor afweging 
en compensatie binnen het strafproces te laten, dan de maatstaf uit Gäfgen. 
Goed denkbaar is dat het verschil in het onderliggende feitencomplex ook 
een belangrijke rol speelt, zodat het weinig zin heeft al te zeer op het verschil 
in de gekozen formuleringen te focussen. 

Uit de beslissing in de zaak Harutyunyan kan worden afgeleid dat ook 
het gebruik van door foltering verkregen getuigenverklaringen strijdt met het 
recht op een eerlijk proces.344 In die zaak waren de verdachte en twee getui-
gen verhoord op een wijze die door de Armeense rechter als foltering was 
aangemerkt en waarvoor de verhorende politieambtenaren ook zijn veroor-
deeld. De getuigen legden in die verhoren belastende verklaringen af. De 
verdachte bekende een maand later tegenover een andere opsporingsambte-
naar dan degene door wie hij was gemarteld dat hij per ongeluk een collega-
militair had doodgeschoten. De Armeense rechter bezigde deze verklaringen 
voor het bewijs en rechtvaardigde dit aan de hand van het feit dat de ver-
dachte zijn bekentenis later aflegde tegenover een andere opsporingsambte-
naar en niet tegenover de politieambtenaren door wie hij was mishandeld en 
door acht te slaan op het feit dat de getuigen hun verklaringen later onder 
anderen tegenover de rechter bevestigden.  

Dit overtuigde het EHRM niet. Daarbij wees het op verschillende speci-
fiek aan die zaak verbonden argumenten, maar ook formuleerde het de al-
gemene regel dat niet gemakkelijk kan worden aangenomen dat causaal 
verband ontbreekt tussen foltering door de ene autoriteit en het afleggen van 
een bekentenis aan een andere autoriteit:  

 
‘where there is compelling evidence that a person has been subjected to ill-
treatment, including physical violence and threats, the fact that this person 
confessed – or confirmed a coerced confession in his later statements – to an 
authority other than the one responsible for his ill-treatment should not au-
tomatically lead to the conclusion that such confession or later statements 
were not made as a consequence of the ill-treatment and the fear that a per-
son may experience thereafter’.  

 

                                                             
343  Zie EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226 m.nt. Schalken (Jalloh v. Duitsland), rov. 52.   
344  Vgl. EHRM 28 juni 2007, EHRC 2007/96 (Harutyunyan v. Armenië). 
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De in Gäfgen genoemde tussenkomende omstandigheden na een behandeling 
in strijd met art. 3 EVRM zijn dus belangrijk voor het oordeel over de bruik-
baarheid van een latere bekentenis. Daarbij is het enkele gegeven dat de voor 
het bewijs gebruikte verklaring tegenover de rechter is afgelegd of bevestigd 
(zoals bij de getuigenverklaringen in de zaak Harutyunyan het geval was) en 
dus niet in de setting van een politieverhoor echter op zichzelf niet doorslag-
gevend. Ook bij die andere autoriteit kan de angst voor herhaling van de 
eerdere schending van art. 3 EVRM in de lucht hangen. Voorstelbaar is dat 
de algemene sfeer in een politiekorps in een land of regio in dit verband een 
rol speelt. Zijn schendingen van art. 3 EVRM niet zeldzaam, dan voelt de ver-
dachte zich allicht bij elk – op een met art. 3 EVRM strijdig verhoor volgend – 
verhoor geïntimideerd, terwijl daarvoor in elk geval objectief gezien minder 
reden is, indien schending van art. 3 EVRM echt een incident is en tegen de 
betrokken opsporingsambtenaar direct disciplinair of anderszins is opgetre-
den. Mogelijk is ook van betekenis of de eerder uitgeoefende met art. 3 
EVRM strijdige druk erop was gericht bepaalde informatie te krijgen (zoals 
in de zaak Gäfgen), die, zodra deze is prijsgegeven de reden wegneemt voor 
het uitoefenen van verdere druk – en daarmee dus de angst voor herhaling 
van een met art. 3 EVRM strijdige behandeling minder aannemelijk maakt als 
factor waardoor de betrokkene zijn verklaring herhaalt. 

Kortom, bewijs dat is verkregen met inbreuk op art. 3 EVRM mag in be-
ginsel niet worden gebruikt. Een minimale uitzondering staat het EHRM toe 
in geval het gaat om door een dergelijke inbreuk verkregen ‘real evidence’. 
Als op dergelijk bewijs acht is geslagen in het kader van de veroordeling 
hoeft dat niet het gehele proces oneerlijk te maken, mits het bewijs geen we-
zenlijke invloed heeft gehad op de totstandkoming van de veroordeling of de 
opgelegde straf. Dat in de zaak Jalloh wel een schending van art. 6 EVRM is 
aangenomen en in de zaak Gäfgen niet, is denk ik vooral ook terug te voeren 
op het verschil in de betekenis voor de totstandkoming van de veroordeling 
van het met schending van art. 3 EVRM verkregen real evidence: in Jalloh 
was het van doorslaggevende betekenis voor de veroordeling,345 in Gäfgen 
was het daarvoor niet nodig. Ook kan het verschil een rol hebben gespeeld in 
de aard en de ernst van het feit. Volgens Jalloh (rov. 42) kan immers een af-
weging plaatsvinden van ‘the weight of the public interest in the investiga-
tion and punishment of the particular offence at issue’ tegen ‘the individual 
interest that the evidence against him be gathered lawfully’.  

                                                             
345  De uitgebraakte drugs vormden het doorslaggevende bewijs en uitsluiting daarvan 

was niet mogelijk, omdat de handelwijze bij de verkrijging toelaatbaar was onder 
Duits recht. Voorts was het maatschappelijk belang bij de veroordeling niet van zoda-
nig gewicht dat dit het gebruik voor het bewijs toelaatbaar maakte. Het ging immers 
om een kleine straatdealer die uiteindelijk veroordeeld werd tot zes maanden voor-
waardelijke gevangenisstraf (rov. 107). 
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Deze strikte benadering van het EHRM van het gebruik van met schen-
ding van art. 3 EVRM verkregen bewijsmateriaal is alleszins begrijpelijk, niet 
alleen vanwege de ernst van dergelijke vormfouten, maar ook in het licht van 
de door Buruma genoemde praktijkvoorbeelden waaruit blijkt van het ge-
vaar van een domino-effect.346 Bij hoge uitzondering toelaten van verhoorme-
thoden die inbreuk maken op art. 3 EVRM – welke mogelijkheid het EVRM 
niet kent – roept het risico in het leven, zo leert de geschiedenis, dat de desbe-
treffende methoden gangbaar worden en bergt het reële risico in zich dat 
onbeheersbare uitwassen zullen optreden. Het voorkomen daarvan mag een 
prijs hebben.  

Ook na kennisneming van de goede argumenten van Buruma zal het niet 
voor een ieder gemakkelijk zijn het gedrag van de bedreigende opsporings-
ambtenaar in het specifieke geval van Gäfgen werkelijk verkeerd te vinden. 
Zijn handelen, dat niet in een opwelling maar na overleg met zijn superieur 
plaatsvond, komt (voor wie zich bijvoorbeeld in de ouders van het slachtof-
fer verplaatst) niet evident als disproportioneel over in deze, door de ver-
dachte – over wiens betrokkenheid geen twijfel bestond – in het leven geroe-
pen schijnbare noodtoestand, waarin de politie dacht dat Gäfgen beschikte 
over informatie die van levensbelang kon zijn voor het slachtoffer. Het vergt 
een zeer goed ontwikkeld vermogen tot extrapolatie naar de invloed van een 
ander oordeel op toekomstig politieoptreden, om geen wanverhouding te 
zien tussen het belang van de verdachte bij naleving van het verbod in deze 
omstandigheden op hem deze vorm en mate van druk uit te oefenen en het 
belang van het 10-jarige slachtoffer wiens leven daardoor mogelijk nog kon 
worden gered. Ook bij mij bleef de vraag knagen: moeten we werkelijk be-
reid zijn een kind van 10 te laten sterven – want dat kan hier de ultieme con-
sequentie zijn – uit een zo ver gaand respect voor het zwijgrecht van de ver-
dachte in een situatie als deze? Zou ook verdergaand handelen dan dat van 
de agent in casu niet onder een rechtvaardigingsgrond vallen (overmacht, 
noodweer) mits hij geen overheidsdienaar was? Is hier kortom niet toch een 
genuanceerder benadering mogelijk, die voor echte tikkende-tijdbom situa-
ties de grenzen van het toelaatbare anders trekt? Met Buruma en Garvelink, 
welke laatstgenoemde auteur beeldend spreekt van het risico dat bij een 
soepeler opstelling ‘de doos van Pandora opengaat en de plaag van geïnstitu-
tionaliseerde foltering neerdaalt over de mensheid’,347 denk ik uiteindelijk 
van niet, maar eenvoudig vind ik het niet. 

                                                             
346  Zie punt 4 van zijn noot onder EHRM 30 juni 2008, NJ 2009/20 (Gäfgen v. Duitsland), 

waarin hij onder meer wijst op ondervragingsprogramma’s van de CIA en de ervarin-
gen in Israël nadat de Landaucommissie bepaalde harde verhoortechnieken in uitzon-
deringsgevallen toestond. 

347  Garvelink 2009, p. 25. 
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Buruma probeerde in zijn noot onder de beslissing van de kleine kamer 
van het EHRM in de zaak Gäfgen aan de hand van het ‘alledaagser’ voorbeeld 
– van de junk bij wie bij een met art. 3 EVRM strijdige lijfsvisitatie drugs 
worden gevonden, waarna hij verklaart waar hij deze koopt en nader onder-
zoek uitwijst dat daar inderdaad een verkooppunt is van drugs – te verhelde-
ren wat de gevolgen van de EHRM-rechtspraak zijn.348 Na de beslissing van 
de grote kamer van het EHRM in voormelde zaak en die van de kleine kamer 
van het EHRM in de zaak Harutyanyan valt denk ik het volgende te verdedi-
gen.  

Als de verklaring van de junk geacht moet worden het resultaat te zijn 
van de met art. 3 EVRM strijdige lijfsvisitatie, kan deze niet tegen hem wor-
den gebruikt, maar ook niet tegen de dealer. Het ‘real evidence’ dat bestaat in 
de bij de junk aangetroffen drugs en het ontdekte verkooppunt mag tegen 
hem niet op zodanige wijze worden gebruikt dat dit van (wezenlijke) invloed 
is op de totstandkoming van de veroordeling of de strafoplegging. Hoe het 
zit met het gebruik van dit bewijs tegen de dealer is op basis van de bestaan-
de EHRM-rechtspraak nog niet goed te zeggen. Dan gaat het om ‘real evi-
dence’, verkregen als gevolg van vernederende behandeling van een ander. 
Te verdedigen valt dat dit wel tegen de dealer kan worden gebruikt, omdat 
niet jegens hem inbreuk is gemaakt op art. 3 EVRM en bij dit ‘real evidence’ 
niet of veel minder het – bij onder dwang afgelegde verklaringen juist grote – 
risico bestaat dat het onbetrouwbaar is. Ook is hier mijns inziens nog een 
belangenafweging denkbaar, zoals in Jalloh, waarin de ernst van het aan de 
derde tenlastegelegde feit een rol speelt. Daarbij kan ook worden betrokken 
of sprake is van een echt incident of van een foute praktijk waarin, om Bu-
ruma’s woorden te gebruiken, ‘de politie kleine krabbelaars in strijd met art. 
3 EVRM gaat vernederen of onmenselijk behandelen om ‘real evidence’ tegen 
grote boeven te krijgen’.349 

8.4.2.3 Bewijsverkrijging in strijd met art. 6 EVRM  

De in art. 6 EVRM geformuleerde rechten concentreren zich voor een belang-
rijk deel rond het onderzoek ter terechtzitting, zoals het recht getuigen te 
horen en het recht te beschikken over tijd en faciliteiten om de verdediging 
voor te bereiden. Sommige in deze bepaling genoemde rechten, zoals het 
recht op rechtsbijstand, en het – in het recht op een eerlijk proces volgens het 
EHRM besloten liggende – zwijgrecht en ‘privilege against self-incrimina-

                                                             
348  Zie punt 7 van zijn noot onder EHRM 30 juni 2008, NJ 2009/20 (Gäfgen v. Duitsland).  
349  Zie punt 7 van zijn noot onder EHRM 30 juni 2008, NJ 2009/20 (Gäfgen v. Duitsland). 
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tion’, normeren ook het voorbereidend onderzoek.350 Dat ligt ook voor de 
hand: van welke waarde is immers een zwijgrecht ter terechtzitting als daar 
een onder dwang in het voorbereidend onderzoek verkregen verklaring te-
gen je mag worden gebruikt.  

Rond verschillende thema’s heeft zich rechtspraak van het EHRM ont-
wikkeld waarbij schending van normen die deel uitmaken van art. 6 EVRM 
bij de bewijsgaring in het voorbereidend onderzoek, noopt tot bewijsuitslui-
ting. Op schending van het verbod op ‘police incitement’ is in paragraaf 8.3.2 
al ingegaan. Hier komen nog aan de orde schending van het zwijgrecht al 
dan niet in samenhang met het privilege against self-incrimination en/of het 
recht op rechtsbijstand.  
 
Zwijgrecht al dan niet in samenhang met het privilege against self-incrimination 
In de zaak Funke v. Frankrijk sprak het EHRM van ‘the right of anyone 
“charged with a criminal offence”, within the autonomous meaning of this 
expression in Article 6, to remain silent and not to contribute to incriminating 
himself’.351 Dit zwijgrecht en het recht niet aan de eigen veroordeling te hoe-
ven bijdragen – ook bekend als het privilege against self-incrimination of het 
nemo-teneturbeginsel – zijn wezenlijke onderdelen van het recht op een eer-
lijk proces in de zin van art. 6 EVRM. Hoewel deze rechten niet met zoveel 
woorden in art. 6 EVRM worden genoemd, zijn het volgens het EHRM ‘gene-
rally recognised international standards which lie at the heart of the notion of 
a fair procedure under Article 6’.352 Het gebruik van bewijsmateriaal dat is 
verkregen met inbreuk op deze rechten van de verdachte, is in strijd met het 
recht op een eerlijk proces. Maar, niet elke vorm van op de verdachte uitge-
oefende druk om informatie te verschaffen die als bewijs kan worden ge-
bruikt is strijdig met voormelde rechten, zoals het EHRM opmerkte in zijn 
beslissing in de zaak O’Halloran en Francis v. Verenigd Koninkrijk.353 

Over de precieze betekenis van het ‘privilege against self-incrimination’ 
en de grenzen die op grond daarvan aan de bruikbaarheid van bewijsmateri-
aal moeten worden gesteld laat zich een afzonderlijk boek schrijven.354 Dat is 
hier niet de bedoeling. Corstens & Borgers noemen de rechtspraak van het 

                                                             
350  Vgl. EHRM 24 november 1993, NJ 1994/459 m.nt. Knigge (Imbroscia v. Zwitserland) en 

EHRM 27 november 2008, NJ 2009/214 (Salduz v. Turkije). Zie over de betekenis van art. 
6 EVRM in het vooronderzoek ook Van Kempen 2011. 

351  EHRM 25 februari 1993, NJ 1993/485 m.nt. Knigge, (Funke v. Frankrijk), rov. 44. 
352  Zie bijv. EHRM 17 december 1996, NJ 1997/699 m.nt. Knigge (Saunders v. Verenigd Ko-

ninkrijk), rov. 68 en EHRM 5 november 2002, nr. 48539/99, NJ 2004/262 m.nt. Schalken 
(Allan v. Verenigd Koninkrijk) en EHRM 29 juni 2007, NJ 2008/25 m.nt. Alkema 
(O’Halloran en Francis v. Verenigd Koninkrijk). 

353  EHRM 29 juni 2007, NJ 2008/25 m.nt. Alkema (O’Halloran en Francis v. Verenigd Konink-
rijk). 

354  Zie Stevens 2005. 
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EHRM omtrent dit recht ‘complex’ en ‘niet in enkele zinnen samen te vatten’. 
Hieronder wordt slechts een beknopt overzicht op hoofdlijnen gegeven, aan 
de hand van het door het EHRM zelf in de beslissing O’Halloran gegeven 
overzicht van zijn belangrijkste rechtspraak op dit terrein en van de uitge-
breide analyse die AG Wattel onlangs in een conclusie aan dit onderwerp 
heeft gewijd.355 

Globaal gezien is voor de beoordeling of sprake is van een schending van 
het ‘privilege against self-incrimination’ van betekenis: (i) de mate van druk 
die wordt uitgeoefend, (ii) het soort onderzoek waarin die druk wordt uitge-
oefend en (iii) het soort materiaal waarop de druk om dat materiaal te pro-
duceren betrekking heeft. Met deze beoordelingsfactoren laat zich een glij-
dende schaal schetsen. Aan het ene uiterste vindt men de gevallen – aanne-
men van een schending van het privilege ligt daar in het verschiet – waarin 
sprake is van een hoge mate van druk, bijvoorbeeld bestaand in een zware 
strafbedreiging op niet meewerken, zonder procedurele waarborgen, uitge-
oefend in een onderzoek betreffende een criminal charge, welke druk is ge-
richt op het verkrijgen van ‘testimonial evidence’ (materiaal waarvan het be-
staan afhankelijk is, althans waarvan het bestaan met zekerheid duidelijk kan 
worden, afhankelijk van de wil tot medewerking van de verdachte).356 Aan 
het andere uiterste van deze glijdende schaal bevinden zich de gevallen van 
beperkte druk, in een onderzoek waarin van een criminal charge geen sprake 
is en deze ook niet op de loer ligt en waarin het gaat om non-testimonial 
evidence. Dan staat het privilege against self-incrimination noch aan de uit-
geoefende druk noch aan het gebruik van het aldus verkregen bewijsmateri-
aal in de weg. Een digitaal beoordelingskader is daarmee echter geenszins 
gegeven. De praktijk is weerbarstig en alle variaties die met de drie voormel-
de beoordelingsfactoren denkbaar zijn, doen zich voor. Veel hangt dan ook af 
van de omstandigheden van het geval. Dat maakt begrijpelijk waarom het 
EHRM in de overzichtsbeslissing O’Halloran geen bright-line-rules357 formu-
leert, maar vooral zijn eerdere – casuïstische – rechtspraak op een rij zet. 

In O’Halloran worden door het EHRM onder meer de volgende zaken 
kort besproken:  

(i) Funke v.Frankrijk:358 Funke werd door de rechtbank veroordeeld tot een 
geldboete van 1200 Franse Frank en hem werd bevolen om de douane inzage 
te geven in afschriften van de verschillende bankrekeningen en de documen-
ten betreffende de financiering van zijn flat in Schonach (Duitsland), op straf-
fe van een dwangsom van 20 Franse Frank per dag dat hij verzuimde hieraan 
                                                             
355  Zie zijn conclusie voor HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640. 
356  Zie voor een schets (met literatuurverwijzingen) van het privilege against self-incrimi-

nation in de Amerikaanse rechtspraak met aandacht voor het onderscheid tussen tes-
timonial en non-testimonial evidence: Kuiper 2010, p. 190-198. 

357  Zie daarover par. 4.2.2. 
358  EHRM 25 februari 1993, NJ 1993/485 m.nt. Knigge (Funke v. Frankrijk). 
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gehoor te geven. Het ging hier om stukken waarvan de belastingdienst ge-
loofde dat ze bestonden, ‘although they were not certain of the fact’, aldus 
het EHRM, welke stukken bewijsmateriaal zouden behelzen van het strafbare 
feit waarvan Funke werd verdacht. Dit werd door het EHRM in een korte 
overweging in strijd geacht met het privilege against self incrimination. AG 
Wattel leidt hieruit als hoofdregel af dat ‘bestraffing van het niet-produceren 
van bewijs van eigen wetsovertreding in een procedure die gericht is op be-
straffing van die eigen wetsovertreding onverenigbaar is met art. 6 EVRM’.359  

(ii) Murray v. Verenigd Koninkrijk:360 In die zaak werd het in het kader van 
de bewijsvoering verbinden van conclusies aan het zwijgen van de verdachte 
onder omstandigheden toelaatbaar geacht, ook al gaat daarvan druk uit op 
de verdachte om niet onverkort aan zijn zwijgrecht vast te houden. Het 
zwijgrecht is in zoverre geen absoluut recht.  

(iii) Saunders v. Verenigd Koninkrijk:361 Daarin ging het om een op wettelij-
ke bepalingen gegronde plicht voor medewerkers van bedrijven om in het 
kader van een feitenonderzoek naar mogelijke koersmanipulatie (dat niet 
gericht was op strafvervolging, maar dat daartoe wel aanleiding zou kunnen 
geven) administratieve documenten aan overheidsinspecteurs te verstrekken 
en om hen bij hun onderzoek behulpzaam te zijn, op straffe van een veroor-
deling tot een geldboete of maximaal twee jaar gevangenisstraf. Het EHRM 
motiveerde hier uitgebreider dan in Funke. Het stelde voorop dat art. 6 
EVRM niet van toepassing is in de controlefase waarin verklaringen van de 
verdachte waren verkregen, maar dat het ging om de vraag of het daarop-
volgende gebruik van die verklaringen in een strafrechtelijke procedure in 
overeenstemming was met het recht op een eerlijk proces. Aan het zwijgrecht 
en het privilege against self-incrimination werden de volgende meer algeme-
ne overwegingen gewijd: 

 
‘Their rationale lies, inter alia, in the protection of the accused against impro-
per compulsion by the authorities thereby contributing to the avoidance of 
miscarriages of justice and to the fulfilment of the aims of Article 6 (see the 
above-mentioned John Murray judgment and the above-mentioned Funke 
judgment). The right not to incriminate oneself, in particular, presupposes 
that the prosecution in a criminal case seek to prove their case against the ac-
cused without resort to evidence obtained through methods of coercion or 
oppression in defiance of the will of the accused. In this sense the right is 
closely linked to the presumption of innocence contained in Article 6 § 2 of 
the Convention. 
69. The right not to incriminate oneself is primarily concerned, however, with 
respecting the will of an accused person to remain silent. As commonly un-

                                                             
359  Zie ECLI:NL:PHR:2013:BZ3640, punt 6.2. 
360  EHRM 8 februari 1996, NJ 1996/725 m.nt. Knigge. 
361  EHRM 17 december 1996, NJ 1997/699 m.nt. Knigge. 
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derstood in the legal systems of the Contracting Parties to the Convention 
and elsewhere, it does not extend to the use in criminal proceedings of ma-
terial which may be obtained from the accused through the use of compul-
sory powers but which has an existence independent of the will of the sus-
pect such as, inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, 
blood and urine samples and bodily tissue for the purpose of DNA testing.’362 

 
Het EHRM overweegt vervolgens dat de vraag of ten aanzien van een afge-
legde verklaring sprake is van een schending van het privilege aganist self-
incrimination moet worden beoordeeld in het licht van alle omstandigheden 
van het geval. Daarbij ‘[is] of the essence in this context (…) the use to which 
evidence obtained under compulsion is made in the course of the criminal 
trial’. Het intensieve gebruik dat door de prosecutor in het strafproces ten 
overstaan van de jury (ondanks de bezwaren van de verdachte) was gemaakt 
van de door de verdachte onder zijn plicht tot medewerking in het feitenon-
derzoek afgelegde verklaringen, oordeelde het EHRM strijdig met het privi-
lege against self-incrimination. 

(iv) Heaney en McGuinness v. Ierland,363 in welke zaak verdachten van 
bomaanslagen op grond van speciale wetgeving verplicht waren een volledig 
overzicht te geven van hun verblijfplaatsen en handelen gedurende een be-
paalde periode. Zij werden tot gevangenisstraf veroordeeld wegens hun 
weigering daarvan. Het EHRM oordeelde dat de mate van op de verdachten 
uitgeoefende druk, bestaande in de gevangenisstraf ‘in effect destroyed the 
very essence of their privilege against self-incrimination and their right to 
remain silent’.  

In de zaak O’Halloran concentreert het EHRM zich in zijn uiteindelijke 
beoordeling op de aard en de mate van de uitgeoefende druk, het bestaan 
van relevante procedurele waarborgen en de wijze waarop het verkregen 
materiaal is gebruikt. Eerst citeert het EHRM de volgende overwegingen uit 
de zaak Jalloh: 

 
‘101. In examining whether a procedure has extinguished the very essence of 
the privilege against self-incrimination, the Court will have regard, in partic-
ular, to the following elements: the nature and degree of the compulsion, the 
existence of any relevant safeguards in the procedures and the use to which 
any material so obtained is put. 
102. The Court has consistently held, however, that the right not to incrimi-
nate oneself is primarily concerned with respecting the will of an accused 
person to remain silent. As commonly understood in the legal systems of the 
Contracting Parties to the Convention and elsewhere, it does not extend to 

                                                             
362  Zie voor een geval waarin het ging om samples van stemgeluid van de verdachten: 

EHRM 25 september 2001, NJ 2003/670 m.nt. Dommering (P.G. and J.H. v. Verenigd Ko-
ninkrijk). 

363  EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97. 
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the use in criminal proceedings of material which may be obtained from the 
accused through the use of compulsory powers but which has an existence 
independent of the will of the suspect.’  

 
En komt vervolgens tot het volgende oordeel over de opzichten waarin de 
zaken O’Halloran en Jalloh van elkaar verschillen: 
 

‘113. In the Court’s view, the evidence at issue in the present case, namely, 
drugs hidden in the applicant’s body which were obtained by the forcible 
administration of emetics, could be considered to fall into the category of ma-
terial having an existence independent of the will of the suspect, the use of 
which is generally not prohibited in criminal proceedings. However, there 
are several elements which distinguish the present case from the examples 
listed in Saunders. Firstly, as with the impugned measures in the Funke and 
J.B. v. Switzerland cases, the administration of emetics was used to retrieve 
real evidence in defiance of the applicant’s will. Conversely, the bodily ma-
terial listed in the Saunders case concerned material obtained by coercion for 
forensic examination with a view to detecting, for example, the presence of 
alcohol or drugs. 
114. Secondly, the degree of force used in the present case differs significant-
ly from the degree of compulsion normally required to obtain the types of 
material referred to in the Saunders case. To obtain such material, a defen-
dant is requested to endure passively a minor interference with his physical 
integrity (for example when blood or hair samples or bodily tissue are taken). 
Even if the defendant’s active participation is required, it can be seen from 
Saunders that this concerns material produced by the normal functioning of 
the body (such as, for example, breath, urine or voice samples). In contrast, 
compelling the applicant in the instant case to regurgitate the evidence 
sought required the forcible introduction of a tube through his nose and the 
administration of a substance so as to provoke a pathological reaction in his 
body. As noted earlier, this procedure was not without risk to the applicant’s 
health. 
115. Thirdly, the evidence in the present case was obtained by means of a 
procedure which violated Article 3. The procedure used in the applicant’s 
case is in striking contrast to procedures for obtaining, for example, a breath 
test or a blood sample. Procedures of the latter kind do not, unless in excep-
tional circumstances, attain the minimum level of severity so as to contravene 
Article 3. Moreover, though constituting an interference with the suspect’s 
right to respect for private life, these procedures are, in general, justified un-
der Article 8 § 2 as being necessary for the prevention of criminal offences. 
116. ...[T]he principle against self-incrimination is applicable to the present 
proceedings. 
117. In order to determine whether the applicant’s right not to incriminate 
himself has been violated, the Court will have regard, in turn, to the follow-
ing factors: the nature and degree of compulsion used to obtain the evidence; 
the weight of the public interest in the investigation and punishment of the 
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offence at issue; the existence of any relevant safeguards in the procedure; 
and the use to which any material so obtained is put.’  

 
De druk in de zaak O’Halloran en Francis bestond uit een ‘moderate and non-
custodial’ geldboete van maximaal duizend pond bij weigering informatie te 
verstrekken over wie de bestuurder was van een motorvoertuig ten tijde van 
een geconstateerde overtreding. Een relevante waarborg achtte het EHRM 
dat geen veroordeling volgt indien de kentekenhouder aantoont dat hij niet 
wist of redelijkerwijs kon weten wie de bestuurder was. O’Halloran vocht het 
gebruik van de door hem verstrekte informatie aan. Dat had geen succes, 
maar nam niet weg dat in een met behoorlijke waarborgen omklede procedu-
re op de OvJ de last rustte de schuld van de verdachte te bewijzen. Francis 
verstrekte geen informatie, dus kon deze ook niet tegen hem worden ge-
bruikt. Al met al oordeelde het EHRM het zwijgrecht en het privilege against 
self-incrimination niet geschonden. 

In de hiervoor al meermalen aangehaalde conclusie van AG Wattel gaat 
het om de vraag of een belastingplichtige, aan wie navorderingsaanslagen en 
vergrijpboeten zijn opgelegd, in een kort geding procedure op straffe van een 
hoge dwangsom kan worden gedwongen informatie te verstrekken over – in 
dit geval – de vraag hoeveel vermogen was ondergebracht in een Liechten-
steinse Stiftung waarvan de betreffende belastingplichtige de eerste begun-
stigde was. AG Wattel komt tot de volgende synthese: 

 
‘10.1 Ik acht de Straatsburgse rechtspraak over de litigieuze kwestie niet on-
duidelijk: een ieder is gehouden zijn wettelijke verplichtingen ten dienst van 
het (fiscaal-) bestuurlijke toezicht na te komen, óók zijn informatieverstrek-
kingsplichten, en hij kan zonder grondrechtelijk bezwaar bestraft worden als 
hij dat niet of onjuist doet. Art. 6 EVRM is niet bedoeld om normale fiscale 
verplichtingen en effectief toezicht door de autoriteiten te kunnen frustreren 
(Abas, Allen, I.J.L., G.M.R. en A.K.P. v UK). Als echter sprake is van een cri-
minal charge, en ook als dat (nog) niet het geval is (en zelfs als er nooit een 
charge blijkt te volgen (Shannon, § 40)) maar de betrokkene kan niet uitslui-
ten dat de van hem in de toezichtsfeer onder dwang gevorderde informatie 
ook strafvorderlijk tegen hem gebruikt zal worden, dan kan hij niet zonder 
schending van art. 6 EVRM bestraft of met straf of boete bedreigd worden 
voor niet-verklaren of niet-overhandigen van testimonial or communicative 
evidence, waaronder begrepen documenten waarop de autoriteiten zonder 
zijn actieve medewerking (minstens een wilsbesluit) niet de hand kunnen 
leggen (Funke, Heaney and McGuinness, J.B., Marttinen, Shannon, Cham-
baz), tenzij: 
(i) het gaat om boeten of druk waarvan onder de gegeven omstandigheden 
niemand wakker hoeft te liggen en de sanctie in elk geval non-custodial is 
(O’halloran and Francis; Allen) of 
(ii) er procedurele waarborgen bestaan dat de in de toezichtsfeer afgedwon-
gen informatie of documenten niet strafvorderlijk gebruikt zullen worden 
(Marttinen; Chambaz). 
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10.2 Gaat het om passieve medewerking aan (dulden van; ondergaan van) 
dwangmiddeluitoefening − tot verkrijging van non-testimonial physical evi-
dence − dan is geen sprake van coercion or oppression in defiance of the will 
of the accused en rijst dus geen nemo tenetur-kwestie (Saunders, Jalloh), ten-
zij dat passief doen ondergaan van dwangmiddelen ontaardt in inhuman and 
degrading treatment (Jalloh). 
10.3 Dat de strafrechter of de boeterechter bevoegd is om in een eventuele (la-
tere) punitieve procedure het in de toezichtsfeer onder dwang verstrekte tes-
timonial or communicative materiaal ontoelaatbaar te verklaren, neemt de 
strijd met art. 6 EVRM niet weg (Shannon, met name § 40). Er moeten proce-
durele waarborgen bestaan dat afgedwongen materiaal niet strafvorderlijk 
gebruikt wordt (Marttinen, Chambaz), onder meer omdat op het moment 
waarop de strafrechter oordeelt, de verklaringsvrijheid al in de kern kan zijn 
aangetast (Saunders). Dat betekent dat - zolang de wet het niet regelt - de be-
lastingrechter in de aanslagprocedure c.q. de civiele rechter in de dwangs-
omprocedure zélf moet bepalen dat het materiaal dat onder antwoordplicht 
met (significante) sanctiedreiging is verkregen en tegen het strafvorderlijke 
gebruik waarvan de belastingplichtige zich verzet, niet bruikbaar is voor pu-
nitieve doeleinden. 
10.4 Voor het probleem dat voorkomen moet worden dat een onverdachte 
belastingplichtige aan verder gaande controlebevoegdhedenuitoefening en 
dwang onderworpen wordt dan een vermoedelijke fraudeur, ziet het EHRM 
dus kennelijk als oplossing dat een waarborg moet bestaan voor bewijsuit-
sluiting voor punitieve doeleinden. Het Hof verwijst in Marttinen (§ 75) en 
Chambaz (§ 56) met kennelijke instemming naar de recente Finse en Zwitser-
se wetswijzigingen, die bewerkstelligen dat de onder dwang in een schuld-
verhaals- of belastingprocedure verstrekte informatie niet voor punitieve 
doeleinden gebruikt wordt. (…) 
10.7 De Nederlandse wetgeving voorziet dus niet in de procedurele waar-
borgen waartoe de Straatsburgse rechtspraak lijkt te nopen indien men wil 
voorkomen dat een verdachte belastingplichtige ongestraft medewerking aan 
belastingheffing te zijnen laste kan weigeren waar een onverdachte belas-
tingplichtige dat niet kan. Zolang dat niet zo is, zullen die waarborgen dus 
van de rechter moeten komen.’364 

 
Mij lijkt dit een knappe analyse van de op het eerste gezicht maar moeilijk in 
een sluitend beoordelingskader te vatten rechtspraak van het EHRM. Of 
langs de weg van de casuïstiek niet toch routes ontstaan die aan de greep van 
dit kader ontsnappen, zal de komende rechtspraak moeten leren. Ik sluit niet 
uit dat in de rechtspraak bijvoorbeeld via het onderscheid tussen ‘Saunders-
materiaal’ en ‘testimonial-materiaal’,365 al dan niet in combinatie met de rek-
baarheid van het begrip ‘onder gegeven omstandigheden’ onder (i) ruimte 

                                                             
364  Zie ECLI:NL:PHR:2013:BZ3640, punt 6.2. 
365  Zie over het onderscheid dat in dit opzicht in de Amerikaanse rechtspraak wordt ge-

maakt: Kuiper 2010, p. 190-198. 
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zal worden gevonden voor het onder druk opvragen van bescheiden en het 
vervolgens strafrechtelijk gebruiken daarvan. Aantrekkelijk vind ik die ge-
dachte niet per se, maar het alternatief lonkt evenmin. Als de overheid langs 
deze weg de druk niet mag opvoeren, is zij genoodzaakt tot toepassing van 
(meer) ingrijpende dwangmiddelen als doorzoeking, inbeslagneming en 
afluisteren van communicatie. Of dat netto een rechtsstaat van hogere kwali-
teit oplevert, dan wanneer wordt geaccepteerd dat het bekleden van een be-
paalde positie (zoals belastingplichtige of vergunninghouder) meebrengt dat 
vrij serieuze druk kan worden uitgeoefend om bestaande bescheiden te pro-
duceren houdende informatie tot het verstrekken waarvan men uit hoofde 
van die positie verplicht is, betwijfel ik. De prijs van een extensieve interpre-
tatie van het nemo-teneturbeginsel is geenszins beperkt tot de belasting- of 
boete-inkomsten die men misloopt bij degene die daardoor bescherming 
vindt bij dit beginsel. 

In lijn met de conclusie van AG Wattel maakte de Hoge Raad in zijn be-
slissing in deze zaak scherp onderscheid tussen wilsafhankelijk en wilsonaf-
hankelijk materiaal en voorzag het in een waarborg tegen het gebruik van 
onder dwang verkregen wilsafhankelijk materiaal in het kader van beboeting 
of strafvervolging: 

 
‘3.5 Bij de beoordeling van het middel wordt vooropgesteld dat een belas-
tingplichtige op grond van art. 47 AWR verplicht is om aan de inspecteur alle 
gegevens en inlichtingen te verstrekken die van belang kunnen zijn voor de 
belastingheffing te zijnen aanzien. Nu de onderhavige vordering op die wet-
telijke verplichting is gegrond, is uitgangspunt dat de gevraagde voorlopige 
voorziening dient te worden getroffen. Daaraan staat art. 6 EVRM niet in de 
weg (vgl. EHRM 10 september 2002, no. 76574/01, ECLI:NL:XX:2002:BI9566 
(Allen tegen het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 21 april 2009, no. 19235/03, 
ECLI:NL:XX:2009:BJ3599, NJ 2009/557 (Marttinen tegen Finland, rov. 68)). Het 
middel stelt de vraag aan de orde of en, zo ja in hoeverre, van dit uitgangs-
punt moet worden afgeweken in verband met de mogelijkheid dat [eiser] bij 
toewijzing van de vordering op een met art. 6 EVRM strijdige wijze zou wor-
den gedwongen om mee te werken aan bewijsvergaring ten behoeve van be-
stuurlijke boete-oplegging of strafvervolging, en hij bij weigering om aan het 
in dit kort geding gegeven bevel te voldoen, een (aanzienlijke) dwangsom 
zou verbeuren.  
3.6 In zijn uitspraak van 17 december 1996, no. 43/1994/490/572, ECLI:NL:XX: 
1996:ZB6862, NJ 1997/699 (Saunders tegen Verenigd Koninkrijk), heeft het 
EHRM overwogen dat het verbod op gedwongen zelfincriminatie samen-
hangt met het zwijgrecht, hetgeen meebrengt dat dit verbod zich niet uit-
strekt tot het gebruik in strafzaken van bewijsmateriaal dat weliswaar onder 
dwang is verkregen, maar bestaat onafhankelijk van de wil van de verdachte 
(hierna: wilsonafhankelijk materiaal). Uit latere rechtspraak van het EHRM 
blijkt niet dat het van dit uitgangspunt is teruggekomen. Dit brengt mee dat 
de verkrijging van wilsonafhankelijk materiaal langs de weg van een in kort 
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geding gegeven bevel geen schending van art. 6 EVRM oplevert, ook niet als 
aan dat bevel een dwangsom wordt verbonden.  
3.7 Voor zover sprake is van bewijsmateriaal waarvan het bestaan afhankelijk 
is van de wil van de belastingplichtige (hierna: wilsafhankelijk materiaal), 
geldt het volgende. Voorop staat dat de verkrijging van zodanig materiaal 
mag worden afgedwongen voor heffingsdoeleinden. Indien niet kan worden 
uitgesloten dat het materiaal tevens in verband met een ‘criminal charge’ te-
gen de belastingplichtige zal worden gebruikt (vgl. EHRM 3 mei 2001, no. 
31827/96, ECLI:NL:XX:2001:AN6999, NJ 2003/354 (J.B. tegen Zwitserland)), 
zullen de nationale autoriteiten moeten waarborgen dat de belastingplichtige 
zijn recht om niet mee te werken aan zelfincriminatie effectief kan uitoefenen. 
Aangezien hierop gerichte regelgeving in Nederland ontbreekt, dient de 
rechter in de vereiste waarborgen te voorzien.  
3.8 Om deze reden dient de (voorzieningen)rechter een op het vorenstaande 
gerichte clausulering te verbinden aan het door hem uit te spreken bevel. De 
vordering is door de Staat met een beroep op art. 47 AWR ingesteld met het 
oog op belastingheffing, terwijl mogelijk gebruik van de gevorderde informa-
tie ten behoeve van bestuurlijke beboeting of bestraffing niet is uitgesloten. 
Ter voldoening aan de eisen die uit art. 6 EVRM voortvloeien, zoals hiervoor 
in 3.7 bedoeld, dient de te treffen voorziening, voor zover die wilsafhankelijk 
materiaal betreft, in die zin te worden beperkt dat een zodanig bevel alleen 
mag worden gegeven met de restrictie dat het verstrekte materiaal uitslui-
tend wordt gebruikt ten behoeve van de belastingheffing.  
Zou het aldus in handen van de Inspecteur, en daarmee van de Staat, geraak-
te materiaal desondanks mede worden gebruikt voor doeleinden van fiscale 
beboeting of strafvervolging, dan komt het oordeel welk gevolg moet wor-
den verbonden aan schending van de door de voorzieningenrechter gestelde 
restrictie, toe aan de rechter die over de beboeting of bestraffing beslist.  
3.9 Het bovenstaande betekent dat in gevallen waarin van een belastingplich-
tige op grond van art. 47 AWR afgifte van materiaal wordt verlangd met het 
oog op een juiste belastingheffing, en deze belastingplichtige een beroep doet 
op het nemo-teneturbeginsel, het volgende onderscheid moet worden ge-
maakt.  
a.) In een civielrechtelijk kort geding kan de belastingplichtige onder last van 
een dwangsom worden veroordeeld al het materiaal te verschaffen dat van 
belang kan zijn voor een juiste belastingheffing, ongeacht of het gaat om 
wilsonafhankelijk of wilsafhankelijk materiaal, zulks echter onder de res-
trictie dat materiaal van deze laatste soort uitsluitend mag worden gebruikt 
ten behoeve van de belastingheffing.  
b.) Voldoet de belastingplichtige niet aan dit bevel, dan verbeurt hij de daar-
aan verbonden dwangsom. Indien partijen van mening verschillen of de be-
lastingplichtige aan het bevel heeft voldaan, rusten in een eventueel execu-
tiegeschil op de Staat de stelplicht en bewijslast terzake. Dit brengt mee dat 
de Staat in geval van betwisting zal moeten bewijzen – in de zin van aanne-
melijk maken – dat de belastingplichtige daadwerkelijk het van hem ver-
langde, maar niet door hem afgestane, materiaal kon verschaffen.  
c.) Wilsafhankelijk materiaal dat door de belastingplichtige ingevolge het be-
vel van de voorzieningenrechter is verstrekt, mag niet worden gebruikt voor 
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fiscale beboeting of strafvervolging van de belastingplichtige. Zou dit laatste 
toch gebeuren, dan dient de belastingrechter of de strafrechter te bepalen 
welk gevolg aan dit gebruik moet worden verbonden.’366 

 
Undercover-operaties 
Een andere uit art. 6 EVRM voortvloeiende beperking wat betreft het gebruik 
van bewijsmateriaal in een strafrechtelijke procedure ziet op undercover ver-
gaard bewijs, op andere wijzen dan vallend onder het verbod op ‘police in-
citement’. In de zaak Bykov v. Rusland367 was V. door Bykov gevraagd S. te 
vermoorden. V. vertelde dit aan de politie. Die zette de moord in scene, liet 
het nieuws verspreiden dat S. vermoord was en liet V. vervolgens voorzien 
van afluisterapparatuur een bezoek brengen aan Bykov bij hem thuis. Bykov 
deed hem belastende uitlatingen die werden opgenomen en tegen hem voor 
het bewijs gebruikt. Het EHRM oordeelde de bij de under-coveractie ge-
maakte inbreuk op Bykovs privéleven in strijd met art. 8 EVRM, omdat de 
kwaliteit van de Russische wetgeving waarop deze actie was gebaseerd te-
kortschoot.368 

Bykov klaagde ook over een schending van zijn zwijgrecht en het privi-
lege against self-incrimination. Bij de toetsing aan art. 6 EVRM stelt het 
EHRM het hiervoor besproken algemene beoordelingskader voorop en her-
haalt het de overwegingen uit Jalloh met betrekking tot het gebruik van be-
wijsmateriaal dat is verkregen met inbreuk op het zwijgrecht en het privilege 
against self-incrimination. Bij de beoordeling betrekt het Hof de vergelijkbare 
zaak Heglas v. Tsjechië369 waarin sprake was van gebruik voor het bewijs van 
een met afluisterapparatuur opgenomen gesprek waarin Heglas een bero-
ving bekende. In die zaak werd het beroep op schending van art. 6 EVRM 
verworpen, gegrond op de vaststellingen dat Heglas een adversaire procedu-
re had gehad, zijn veroordeling niet alleen gegrond was op de gewraakte 
opname, de afluistermaatregel gericht was op de opsporing van een ernstig 
strafbaar feit en dus een zwaarwegend publiek belang diende. Ook was He-
glas voorafgaand aan het maken van de opname niet officieel ondervraagd of 
beschuldigd. Vervolgens onderscheidt het EHRM deze zaak van de zaak 
Allan v. Verenigd Koninkrijk,370 waarin wel een schending van art. 6 EVRM 
werd aangenomen. Allan bevond zich in voorlopige hechtenis en had zich in 
zijn verhoren op zijn zwijgrecht beroepen. Allan’s celgenoot werd vervolgens 
als informant ingezet en wist hem, gebruikmakend van zijn kwetsbaarheid 
na langdurige verhoren, belastende verklaringen te ontfutselen. Hoewel 
daaraan in de zaak Allan wel aandacht werd besteed, lijkt de vraag naar de 
                                                             
366  HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640. 
367  EHRM 10 maart 2009, EHRC 2009/69 m.nt. Ölçer (Bykov v. Rusland),. 
368  Zie daarover ook par. 2.2.2.3. 
369  EHRM 1 maart 2007, nr. 5935/02 (Heglas v. Tsjechië). 
370  EHRM 5 november 2002, NJ 2004/262 m.nt. Schalken (Allan v. Verenigd Koninkrijk).  
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betrouwbaarheid van de getuigenverklaring van de informant niet van door-
slaggevend belang. Veeleer domineert de vraag of de gesprekken met deze 
informant het functioneel equivalent van een politieverhoor waren en of dus 
het zwijgrecht van de verdachte, alsmede zijn recht om zichzelf niet te incri-
mineren, zijn geschonden. In de zaak Allan, zo oordeelde het EHRM, ‘the 
authorities’ conduct amounted to coercion and oppression’ en werd de belas-
tende verklaring verkregen ‘in defiance of the applicant’s will’.371 Daarvan 
was naar het oordeel van het EHRM in de zaak Bykov geen sprake. Bykov 
stond onder geen enkele druk om V. in zijn woning te ontvangen of met hem 
te praten en was anders dan Allan niet gedetineerd. Voorts kende het EHRM 
gewicht toe aan het feit dat de opname een beperkte rol had in de bewijsvoe-
ring en concludeert:  

 
‘Having examined the safeguards which surrounded the evaluation of the 
admissibility and reliability of the evidence concerned, the nature and degree 
of the alleged compulsion, and the use to which the material obtained 
through the covert operation was put, the Court finds that the proceedings in 
the applicant’s case, considered as a whole, were not contrary to the require-
ments of a fair trial.’ 

 
Recht op rechtsbijstand 
Het recht op een eerlijk proces zoals bedoeld in art. 6, eerste lid, EVRM, kan 
ook in de weg staan aan het gebruik voor het bewijs van een door de ver-
dachte in het vooronderzoek afgelegde verklaring, als in een verhoor zijn 
recht op rechtsbijstand, zoals gewaarborgd door art. 6, derde lid, aanhef en 
onder c, EVRM niet is geëerbiedigd. Op zichzelf geldt ook hierbij de hoofd-
regel dat de lidstaten vrij zijn om zelf een invulling te geven aan het door art. 
6, derde lid, aanhef en onder c, EVRM gewaarborgde recht op rechtsbijstand 
in de fase van het vooronderzoek, mits ‘practical and effective’. Welke vereis-
ten deze bepaling stelt aan de vormgeving van de rechtsbijstand hangt sa-
men met de bijzonderheden van de desbetreffende procedure en met de om-
standigheden van het geval. En bij de beoordeling of sprake is van een eerlijk 
proces als bedoeld in art. 6 EVRM moet acht worden geslagen op de proce-
dure als geheel.372 

In de aanvankelijke rechtspraak, waarin het recht op rechtsbijstand in het 
vooronderzoek aan de orde kwam, werden geen heldere regels gegeven en 
werd veel overgelaten aan de lidstaten, al is deze ruimte is in de loop der 
jaren en case-by-case al wel beperkt.373 Maar niet elke (al dan niet terechte) 
beperking in de uitoefening van de rechten bedoeld in art. 6, derde lid, aan-
hef en onder c, EVRM in de fase van het vooronderzoek leidde tot het oor-
                                                             
371  Zie EHRM 10 maart 2009, EHRC 2009/69 m.nt. Ölçer (Bykov v. Rusland). 
372  Vgl. EHRM 24 november 1993, NJ 1994/459 m.nt. Knigge (Imbroscia v. Zwitserland). 
373  Zie het korte overzicht in Van Dijk & Van Hoof e.a. 2006, p. 638 e.v. 
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deel dat sprake is van een schending van het recht op een eerlijk proces als 
bedoeld in art. 6 EVRM.374 Bij de toegepaste beoordeling van de eerlijkheid 
van de procedure als geheel, kon een gebrek in de uitoefening van de onder 
art. 6, derde lid, aanhef en onder c, EVRM bedoelde rechten in het vooron-
derzoek op zichzelf gecompenseerd worden in een latere fase, op zodanige 
wijze dat kan worden geoordeeld dat de verdachte van dat eerdere gebrek 
geen (te grote) nadelige invloed heeft ondervonden op zijn recht op een eer-
lijk proces. Ook deze ruimte voor compensatie binnen het proces is in de loop 
der jaren in de rechtspraak van het EHRM beperkt.375 

Dat de Grote Kamer van het EHRM in 2008 in de zaak Salduz v. Turkije376 
de teugels duidelijk heeft aangehaald, kwam dus niet als een donderslag bij 
heldere hemel. In deze beslissing oordeelde het EHRM dat de verdachte als 
regel vanaf het eerste politieverhoor toegang tot een advocaat dient te wor-
den geboden en liet het heel weinig ruimte voor uitzonderingen op die regel. 
Uitzonderingen moeten een goede rechtvaardiging hebben, duidelijk zijn 
gedefinieerd en strikt gelimiteerd in de tijd en zij mogen geen inbreuk maken 
op verdachtes recht op een fair hearing, hetgeen zelfs een op zichzelf gerecht-
vaardigde beperking kan doen. Als ratio voor deze regel wijst het EHRM op 
(i) bescherming tegen dwang door de autoriteiten, (ii) bewerkstelligen van 
equality of arms, en (iii) compenseren van de kwetsbaarheid van de verdach-
te, waarbij die kwetsbaarheid niet (alleen) fysiek is bedoeld, maar vooral in 
die zin dat het door steeds complexere wetgeving omtrent het vergaren en 
gebruik van bewijsmateriaal moeilijk is zichzelf niet (per ongeluk) te incrimi-
neren. Het recht op toegang tot juridisch advies strekt er dus mede toe in 
vrijheid en goed geïnformeerd over de mogelijke consequenties een keuze te 
kunnen maken tussen spreken of zwijgen.  

In deze beslissing werd voorts als ‘bright-line-rule’ geformuleerd dat 
voor het bewijs geen gebruik mag worden gemaakt van de verklaring van de 
verdachte die hij heeft afgelegd zonder dat zijn recht op rechtsbijstand bij het 
politieverhoor is gerespecteerd. Van dat recht kan de verdachte afstand doen, 
maar aan een geldige afstand worden vrij hoge eisen gesteld.377 Een waiver is 
mogelijk, maar moet zijn omgeven met passende waarborgen. In de zaak 
Salduz werd in dit verband een formulier waarin de rechten van de verdach-
te zijn omschreven (waaronder in deze specifieke Turkse State Security court 
zaak dus niet het recht op toegang tot een advocaat) en waarin werd gewe-
zen op het zwijgrecht, ontoereikend geoordeeld.378 

                                                             
374  Zie ook de conclusies van Knigge onder punt 7.2-7.3 en 7.6. 
375  Zie Van de Lanotte & Haeck 2004, p. 600-604. 
376  EHRM 27 november 2008, NJ 2009/214. 
377  Zie EHRM 24 september 2009, NJ 2010/91 m.nt. Reijntjes (Pishchalnikov v. Rusland). 
378  Zie nader over de eisen aan een waiver par. 7.2.2.1. 
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Aldus is ten eerste de ruimte voor een eigen invulling door de lidstaten 
van de wijze waarop aan art. 6, derde lid, aanhef en onder c, EVRM in het 
vooronderzoek uitvoering wordt gegeven (drastisch) beperkt. Ten tweede 
wordt de ruimte voor latere compensatie voor tekortkomingen op dit vlak in 
het vooronderzoek (drastisch) beperkt. Ik volsta hier met een weergave van 
de kernoverwegingen en laat een verdere exegese, waarmee de juridisch 
wetenschappelijke literatuur – mede aan de hand van latere beslissingen van 
het EHRM379 – de laatste jaren vele bladzijden heeft gevuld,380 achterwege. 

 
‘the Court underlines the importance of the investigation stage for the prepa-
ration of the criminal proceedings, as the evidence obtained during this stage 
determines the framework in which the offence charged will be considered at 
the trial (Can v. Austria, no. 9300/81, Commission’s report of 12 July 1984, par. 
50, Series A no. 96). At the same time, an accused often finds himself in a par-
ticularly vulnerable position at that stage of the proceedings, the effect of 
which is amplified by the fact that legislation on criminal procedure tends to 
become increasingly complex, notably with respect to the rules governing the 
gathering and use of evidence. In most cases, this particular vulnerability can 
only be properly compensated for by the assistance of a lawyer whose task it 
is, among other things, to help to ensure respect of the right of an accused not 
to incriminate himself. (…) Early access to a lawyer is part of the procedural 
safeguards to which the Court will have particular regard when examining 
whether a procedure has extinguished the very essence of the privilege 
against self-incrimination (see, mutatis mutandis, Jalloh, cited above, par. 101). 
In this connection, the Court also notes the recommendations of the CPT (pa-
ragraphs 39-40 above), in which the committee repeatedly stated that the 
right of a detainee to have access to legal advice is a fundamental safeguard 
against ill-treatment. Any exception to the enjoyment of this right should be 
clearly circumscribed and its application strictly limited in time. These prin-
ciples are particularly called for in the case of serious charges, for it is in the 
face of the heaviest penalties that respect for the right to a fair trial is to be 
ensured to the highest possible degree by democratic societies. 
55. Against this background, the Court finds that in order for the right to a 
fair trial to remain sufficiently “practical and effective” (see paragraph 51 
above) Article 6 par. 1 requires that, as a rule, access to a lawyer should be 
provided as from the first interrogation of a suspect by the police, unless it is 
demonstrated in the light of the particular circumstances of each case that 

                                                             
379  In dit verband zij hier vermeld dat AG Spronken mede naar aanleiding van EHRM 24 

oktober 2013, nrs. 62880/11, 62892/11 en 62899/11 (Navone e.a. v. Monaco) heeft gecon-
cludeerd dat aanleiding bestaat voor een koerswijziging in de rechtspraak van de HR, 
met dien verstande dat volwassenen ook recht hebben op bijstand van een advocaat 
tijdens het politieverhoor (zie: ECLI:NL:PHR:2013:1424). De HR heeft deze bal voor-
alsnog bij de wetgever neergelegd, zie HR 1 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:770. 

380  Zie onder meer en met verdere literatuur- en rechtspraakverwijzingen Van Kempen 
2011, p. 14-16 en Blom 2010. 
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there are compelling reasons to restrict this right. Even where compelling 
reasons may exceptionally justify denial of access to a lawyer, such restriction 
– whatever its justification – must not unduly prejudice the rights of the ac-
cused under Article 6 (see, mutatis mutandis, Magee, cited above, par. 44). The 
rights of the defence will in principle be irretrievably prejudiced when incri-
minating statements made during police interrogation without access to a 
lawyer are used for a conviction.’ 

8.4.2.4 Bewijsverkrijging in strijd met art. 8 EVRM 

De ruimte voor het gebruik van bewijsmateriaal dat is verkregen met inbreuk 
op een verdragsrecht is het grootst in gevallen waarin bij de bewijsverkrij-
ging art. 8 EVRM is geschonden. In een aantal beslissingen heeft het EHRM 
in dit verband geoordeeld dat het gebruik van met schending van art. 8 
EVRM verkregen bewijsmateriaal niet meebracht dat daardoor tekort was 
gedaan aan verdachtes door art. 6 EVRM gewaarborgde recht op een eerlijk 
proces.381 

In de zaak Schenk v. Zwitserland382 ging het om een onrechtmatige opna-
me van een telefoongesprek, die werd gebruikt voor het bewijs van de po-
ging tot uitlokking door Schenk van de moord op zijn ex-echtgenote. Bij zijn 
oordeel dat het gebruik van dit bewijsmateriaal niet in strijd was met het 
recht op een eerlijk proces, sloeg het EHRM acht op de omstandigheden dat 
Schenk gebruik had kunnen maken van zijn verdedigingsrechten: hij was 
zich bewust van de onrechtmatigheid en maakte gebruik van de hem gebo-
den gelegenheid de authenticiteit ervan aan te vechten en zich te verzetten 
tegen het gebruik ervan in het strafproces. Dat deze verweren niet slaagden 
‘makes no difference’, aldus het EHRM. Ook had Schenk onder anderen zijn 
gesprekspartner in het opgenomen telefoongesprek als getuige ter terechtzit-
ting kunnen ondervragen en vormde het opgenomen telefoongesprek niet 
het enige bewijs waarop de veroordeling was gebaseerd, maar behelsde de 
veroordeling een nadere bewijsoverweging waarin acht werd geslagen op 
een samenstel van verschillende bewijselementen. 

In de zaak Kahn v. Verenigd Koninkrijk383 was als ‘bijvangst’ een gesprek 
opgenomen dat Kahn voerde in een woning waarin in het kader van een niet 
op Kahn maar op de bewoner betrekking hebbend drugsonderzoek afluister-
apparatuur was geplaatst. In dat gesprek gaf Kahn zijn betrokkenheid toe bij 
een drugstransport van Pakistan naar Manchester, waarbij bij hij samen reis-

                                                             
381  Zie bijv: EHRM 12 juli 1988, NJ 1988/851 (Schenk v. Zwitserland); EHRM 12 mei 2000, NJ 

2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk);  EHRM 25 september 2001, NJ 
2003/670 m.nt. Dommering (P.G. and J.H. v. Verenigd Koninkrijk). Kritisch daarover: 
Lawson 2000. Milder is Ölçer 2013. 

382  EHRM 12 juli 1988, NJ 1988/851 (Schenk v. Zwitserland). 
383  EHRM 12 mei 2000, NJ 2002/180 m.nt. Schalken (Kahn v. Verenigd Koninkrijk). 
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de met zijn neef bij wie heroïne ter waarde van honderdduizend pond was 
aangetroffen. Het EHRM oordeelde het afluisteren in strijd met art. 8 EVRM, 
omdat de Britse wettelijke regeling niet voldeed aan de vereisten die art. 8, 
tweede lid, EVRM daaraan stelt. Het gebruik van het afgeluisterde gesprek 
als bewijs tegen Kahn werd echter niet in strijd geoordeeld met zijn recht op 
een eerlijk proces, zoals bedoeld in art. 6 EVRM. Bij dat oordeel sloeg het 
EHRM erop acht dat: de politie met de plaatsing en het gebruik van de afluis-
terapparatuur in overeenstemming had gehandeld met het Britse recht en dat 
de schending van art. 8 EVRM alleen erin bestond dat het afluisteren niet ‘in 
accordance with the law’ was in de zin van art. 8, tweede lid, EVRM, omdat 
de Britse wettelijke regeling niet voldeed aan de op grond van die bepaling 
gestelde eisen; dat de belastende uitspraken die Kahn in het opgenomen ge-
sprek vrijwillig deed, terwijl geen sprake was van ‘entrapment’ en Kahn niet 
werd uitgelokt de desbetreffende uitlatingen te doen; dat, anders dan in de 
zaak Schenk, het met schending van art. 8 EVRM verkregen bewijsmateriaal 
in feite het enige bewijs was tegen Kahn, maar dat de relevantie van het be-
staan van ander bewijs afhankelijk is van de omstandigheden van het geval. 
De noodzaak van steunbewijs neemt af naarmate het onrechtmatig verkregen 
bewijs sterker is en de kans dat het onbetrouwbaar is minder; dat Kahn 
ruimschoots de gelegenheid heeft gehad de authenticiteit van de opname te 
bestrijden – hetgeen hij niet heeft gedaan – en op te komen tegen het gebruik 
ervan voor het bewijs. Dat deed Kahn wel en leidde ertoe dat de desbetref-
fende gerechtelijke instanties overwegingen hieraan wijdden; en dat de be-
trokken Britse gerechten de bevoegdheid hadden de opname van het bewijs 
uit te sluiten, indien zij van opvatting zouden zijn geweest dat het gebruik 
ervan ‘would have given rise to substantive unfairness’. 

In de zaak P.G. & J.H. v. Verenigd Koninkrijk384 waren met verborgen ap-
paratuur opnamen gemaakt van gesprekken van de verdachten in een flat en 
vervolgens ten behoeve van het uitvoeren van een stemherkenningsonder-
zoek ook van hun stemgeluid in het politiebureau. Dat leverde, wegens het 
ontbreken van een toereikende wettelijke grondslag voor deze inbreuken op 
de door art. 8 EVRM beschermde privacy, een schending op van die bepa-
ling. Het gebruik van deze opnamen ter terechtzitting werd evenwel niet in 
strijd geoordeeld met het recht van de verdachten op een eerlijk proces in de 
zin van art. 6 EVRM. Daarbij wees het EHRM erop dat de opnames niet het 
enige bewijsmateriaal was tegen de verdachten, dat zij ruimschoots de gele-
genheid hebben gehad verweer te voeren ten aanzien van de authenticiteit en 
het gebruik van de opnamen en dat, zou het gerecht van oordeel zijn geweest 
dat het toelaten van de opnamen tot het bewijs ‘would have given rise to 

                                                             
384  EHRM 25 september 2001, NJ 2003/670 m.nt. Dommering (P.G. and J.H. v. Verenigd 

Koninkrijk).  
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substantive unfairness’ het de bevoegdheid had dit materiaal van het bewijs 
uit te sluiten.  

Ook bij andere inbreuken bij de bewijsgaring op art. 8 EVRM dan die be-
treffende het private karakter van communicatie oordeelde het EHRM dat 
het gebruik van het betreffende bewijsmateriaal niet in strijd komt met het 
recht op een eerlijk proces. In de zaak Davies v. België385 was onrechtmatig een 
loods doorzocht, waarbij drugs waren aangetroffen. Dat leidde in de rechts-
gang in België niet tot bewijsuitsluiting. Het EHRM herhaalde zijn bekende 
rechtspraak over zijn rol bij de toetsing van de bruikbaarheid van onrechtma-
tig verkregen bewijsmateriaal, betrok de Belgische rechtspraak en de concrete 
gang van zaken in zijn oordeel en kwam tot de conclusie dat geen sprake was 
van een schending van het recht op een eerlijk proces. 

8.4.2.5 Conclusie  

Na constatering van een onrechtmatigheid bij de bewijsgaring moet – zo 
neemt het EHRM tot uitgangspunt – aan de hand van alle omstandigheden 
van het geval beoordeeld worden of door het gebruik dat van dat bewijsma-
teriaal is gemaakt het strafproces tegen de verdachte ‘as a whole’ nog eerlijk 
is in de zin van art. 6 EVRM. Bij deze niet op de behoorlijkheid van de bewijs-
garing op zich, maar op het recht van de verdachte op een eerlijk proces ge-
concentreerde benadering,386 past dat het EHRM in zijn rechtspraak voorop 
stelt dat het niet zijn taak is om categorische bewijsuitsluitingsregels te for-
muleren. Geen bewijsuitsluiting als ‘inherent en indifferent’387 rechtsgevolg 
van onrechtmatige bewijsgaring dus, maar soms bewijsuitsluiting omdat dat 
nodig is om het recht van de verdachte op een eerlijk proces te waarborgen. 
Desalniettemin kan worden vastgesteld dat het EHRM in zijn rechtspraak 
voor een aantal typen onrechtmatige bewijsgaring jurisprudentie heeft ont-
wikkeld waarin de ruimte om af te zien van bewijsuitsluiting minimaal is of 
ontbreekt, zodat toch een aantal vrij categorische regels is ontstaan.388 Die 
regels betreffen in het bijzonder vormen van onrechtmatige bewijsgaring 
waarbij inbreuk is gemaakt op art. 3 EVRM of op uit art. 6 EVRM voortvloei-
ende deelrechten, zoals het zwijgrecht en het recht op rechtsbijstand.  

Gelet op het uitgangspunt van de toetsing door het EHRM (is het proces 
‘as a whole’ eerlijk?) ligt voor de hand dat deze regels in nauw verband staan 
met het recht op een eerlijk proces. Daarom kan ook gerust worden gesteld 
                                                             
385  EHRM 28 juli 2009, NJ 2010/627 m.nt. Buruma. 
386  Ölçer 2013, p. 373, spreekt van een ‘right to the fair use of evidence’. 
387  Zoals Mevis 1995, p. 258 de Nederlandse rechtspraak destijds kenschetste. 
388  Vgl. Olҫer 2010, p. 94, die erop wijst dat het EHRM in feite een ‘wide range’ aan regels 

heeft ontwikkeld betreffende de bruikbaarheid van bewijsmateriaal betreffende een 
‘broad assortment of evidence types’. Embregts 2004 spreekt van ‘Chinese muren’ die 
het fair-trial-beginsel opwerpt, p. 680. 
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dat het waarborgen van het recht op een eerlijk proces voor de individuele 
verdachte het belangrijkste doeleinde is van bewijsuitsluiting, in die situaties 
waarin dit rechtsgevolg door het EHRM in zijn rechtspraak is voorgeschre-
ven: bewijsuitsluiting als ‘trial right’ dus, om de woorden van Tomkovicz 
betreffende de Amerikaanse rechtspraak in herinnering te roepen.389 

Tegelijk moet echter worden vastgesteld dat de in die rechtspraak ont-
wikkelde bewijsuitsluitingsregels niet steeds naadloos samenvallen met dit 
op de individuele verdachte en zijn voorliggende zaak geconcentreerde doel-
einde, maar dat ook het waarborgen van normfoncorm gedrag in toekomsti-
ge gevallen het motief kan vormen. In dit verband kan worden gewezen op 
de striktheid van de bewijsuitsluitingsregel ten aanzien van bewijsmateriaal 
dat is verkregen met schending van art. 3 EVRM. Die striktheid kan niet 
steeds zijn grond vinden – denk maar aan door marteling van een getuige 
verkregen bewijsmateriaal dat evident betrouwbaar is – in het waarborgen 
van het eerlijk proces voor de verdachte. Het doeleinde van het in dergelijke 
situaties voorschrijven van bewijsuitsluiting moet dan veeleer (of minstens: 
mede) worden gezocht in het handhaven van een integere strafrechtspleging. 
Het is dan – opnieuw in de woorden van Tomkovicz – in elk geval mede een 
‘deterrent device’. Wat de rechter volgens het EHRM bij acceptatie van zulk 
bewijs anders zou doen is: ‘afford brutality the cloak of law’, zoals raadheer 
Frankfurter in de meerderheidsopinie in de zaak Rochin formuleerde.390 Ook 
de striktheid waarmee bewijsuitsluiting moet worden toegepast op sommige 
schendingen van deelrechten die de verdachte aan art. 6 EVRM kan ontlenen, 
rechtvaardigt de conclusie dat het daarbij niet zuiver gaat om het waarbor-
gen van de aan art. 6 EVRM te ontlenen rechten van de betrokken verdachte, 
maar ook om – variërend op de woorden van Tomkovicz – ‘safeguards 
against unacceptably high risks’ dat op dergelijke rechten inbreuk wordt ge-
maakt. Dat verklaart bijvoorbeeld waarom na de constatering van een Salduz-
schending bewijsuitsluiting moet volgen, ook als de verkregen bekentenis 
volstrekt betrouwbaar blijkt en zelfs als aannemelijk zou zijn dat de verkla-
ring ook zou zijn afgelegd indien de Salduz-regels wel zouden zijn nageleefd. 

De toepassing van bewijsuitsluiting in de rechtspraak van het EHRM valt 
dus niet helemaal samen met het doeleinde van het waarborgen van het recht 
op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM voor de individuele verdach-
te, ook het waarborgen van een behoorlijke strafrechtspleging speelt als doel-
einde van verdragsrechtelijke bewijsuitsluiting een rol.391 Maar die rol is ui-
                                                             
389  Zie par. 8.4.1. 
390  Zie par. 8.3.1.1. 
391  Vgl. Schalken in zijn noot onder EHRM 11 juli 2006, NJ 2007/226, (Jalloh v. Duitsland), 

waarin hij in dit opzicht in de rechtspraak van het EHRM een verschuiving constateert, 
met dien verstande dat de integriteit van de overheid in de overwegingen van het 
EHRM steeds vaker een significante rol speelt: ‘Het Hof wordt in dat opzicht, over de 
boeg van het bewijsrecht, steeds punitiever.’ Daarop kan de nuancering worden aan-

→ 
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terst beperkt, zeker bij verdragsschendingen bij de bewijsgaring die niet ne-
gatief kunnen doorwerken in het recht op een eerlijk proces. Buiten het ver-
band van schending van de deelrechten die voortvloeien uit art. 6 EVRM 
schrijft het EHRM alleen bij schendingen bij de bewijsgaring van art. 3 EVRM 
bewijsuitsluiting voor – ook als de verdachte daardoor op zichzelf niet in zijn 
belangen is geschaad en de betrouwbaarheid van het bewijs evenmin ter 
discussie staat.  

Hoewel enige voorzichtigheid geboden is bij het trekken van algemene 
conclusies op basis van de casusgebonden rechtspraak van het EHRM (over-
hoe het zit in geval van een onrechtmatige doorzoeking van een woning, 
heeft het EHRM zich bijvoorbeeld, voor zover ik weet, nog niet uitgespro-
ken), valt daarin inmiddels als algemene lijn te ontwaren dat het recht op een 
eerlijk proces als bedoeld in art. 6 EVRM op zichzelf geen bewijsuitsluiting 
vereist van met schending van art. 8 EVRM verkregen bewijsmateriaal.392 In 
het strafproces moeten op grond van art. 6 EVRM de verdedigingsrechten 
ook ten aanzien van dit bewijsmateriaal worden gerespecteerd. Dat betekent 
dat de verdediging in het strafproces de mogelijkheid moet hebben de au-
thenticiteit en betrouwbaarheid aan te vechten. Het belang van het kunnen 
uitoefenen van deze verdedigingsmogelijkheden is extra groot indien de 
betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal ter discussie staat.393 Op toetsings-
mogelijkheden van de betrouwbaarheid ligt bij de toetsing aan art. 6 EVRM 
de nadruk. Maar vaak heeft schending van art. 8 EVRM bij de bewijsgaring 
geen nadelige invloed op de betrouwbaarheid van het verkregen bewijs. Als 
de verdedigingsrechten dan in het proces ter terechtzitting kunnen worden 
uitgeoefend, is uit een oogpunt van het waarborgen van het recht op een 
eerlijk proces geen bewijsuitsluiting nodig. Ölçer betoogt om die reden dat in 
de rechtspraak van het EHRM ‘privacyschending bij bewijsverkrijging vanuit 
het perspectief van het bewijsgebruik zelfs [is] verworden tot een bagatelca-
tegorie’.394 Een remedie voor de schending van art. 8 EVRM behoeft in het 
strafproces niet te worden geboden. De volgens art. 13 EVRM vereiste effec-
tive remedy voor slachtoffers van een inbreuk op een verdragsrecht kan in de 
benadering van het EHRM dus in een andere procedure worden geboden.395 

                                                             
gebracht dat het EHRM zich pas in het afgelopen decennium heeft uitgelaten over het 
gebruik van bewijs dat is verkregen in strijd met art. 3 EVRM en dat zijn rechtspraak 
over ‘entrapment’ of bewijs dat is verkregen in strijd met art. 8 EVRM sinds de eerste 
uitspraken daarover in het laatste decennium van de vorige eeuw, niet wezenlijk is 
veranderd. Voor de gedachte van Schalken pleit echter de Salduz-rechtspraak en de in 
Jalloh aan het privilege against self-incrimination gegeven uitbreiding. 

392  Vgl. Van Kempen 2011, p. 23. 
393  Vgl. EHRM 12 november 2002, NJ 2004/262 m.nt. Schalken (Allan v. Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM 10 maart 2009, EHRC 2009/69 m.nt. Ölçer (Bykov v. Rusland). 
394  Zie haar noot onder EHRM 10 maart 2009, EHRC 2009/69 (Bykov v. Rusland), p. 769. 
395  Zie ook par. 2.2.2.3 en par. 2.2.2.4. 
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Bezien vanuit het doeleinde van het waarborgen van het recht op een eerlijk 
proces ligt dat ook wel voor de hand. Bezien vanuit het doeleinde van het 
waarborgen van een normconforme opsporing is het interessant om vast te 
stellen dat het EHRM de vormgeving van het voorkomen van schendingen 
van inbreuken op het door art. 8 EVRM beschermde ‘private life’ overlaat 
aan de lidstaten en dus in dit opzicht terughoudender is dan het Amerikaan-
se Hooggerechtshof. 

Aandacht verdient dat in de rechtspraak van het EHRM tot nog toe geen 
differentiatie plaatsvindt naar gelang de aard van de inbreuk op art. 8 EVRM. 
Interessant is in dat verband de concurring opinion van raadsheer Cabral 
Barreto bij de zaak Bykov die uit een oogpunt van police-deterrence396 het 
gebruik van bewijs dat is verkregen door ernstige inbreuken op art. 8 EVRM 
toch strijdig wil achten met art. 6 EVRM:  

 
‘We must distinguish between what strikes at the heart of a fair trial, what 
shocks the sensibilities of a democratic society, what runs counter to the fun-
damental values embodied in a State based on the rule of law and a breach of 
procedural rules in the gathering of evidence.’ 

 
Of het gebruik voor het bewijs van materiaal dat is verkregen met schending 
van art. 8 EVRM strijdt met art. 6 EVRM is in deze benadering meer afhanke-
lijk van aard van de inbreuk. Art. 8 EVRM bestrijkt een breed spectrum: van 
doorzoeking tot het afnemen van wangslijm, van telefoontap tot onderzoek 
van de natuurlijke openingen en holten van het lichaam.397 Qua ingrijpend-
heid van de inbreuk valt dus nogal wat onderscheid te maken. Is niet enkel 
sprake van een ‘breach of procedural rules’, maar van een inbreuk uit de 
andere voormelde categorie, dan dient volgens Cabral Barreto bewijsuitslui-
ting te volgen en is niet relevant of de verdedigingsrechten zijn gerespecteerd 
of dat het publieke belang bij een veroordeling groot is. Cabral Barreto on-
derkent dat het niet makkelijk is in dit opzicht de grenzen te bepalen, maar 
meent ook dat het stellen van grenzen nu eenmaal moet. Als voorbeeld wijst 
hij naar een beslissing van het Supreme Court of Canada waarin op een ver-
gelijkbare wijze onderscheid wordt gemaakt tussen verschillende soorten 
opsporingshandelen:  
 

‘What should be repressed vigorously is conduct on [the authorities’] part 
that shocks the community. That a police officer pretend to be a lock-up 
chaplain and hear a suspect’s confession is conduct that shocks the communi-

                                                             
396  Hij citeert uit de dissenting opinion van Judge Loucaides bij de zaak Kahn: “If violating 

Article 8 can be accepted as ‘fair’ then I cannot see how the police can be effectively de-
terred from repeating their impermissible conduct.” 

397  Ölçer 2013, p. 396 noemt die diversiteit als een van de mogelijke verklaringen voor de 
terughoudendheid van het EHRM om op dit terrein bewijsuitsluiting voor te schrijven. 
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ty; so is pretending to be the duty legal-aid lawyer eliciting in that way in-
criminating statements from suspects or accused; injecting Pentothal into a 
diabetic suspect pretending it is his daily shot of insulin and using his state-
ment in evidence would also shock the community; but generally speaking, 
pretending to be a hard drug addict to break a drug ring would not shock the 
community; nor would… pretending to be a truck driver to secure the con-
viction of a trafficker’. 

 
Voor veel van de genoemde voorbeelden geldt dat ook via de weg van een 
inbreuk op het zwijgrecht of het privilege against self-incrimination of die 
van een schending van art. 3 EVRM tot bewijsuitsluiting kan worden gecon-
cludeerd. Dat laat onverlet dat er inbreuken bestaan op art. 8 EVRM die niet 
tevens een inbreuk op een ander verdragsrecht opleveren, maar die toch van 
een zodanige ernst zijn dat het toelaten als bewijs erg onbevredigend is. In de 
Nederlandse rechtspraak, die aanstonds wordt besproken, vindt een derge-
lijke differentiatie naar gelang de aard van de inbreuk op een door art. 8 
EVRM beschermde vorm van privacy wel plaats, zoals hierna in paragraaf 
8.4.4.3 aan de orde komt.  

Terzijde wijd ik nog een opmerking aan het verschil tussen de Canadese 
maatstaf, waarin het moet gaan om handelen van de autoriteiten ‘that shocks 
the community’ en de maatstaf van Cabral Barreto, waarin het moet gaan om 
zulk handelen ‘that shocks the sensibilities of a democratic society’. Mis-
schien is dit muggenziften en  maakt het in de praktische toepassing weinig 
verschil, maar enkel afgaand op de tekst lijkt de formulering van het Canade-
se Supreme Court, iets meer dan die van Cabral Barreto, ruimte te laten voor 
het doorwerken van veranderingen in de samenleving in de waardering van 
privacy.398 Sommige vormfouten die een privacyinbreuk opleveren kunnen in 
een bepaald tijdsgewricht door ‘the community’ (althans verstaan als: wat de 
meerderheid vindt) mogelijk niet (meer) als schokkend worden ervaren, ter-
wijl toetsing aan het objectievere begrip ‘sensibilities of a democratic society’ 
in datzelfde geval (nog steeds) kan leiden tot het oordeel dat deze ‘sensibili-
ties’ wel geschokt zijn. Waar de eerste toets tot voordeel heeft dat rekening 
kan worden gehouden met ontwikkelingen in de samenleving die mede be-
palend zijn voor de (ervaren) evenredigheid tussen vormfout en het rechts-
gevolg dat daaraan wordt verbonden, heeft de tweede toets tot voordeel dat 
daarmee het recht grenzen kan blijven stellen die de autoriteiten mogelijk 
wat meer beperken in hun optreden dan een meerderheid van de leden van 
de samenleving nodig vindt. Die laatste toets, die er niet aan in de weg staat 
om rekening te houden met ontwikkelingen in de samenleving, zou mijn 
voorkeur hebben. 

                                                             
398  Zie par. 3.2. 
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8.4.3 Bewijsuitsluiting in een doel-middel benadering 

Voor bewijsuitsluiting geldt net als voor niet-ontvankelijkverklaring, dat 
daarmee in theorie alle drie de in dit boek onderscheiden doeleinden van het 
reageren op vormfouten kunnen worden gediend. Bewijsuitsluiting kan en, 
zo blijkt uit de rechtspraak van het EHRM, moet soms worden toegepast om 
(a.) het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM te verzekeren. Ook kan bewijsuitsluiting worden toegepast om (b.) 
normconform gedrag aan de zijde van politie en OM te bevorderen. Wat een 
buitengewoon effectief middel de (dreigende) toepassing van bewijsuitslui-
ting in dit opzicht kan zijn heeft de razendsnelle implementatie van de Sal-
duz-rechtspraak recent nog aangetoond. In de betekenis die bewijsuitsluiting 
kan hebben voor het verwezenlijken van de twee voormelde doeleinden ligt 
haar belangrijkste pre: een effectief middel om te voorkomen dat de verdach-
te wordt veroordeeld op basis van een proces dat niet voldoet aan de daar-
aan op basis van art. 6 EVRM te stellen eisen en een krachtige prikkel voor 
politie en OM om het gedrag waarop bewijsuitsluiting de reactie vormt in de 
toekomst te vermijden. Daarbij is nog een voordeel dat bewijsuitsluiting een 
betrekkelijk precies instrument is. Het snijdt de besmette plek uit een proces, 
zonder dat dit gestaakt behoeft te worden, zoals bij niet-ontvankelijkverkla-
ring gebeurt. 

De zojuist gebruikte woorden ‘in theorie’ slaan dus niet op voormelde 
twee doeleinden, maar op het derde mogelijke doeleinde van het reageren op 
vormfouten, te weten (c.) het bieden van compensatie aan de verdachte voor 
inbreuken op andere rechten dan dat op een eerlijk proces. Net als bij niet-
ontvankelijkverklaring lijkt voor de toepassing van bewijsuitsluiting te gel-
den, althans in die gevallen waarin dat leidt tot vrijspraak, dat de nadelen 
daarvan zo groot zijn, dat de toepassing van dit rechtsgevolg in beginsel niet 
gerechtvaardigd lijkt te kunnen worden als zij er uitsluitend toe zou strekken 
de verdachte compensatie te bieden als onder c. bedoeld. Dan geldt net als bij 
de toepassing van niet-ontvankelijkverklaring immers dat het eigenlijke doel 
van het strafproces daardoor wordt gefrustreerd. Dat is vooral bij ernstige 
strafbare feiten nauwelijks te verteren en kan bij strafbare feiten waardoor 
inbreuk is gemaakt op door het EVRM beschermde rechten van het slachtof-
fer onder spanning staan met de uit het EVRM voortvloeiende positieve ver-
plichtingen tot effectieve strafbaarstelling van bepaalde verdragsinbreuken, 
zoals eerder in paragraaf 8.2.4.1 besproken. 

Het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft die keuze, om bewijsuitsluiting 
niet te beschouwen als een middel om de verdachte compensatie te bieden 
voor onrechtmatige inbreuken op zijn privacyrechten, heel expliciet gemaakt. 
De Hoge Raad heeft dat nog niet expliciet gedaan, maar in de arresten van 19 
februari 2013, waarin de Hoge Raad uitvoerig is ingegaan op de mogelijke 
redenen voor de toepassing van bewijsuitsluiting, wordt het bieden van com-
pensatie aan de verdachte voor andere inbreuken dan op zijn recht op een 
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eerlijk proces niet genoemd. Voor zover daarin al niet besloten ligt dat het 
onder (c.) bedoelde doeleinde niet zelfstandig de toepassing van bewijsuit-
sluiting kan dragen, is in elk geval duidelijk dat de ruimte daarvoor mini-
maal is. Het onderzoek van de rechtspraak van de Hoge Raad in de volgende 
paragraaf biedt daarvoor nadere aanwijzingen. 

In de paragrafen 2.5 en 2.6 zijn de in de Nederlandse wetenschappelijke 
discussie geopperde argumenten voor en tegen bewijsuitsluiting besproken, 
die voor een deel in een dogmatische sleutel staan. De discussie over de 
voor- en nadelen van toepassing van bewijsuitsluiting kent in samenhang 
met de hiervoor in paragraaf 8.4.1 besproken rechtspraak van het Hoogge-
rechtshof in de Verenigde Staten al geruime tijd een meer pragmatische in-
valshoek. Omdat die discussie verrijkend is ten opzichte van het Nederland-
se debat,399 verdient zij hier afzonderlijke aandacht. 

8.4.3.1 Discussie over voor- en nadelen van bewijsuitsluiting in de VS 

 ‘If there is a litmus test to distinguish between so-called liberals and so-
called conservatives in the United States, it is the exclusionary rule. More 
than one’s views on abortion, more than one’s views on law and economics, 
more than one’s views on Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000), one’s position on 
the exclusionary rule is viewed as a reliable indicator of the side on which 
one is situated. To liberals, it is a pillar of privacy; it is essential to protect in-
dividuals from predations on the part of the police. To conservatives, it is an 
absurd rule through which manifestly dangerous criminals are let out be-
cause the courts prefer technicalities to truth.’400 

 
In de discussie over bewijsuitsluiting in de VS kan onderscheid worden ge-
maakt tussen argumenten met een meer principiële aard en argumenten met 
een vooral utilitair karakter. Bij principiële argumenten kan bijvoorbeeld 
worden gedacht aan de stelling dat voor de bewijsuitsluitingsregel geen 
steun is te vinden in de grondwet,401 of juist dat de grondwet toepassing van 
de bewijsuitsluitingsregel vereist.402 Dit deel van de discussie, dat belangrijke 
parallellen vertoont met die tussen de ‘originalists’ en de ‘non-originalists’,403 
wordt hier vanwege de hoge mate waarin dit is toegesneden op de Ameri-
kaanse situatie, buiten beschouwing gelaten.404 Met het oog op de bedoeling 
van dit onderzoek is het interessanter de discussie over de praktische voor- 

                                                             
399  Ook Kaptein 2000, p. 30-36 biedt een overzicht van voor- en nadelen van bewijsuitslui-

ting. 
400  Calabresi 2003, p. 111. 
401  Zie bijv. Amar 1994, p. 757-758. 
402  Zie Kamisar 1983, p. 581-589. 
403  Zie daarover Kuiper 2010, par. 2.4.1. 
404  Zie voor een overzicht Slobogin 1999, p. 423-441. 
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en nadelen van de regel er nader uit te lichten. Ook daarbij lopen de menin-
gen sterk uiteen. Wat de ene partij in deze discussie als een nadeel ziet, wordt 
door de andere partij juist als een voordeel beschouwd. Het soms mede poli-
tiek gemotiveerd zijn van de stellingname en de dynamische sleutel waarin 
het Hooggerechtshof de bewijsuitsluiting heeft geplaatst sinds het de toepas-
sing daarvan afhankelijk heeft gesteld van een afweging van de kosten en 
baten, vormen ook verklaringen voor het voortduren van de discussie en 
voor de soms scherpe toon daarvan. 

Hieronder wordt een opsomming gegeven van de belangrijkste punten 
van kritiek op de bewijsuitsluitingsregel en van hetgeen daar tegenin is ge-
bracht.  
 
1. De bewijsuitsluitingsregel frustreert de waarheidsvinding en staat daarmee in de 

weg aan berechting van criminelen, die door de uitsluiting van betrouwbaar be-
wijsmateriaal worden vrijgelaten en in de gelegenheid worden gesteld nieuwe 
slachtoffers te maken.405 

Dit wordt door voorstanders van de regel niet ontkend, al wordt hiervan wel 
gezegd dat de kritiek zich zou moeten richten op het Vierde Amendement en 
niet op de bewijsuitsluitingsregel.  
 

‘Much of the criticism leveled at the exclusionary rule is misdirected; it is 
more properly directed at the Fourth Amendment itself. It is true that, as 
many observers have charged, the effect of the rule is to deprive the courts of 
extremely relevant evidence, often direct evidence of the guilt of the defen-
dant. But these same critics sometimes fail to acknowledge that, in many in-
stances, the same extremely relevant evidence would not have been obtained 
had the police officer complied with the commands of the Fourth Amend-
ment in the first place’.406  

 
Ook wordt wel aangevoerd dat het inmiddels minder vaak voorkomt dat de 
bewijsuitsluitingsregel tot vrijspraak leidt vanwege de in de rechtspraak ont-
wikkelde uitzonderingen op de regel en de restrictieve uitleg van grondwet-
telijke rechten.407 Toepassing van de regel is beperkt tot die gevallen waarin 
zij het meest doeltreffend is. De veelvuldig aangehaalde kritiek van rechter 
Cardozo: ‘the criminal is to go free because the constable has blundered’ is, 
zo stelt Kamisar, verouderd en zou moeten worden geherformuleerd: ‘no-
wadays the criminal only goes free if and when the constable has blundered 
badly’.408 

                                                             
405  Kamisar 1983, p. 655. 
406  Stewart 1983, p. 1392. 
407  Kerr 2011, p. 1080. Steiker 1996, p. 2468-2489. 
408  Kamisar 2003, p. 133. 
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Verder wordt aangevoerd dat aan deze kritiek vaak de veronderstelling 
ten grondslag ligt dat veelvuldig moordenaars en verkrachters de dans ont-
springen, maar dat empirisch onderzoek uitwijst dat bewijsuitsluiting in 
zulke zaken zeer zelden voorkomt. Bewijsuitsluiting komt in de praktijk 
vooral voor in gevallen van ongrondwettige zoeking in drugszaken of zaken 
betreffende illegaal wapenbezit. Als verklaring hiervoor wordt geopperd dat 
in zwaardere zaken de politie professioneler te werk gaat, maar dat het ook 
kan zijn dat de druk om in die zaken tot een veroordeling te komen zo groot 
is, ook op de rechter, dat de uiterste moeite wordt gedaan om een weg te 
vinden om tot een veroordeling te komen.409 
 
2. De bewijsuitsluitingsregel biedt alleen schuldigen bescherming.410  
Tegen deze kritiek wordt ingebracht dat zij miskent dat de beoogde werking 
van de bewijsuitsluitingsregel niet ziet op de ingreep in het voorliggende 
geval, maar in het daardoor voorkomen van toekomstige inbreuken op het 
Vierde Amendement, door voor de politie de prikkel weg te nemen in strijd 
met dit Amendement te handelen. Daarvan profiteert de hele samenleving.411  
 
3. De bewijsuitsluitingsregel heeft geen empirisch aantoonbaar positief effect.412 
Aangevoerd wordt dat het uitvoeren van een betrouwbare empirische me-
ting ondoenlijk is: hoe stel je vast dat iets niet gebeurd is – dat een grondwet-
telijk recht niet is geschonden – en dat de bewijsuitsluitingsregel daarvoor de 
reden is? Ook kan geen zinvolle vergelijking worden gemaakt tussen het 
verschil in de mate van naleving van de grondwet door opsporingsambtena-
ren in staten met of zonder bewijsuitsluitingsregel, nu de regel sinds Mapp in 
alle staten moet worden toegepast.413 Empirisch onderzoek op dit punt wijst 
niet duidelijk in de ene of andere richting.414 Een meerderheid van de leden 
van het Hooggerechtshof is echter bereid gebleken aan te nemen dat de regel 
de prikkel vermindert om in strijd te handelen met het Vierde Amende-
ment.415 Daarvoor bestaan overtuigende argumenten. Kamisar wijst erop dat 
voor het antwoord op de vraag of de regel werkt, bepalend is welke werking 
men van de regel verwacht.416 Hij betoogt daarbij dat de bewijsuitsluitingsre-
gel niet zozeer gericht is op het weerhouden van de individuele politieagent 

                                                             
409  Kamisar 2003, p. 132-133. Zie ook par. 4.2.4.1. 
410  Zie: Amar 1994, p. 797, Lungren 1996, p. 700 en LaFave, Israel & King 2004, p. 106.  
411  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. 
412  Kamisar 1983, p. 658. 
413  Zie Grant 1991, p. 186, met verdere verwijzingen.  
414  Zie Whitebread & Slobogin 2008, p. 50 en zie nader voor wel bekende cijfers Slobogin 

1999, p. 364-392. 
415  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. 
416  Kamisar 1983, p. 658. 
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door hem persoonlijk af te schrikken.417 De regel werkt door middel van via 
de politieorganisatie bevorderde naleving van het recht, zogenaamde ‘syste-
mic deterrence’. De politieorganisatie richt zich, zo blijkt in de praktijk, direct 
naar nieuwe rechtspraak van het Hooggerechtshof, vooral ook omdat het de 
uitsluiting van bewijsmateriaal wenst te voorkomen.418  

Bewijsuitsluiting is geen doel op zichzelf, maar een middel om te berei-
ken dat de uitvoerende en de wetgevende overheidsmachten zich aan het 
recht houden en dit implementeren.419 En in dat doel slaagt de regel volgens 
Kamisar glansrijk.420 
 
4. De bewijsuitsluitingsregel legt een onevenredig groot beslag op schaarse capaci-

teit van onder meer rechters en advocaten, die daardoor niet aan andere mogelijk 
belangrijker zaken of aspecten van zaken toekomen.421 

De bewijsuitsluitingsregel stuurt de aandacht op verschillende manieren in 
een bepaalde richting. Dat leidt ertoe dat rechtsontwikkeling vooral in een 
bepaald soort zaken plaatsvindt, zaken waarin bewijs is vergaard en waarin 
over de rechtmatigheid van die bewijsverkrijging kan worden getwist. Dat 
brengt mee dat veel aandacht uitgaat naar vragen als: Waarnaar mag de poli-
tie zoeken? Waar mag gezocht worden en wanneer? Over welke informatie 
moet de politie beschikken voordat tot zoeking mag worden overgegaan? 
Het recht op het terrein van het doorzoeken van dashboardkastjes is daar-
door sterk ontwikkeld, terwijl over het gebruik van dodelijk politiegeweld 
nauwelijks rechtspraak bestaat.422 

Ook op de verdeling van de aandacht tussen verschillende zaken door de 
bij de rechtspraak professioneel betrokkenen en op de mate waarin aan ver-
schillende aspecten van een individuele zaak aandacht wordt besteed, heeft 
de bewijsuitsluitingsregel invloed. 

In 80% van de zaken is sprake van door de overheid gefinancierde 
rechtsbijstand. Zware overbelasting van advocaten wat betreft het aantal te 
behandelen zaken is daarbij de norm, zodat zij gedwongen zijn uiterst selec-
tief te werken. ‘The effect is a little like a major battle’s impact on a nearby 
military hospital: as the casualties pile up, it takes an even more serious in-

                                                             
417  ‘As a device for directly deterring burglaries a rule that burglars only had to give up 

their ill-gotten gains on those occasions when they were caught would be a failure, 
too’, aldus Kamisar 1983, p. 659. 

418  Zie voor een aantal overtuigende voorbeelden Kamisar 1983, p. 660-661 en Kamisar 
2003, p. 126. 

419  Kamisar 1983, p. 666. 
420  Zie Kamisar 2003, p. 123-125 en vgl. Stuntz 1997, p. 448. 
421  Stuntz 1997, p. 450-454, zie ook Slobogin 1999, p. 400-405, waar hij de voordelen in dit 

verband van een schadevergoedingsactie boven bewijsuitsluiting bespreekt. En zie par. 
4.2.5. 

422  Stuntz 1997, p. 450. 
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jury to get a doctor’s attention’.423 Voor een beroep op de bewijsuitsluitings-
regel is veelal geen nader onderzoek nodig. De feiten staan al in het dossier. 
Het kost dus weinig moeite om een beroep te doen op bewijsuitsluiting, ter-
wijl de voordelen van een succesvol beroep voor de verdachte groot kunnen 
zijn. Stuntz spreekt het vermoeden uit dat beroepen op bewijsuitsluiting 
daarbij, vanwege de keuzes in tijdsbesteding waartoe advocaten gedwongen 
zijn, in de plaats komen van andere verweren, zoals die betreffende de 
schuld van de verdachte, welke verweren veelal meer onderzoek vergen. Dit 
heeft niet alleen invloed op het samenstel van verweren dat een individuele 
verdachte aanvoert, maar ook op de keuzes voor de zaken waarin wel of niet 
een verweer wordt gevoerd.  

 
‘By vastly raising the number of Fourth Amendment claims litigated—by 
making Fourth Amendment claims so attractive—the exclusionary rule prob-
ably reduces the number of valid self defense claims raised or potential alibi 
witnesses interviewed. That is a serious cost. It suggests that the exclusionary 
rule not only frees the occasional guilty defendant; it may contribute to jail-
ing the occasional innocent one. The problem extends to appellate courts as 
well. Judges too must ration their time and attention, and more time devoted 
to some kinds of claims tends, at the margin, to mean less time devoted to 
something else.’424 

 
Kerr heeft er overigens op gewezen dat de mogelijkheid van bewijsuitslui-
ting juist de noodzakelijke prikkel biedt om te procederen over schendingen 
van het Vierde Amendement en daarmee bijdraagt aan de ontwikkeling van 
het recht op dit terrein.425 
 
5. De bewijsuitsluitingsregel staat in de weg aan de ontwikkeling van betekenisvol-

le alternatieven.426 
Tegen deze kritiek op de bewijsuitsluitingsregel wordt aangevoerd dat het de 
geschiedenis miskent. In de periode van bijna vijftig jaar tussen het aanne-
men van de bewijsuitsluitingsregel in federale strafzaken in de zaak Weeks en 
het dwingend voorschrijven van de regel aan de staten in de zaak Mapp is in 
geen enkele jurisdictie een betekenisvol alternatief ontwikkeld voor de be-
wijsuitsluitingsregel, terwijl hetzelfde geldt voor de periode tussen Wolf, 
waarin het Hooggerechtshof de staten uitdrukkelijk aanspoorde ‘even effec-

                                                             
423  Stuntz 1997, p. 453. 
424  Stuntz 1997, p. 454. 
425  Kerr 2011, p. 1092-1095 en p. 1118. Dit is het ook door Jörg 1989 genoemde argument 

gerelateerd aan rechtsontwikkeling, zie par. 2.5. 
426  Zie voorzitter Burger in zijn ‘concurring opinion’ bij Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1976). 
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tieve’ alternatieve bescherming te bieden aan het Vierde Amendement, en 
Mapp.427 

Kamisar zet in dit verband overtuigend uiteen dat niet te verwachten 
valt dat de politiek tegenwoordig meer geneigd zou zijn om effectieve mid-
delen ter bescherming van het Vierde Amendement in te voeren dan destijds 
het geval was. Hij wijst er daarbij op dat de ontplooide politieke initiatieven 
enkel ertoe strekken de bescherming te verminderen en dat dit ook een ratio-
neel te verwachten uitkomst is van politieke processen:  

 
‘Almost everyone has an interest in controlling crime. Only young men, dis-
proportionately black, are at significant risk of erroneous prosecution for 
garden-variety felonies. Abuses of police search and seizure or interrogation 
powers rarely fall upon middle aged, middleclass citizens. So long as the vast 
bulk of police and prosecutorial power targets the relatively powerless (and 
when will that be otherwise?), criminal procedure rules that limit public 
power will come from the courts or they will come from nowhere.’428 

 
6. De bewijsuitsluitingsregel werkt vaak disproportioneel, omdat geen onderscheid 

wordt gemaakt naar de aard van het delict of de intentie van degene die de 
grondwetsschending begaat.429 

Voorstanders van de regel zullen in dit verband kunnen wijzen op de ont-
wikkeling in de rechtspraak van bijvoorbeeld de ‘good faith’ exceptie,430 
waardoor inmiddels wel rekening wordt gehouden met de intentie van de 
opsporingsambtenaar. Ook kan worden gewezen op de hiervoor genoemde 
gegevens dat de regel zelden wordt toegepast in zwaardere zaken.  
 
7. De bewijsuitsluitingsregel lokt uit tot het afleggen van meinedige verklaringen 

door politieagenten over hun optreden.431 
Empirisch onderzoek wijst inderdaad uit dat het afleggen van meinedige 
verklaringen door politieagenten teneinde aan toepassing van de bewijsuit-
sluitingsregel te ontkomen regelmatig voorkomt, en dat aannemelijk is dat 
rechters om dezelfde reden welbewust dergelijke verklaringen voor waar 
aannemen,432 of de politie het voordeel van de twijfel geven.433 

Tegen dit kritiekpunt wordt ingebracht dat de bewijsuitsluitingsregel 
ondanks zijn imperfecties het enige effectieve middel is dat de politie aan 

                                                             
427  Steiker 1994, p. 849-853 en Kamisar 2003, p. 126-127. 
428  Kamisar 2003, p. 128. 
429  Kamisar 1983, p. 655. 
430  Zie over die uitzondering op de bewijsuitsluitingsregel de hiervoor besproken zaak 

Herring en par. 8.2.2.1. 
431  Kamisar 2003, p. 130-131 en Calabresi 2003, p. 113. 
432  Kamisar 2003, p. 130-131. 
433  Calabresi 2003, p. 113. 
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restricties onderwerpt en dat elke andere betekenisvolle reactie evenzeer – 
om deze te ontwijken – een prikkel op zou leveren tot het plegen van mein-
eed.434 
 
8. De bewijsuitsluitingsregel legt de politie te zeer aan banden: de regel ‘handcuffs 

the police’.435 
Ook tegen deze kritiek wordt wel ingebracht dat zij verkeerd is geadresseerd. 
Het is niet de bewijsuitsluitingsregel die de politie bepaalde restricties oplegt, 
maar het Vierde Amendement. Het is dan niet de rechter die door toepassing 
van de bewijsuitsluitingsregel de politie aan banden legt, maar de grondwet-
gever die het Vierde Amendement aannam.436 Overigens valt daar weer te-
genin te brengen dat de grondwetgever niet aan bewijsuitsluiting heeft ge-
dacht als reactie op schending van het Vierde Amendement, zodat de ver-
antwoordelijkheid daarvoor toch bij de rechter ligt. 

Ook wordt wel erop gewezen dat de regel juist een goede balans oplevert 
tussen het gevaar van ‘underdeterrence’, waarvan sprake is als te weinig 
reden bestaat tot naleving van de grondwet, en ‘overdeterrence’, waarvan 
sprake is als de dreiging van sancties zo groot is dat politieagenten niet meer 
durven op te treden in grensgevallen. ‘Overdeterrence is a serious concern 
here because in this area, close-to-the-line conduct is often very good.’437 Een 
steviger toepassing van alternatieve methoden tot handhaving van het Vier-
de Amendement, zoals schadevergoeding en disciplinaire bestraffing van 
agenten, hebben daarom vermoedelijk sterke nadelige effecten. ‘If an officer 
faces serious loss whenever he makes a bad arrest, he will make fewer bad 
arrests, but also many fewer good ones’.438 Stuntz merkt daarbij op dat het 
laten dragen van de lasten door de politieorganisatie in plaats van door de 
individuele politieman niets oplost, omdat dat wegens het Amerikaanse mo-
del van financiering van de politie uiteindelijk leidt tot minder politie op die 
plaatsen waar de kans op een schadevergoedingsactie het grootst is.439 

Bewijsuitsluiting heeft tot voordeel dat de politieagent niet meer verliest 
dan hij won met zijn illegale optreden, zodat het gevaar van ‘overdeterrence’ 
gering is. Daardoor hoeven rechters ook niet te vrezen dat toepassing van de 
regel ertoe leidt dat de politie te zeer geremd wordt. Uit dat oogpunt hoeft 
toepassing van de regel niet gereserveerd te worden voor de ernstigste geval-
len, maar kan de hele linie van het Vierde Amendement worden bestreken. 
Dat geeft de rechter ook de mogelijkheid om recht te ontwikkelen waarin 
precies wordt gedefinieerd waar de grenzen liggen die de grondwet stelt. 
                                                             
434  Kamisar 2003, p. 130-131. 
435  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. Zie ook par. 4.2.2. 
436  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. 
437  Stuntz 1997, p. 445. 
438  Stuntz 1997, p. 445. 
439  Stuntz 1997, p. 446. 
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‘These virtues—the ability to deter without overdeterring, coupled with the 
ability to define the law—are very substantial indeed’.440 
 
9. De bewijsuitsluitingsregel doet afbreuk aan de inhoud van grondwettelijke rech-

ten. ‘Judges do not like excluding bloody knives, so they distort doctrine, claim-
ing the Fourth Amendment was not really violated’.441 

Dat dit effect optreedt wordt niet ontkend, maar aangevoerd wordt dat dit 
evenzeer geldt voor elk betekenisvol alternatief voor de bewijsuitsluitingsre-
gel:  
 

‘Whenever the rules are enforced by meaningful sanctions, our attention is 
drawn to their content. The comfort of Freedom’s words spoken in the ab-
stract is always disturbed by their application to a contested instance. Any 
rule of police regulation enforced in fact will generate pressures to weaken 
the rule’. 442 

 
10. Bewijsuitsluiting komt soms als een verrassing door onduidelijkheid van de 

maatstaven die worden toegepast in het kader van het Vierde Amendement en 
die bepalen of handelen daarmee in strijd is of niet.443 

Hiertegenover wordt wel gesteld dat het op zichzelf een legitiem punt van 
zorg is,444 maar dat daaraan niet te ontkomen valt omdat de aard van de toet-
sing aan het Vierde Amendement in de context van opsporing door politie 
dit meebrengt. Waar normaal gesproken de kloof tussen illegaal gedrag en 
goed gedrag groot is, is dit bij politieonderzoek soms een minimaal onder-
scheid:  
 

‘(...)a search based on (just barely) probable cause may be commendable even 
while a search that misses the probable cause line by a hair is unconstitution-
al. Enforcing any legal line that slices so finely is likely to be hard.’445  

 

                                                             
440  Stuntz 1997, p. 446. 
441  Zie Amar 1994, p. 799, Calabresi 2003, p. 112, Kamisar 2003, p. 134 en zie nader over dit 

effect par. 4.2.4.1 betreffende ‘remedial equilibration’. 
442  Zo wordt M. Paulsen geciteerd door Kamisar 2003, p. 134. 
443  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. 
444  LaFave, Israel & King 2004, p. 106. 
445  Stuntz 1997, p. 445. 
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11. De bewijsuitsluitingsregel is schadelijk voor het imago van de grondwet446 en 
van de rechtspraak vanwege de vrijlating van criminelen.447 

Daartegenover wordt wel gesteld dat het zonder reactie blijven van door de 
rechter geconstateerde schendingen van de grondwet het imago van het 
Vierde Amendement, de overheid in het algemeen en de rechter in het bij-
zonder ook geen goed doet.448 Stuntz wijst zelfs op een voordeel van de zicht-
baarheid van de gevolgen van de bewijsuitsluitingsregel, te weten dat het de 
rechter confronteert met de gevolgen van de grondwettelijke regels die hij 
voor de politie creëert:  
 

‘To a degree unsurpassed around the world, the United States has given 
judges (more precisely, judges have given themselves) the job of writing and 
enforcing the rules that cover day-to-day criminal law enforcement—not just 
the outer boundaries defining outrageous behaviour, but ordinary rules for 
ordinary searches and seizures. These judges are often unelected and almost 
always less politically accountable than officials in the other branches of gov-
ernment, and they have no particular expertise in the system they regulate. 
Even if this institutional arrangement is necessary, it creates the potential for 
bad lawmaking. The exclusionary rule is a useful check on that potential, a 
way of limiting counter-majoritan excess. Judges who write rules that pre-
vent the capture of the occasional rapist are forced to see an occasional rapist 
walk away as a result of those rules. And the rest of us can see it, too. That 
may serve to rein in overly aggressive judicial lawmakers.’449 

8.4.4 De rechtspraak van de Hoge Raad 

In hoofdstuk 2 is de aanvankelijke ontwikkeling van bewijsuitsluiting in de 
rechtspraak van de Hoge Raad beschreven en is ingegaan op de totstandko-
mingsgeschiedenis van art. 359a Sv, waarin de mogelijkheid tot toepassing 
van deze reactie in 1996 is gecodificeerd. Daar bleek dat over het toepas-
singsbereik van de drie in art. 359a Sv genoemde rechtsgevolgen, de overwe-
gingen over bewijsuitsluiting het meest uitgebreid waren, maar toch niet veel 
meer behelsden dan een herhaling van de in de Nederlandse wetenschap 
ontwikkelde argumenten, onder toevoeging van de conclusie dat het aan de 
rechter is aan te geven ‘welk principe of welk doel voorop dient te staan’. De 
Commissie Moons achtte de tijd nog niet rijp voor een ‘verdergaande codifi-
catie van dit leerstuk’ en werd daarin door de wetgever gevolgd.450 In deze 
                                                             
446  Zie Amar 1994, p. 799: ‘When rapists are freed, the people are less secure in their 

houses and persons and they lose respect for the Fourth Amendment’. Zie ook 
Slobogin 1999, p. 391. 

447  Zie bijv. het Hooggerechtshof in Leon. 
448  Zie het citaat hiervoor in par. 8.4.1.1 uit Mapp.  
449  Stuntz 1997, p. 447. 
450  Zie par. 2.6. 
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paragraaf gaat het erom zicht te krijgen op het huidige toepassingsbereik van 
bewijsuitsluiting.  

In het standaardarrest over art. 359a Sv uit 2004 formuleerde de Hoge 
Raad als maatstaf dat ‘bewijsuitsluiting uitsluitend aan de orde kan komen 
indien het bewijsmateriaal door het verzuim is verkregen, en door de on-
rechtmatige bewijsgaring een belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of 
rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is geschonden’.451 Daarmee werd nog eens 
duidelijk gemaakt dat er eisen worden gesteld aan het verband tussen de on-
rechtmatigheid en de bewijsverkrijging en dat toepassing van bewijsuitslui-
ting niet bij geringe vormfouten in aanmerking komt. Dat strookt met de be-
doeling van de wetgever om rechtsgevolgen in verhouding te laten zijn met 
de vormfout waarop zij de reactie zijn, maar heel duidelijk werd nog niet in 
welke gevallen en waarom bewijsuitsluiting in aanmerking zou komen.452 
Over de vragen welke doeleinden met de toepassing van bewijsuitsluiting 
kunnen worden gediend en welke afweging van voor- en nadelen daarbij een 
rol speelt, liet de Hoge Raad zich in dit standaardarrest nog niet in algemene 
zin uit. Dat deed de Hoge Raad wél in de arresten van 19 februari 2013. Het 
in die arresten geformuleerde algemene toetsingskader, vormt in de hierna-
volgende bespreking van de rechtspraak van de Hoge Raad het vertrekpunt. 
Vervolgens zal worden bezien of en hoe de aan deze arresten voorafgegane 
rechtspraak – en de eerste relevante beslissingen van daarna – passen in dit 
door de Hoge Raad ontwikkelde nieuwe kader. 

8.4.4.1 Algemeen toetsingskader 

Het nu geldende algemene toetsingskader voor de toepassing van bewijsuit-
sluiting is te vinden in de arresten van 19 februari 2013.453 Deze arresten be-
helzen een herhaling van het standaardarrest uit 2004, maar met een aantal 
wezenlijke aanvullingen. Opnieuw stelt de Hoge Raad voorop dat de rechter 
bij het reageren op vormfouten rekening moet houden met de factoren ge-
noemd in het tweede lid van art. 359a Sv, dat hij zijn beslissing aan de hand 
van die factoren dient te motiveren en dat het toepassen van een rechtsge-
volg op de voet van art. 359a Sv een bevoegdheid is en niet een plicht. Ver-
volgens wordt de maatstaf uit het standaardarrest uit 2004 herhaald, waar-
aan onder verwijzing naar twee andere arresten wordt toegevoegd dat een 
schending van het in art. 8 EVRM gegarandeerde recht op eerbiediging van 
de persoonlijke levenssfeer niet zonder meer een inbreuk oplevert op de in 
                                                             
451  Zie HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
452  Franken 2006, p. 30 klaagde begrijpelijkerwijs dat ‘goede raadslieden met serieuze ver-

weren maar moeten raden wat (volgens de Hoge Raad) belangrijke voorschriften en 
beginselen zijn en wanneer sprake is van een aanmerkelijke schending daarvan’. 

453  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 
308 m.nt. Keulen. 
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art. 6 EVRM vervatte waarborg van een eerlijk proces454 en dat aan een niet 
gerechtvaardigde inbreuk op het door het eerste lid van art. 8 EVRM ge-
waarborgde recht in de strafprocedure tegen de verdachte geen rechtsgevol-
gen behoeven te worden verbonden, mits zijn recht op een eerlijk proces 
zoals bedoeld in art. 6, eerste lid, EVRM wordt gewaarborgd.455 Dat strookt 
met de rechtspraak van het EHRM die hiervoor is behandeld. Op de andere 
voormelde aspecten is hiervoor uitvoerig ingegaan, behalve op het voor de 
mogelijke toepassing van bewijsuitsluiting vereiste verband tussen de vorm-
fout en de bewijsverkrijging. Daarop wordt hierna in paragraaf 8.4.4.2 inge-
gaan. Vervolgens staat paragraaf 8.4.4.3 in het teken van het toepassingsbe-
reik van de verschillende bewijsuitsluitingsregels, die de Hoge Raad in zijn 
arresten van 19 februari 2013 heeft geformuleerd en nader heeft afgebakend 
door, zoals hij zelf formuleert, ‘in aansluiting op het in de wet neergelegde en 
in de eerdere rechtspraak van de Hoge Raad ontwikkelde beoordelingskader’ 
in te gaan op de ‘verschillende redenen’ waarom de rechter ‘gebruik kan 
maken van de bevoegdheid tot toepassing van bewijsuitsluiting als rechtsge-
volg van een vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sv’. 

8.4.4.2 Verband tussen vormfout en bewijsverkrijging 

De rechter kan volgens art. 359a, eerste lid, aanhef en onder b, Sv van het 
bewijs uitsluiten ‘de resultaten van het onderzoek die door het verzuim zijn 
verkregen’. Deze eis aan het verband tussen het verzuim en de verkrijging 
van het bewijsmateriaal is ook in het standaardarrest uit 2004 opgenomen en 
is herhaald in de arresten uit 2013. Deze regel is op zichzelf heel rationeel: 
bewijsuitsluiting moet niet in het wilde weg worden toegepast. Aan bewijs 
dat niet door het verzuim is verkregen kleeft geen smet, zodat er ten aanzien 
van dat bewijs geen reden bestaat voor bewijsuitsluiting. In gevallen waarin 
het bewijs als direct resultaat van het verzuim is verkregen (denk aan het 
vuurwapen dat bij een onrechtmatige fouillering wordt gevonden) of waarin 
juist geen verband bestaat tussen verzuim en verkregen bewijs, laat de regel 
zich eenvoudig toepassen. Veel complexer blijkt het te kunnen worden in ge-
vallen waarin het verband tussen verzuim en bewijsverkrijging minder direct 
is.  

Wat te denken van bijvoorbeeld de situatie in HR 4 september 2007, 
ECLI:NL:HR:2007:BA5820 In die zaak was zonder toestemming en zonder 
machtiging als bedoeld in art. 2 van de Algemene wet op het binnentreden 
onrechtmatig een pand binnengetreden ter inbeslagneming van drugs. Na 
het binnentreden verleende de bewoner eerst medewerking en liep met de 

                                                             
454  Hiervoor verwijst de HR naar HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH8889, NJ 2009/399. 
455  Hiervoor verwijst de HR naar HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/ 

169 m.nt. Schalken. 
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hulpOvJ naar zijn slaapkamer. Op de vordering tot uitlevering van de drugs 
overhandigde de bewoner ongeveer 30 gram hennep. Op de vraag wat er 
verder allemaal op tafel lag, verklaarde de bewoner dat dit niet van hem was 
en wilde hij geen medewerking meer verlenen. Hierop werd hij aangehou-
den en aan zijn kleding onderzocht. Daarbij werd nog een zakje hennep en 
€ 4555,- aangetroffen. In de woning werden nog vijf personen aangetroffen. 
Met hun toestemming werden zij aan hun kleding onderzocht. Een van hen 
bleek in het bezit van een kleine hoeveelheid hennep.  

Een dergelijke casus roept veel vragen op. Is de vondst van de 30 gram 
hennep het resultaat van de medewerking van de bewoner, of van het on-
rechtmatig binnentreden? En hoe zit dat met de aanhouding en met hetgeen 
bij de daaropvolgende fouillering is aangetroffen? Allemaal het resultaat van 
het onrechtmatig binnentreden? En de kleine hoeveelheid hennep dan, die na 
toestemming tot onderzoek aan de kleding bij een van de andere personen 
werd aangetroffen? En maakt het nog iets uit dat, gelet op de vooraf gerezen 
verdenking, vrijwel zeker is dat de machtiging – zou daar om zijn gevraagd – 
verleend zou zijn?  

Het hof sprak de verdachte vrij na te hebben geoordeeld dat ‘de resulta-
ten van dit binnentreden’ onrechtmatig zijn verkregen en niet mogen bijdra-
gen aan het bewijs. Dat oordeel vond de Hoge Raad ‘niet zonder meer be-
grijpelijk’ en hij vernietigde ‘s hofs beslissing. Het hof had in zijn overwegin-
gen in elk geval uitdrukkelijk moeten ingaan op de vraag naar het verband 
tussen het vormverzuim in kwestie en de bewijsverkrijging. 

In de rechtspraak moet ergens een grens worden getrokken tussen mate-
riaal dat nog geldt als ‘door het verzuim verkregen’ en materiaal waaraan de 
smet van het verzuim niet kleeft, althans niet in die mate dat bewijsuitslui-
ting moet volgen. Het trekken van die grens is een minder rechtlijnig proces. 
Volgens het Amerikaanse Hooggerechtshof is met ‘sophisticated’ redeneren 
meestal wel een causaal verband aan te wijzen,456 maar om bewijsmateriaal 
als uit te sluiten ‘fruit of the poisonous tree’ te beschouwen, is niet toereikend 
dat het materiaal niet aan het licht zou zijn gekomen zonder het ongrondwet-
tige politieoptreden.457 Causaal verband tussen de grondwetsschending en de 
bewijsverkrijging is in de Amerikaanse rechtspraak een noodzakelijke voor-
waarde, maar is op zichzelf niet voldoende.458 Dat toont verwantschap met 
hetgeen Wortel in dit verband in de Nederlandse rechtspraak ontwaart, na-
melijk dat ‘strikt logisch redeneren in termen van oorzaak en gevolg wordt 
beperkt door het verlangen de bewijsuitsluiting geen verdergaand bereik te 

                                                             
456  Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939). 
457  De ‘but-for’-theorie (waarin enkel het bestaan van een conditio sine qua non verband 

tussen de onrechtmatigheid en de bewijsverkrijging steeds voldoende is om tot be-
wijsuitsluiting te verplichten) werd daarmee afgewezen.  

458  Zie ook Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984). 
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geven dan geboden wordt geacht om een sanctie te stellen op onrechtmatig 
opsporingshandelen’.459 Een belangrijke rol speelt dan de heersende opvat-
ting over de wenselijkheid van bewijsuitsluiting in het soort casus dat moet 
worden beslist. Hoe minder men ziet in toepassing van deze reactie, hoe 
eerder men zal oordelen dat bewijs waarvan de verkrijging in indirect ver-
band staat tot het verzuim niet ‘door het verzuim’ is verkregen. Net zo ‘so-
phisticated’ als de verdediging in staat is een verband te vinden tussen een 
vormfout en de bewijsverkrijging, blijkt de rechter in staat dat verband weg 
te redeneren. 

Tegen die achtergrond is in het licht van de nadelen van bewijsuitslui-
ting, die men als steeds zwaarder wegend is gaan ervaren, niet verbazing-
wekkend dat in de Amerikaanse rechtspraak van de laatste decennia van de 
vorige eeuw diverse redeneerlijnen zijn ontwikkeld waarmee het verband 
tussen verzuim en bewijsverkrijging te gering of afwezig kan worden geoor-
deeld. Omdat de Amerikaanse rechtspraak in dit opzicht in vergelijking met 
de Nederlandse ver is ontwikkeld en deze zich kenmerkt door uitvoerige 
motivering, loont het de moeite om daarop nu eerst een blik te werpen.  

8.4.4.2.1 Amerikaanse rechtspraak als bron van inspiratie 
In Amerikaanse rechtspraak wordt bij het bepalen van wat geldt als ‘fruit of 
the poisonous tree’ onderscheid gemaakt naar gelang de aard van het ge-
schonden recht.  

Bij schendingen van het Vierde Amendement wordt bewijsmateriaal dat 
is verkregen door ‘exploitation’ van het onrechtmatig handelen van het be-
wijs uitgesloten. Het enkele bestaan van een conditio-sine-qua-non-verband 
tussen onrechtmatigheid en bewijsverkrijging is niet toereikend. Staat het 
verkrijgen van het bewijsmateriaal voldoende los van de onrechtmatigheid, 
dan mag het worden gebruikt. Dat laatste is het geval als het verband tussen 
het onrechtmatige handelen en de bewijsverkrijging zo dun is geworden, dat 
de smet van het onrechtmatig handelen dat materiaal niet treft. Dit wordt de 
‘attenuation exception’ genoemd.460 Ook is dit het geval als de overheid van 
het materiaal ook kennis heeft gekregen via een zelfstandige andere – wel 
rechtmatige – weg. Dit wordt aangeduid als de ‘independent source-doc-
trine’. Verwant hieraan is de ‘inevitable discovery’ exceptie, die verhelderend 
                                                             
459  Zie zijn conclusie voor HR 6 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2324, NJ 2001/267, die 

voorts onder meer inhoudt: ‘Er moet, met andere woorden, worden gezocht naar een 
balans tussen de redenen voor bewijsuitsluiting (reparatie van de gemaakte fout, com-
penseren van geschonden belangen, inscherping van voor opsporingsambtenaren gel-
dende normen) en het belang dat eenmaal verkregen aanwijzingen van strafbare feiten 
zo veel mogelijk kunnen worden gebruikt. Die balans wordt gevonden door bijzondere 
eisen te stellen aan het causaal verband tussen (mogelijke) onrechtmatigheid en onder-
zoeksresultaat.’ 

460  Zie Kuiper 2010, p. 159. 
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ook wel wordt aangeduid met de term ‘hypothetical independent source’. 
Kortom, het bewijsmateriaal is via onrechtmatig handelen verkregen, maar 
op grond van de in meer of mindere mate hypothetische vaststelling dat het 
ook langs een rechtmatige weg zou zijn gevonden, blijft bewijsuitsluiting 
achterwege.  

De benadering van schendingen van het Vijfde Amendement, die zich 
concentreert rond schendingen van de Miranda-regels, is een beetje anders. 
Daarbij acht het Hooggerechtshof van belang dat de Miranda-regels zelf geen 
door de grondwet gewaarborgde rechten zijn, maar prophylactic rules, voor-
zorgsmaatregelen ter bescherming tegen de door het Vijfde Amendement 
verboden gedwongen zelfincriminatie. Verschillende situaties waarin bewijs 
wordt verkregen na schending van de Miranda-regels kunnen worden on-
derscheiden, zoals gevallen waarin (i) een bekentenis wordt herhaald nadat 
wel de Miranda-warnings zijn gegeven; (ii) de politie door de verklaring een 
belastende getuige op het spoor komt en (iii) de verklaring de politie naar 
fysiek bewijsmateriaal leidt. In al deze gevallen is het later verkregen be-
wijsmateriaal onder omstandigheden bruikbaar.461 

Hieronder wordt op deze rechtspraak nader ingegaan.  

8.4.4.2.2 Fruit-doctrine bij schending Vierde Amendement 
Bewijsuitsluiting als reactie op schending van het Vierde Amendement treft 
zowel het bewijsmateriaal dat is verkregen als direct resultaat van een on-
rechtmatige ‘search’ als bewijsmateriaal dat daardoor later (indirect) is ver-
kregen voor zover dat geldt als ‘fruit of the poisonous tree’.462 Hieronder zal 
eerst worden besproken wat in de rechtspraak van het Hooggerechtshof 
wordt gerekend tot de ‘vergiftigde vruchten’ en hoe overig, ná een schending 
van het Vierde Amendement verkregen bewijsmateriaal daarvan wordt on-
derscheiden. Daarna volgt een bespreking van een aantal in dit kader ont-
wikkelde uitzonderingen op de bewijsuitsluitingsregel.  

Vruchten van schending Vierde Amendement 
De zaak Wong Sun v. United States463 biedt een goede ingang voor een bespre-
king van de grenzen van hetgeen in de Verenigde Staten geldt als vrucht van 
het ongrondwettig handelen. In die zaak had de feitenrechter de arrestatie 
van Toy onrechtmatig geoordeeld. Direct na arrestatie verklaarde Toy dat hij 
wist dat Yee heroïne in zijn bezit had. Vervolgens werd in Yee’s woning bin-
nengetreden. Yee overhandigde de agenten enkele buisjes met heroïne. Op 
het politiebureau verklaarde Yee dat hij de drugs van Toy en ene Sea Dog 
had ontvangen. Toy verklaarde vervolgens dat Sea Dog Wong Sun was. 

                                                             
461  Zie Kuiper 2010, p. 214-219. 
462  Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). 
463  371 U.S. 471 (1963). 
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Wong Sun werd gearresteerd en weer vrijgelaten. Enkele dagen later werden 
Toy, Yee en Wong Sun verhoord op het politiebureau. Wong Sun bekende 
daarbij dat hij heroïne bij Yee had gebracht en deze bij Yee thuis had gerookt. 
Wong Sun en Toy klaagden voor het Hooggerechtshof over de afwijzing van 
hun verzoeken om uitsluiting van het verkregen bewijsmateriaal (de afge-
legde verklaringen en de gevonden heroïne), omdat dit telkens als vrucht 
van de onrechtmatige arrestatie van Toy zou gelden. 

Bij het maken van het onderscheid tussen bewijsmateriaal dat als vrucht 
van de schending van het Vierde Amendement van het bewijs moet worden 
uitgesloten en ander bewijsmateriaal moet de vraag worden gesteld of het 
bewijsmateriaal verkregen is door ‘exploitation’ van het onrechtmatig hande-
len. Is dat zo, dan volgt bewijsuitsluiting. Maar als het bewijsmateriaal is ver-
kregen op grond van ‘means sufficiently distinguishable to be purged of the 
primary taint’, dan blijft bewijsuitsluiting achterwege. Dat laatste kan het ge-
val zijn indien: (a) het ongrondwettige optreden geacht wordt in zo ver ver-
wijderd verband te staan tot de verkrijging van het desbetreffende bewijsma-
teriaal dat de smet van dat optreden dat bewijsmateriaal niet treft: de smet is 
als het ware vervlogen464 (‘attenuation exception’);465 (b) de overheid van het 
desbetreffende materiaal ook kennis heeft gekregen uit een zelfstandige an-
dere bron (‘independent source doctrine’);466 (c) of kennis zou hebben gekre-
gen (inevitable discovery).   

Het Hooggerechtshof oordeelde wat betreft Toy dat de door hem in zijn 
slaapkamer direct na zijn arrestatie afgelegde verklaringen als vruchten van 
de onrechtmatige arrestatie van het bewijs moesten worden uitgesloten. Het 
betoog van de overheid dat deze verklaringen het resultaat waren van een 
‘intervening independent act of free will’, werd verworpen met een beroep 
op de omstandigheden dat Toy door 6 of 7 agenten was achternagezeten tot 
in zijn slaapkamer, waar zijn vrouw en kinderen lagen te slapen, alwaar hij 
direct werd geboeid en gearresteerd. ‘Under such circumstances it is unrea-
sonable to infer that Toy’s response was sufficiently an act of free will to 
purge the primary taint of the unlawful invasion’, aldus het Hooggerechts-
hof. Ook het aantreffen van de heroïne bij Yee mag volgens het Hoogge-
rechtshof niet jegens Toy worden gebruikt, omdat deze heroïne is verkregen 
door de ‘exploitation’ van het onrechtmatig handelen jegens Toy.  

Wat betreft Wong Sun oordeelde het Hooggerechtshof dat zijn, na vrij-
willig naar het politiebureau te zijn teruggekomen, afgelegde bekentenis 
jegens hem tot het bewijs kan worden gebruikt, omdat hier het verband tus-
sen de ongrondwettige arrestatie van Toy en de bekentenis zo dun is gewor-
den dat de smet van die onrechtmatigheid deze bekentenis niet treft. Anders 

                                                             
464  Eigen vertaling van: ‘has become so attenuated as to dissipate the taint’. 
465  Zie Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939). 
466  Zie ook Silverthorne Lumber Co v. United States, 251 U.S. 385 (1920). 
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dan ten aanzien van Toy mag het aantreffen van de heroïne bij Yee wel je-
gens Wong Sun worden gebruikt. Volgens het Hooggerechtshof was bewijs-
uitsluiting in de zaak jegens Toy enkel vereist vanwege het nauwe verband 
tussen de schending van het Vierde Amendement jegens Toy en de van hem 
verkregen informatie. De inbeslagneming van de heroïne maakte geen in-
breuk op een persoonlijk recht van Wong Sun.467 

Een recent voorbeeld van toepassing van deze rechtspraak biedt de zaak 
Kaupp v. Texas,468 waarin de verdachte zonder ‘probable cause’ was gearres-
teerd, waarna hij in een verhoor op het politiebureau een belastende verkla-
ring aflegde. Onder verwijzing naar Wong Sun oordeelde het Hooggerechts-
hof dat bewijsuitsluiting moet volgen, tenzij het afleggen van de verklaring 
kon worden gezien als ‘an act of free will [sufficient] to purge the primary 
taint of the unlawful invasion.’ 

(a) Attenuation exception 
In 1939 formuleerde het Hooggerechtshof in Nardone v. United States469 de 
uitzondering op de bewijsuitsluitingsregel die de attenuation exception is 
genoemd. In die zaak werd overwogen dat de feitenrechter met inachtne-
ming van de betrokken belangen zal moeten beoordelen of het verband tus-
sen de onrechtmatigheid en het verkregen materiaal zo nauw is, dat bewijs-
uitsluiting gerechtvaardigd is of dat het verband ‘ha[s] become so attenuated 
as to dissipate the taint’.470 Bij die beoordeling kunnen verschillende factoren 
een rol spelen. In Brown v. Illinois471 werd door het Hooggerechtshof de ge-
dachte verworpen dat het geven van ‘Miranda-warnings’ per se betekent dat 
het verband tussen de onrechtmatigheid en de nadien afgelegde verklaring is 
verbroken. Dat ‘Miranda-warnings’ zijn gegeven vormt niet meer dan één 
(weliswaar belangrijke) factor die de feitenrechter moet betrekken in zijn be-
oordeling van het verband tussen de onrechtmatigheid en de afgelegde ver-
klaring.472 Andere factoren zijn: (i) het tijdsverloop tussen onrechtmatige ar-
restatie en de bekentenis, (ii) eventuele tussenkomende omstandigheden473 en 

                                                             
467  Zie in dit verband ook Kuiper 2010, par. 5.2.3. 
468  538 U.S. 626 (2003). 
469  308 U.S. 338 (1939). 
470  Oftewel, dat het ongrondwettige optreden geacht wordt in zo ver verwijderd verband 

te staan tot de verkrijging van het desbetreffende materiaal dat de smet van dat optre-
den dat materiaal niet treft. 

471  422 U.S. 590 (1975). 
472  Zie ook Dunaway v. New York, 442 U.S. 200 (1979). 
473  Hierbij verwijst het Hooggerechtshof naar de zaak Johnson v. Louisiana, 406 U.S. 356 

(1972) waarin de hechtenis van de verdachte na een beweerdelijk onrechtmatige arres-
tatie was getoetst door een ‘committing magistrate’ en verdachte vervolgens had deel-
genomen aan een confrontatie in een ‘line-up’. De deelname aan de ‘line-up’ was hier 

→ 
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(iii) de ernst van het onrechtmatig handelen die mede wordt bepaald door de 
vraag of sprake is van een doelbewuste grondwetsschending.474 Met inacht-
neming van deze factoren oordeelde het Hooggerechtshof in Taylor v. Alaba-
ma475 dat ook de zes uur nadien afgelegde bekentenis als vrucht van de on-
rechtmatige arrestatie gold. Dat Taylor in de tussentijd tot drie keer toe ‘Mi-
randa-warnings’ kreeg en bezoek ontving van zijn vriendin en een ander le-
verde geen relevante interveniërende gebeurtenissen op. Net zo min als de 
omstandigheid dat aan de hand van bij Taylor afgenomen vingerafdrukken 
(die ook als vrucht van de onrechtmatige arrestatie werden beschouwd) was 
vastgesteld dat deze overeenkwamen met de bij de beroving waarvan hij 
werd verdacht aangetroffen vingerafdrukken, op grond waarvan een arresta-
tiebevel werd uitgevaardigd. 

Onder omstandigheden wordt geoordeeld dat een verband tussen de 
schending van het Vierde Amendement en de bewijsverkrijging ontbreekt, 
zoals bijvoorbeeld in New York v. Harris,476 waarin de verdachte zonder arres-
tatiebevel, maar met ‘probable cause’ in zijn woning was gearresteerd alwaar 
hij een bekentenis aflegde, die hij op het politiebureau herhaalde. Het ont-
breken van een arrestatiebevel was onrechtmatig en bracht mee dat in de 
woning vergaard bewijsmateriaal moest worden uitgesloten,477 maar de de-
tentie van de verdachte ten tijde van zijn ondervraging op het bureau was 
niet onrechtmatig. Door de bestaande ‘probable cause’ had de politie een 
rechtvaardiging om de verdachte te ondervragen en was de buiten zijn wo-
ning afgelegde bekentenis geen gevolg van de ‘exploitation’ van het onrecht-
matig binnentreden van zijn woning. 

De in Brown onderscheiden toetsingsfactoren zien op een na arrestatie 
verkregen verklaring, maar lenen zich ook voor toepassing in andere geval-
len, zoals blijkt uit de zaak United States v. Ceccolini,478 waarin naar aanleiding 
                                                             

geen ‘exploitation’ van de aangevochten arrestatie, maar uitgevoerd ‘by means suffici-
ently distinguishable to be purged of the primary taint’. 

474  In Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975), werd de door de verdachte ongeveer twee uur 
na zijn met het Vierde Amendement strijdige arrestatie afgelegde verklaring, ondanks 
de daaraan voorafgaand gegeven ‘Miranda-warnings’, als vrucht van die arrestatie ge-
zien. De later op de dag afgelegde tweede verklaring was de vrucht van de eerste ver-
klaring. In zijn overwegingen betrok het Hooggerechtshof dat er geen tussenkomende 
omstandigheden waren en dat de onrechtmatige arrestatie ‘had a quality of purpose-
fulness’. 

475  457 U.S. 687 (1982). Zie Kaupp v. Texas, No. 02-5636 (2003) voor een vrij recent geval van 
een verklaring die – tenzij na terugwijzing feiten komen vast te staan waaruit het te-
gendeel volgt – als het resultaat van de ‘exploitation’ van een onrechtmatige arrestatie 
van het bewijs moet worden uitgesloten.  

476  495 U.S. 14 (1990). 
477  De in de woning afgelegde bekentenis was door de lagere rechter wel van het bewijs 

uitgesloten. 
478  435 U.S. 268 (1978).  
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van een onrechtmatige ‘search’ vragen waren gesteld aan een getuige, die de 
verdachte vervolgens belastte. In die zaak werd acht geslagen op het grote 
tijdsverloop tussen de ‘search’ en de tot het bewijs gebezigde belastende ge-
tuigenverklaring en op de omstandigheid dat de onrechtmatige ‘search’ niet 
tot doel had een getuige à charge te vinden. Dat de intentie van degene die 
het Vierde Amendement schond steeds een belangrijke rol speelt, is hierdoor 
te verklaren dat de bewijsuitsluitingsregel in de Amerikaanse rechtspraak 
ertoe strekt overheidsdienaren te weerhouden van onrechtmatig gedrag. 
Vooral indien de overheidsfunctionaris met het oog op bewijsverkrijging 
opzettelijk onrechtmatig handelt, kan van toepassing van bewijsuitsluiting 
worden verwacht dat de functionaris in het vervolg afziet van het desbetref-
fende handelen.479 

Overigens kent de vraag of de smet van een schending van het Vierde 
Amendement bepaald nadien verkregen bewijsmateriaal nog aankleeft, vaak 
geen eenduidig antwoord. Dat blijkt wel uit de omstandigheid dat bij de be-
slissingen van het Hooggerechtshof hierover vaak in een ‘dissenting opinion’ 
op grond van een andere waardering van dezelfde feiten een tegengestelde 
conclusie wordt bereikt.480 

(b) Independent source doctrine 
Ook de in 1920 in Silverthorne Lumber Co v. United States481 geïntroduceerde 
‘onafhankelijke bron-doctrine’ behelst een beperking van de bewijsuitslui-
tingsregel. Bewijsmateriaal dat is verkregen nadat onrechtmatig is gehan-
deld, maar waarvan de verkrijging kan worden beschouwd als het resultaat 
van handelen dat geheel los kan worden gezien van het onrechtmatig hande-
len, behoeft niet van het bewijs te worden uitgesloten. De ‘onafhankelijke 
bron-doctrine’ is niet iets wezenlijk anders dan de hiervoor besproken ‘atte-
nuation’ exceptie, maar vormt daarmee een vloeiende overgang. Het verschil 
met de hierna te bespreken ‘inevitable discovery exceptie’ zit hem erin, dat 
de andere oorzaak voor de bewijsverkrijging hier niet hypothetisch is. 

Een goed voorbeeld biedt de zaak Segura v. United States,482 waarin agen-
ten met schending van het Vierde Amendement, want zonder ‘warrant’, in 
de woning van de verdachte waren binnengetreden. In de woning arresteer-

                                                             
479  Vgl. Whitebread & Slobogin 2008, p. 27. 
480  Zie bijvoorbeeld de ‘dissenting opinions’ bij Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975) en 

Taylor v. Alabama, 457 U.S. 687 (1982). 
481  251 U.S. 385 (1920): ‘The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence 

in a certain way is that not merely evidence so acquired shall not be used before the 
Court but that it shall not be used at all. Of course this does not mean that the facts 
thus obtained become sacred and inaccessible. If knowledge of them is gained from an 
independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by 
the Government’s own wrong cannot be used by it in the way proposed.’ 

482  468 U.S. 796 (1984). 
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den zij de verdachte en een medeverdachte, voerden zij een ‘limited security 
check’ uit en zagen daarbij ‘in plain view’ verscheidene drugsparafernalia. 
De verdachte en zijn medeverdachte werden afgevoerd. In afwachting van 
een ‘warrant’ om de woning te doorzoeken bleven twee agenten in het ap-
partement om de situatie te bevriezen. Negentien uur later kwam de ‘war-
rant’ en werd bij een doorzoeking van het appartement cocaïne en admini-
stratie betreffende drugstransacties aangetroffen. Het Hooggerechtshof oor-
deelde dat de cocaïne en de administratie waren verkregen gedurende een 
niet onrechtmatige doorzoeking gegrond op een geldige ‘warrant’. Bij het 
aanmerken van deze doorzoeking als een onafhankelijke bron nam het 
Hooggerechtshof in aanmerking dat de ‘warrant’ was verstrekt op grond van 
informatie die was verkregen voorafgaand aan het onrechtmatig binnentre-
den en die daarvan geheel los stond (een getuige had verklaard dat hij van 
Segura cocaïne had gekocht en dat vermoedelijk meer cocaïne in zijn appar-
tement aanwezig was).483 

Als kritiek op deze doctrine is wel geuit dat zij de politie stimuleert om 
onrechtmatig binnen te treden en vervolgens, als blijkt dat zich in de ruimte 
waarin is binnengetreden contrabande bevindt, te proberen op grond van 
informatie die los staat van de bij het binnentreden verkregen informatie, een 
‘warrant’ te krijgen: ‘The police thus know in advance that they have little to 
lose and much to gain by forgoing the bother of obtaining a warrant and 
undertaking an illegal search’, aldus raadsheer Marshall in zijn door de 
raadsheren Stevens en O’Connor gesteunde ‘dissenting opinion’ bij de zaak 
Murray v. United States.484 In dit verband wijzen Whitebread & Slobogin op de 
naar hun inzicht suspecte praktijk bij lagere gerechten, waarin ‘warrants’ 
geldig worden geacht hoewel zij gedeeltelijk op onrechtmatig verkregen 
informatie zijn gegrond, mits de rechtmatig verkregen informatie de ‘war-
rant’ zelfstandig kan dragen. Deze benadering bevordert naar hun inzicht dat 
de politie in grensgevallen verzoeken om een ‘warrant’ aanvult met onrecht-
matig verkregen informatie.485 

(c) Inevitable discovery exception  
In de omschrijving van de ‘inevitable discovery’ exceptie worden, om het 
onderscheid met de ‘independent source’ exceptie te verduidelijken, wel de 

                                                             
483  De zaak Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988) biedt een vergelijkbaar geval, zij 

het dat in die zaak tijdens het bevriezen na het onrechtmatig binnentreden direct het 
bewijsmateriaal werd aangetroffen. Ook in die zaak werd de bewijsverkrijging bij een 
vervolgens op grond van een geldige ‘warrant’ (die niet was gegrond op tijdens het on-
rechtmatige binnentreden verkregen informatie) uitgevoerde ‘search’ gezien als voort-
spruitend uit een onafhankelijke bron.  

484  487 U.S. 533 (1988). 
485  Whitebread & Slobogin 2008, p. 47. 
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termen ‘hypothetical independent source’ gebezigd.486 Het gaat hier om ge-
vallen waarin het verkrijgen van bewijsmateriaal feitelijk het resultaat is van 
ongrondwettig handelen, maar bewijsuitsluiting achterwege blijft op grond 
van de meer of minder hypothetische vaststelling dat het desbetreffende 
bewijsmateriaal ook zonder de grondwetsschending zou zijn gevonden.  

Deze uitzondering op de bewijsuitsluitingsregel is door het Hoogge-
rechtshof aanvaard in de zaak Nix v. Williams.487 In een met schending van 
het – door het Zesde Amendement gewaarborgde – recht op rechtsbijstand 
uitgevoerde ‘interrogation’, gaf de van moord verdachte Williams aan waar 
hij zijn slachtoffer had achtergelaten en bracht hij de politie daarheen. Op dat 
moment was een systematische zoekactie aan de gang door 200 vrijwilligers 
in het gebied waar het slachtoffer lag. Het Hooggerechtshof oordeelde dat 
bewijsuitsluiting niet aangewezen is, indien de OvJ ‘can establish by a pre-
ponderance of evidence that the information ultimately or inevitably would 
have been discovered by lawful means’. Daarvan was volgens het Hoogge-
rechtshof in die zaak sprake, omdat de vrijwilligers de locatie van het slacht-
offer naderden en zij het slachtoffer gevonden zouden hebben als de ver-
dachte de politie niet voordien naar het slachtoffer zou hebben geleid. In de 
‘dissenting opinion’ bij deze beslissing van raadsheer Brennan waarbij raads-
heer Marshall zich aansloot, wordt de eis die is gesteld aan het bewijs van de 
onvermijdelijkheid van de ontdekking te licht geoordeeld. In het verlengde 
van die kritiek stellen Whitebread & Slobogin dat deze exceptie beperkt zou 
moeten worden tot gevallen waarin de OvJ kan aantonen dat ten tijde van 
het onrechtmatig handelen al een rechtmatig onderzoek gaande was door 
anderen dan degenen die onrechtmatig handelden, welk onderzoek tot de 
bewijsverkrijging zou hebben geleid.488 Dit is de zogenaamde ‘active pursuit 
doctrine’.489 De lagere rechtspraak is hierover verdeeld.490 In de literatuur is 
wel de kritiek geuit dat de ‘active pursuit doctrine’ te formalistisch is. Hessler 
bijvoorbeeld propageert in navolging van verschillende uitspraken van lage-
re gerechten toepassing van de ‘independent circumstances test’, waarin als 
voorwaarde voor toepassing van de ‘independent discovery exception’ geldt 
dat ‘the fact or likelihood which makes discovery inevitable arise from cir-
cumstances other than those disclosed by the illegal search itself’.491 In die be-
nadering is het gaande zijn van een rechtmatig onderzoek ten tijde van de be-
wijsverkrijging op onrechtmatige gronden geen absoluut vereiste. 

                                                             
486  Whitebread & Slobogin 2008, p. 47-48. 
487  467 U.S. 431 (1984). Zie over deze zaak ook Lensing 1985. 
488  Embregts 2000, p. 17, schrijft dat het Hooggerechtshof deze eis stelt. 
489  Whitebread & Slobogin 2008, p. 49. 
490  Zie Hessler 2000, p. 244. 
491  Hessler 2000, p. 246 en 262-265. 
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8.4.4.2.3 Fruit-doctrine bij schending Miranda-regels 
Een wegens schending van de ‘Miranda-regels’492 voor het bewijs (in de ‘case-
in-chief’) onbruikbare verklaring kan leiden tot de verkrijging van ander be-
wijsmateriaal: zogenaamd ‘derivative evidence’. Dat afgeleide bewijsmateri-
aal kan bestaan uit een (i) herhaalde bekentenis, (ii) een verklaring van een 
getuige of (iii) fysiek bewijsmateriaal.  

(i) Herhaalde bekentenis 
In de zaak Oregon v. Elstad493 ging het om een verdachte die zijn betrokken-
heid bij een inbraak bekende voordat hem ‘Miranda-warnings’ waren gege-
ven, en die vervolgens nadat hem ‘Miranda-warnings’ waren gegeven een 
uitgebreide bekentenis aflegde. Door hem werd betoogd dat zijn aanvanke-
lijke verklaring ‘de kat uit de zak had gelaten’, zodat zijn latere verklaring – 
nu de kat niet in de zak terug kon worden gestopt – als ‘fruit of the poison-
ous tree’ van het bewijs moest worden uitgesloten. Daartoe verwees hij naar 
de hiervoor besproken zaak Wong Sun, waarin het ging om de reikwijdte van 
de verboden ‘fruit-doctrine’ in het kader van het Vierde Amendement. In de 
meerderheidsopinie in Elstad werd de verboden-fruit regel in gevallen van 
schending van het Vierde Amendement onderscheiden van gevallen van 
schending van de ‘Miranda-regels’. Daarbij werd erop gewezen dat de ‘Mi-
randa-regels’ niet op zichzelf door de grondwet gewaarborgde rechten zijn, 
maar voorzorgsmaatregelen (‘prophylactic rules’) die strekken tot bescher-
ming tegen gedwongen zelf-incriminatie. Aldus de meerderheidsopinie be-
tekent het geschonden zijn van ‘Miranda-regels’ niet per se dat het grondwet-
telijke recht ter bescherming waarvan die regels strekken ook daadwerkelijk 
is geschaad. Vervolgens wordt geoordeeld dat:  
 

‘If errors are made by law enforcement officers in administering the prophy-
lactic Miranda procedures, they should not breed the same irremediable con-
sequences as police infringement of the Fifth Amendment itself. It is an un-
warranted extension of Miranda to hold that a simple failure to administer 
the warnings, unaccompanied by any actual coercion or other circumstances 
calculated to undermine the suspect’s ability to exercise his free will, so taints 
the investigatory process that a subsequent voluntary and informed waiver is 
ineffective for some indeterminate period’.  

 
Daarbij werd in aanmerking genomen dat, in elk geval in de onderliggende 
casus, een causaal verband tussen enig psychologisch nadeel veroorzaakt 
door de eerste verklaring en de beslissing van Elstad om een uitgebreide ver-

                                                             
492  Op de vraag of van een met schending van het Zesde Amendement verkregen verkla-

ring afgeleid bewijsmateriaal bruikbaar is, heeft het Hooggerechtshof nog geen duide-
lijke beslissing gegeven: Whitebread & Slobogin 2008, p. 498. 

493  470 U.S. 298 (1985). 
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klaring af te leggen ‘is speculative and attenuated at best’. De enkele omstan-
digheid dat ‘de kat uit de zak was’, werd niet voldoende geacht om een cau-
saal verband aan nemen. Dat zou in de visie van de meerderheid een onge-
rechtvaardigd zware wissel trekken op opsporingsbelangen, omdat het de 
verdachte die is ingegaan op ondervraging voorafgaand aan ‘Miranda-
warnings’ in feite immuniteit zou verlenen ten aanzien van de gevolgen van 
een na ‘Miranda-warnings’ af te leggen verklaring.494 Voorts werd het niet 
nodig geoordeeld dat de verdachte die een hemzelf belastende verklaring 
heeft afgelegd zonder dat hem de ‘Miranda-warnings’ waren gegeven, er 
voorafgaand aan het afleggen van een volgende – wel door ‘Miranda-warn-
ings’ voorafgegane – verklaring op wordt gewezen dat zijn eerdere verkla-
ring (mogelijk) niet voor het bewijs kan worden gebruikt. Dat werd niet 
praktisch geoordeeld, omdat voor een politieagent soms moeilijk te beoorde-
len is of ‘warnings’ vereist zijn, bijvoorbeeld vanwege de niet steeds gemak-
kelijk te beantwoorden vraag of sprake is van ‘custody’. 

Uitgangspunt is dus dat een na ‘Miranda-warnings’ afgelegde bekentenis 
bruikbaar is voor het bewijs, ook al is deze voorafgegaan door een zonder 
‘warnings’ afgelegde bekentenis. De aan te leggen toets is of de eerste verkla-
ring vrijwillig is afgelegd en zo nee, of de smet van die de aldus tot stand 
gekomen verklaring vervlogen is door bijvoorbeeld tijdsverloop tussen het 
eerste en het tweede verhoor of bijvoorbeeld door een verandering in de 
verhoorsituatie.495 

In zijn in scherpe bewoordingen vervatte ‘dissenting opinion’ wees 
raadsheer Brennan erop, gemotiveerd aan de hand van voorbeelden en litera-
tuur over verhoren, dat de praktijk juist leert dat in het algemeen wel dege-
lijk een causaal verband bestaat tussen een eerste verklaring zonder ‘warn-
ings’ en het afleggen van een tweede bekentenis. Als de ‘kat uit de zak’ is, zal 
de verdachte veelal veronderstellen dat het geen zin meer heeft te zwijgen in 
een nieuwe na ‘Miranda-warnings’ af te leggen verklaring. Daarmee geeft de 
meerderheidsopinie in zijn visie de politie aanleiding en ruimte om te probe-
ren de ‘Miranda-regels’ te omzeilen, door eerst zonder ‘warnings’ de ver-
dachte tot een bekentenis te brengen, om vervolgens de ‘warnings’ te geven 
en hem dan de bekentenis te laten herhalen. Daarbij wees hij erop dat dit een 
in de praktijk veelvuldig toegepaste tactiek is. Een juiste benadering van de 
voorliggende kwestie zou volgens Brennan zijn, om ook hier de uit de recht-
spraak betreffende het Vierde Amendement bekende ‘fruit-doctrine’ toe te 
passen. Dat zou betekenen dat een tweede verklaring in beginsel als ontoe-
                                                             
494  ‘An immunity that comes at high cost to legitimate law enforcement activity, while 

adding little desirable protection to the individual’ interest in not being compelled to 
testify against himself.’ 

495  ‘When a prior statement is actually coerced, the time that passes between confessions, 
the change in place of interrogations, and the change in identity of the interrogators all 
bear on whether that coercion has carried over into the second confession.’ 
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laatbare vrucht van de eerdere verklaring wordt beschouwd, maar dat de 
‘prosecution’ de gelegenheid heeft aan te tonen dat de smet van de eerdere 
verklaring zonder voorafgaande ‘warnings’ ‘is so attenuated as to justify the 
admission of the subsequent confession’, bij welke beoordeling verscheidene 
factoren een rol kunnen spelen.496 Ook bestreed Brennan gemotiveerd dat 
schendingen van de ‘Miranda-regels’ geen grondwetsschendingen opleveren 
en de redenering waarom de verdachte voorafgaand aan zijn tweede verkla-
ring niet gewezen hoeft te worden op de (mogelijke) onbruikbaarheid van de 
eerste verklaring, overtuigde hem geenszins.  

Wat betreft de verleiding die voor de politie uitgaat van de in Elstad ge-
geven regel bleek in Missouri v. Seibert497 het gelijk van Brennan. In die zaak 
had de verhorende politieagent eerst met opzet verzuimd ‘Miranda-warn-
ings’ te geven. Pas nadat een bekentenis was verkregen gaf hij de ‘Miranda-
warnings’, en herhaalde Seibert haar eerdere bekentenis. Het ging hier niet 
om een incidentele of lokale praktijk. De strategie om pas na het verkrijgen 
van een eerste bekentenis de ‘Miranda-warnings’ te geven, werd in verschil-
lende politiedepartementen toegepast en zelfs onderwezen door een natio-
naal instituut voor politietraining.498 Interessant is hoe uiteenlopend de bena-
dering is van deze zaak in de meerderheidsopinie, de verschillende ‘concur-
ring opinions’ en de ‘dissenting opinion’.  

In de meerderheidsopinie in Seibert werd Elstad gekenschetst als een 
‘good faith-Miranda-mistake’ die in individuele zaken niet alleen reparabel is 
door zorgvuldige ‘warnings’ voorafgaand aan een meer uitvoerige ondervra-
ging, maar die ook geen bedreiging vormt voor de ‘warn-first practice’ in het 
algemeen. Volgens de meerderheidsopinie staat in gevallen waarin een eerste 
ondervraging niet is voorafgegaan door ‘Miranda-warnings’ de vraag cen-
traal of de vervolgens gegeven ‘Miranda-warnings’ redelijkerwijs geacht 
kunnen worden desalniettemin effectief te zijn geweest, in die zin dat de on-
dervraagde zich bewust is geweest van het feit dat hij een keuze had al dan 
niet een voor het bewijs bruikbare verklaring af te leggen. Wanneer als tech-
niek om een bekentenis te verkrijgen de ‘Miranda-warnings’ aanvankelijk 
niet worden gegeven, is waarschijnlijk dat van effectieve later gegeven 
‘warnings’ geen sprake is. Vervolgens wordt een aantal punten aangewezen 
waarin Seibert afwijkt van Elstad. Gewezen wordt op de compleetheid en ge-
detailleerdheid van het eerste verhoor in Seibert, op de overlappende inhoud 
van beide verhoren, de timing en setting van beide verhoren, de continuïteit 
                                                             
496  Zie Kuiper 2010, par. 5.3.1.1. Bij schending van het Vierde Amendement dient getoetst 

te worden of de verkregen verklaring nog steeds als resultaat moet worden beschouwd 
van het onrechtmatig optreden: United States v. Bayer, 331 U.S. 532 (1947), Lyons v. 
Oklahoma, 322 U.S. 596 (1944), Leyra v. Denno, 347 U.S. 556 (1954), Darwin v. Conneticut, 
391 U.S. 346 (1968). 

497  542 U.S. 600 (2004). 
498  Zie de meerderheidsbeslissing onder III. 
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wat betreft de personen van de ondervragers en de mate waarin in de vraag-
stelling in het tweede verhoor gebruik is gemaakt van de antwoorden uit het 
eerste verhoor. De meerderheidsopinie sluit af met de zinsnede: 

 
‘Strategists dedicated to draining the substance out of Miranda cannot ac-
complish by training instructions what Dickerson held Congress could not 
do by statute’.499 

 
De ‘concurring opinions’ wijken vooral hierin af van de meerderheidsopinie, 
dat zij een andere toets aanleggen. Raadsheer Breyer schrijft in zijn ‘concur-
ring opinion’ dat de uit de rechtspraak ten aanzien van het Vierde Amende-
ment bekende ‘fruit-test’ ook hier zou moeten worden toegepast, inclusief de 
‘good faith exceptie’. Bewijsuitsluiting moet in zijn visie volgen, tenzij het 
aanvankelijke verzuim plaatsvond ‘in good faith’ en tussenliggende gebeur-
tenissen de causale keten verbreken tussen het verzuim en de tweede verkla-
ring. Raadheer Kennedy kiest een benadering die enkel ziet op de onderha-
vige casus en waarin geen regel wordt ontworpen voor elk ‘twee-fasen-ver-
hoor’, maar alleen voor de gevallen waarin sprake is van een poging om op 
berekenende wijze de ‘Miranda-warnings’ te ondermijnen. In een dergelijk 
geval dient de verklaring van na de ‘warnings’ te worden uitgesloten van het 
bewijs, voor zover gerelateerd aan de inhoud van de verklaring die voor het 
geven van de ‘warnings’ is afgelegd, tenzij reparatoire maatregelen zijn ge-
troffen op basis waarvan iemand in de positie van de ondervraagde redelij-
kerwijs het belang zou begrijpen van de ‘warnings’ en een eventuele ‘wai-
ver’. 

In de ‘dissenting opinion’ van raadsheer O’Connor500 wordt benadrukt 
dat de ‘Miranda-regels’ niet zelf grondwettelijke regels zijn, zoals het verbod 
op grond van het Vierde Amendement op ‘unreasonable searches’ dat wel 
is.501 Dat bepaalt ook de minder strenge behandeling van verzuimen van de 
‘Miranda-regels’ in vergelijking met verzuimen die tot een directe schending 
van het Vierde Amendement leiden.502 Met instemming wordt geconstateerd 
dat in de meerderheidsopinie niet de uit de rechtspraak over het Vierde 

                                                             
499  Zie Kuiper 2010, par. 6.5.2.2. over de in dit citaat bedoelde zaak Dickerson v. United 

States, 530 U.S. 428 (2000) waarin het Hooggerechtshof een wet ongrondwettig ver-
klaarde, voor zover deze beoogde afbreuk te doen aan de rigiditeit van de bewijsuit-
sluitingsregel bij schending van de Miranda-warnings. 

500  Voorzitter Rehnquist en de raadsheren Scalia en Thomas sloten zich daarbij aan. 
501  ‘Unlike the Fourth Amendment exclusionary rule, the Miranda exclusionary rule 

serves the Fifth Amendment and sweeps more broadly than the Fifth Amendment it-
self.’  

502  ‘This court has made clear that there simply is no place for a robust deterrence doctrine 
with regard to violations of Miranda v. Arizona.’ 
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Amendement bekende verboden-fruit-theorie wordt toegepast.503 Ook wordt 
door haar ingestemd met het afwijzen van een toetsing waarin het opzet van 
de agent centraal staat:504 

 
 ‘In general, we believe that sending state and federal courts on an expedition 
into the minds of police officers would produce a grave and fruitless misallo-
cation of judicial resources’.  

 
O’Connor wijst erop dat de bewijsmoeilijkheden die een dergelijke toets zou 
oproepen ook in andere context heeft geleid tot de afwijzing ervan.505 Zij 
bepleit vast te houden aan de tweeledige in Elstad gehanteerde toets (eerste 
verklaring vrijwillig afgelegd? Zo nee, smet vervlogen ten aanzien van twee-
de verklaring?), en geeft aan dat ook onder die toets de onderhavige tweede 
verklaring vermoedelijk van het bewijs zou moeten worden uitgesloten. 

(ii) Getuigenverklaring 
De aanpak van het Hooggerechtshof in de zaak Elstad sloot aan bij die in de 
zaak Michigan v. Tucker,506 waarin, nadat verzuimd was de verdachte te wij-
zen op zijn recht op rechtsbijstand, hij een verklaring aflegde waardoor de 
politie op het spoor kwam van een getuige die vervolgens een belastende 
verklaring aflegde. Ook daar zag het Hooggerechtshof geen reden om de ge-
tuigenverklaring van het bewijs uit te sluiten, Daarbij werd in de overwegin-
gen betrokken dat het politieoptreden geen inbreuk had gemaakt op ver-
dachtes ‘privilege against self-incrimination’, maar ‘departed only from the 
prophylactic standards later laid down by this Court in Miranda to safeguard 
this privilege’.507 

(iii) Fysiek bewijsmateriaal 
Indien als uitvloeisel van een met schending van de ‘Miranda-regels’ verkre-
gen verklaring fysiek bewijsmateriaal wordt verkregen, kan dit voor het be-
wijs worden gebezigd. Dat volgt uit de zaak United States v. Patane.508 In die 
zaak wordt er in de meerderheidsbeslissing wederom op gewezen dat de 

                                                             
503  In dit opzicht lijkt in de ‘dissenting opinion’ wat anders naar de meerderheidsopinie te 

worden gekeken dan in de ‘concurring opinion’ van raadsheer Breyer, die schrijft: ‘I 
believe the plurality’s approach in practice will function as a “fruits” test.’ 

504  ‘Because voluntariness is a matter of the suspect’s state of mind, we focus our analysis 
on the way in which suspects experience interrogation.’ ‘Thoughts kept inside a police 
officer’s head cannot affect that experience’. 

505  Verwezen wordt naar New York v. Quarles, 467 U.S. 649 (1984) en Whren v. United States, 
517 U.S. 806 (1996). 

506  417 U.S. 433 (1974). 
507  Zie Whitebread & Slobogin 2008, p. 498. 
508  542 U.S. 630 (2004). Zie ook Wisconsin v. Knapp, 542 U.S. 952 (2004). 
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‘Miranda-regels’ als voorzorgsmaatregelen kunnen worden beschouwd te-
gen schending van de ‘Self-incrimination clausule’ uit het Vijfde Amende-
ment. Deze clausule wordt niet geschonden indien fysiek bewijsmateriaal tot 
het bewijs wordt toegelaten dat de vrucht is van een vrijwillig afgelegde ver-
klaring. Ook wordt in de meerderheidsopinie overwogen dat de ‘Self-in-
crimination clausule’ en dus ook de ‘Miranda-regels’ focussen op het proces 
ter zitting: ‘The Miranda rule is not a code of police conduct, and police do 
not violate the Constitution (or even the Miranda rule, for that matter) by 
mere failures to warn’. Er is alleen sprake van een schending van Miranda in-
dien zonder ‘warnings’ verkregen verklaringen voor het bewijs worden ge-
bruikt, niet reeds zodra verzuimd wordt de ‘warnings’ te geven. Miranda 
heeft het oog op de uitsluiting van het bewijs van belastende verklaringen 
waaraan geen ‘Miranda-warnings’ vooraf zijn gegaan. Voor een uitbreiding 
van die regel tot als gevolg van een zodanige verklaring gevonden fysiek be-
wijsmateriaal is geen plaats, aldus de meerderheid.509  
 

‘Dickerson’s (een uitspraak van het Hooggerechtshof uit 2000, RK) characte-
rization of Miranda as a constitutional rule does not lessen the need to main-
tain the closest possible fit between the Self-Incrimination Clause and any 
judge-made rule designed to protect it’.  

 
In de ‘concurring opinion’ van raadsheer Kennedy510 wordt erop gewezen 
dat het hier gaat om ‘non-testimonial’ bewijsmateriaal, zodat het Vijfde 
Amendement daarop geen betrekking heeft. In de ‘dissenting opinion’ van 
raadsheer Souter511 werd de zorg uitgesproken dat het niet toepassen van be-
wijsuitsluiting de politie aanleiding zou geven om geen ‘Miranda-warnings’ 
te geven in de hoop fysiek bewijsmateriaal op het spoor te komen.512  

8.4.4.2.4 Conclusie: ook in Nederlandse rechtspraak bruikbare beoordelingsfactoren 
Globaal gezien kunnen in de Amerikaanse rechtspraak drie beoordelingsfac-
toren worden aangewezen die een rol spelen bij het trekken van de grens 
tussen onbruikbare vergiftigde vruchten en bruikbaar bewijsmateriaal:  

                                                             
509  ‘But because these prophylactic rules (including the Miranda rule) necessarily sweep 

beyond the actual protections of the Self-incrimination Clauses, any further extension 
of these rules must be justified by its necessity for the protection of the actual right 
against compelled self-incrimination (...).’ 

510  Raadsheer O’Connor sloot zich daarbij aan. 
511  Raadsheren Stevens en Ginsburg sloten zich daarbij aan. 
512  Whitebread & Slobogin 2008, p. 503, wijzen in dit verband op Wisconsin v. Knapp, 542 

U.S. 952 (2004) waarin het Hooggerechtshof de beslissing tot bewijsuitsluiting van fy-
siek bewijsmateriaal vernietigde onder verwijzing naar Patane in een geval waarin de 
‘Miranda-regels’ opzettelijk waren geschonden teneinde dit bewijsmateriaal te be-
machtigen. 
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(a) Het verband tussen de normschending en de bewijsverkrijging 
Dat verband kan geheel en al ontbreken, bijvoorbeeld doordat toestemming 
van de verdachte of een ‘independent source’ de zelfstandige rechtmatige 
basis vormt voor het bewijsverkrijgend handelen. Ook kan het verband zo 
dun zijn dat het na een normschending verkregen materiaal door die norm-
schending niet zodanig is besmet dat het van het bewijs moet worden uitge-
sloten: het verband ‘has become so attenuated as to dissipate the taint’, zoals 
dat in de Amerikaanse rechtspraak beeldend is uitgedrukt. Van dergelijke 
verdunning van het verband kan niet alleen sprake zijn door een feitelijke 
gang van zaken met bijvoorbeeld veel tijdsverloop en/of tussenkomende om-
standigheden die de bewijsverkrijging op afstand plaatsen van het verzuim. 
Ook kan het verband te dun worden geacht vanwege de aard van de ge-
schonden norm. In de meerderheidsopinie in de zaak Herring werd op deze 
vorm van – wat ik maar noem: ‘normatieve attenuation’ – ingegaan waar het 
ging om het verband tussen schending van de knock-and-announce rule en 
het bij de daaropvolgende overigens rechtmatige huiszoeking gevonden 
bewijsmateriaal (zie paragraaf 8.4.1.2). Interessant is dat het Hooggerechtshof 
bij de beantwoording of sprake was van ‘normatieve attenuation’ een met 
ons Schutznormvereiste vergelijkbare toets aanlegt, te weten of de verdachte 
is geschonden in een belang dat de norm beoogt te beschermen. Feitelijk is 
het namelijk zo, dat flink kloppen en ‘politie!’ roepen ertoe kan leiden dat 
contrabande nog snel (via de wc) wordt weggemaakt. Zo gezien zal er dus 
nogal eens feitelijk een nauw verband kunnen bestaan tussen schending van 
de knock-and-announce rule en de bewijsverkrijging. Maar, omdat deze 
regel niet het belang van de verdachte beoogt te beschermen zich nog snel 
van het bewijsmateriaal te ontdoen, maar ertoe strekt een disproportioneel 
zware inbreuk op de privacy te voorkomen – men kan zich na het kloppen 
nog even fatsoeneren alvorens open te doen – wordt het verband tussen 
schending van deze norm en bewijsverkrijging in de meerderheidsopinie te 
dun geacht. 

Voor de volgende twee factoren (ernst verzuim en risico onrechtmatig 
handelen) geldt dat ze in de huidige benadering van het Hooggerechtshof 
een rol spelen bij het beantwoorden van de vraag of de toepassing van be-
wijsuitsluiting in aanmerking komt. Omdat het bepalen van de grens tussen 
onbruikbare vergiftigde vruchten en bruikbaar materiaal geen exacte weten-
schap is, lijkt mij niet onwaarschijnlijk dat deze factoren ook een rol spelen bij 
het afbakenen van deze grens, al is het moeilijker om daarop in de recht-
spraak scherp de vinger te leggen. 
 
(b) De ernst van het betrokken verzuim 
Hoe ernstiger het verzuim, hoe krachtiger de rechterlijke reactie daarop zal 
zijn teneinde de politie te stimuleren tot normconformiteit op het betreffende 
punt. De effectiviteit van de reactie als middel om normconform gedrag te 
bevorderen wordt niet alleen bepaald door de aard van de reactie (in Neder-
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land in oplopende reeks: strafvermindering, bewijsuitsluiting, niet-ontvanke-
lijkverklaring), maar ook door de reikwijdte van de toepassing van die reac-
tie ten aanzien van materiaal dat volgend op een onrechtmatigheid is verkre-
gen. Zo sprak het Hooggerechtshof in de zaak Seibert, waarin het ging om de 
vraag hoe ruim de vruchtenleer moest worden toegepast bij schending van 
de ‘prophylactic’ Miranda-regels van een ‘need to maintain the closest possi-
ble fit between the Self-Incrimination Clause and any judge-made rule desig-
ned to protect it’. Een minder direct op grondrechten inbreuk makend ver-
zuim rechtvaardigt een striktere toepassing van de vruchtenleer.  
 
(c) Het risico dat de politie onrechtmatig zal handelen 
Is dat risico in een bepaald soort gevallen groot, dan kan dat ertoe aanleiding 
geven om na een vormverzuim verkregen materiaal eerder als vrucht van dat 
vormverzuim aan te merken. De omvang van dat risico lijkt met name te 
worden bepaald door de mate waarin voorspelbaar is dat het schenden van 
een bepaalde norm indirect tot bewijsmateriaal zal leiden.  

Op zichzelf laten de zojuist genoemde pragmatisch georiënteerde beoor-
delingsfactoren uit de Amerikaanse rechtspraak zich goed transponeren naar 
de Nederlandse situatie. Het zijn in mijn ogen bruikbare aanknopingspunten 
om afhankelijk van het soort vormverzuim te differentiëren bij de invulling 
van de vruchtenleer.  

Een ruimere vruchtenleer, inhoudend dat indirect verkregen bewijs ge-
makkelijker als ‘door het verzuim verkregen’ wordt aangemerkt en dus voor 
de toepassing van bewijsuitsluiting in aanmerking komt, zou dan gelden 
naarmate (a) het verband tussen de vormfout en de bewijsverkrijging nauw 
is, gelet op de feitelijke gang van zaken (weinig of geen tijdsverloop tussen 
vormfout en bewijsverkrijging, geen tussenkomende omstandigheden, zoals 
toestemming) en gelet op de aard van de geschonden norm (beschermd be-
lang in direct verband tot bewijsverkrijging), (b) de normschending in ver-
band staat met binnen het strafproces zwaarwegende grondrechten, zoals die 
zijn neergelegd in art. 3 of 6 EVRM en (c) een groot risico bestaat dat politie-
ambtenaren onrechtmatig zullen handelen als de vruchtenleer bij de voorlig-
gende soort vormverzuimen strikt wordt uitgelegd. 

8.4.4.2.5 Vruchtenleer in de Nederlandse rechtspraak 
Volgens art. 359a Sv en het standaardarrest over die bepaling uit 2004 komt 
bewijsuitsluiting alleen in aanmerking indien het bewijsmateriaal ‘door het 
verzuim’ is verkregen. In uiteenlopende situaties krijgt de toetsing aan die 
globale maatstaf een wat verschillende nadere invulling en tekstuele uitwer-
king. In HR 21 januari 1997, NJ 1997/309 werd geoordeeld dat bewijsuitslui-
ting alleen in aanmerking kwam voor bewijsmateriaal dat ‘uitsluitend ten ge-
volge van dat onrechtmatig optreden’ is verkregen. Dat lijkt een zwaardere 
eis werd gesteld dan in bijvoorbeeld HR 22 oktober 1991, NJ 1992/218, door 
niet te spreken van materiaal dat ‘uitsluitend’ door het onrechtmatig optre-
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den is verkregen, maar door in dit kader de woorden ‘rechtstreeks dan wel in 
belangrijke mate’ te gebruiken, of, zoals in HR 12 januari 1982, NJ 1983/245 
‘uitsluitend of in beslissende mate’. In recente rechtspraak wordt veelal ge-
sproken van bewijsmateriaal dat al dan niet als ‘rechtstreeks gevolg’ van het 
verzuim is verkregen. Op die precieze formuleringen waarin de wettelijke 
maatstaf (‘door het verzuim’) wordt uitgewerkt wil ik me hier niet blindsta-
ren. Welke van de voormelde bewoordingen de Hoge Raad ook kiest, duide-
lijk is dat hij een zeer beperkte vruchtenleer beoogt. 

Mijn vraag bij de bestudering van de Nederlandse rechtspraak is vooral 
of daarin houvast wordt geboden aan de feitenrechter, met andere woorden, 
heeft de Hoge Raad de hoge verwachtingen waargemaakt die de wetgever 
had bij schrapping van art. 430 Sv, teneinde daarmee de Hoge Raad meer 
gelegenheid te geven tot beantwoording van lastige interpretatievragen zoals 
‘of er een voldoende rechtstreeks verband is met de initiële onrechtmatig-
heid’.513 Daarbij ben ik erin geïnteresseerd of de hiervoor besproken beoorde-
lingsfactoren, die in de Amerikaanse rechtspraak tot een gedifferentieerde 
toepassing van de vruchtenleer leiden, ook een kenbare rol spelen in de Ne-
derlandse rechtspraak op dit vlak. Na een blik op de wetsgeschiedenis van 
art. 359a Sv wordt deze op het eerste gezicht nogal casuïstische en – althans 
door de Hoge Raad – niet diepgaand gemotiveerde rechtspraak nader bestu-
deerd. Geïnspireerd door het in de Amerikaanse rechtspraak gemaakte ver-
schil in uitleg van de vruchtenleer naar gelang de aard en ernst van het be-
trokken vormverzuim, zal ik daarbij onderscheid maken tussen gevallen 
waarin het vormverzuim is te relateren aan de art. 3 en 6 EVRM en gevallen 
waarin het vormverzuim is te relateren aan de art. 5 en 8 EVRM. De gedachte 
daarachter is dat in onze rechtsorde (mede in het licht van de rechtspraak 
van het EHRM) de zittingsrechter bij de eerstbedoelde soort schendingen een 
belangrijker eigen verantwoordelijkheid heeft ze te voorkomen en te redres-
seren. Vertaalt zich dat in het hanteren van een ruimere vruchtenleer bij deze 
aan de art. 3 en 6 EVRM gerelateerde schendingen? 

8.4.4.2.6 Commissie Moons en parlementaire geschiedenis art. 359a Sv 
Over het voor de mogelijke toepassing van bewijsuitsluiting vereiste verband 
tussen vormfout en bewijsverkrijging overwoog de Commissie Moons het 
volgende: 
 

‘Bewijsuitsluiting kan worden toegepast als het bewijs rechtstreeks door het 
verzuim is verkregen. Er moet dus een direct causaal verband zijn tussen het 
bewijsmateriaal en het geschonden voorschrift. Alleen datgene wat door het 
vormverzuim wordt gevonden, komt in aanmerking voor uitsluiting. De ju-

                                                             
513  Zie par. 2.7. 
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risprudentie van de Hoge Raad op dit punt wordt hiermee vastgelegd.514 Dit 
betekent dat, ook al vloeien alle onderzoeksresultaten voort uit onrechtmatig 
handelen, in den beginne, later verkregen – secundair bewijsmateriaal niet 
behoeft te worden uitgesloten wanneer maar aannemelijk is dat er ook ande-
re factoren aan die verkrijging van secundair materiaal hebben bijgedragen. 
Wanneer bijvoorbeeld ten gevolge van een onrechtmatige huiszoeking de 
verdachte wordt aangehouden en deze vervolgens nadat hem de cautie is 
gegeven een verklaring aflegt dan behoeft deze verklaring niet te worden 
uitgesloten. De verdachte kon namelijk zwijgen. Dit heeft hij echter niet ge-
daan.’515 

 
In de Memorie van toelichting bij art. 359a Sv is deze passage letterlijk over-
genomen.516 Zij riep bij de parlementaire behandeling een vraag op,517 waarop 
de Minister van Justitie als volgt antwoordde: 
 

‘Deze leden (van de D66-fractie, RK) achtten het gegeven voorbeeld van de 
reikwijdte van bewijsuitsluiting niet bijster gelukkig. Zij wezen erop dat de 
verdachte ondanks de cautie, een bekentenis kan afleggen omdat hij gecon-
fronteerd wordt met belastend materiaal dat tijdens de onrechtmatige huis-
zoeking is gevonden. Zij vroegen waarom de bekentenis dan niet gezien 
wordt als een rechtstreekse vrucht van de onrechtmatige huiszoeking die 
voor het bewijs moet worden uitgesloten. Het antwoord hierop luidt dat het 
verhoor van de verdachte op zichzelf rechtmatig is geweest. Er is geen direct 
causaal verband tussen het vormverzuim bij de huiszoeking en de bekente-
nis; hoogstens is er sprake van een indirecte relatie tussen deze twee facto-
ren.’518 

 
Dit zijn ook nu nog interessante passages, omdat daarin naar voren komt dat 
de wetgever een (heel) beperkte vruchtenleer voor ogen stond. Dat mag 
worden afgeleid uit de verwoording van de eisen aan het verband tussen 
verzuim en bewijsverkrijging: ‘rechtstreeks door het verzuim verkregen’, ‘di-
rect causaal verband’, ‘alleen datgene wat door het verzuim wordt gevon-
den’, maar ook uit hoe gemakkelijk een doorbreking van dat verband vol-
gens de wetgever kan worden aangenomen: ‘wanneer maar aannemelijk is 
dat ook andere factoren aan de bewijsverkrijging hebben bijgedragen’. Ook 
zijn deze passages interessant, omdat daarin een aanknopingspunt kan wor-
den gezien voor de gedachte dat de wetgever de mogelijkheid van ‘norma-

                                                             
514  Daarbij verwees de Commissie Moons in een voetnoot naar: HR 7 april 1981, NJ 1981/ 

443; HR 9 oktober 1984, NJ 1986/675; HR 21 januari 1986, NJ 1987/683; HR 31 maart 
1987, NJ 1988/167; HR 26 januari 1988, NJ 1988/1818 en HR 2 mei 1989, DD 89 414. 

515  Commissie Moons 1993, p. 54. 
516  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25-26. 
517  Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 5, p. 17. 
518  Kamerstukken II, 1994/95, 23705, nr. 6, p. 8. 
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tieve attenuation’ omarmde.519 Het causaal verband moet bestaan tussen de 
verzuimde norm (hetgeen waartoe deze strekt) en de bewijsverkrijging. Uit 
het voorbeeld van de Memorie van Toelichting spreekt dat nog niet zo duide-
lijk. Daar stond vooral de (rechtmatige) aanhouding in direct verband met de 
onrechtmatige huiszoeking. Daarna volgde een door de cautie voorafgegaan 
verhoor, waarin de verdachte een verklaring aflegde. In dat voorbeeld kan 
gemakkelijker worden gezegd dat het rechtstreeks verband ontbreekt tussen 
de onrechtmatige huiszoeking en de verklaring, dan in het door de leden van 
D66 genoemde voorbeeld waarin wordt uitgegaan van een feitelijk directer 
causaal verband (verdachte legt een bekentenis af ‘omdat hij geconfronteerd 
wordt met belastend materiaal dat tijdens de onrechtmatige huiszoeking is 
gevonden’). Dat de Minister ook in die casus het verband niet toereikend 
achtte, zou gebaseerd kunnen zijn op de gedachtegang dat de norm die is ge-
schonden en die verband houdt met het huisrecht, geen verband houdt met 
de verkregen verklaring, waarvan de verkrijging is omgeven met normen die 
de verklaringsvrijheid beogen te waarborgen, welke normen niet zijn ge-
schonden. Ik spreek hier echter wat voorzichtig van een aanknopingspunt, 
omdat de aan de opvatting van de Minister ten grondslag liggende gedach-
tegang ook kan zijn geweest dat het verband tussen vormverzuim en bewijs-
verkrijging door de tussenkomende omstandigheid van de gegeven cautie ‘te 
dun’ is geworden. 

8.4.4.2.7 Schending gerelateerd aan art. 3 en/of 6 EVRM 
Van de Hoge Raad is mij geen rechtspraak bekend over de bruikbaarheid van 
bewijsmateriaal dat indirect is verkregen na schending van art. 3 EVRM. Wel 
zijn in de rechtspraak van de Hoge Raad verschillende gevallen beslist waar-
in het vormverzuim waarmee de indirecte bewijsverkrijging in verband staat 
raakt aan art. 6 EVRM. 

(a) direct na cautieverzuim is door verdachte een belastende verklaring afgelegd die 
hij na de cautie herhaalt 
Voor deze gevallen moet onderscheid worden gemaakt tussen de recht-
spraak vóór en na Salduz. In HR 4 maart 1980, NJ 1980/415 werd de beslissing 
van het hof in stand gelaten dat de tweede verklaring als rechtmatig verkre-
gen tot het bewijs kon meewerken. In HR 20 januari 1981, NJ 1981/339 volgde 
vernietiging toen de rechtbank de zonder cautie afgelegde verklaring tot het 
bewijs gebruikte, omdat de verdachte daardoor niet in zijn belangen werd 
geschaad, nu het feit ook zonder die verklaring te bewijzen was. De Hoge 
Raad oordeelde dat de rechter in zo’n geval de desbetreffende verklaring niet 
moet gebruiken, ‘tenzij hij op gronden welke rechtstreeks verband houden 
met evenbedoelde verklaring van de verdachte, de wijze waarop en de om-

                                                             
519  Zie par. 8.4.4.2.4 onder (a). 
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standigheden waaronder deze is verkregen, en/of de processuele houding 
van de verdachte en of de raadsman dienaangaande, tot het oordeel mocht 
komen, dat de verdachte door het ontbreken van meergemelde mededeling 
niet in zijn belangen is geschaad’. Dat daarvoor geen bijster uitzonderlijke 
situatie nodig was, bleek uit HR 22 september 1981, NJ 1981/660. Daarin 
mocht het hof ook de eerste verklaring tot het bewijs bezigen, omdat het hof 
kon oordelen dat – nu de verdachte na de cautie een verklaring van gelijke 
strekking heeft afgelegd – door het eerder ontbreken van de cautie niet is 
benadeeld. Het vervolgens in een andere zaak beproefde verweer dat welde-
gelijk sprake was van benadeling, omdat de verdachte de tweede tot het 
bewijs gebezigde verklaring na cautie uitsluitend had afgelegd, omdat hij 
hetzelfde al eerder had verklaard zonder dat hem de cautie was gegeven, 
faalde in HR 26 januari 1988, NJ 1988/818 eveneens. Het hof kon feitelijk oor-
delen dat niet aannemelijk is geworden dat de verdachte de tweede verkla-
ring aflegde, uitsluitend omdat hij reeds eerder aldus verklaard had. 

In het Salduz-arrest van de Hoge Raad, waarmee het de desbetreffende 
rechtspraak van het EHRM implementeerde, HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR: 
2009:BH3079, NJ 2009/349 m.nt. Schalken, is overwogen dat in de regel ook 
bewijsuitsluiting moet worden toegepast ten aanzien van ‘bewijsmateriaal 
dat is verkregen als rechtstreeks gevolg van een (door een Salduzverzuim, 
RK) voor het bewijs onbruikbare verklaring’. Dat klinkt als een vrij strikte en 
ver strekkende vruchtenleer. Of van zo’n rechtstreeks gevolg kan worden ge-
sproken laat zich volgens de Hoge Raad niet in algemene zin beantwoorden, 
zij het dat bewijsuitsluiting in beginsel niet in aanmerking komt ten aanzien 
van de verklaringen die de verdachte heeft afgelegd nadat hij een advocaat 
heeft kunnen raadplegen en op zijn zwijgrecht is gewezen. Na Salduz geldt 
dus nog steeds dat als eerst een verklaring zonder cautie is afgelegd, zulks 
niet per definitie betekent dat latere verklaringen, die zijn afgelegd nadat wel 
de cautie is gegeven, niet voor het bewijs gebruikt kunnen worden. In HR 6 
juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5528, NJ 2010/423 was het gebruik van die 
nadere verklaringen door het hof toereikend gemotiveerd. Het hof had in 
aanmerking genomen dat de verdachte na telkens de cautie te hebben gekre-
gen achtereenvolgens tegenover een verbalisant, een hulpOvJ en in aanwe-
zigheid van zijn raadsman bij de RC onderling consistente verklaringen had 
afgelegd en dat niet aannemelijk was dat de verdachte deze verklaringen niet 
in vrijheid had afgelegd. Ook nam het hof in aanmerking dat de bij de RC 
afgelegde verklaring in aanwezigheid van de raadsman in appel niet is be-
twist en dat niet aannemelijk is geworden dat verdachte de tot het bewijs 
gebruikte verklaringen uitsluitend heeft afgelegd omdat hij dat reeds eerder 
– te weten bij zijn aanhouding – zonder voorafgaande cautie had gedaan. Een 
benadering als in NJ 1981/660 is na het Salduz-arrest niet meer mogelijk. In 
HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN9293 overwoog de Hoge Raad 
dat een verklaring die in strijd met art. 6 EVRM tot stand is gekomen ook niet 
voor het bewijs kan worden gebruikt als de verdachte nadien, na raadpleging 
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van een advocaat of met zijn bijstand een verklaring van dezelfde inhoud of 
strekking heeft afgelegd.520 

(b) verklaring van verdachte verkregen in verhoor waaraan gebreken kleven 
In HR 12 maart 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8906 was tijdens één verhoor van 
de verdachte door een verbalisant tegen hem gezegd dat de politie er voor 
kan zorgen dat de verdachte twintig jaar krijgt en dat het mogelijk is ver-
dachtes gezicht te laten passen in de in het dossier aanwezige compositiete-
kening. Dat was volgens de Hoge Raad – anders dan het hof had geoordeeld 
– onrechtmatig, omdat deze mededelingen ertoe strekken de verklaringsvrij-
heid te ondermijnen. Tot cassatie behoefde dat niet te leiden, omdat in het 
oordeel van het hof kennelijk en niet onbegrijpelijk besloten lag dat de tot het 
bewijs gebezigde verklaringen ‘niet zijn afgelegd als direct gevolg van deze 
mededelingen’. 

In HR 13 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7667, NJ 2008/116 m.nt. 
Borgers, was de verdachte door een fout bij de piketmelding te laat van 
rechtsbijstand voorzien. Na inverzekeringstelling ontkende verdachte eerst 
in drie verhoren, vervolgens – nog steeds niet voorzien van rechtsbijstand – 
gaf de verdachte in een vierde verhoor openheid van zaken. Na van rechts-
bijstand te zijn voorzien beriep zij zich op haar zwijgrecht. Een dergelijke 
casus zou onder de Salduz-rechtspraak denk ik meebrengen dat bewijsuitslui-
ting moet worden toegepast op de bekennende verklaring, maar pre-Salduz 
kon het hof deze verklaring voor het bewijs gebruiken, oordelend dat de 
verklaring niet ‘door het verzuim’ is verkregen. Daarbij had het hof onder 
meer betekenis toegekend aan de omstandigheden dat niet is vast te stellen 
dat bij een correcte piketmelding wel tijdig een raadsman bijstand zou heb-
ben verleend, dat de politie niet de komst van de piketadvocaat behoefde af 
te wachten en dat verdachte op haar zwijgrecht is gewezen. In zijn kritische 
noot onder dit arrest schrijft Borgers onder meer: 

 
‘Een redenering die is gebaseerd op een hypothetische gang van zaken ten-
einde het ontbreken van causaal verband aan te nemen, is alleen – en dan 
nog onder strikte randvoorwaarden – bruikbaar ten aanzien van wilsonaf-
hankelijk materiaal. (…) De consequentie hiervan is dat in een geval als het 
onderhavige het vaststellen van de aan- of afwezigheid van causaal verband 
eigenlijk niet goed mogelijk is. De vraag die dan resteert, luidt of het in het 
voor- of nadeel van de verdachte moet werken dat het causaal verband niet 
kan worden vastgesteld.’521 

 

                                                             
520  Dat geldt ook in ontnemingsprocedures, zie: HR 26 april 2011, ECLI:NL:HR:2011: 

BP9900, NJ 2011/201. 
521  Zie ook Corstens & Borgers 2011, p. 736. 
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Ik ben het met Borgers eens dat die onzekerheid niet in het nadeel van de 
verdachte zou moeten werken. Wel moet steeds (zoals Borgers in het vervolg 
van zijn noot ook doet) onder ogen worden gezien hoezeer het vormverzuim 
geacht kan worden in verband te staan met de bewijsverkrijging.  

8.4.4.2.8 Schending gerelateerd aan art. 5 en/of 8 EVRM 
Ook binnen deze categorie van gevallen waarin bewijsmateriaal wordt ver-
kregen nadat een vormfout is begaan bij de toepassing van een dwangmiddel 
dat inbreuk maakt op de door art. 5 of art. 8 EVRM beschermde rechten, 
kunnen in de rechtspraak verschillende gevallen worden onderscheiden: 

(a) verklaring afgelegd terwijl verdachte onrechtmatig vastzit 
De enkele omstandigheid dat een verdachte een verklaring aflegt op een 
tijdstip waarop hij ten onrechte in verzekering wordt gehouden, brengt nog 
niet mee dat die verklaring niet voor het bewijs zou mogen worden gebezigd, 
zo werd geoordeeld in HR 19 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1308, NJ 
1999/251.522 

(b) verklaring afgelegd na confrontatie met onrechtmatig verkregen materiaal 
In de ongepubliceerde uitspraak HR 16 januari 1990, nr. 85.876 had het hof 
niet aannemelijk geoordeeld dat de verdachte zijn verklaring ter terechtzit-
ting in eerste aanleg ‘uitsluitend heeft afgelegd’ als gevolg van het resultaat 
van de onrechtmatige huiszoeking, in aanmerking genomen dat daartussen 
bijna een jaar is verstreken en de verdachte ter terechtzitting door een raads-
man werd bijgestaan. Dat oordeel liet de Hoge Raad in stand. In HR 7 april 
1981, NJ 1981/443 oordeelde het hof het binnentreden in de woning en de 
inbeslagneming aldaar onrechtmatig, maar oordeelde het dat de verklaring 
van de verdachte tegenover de politie wel gebruikt kon worden, omdat niet 
aannemelijk is geworden dat de verdachte ‘uitsluitend tot de daarin vervatte 
bekentenis is gekomen doordat hem het op onrechtmatige wijze in beslag 
genomene is voorgehouden’ en hij in bijzijn van een raadsman voor de R-C 
en ter terechtzitting in eerste aanleg bekende. Dat een goede motivering van 
belang is, blijkt uit HR 22 oktober 1991, NJ 1992/218, een nog sterker aan het 
voorbeeld van de leden van D66 uit de wetshistorie verwante casus.523 In die 
zaak oordeelde het hof de bij de verdachte uitgevoerde huiszoeking onrecht-
matig, en sloot het hof het daarbij inbeslaggenomen materiaal van het bewijs 
uit. Vervolgens gebruikte het wel de verklaring van de verdachte waarin hij 

                                                             
522  Onder verwijzing naar HR 20 januari 1987, NJ 1987/688. Zie ook HR 13 november 1984, 

NJ 1985/295 en HR 18 februari 1992, NJ 1992/546 voor een geval van een onrechtmatige 
aanhouding, gevolgd door een rechtmatige inverzekeringstelling, waarna de verdachte 
een bekentenis aflegde die niet van het bewijs behoefde te worden uitgesloten. 

523  Hiervoor genoemd in par. 8.4.4.2.6. 
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werd geconfronteerd met het bij de huiszoeking aangetroffen materiaal. Deze 
verklaring had het hof volgens de Hoge Raad ‘niet zonder meer tot het be-
wijs mogen bezigen’.  

In HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5632, NJ 2008/374 m.nt. Lege-
maate was een verklaring van de verdachte tot het bewijs gebezigd waarin 
hij reageerde op het hem voorgehouden door hemzelf met de dokterstelefoon 
gevoerde gesprek. Dat opgenomen gesprek had, vallend onder het verscho-
ningsrecht, onmiddellijk vernietigd moeten worden. Het verband tussen de 
vormfout en de bewijsverkrijging was hier wel heel nauw (het ging om een 
reactie op de onrechtmatig verkregen inhoud van het telefoongesprek) en het 
ging om een ernstig vormverzuim (een inbreuk immers op het verschonings-
recht).  

Kan dus de ernst van de vormfout mede het verschil maken bij gevallen 
waarin de verdachte in een verhoor wordt geconfronteerd met onrechtmatig 
verkregen bewijs? Die gedachte zou kunnen rijzen wanneer de dokterstele-
foonzaak wordt afgezet tegen HR 29 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9956, 
NJ 2008/593 m.nt. Schalken. In die zaak bekende de verdachte na te zijn ge-
confronteerd met de belastende resultaten van een onregelmatig uitgevoerde 
geuridentificatieproef en overwoog de Hoge Raad in de herzieningszaak dat 
niet aannemelijk was dat de rechtbank de bewuste verklaring als onrechtma-
tig verkregen van het bewijs zou hebben uitgesloten. Toch lijkt dat oordeel 
meer ingegeven door het lossere verband tussen vormfout en verklaring, dan 
door de aard van het onderliggende verzuim. De Hoge Raad oordeelde im-
mers dat niet aannemelijk was dat de aanvrager de bekentenis ‘heeft afgelegd 
uitsluitend als gevolg van het hem voorgehouden resultaat van de geuriden-
tificatieproeven’.524 

In HR 14 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8854 ontbrak aan een telefoon-
tap de machtiging van de R-C. Het hof oordeelde dat de daarop gevolgde 
doorzoeking en de vervolgens afgelegde verklaringen van verdachten het 
rechtstreeks gevolg waren van de onrechtmatige tap en sprak vrij. In zijn 
vernietiging van deze beslissing achtte de Hoge Raad het oordeel van het hof 
‘dat de resultaten die verkregen zijn uit de verrichte doorzoeking het recht-
streekse gevolg zijn geweest van de onrechtmatige telefoontap − waarmee 
het Hof kennelijk heeft bedoeld dat de doorzoeking zonder de tap niet had 
kunnen plaatsvinden’, niet begrijpelijk. Daarbij nam de Hoge Raad in aan-
merking dat het hof heeft vastgesteld ‘dat op het moment waarop de OvJ de 
bevelen op de voet van art. 126m Sv gaf, het opsporingsonderzoek reeds een 

                                                             
524  In HR 1 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5743 deed de HR de zaak met art. 81 RO 

af, maar daarin ging het ook om een getuige die belastend over de verdachte had ver-
klaard nadat hij met de resultaten van een volgens de verdediging onrechtmatig uitge-
voerde (want ten tijde daarvan bestond geen verdenking tegen de getuige) van de 
geuridentificatieproef was geconfronteerd. 
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redelijke verdenking jegens de verdachte had opgeleverd.’ Kortom, als de R-
C om een machtiging zou zijn gevraagd, zou hij die hebben verleend, lijkt de 
Hoge Raad daarmee te zeggen. Dat relativeert de ernst van het verzuim.525 

Rechtspraak bestaat in dit verband voorts omtrent verklaringen verkre-
gen na het confronteren van de verdachte met resultaten van DNA-onder-
zoek waaraan een onrechtmatigheid kleeft. In de herzieningszaak HR 27 ja-
nuari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1026, NJ 2009/86 was de verdenking jegens 
de verdachte ontstaan door een onrechtmatig bewaard DNA-profiel van ver-
dachte. Tijdens zijn verhoor bekende verdachte, nadat hem de cautie was ge-
geven en voordat hem de DNA-hit was voorgehouden. Herziening bleef uit, 
omdat niet aannemelijk was dat het hof de verklaringen van de aanvrager 
zou hebben uitgesloten op de grond dat hem de – naar achteraf moet worden 
aangenomen: onregelmatige – DNA-hit is voorgehouden. Dat was gelet op 
de chronologie – eerst bekennen, daarna voorhouden DNA-hit – een voor de 
hand liggende beslissing. 

(c) bewijsmateriaal aangetroffen na onrechtmatig aanhouden/stilhouden 
In veel gevallen zal het verband tussen het onrechtmatig staande houden, 
aanhouden of geven van een stopteken en het aantreffen van bewijsmateriaal 
bij een daaropvolgende fouillering of doorzoeking van een voertuig op zich-
zelf van dien aard zijn dat het geen belemmering is voor bewijsuitsluiting.526 
Dat is evenwel anders indien na een dergelijke onrechtmatigheid het onder-
zoek aan de kleding of van het voertuig met toestemming van de verdachte 
plaatsvindt. In HR 24 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1830, NJ 2004/226 
over een met toestemming verricht onderzoek aan de kleding na een be-
weerdelijk onrechtmatige aanhouding kon volgens de Hoge Raad niet wor-
den gezegd dat ‘het bewijsmateriaal rechtstreeks ten gevolge van de gestelde 
onrechtmatige aanhouding is verkregen’. In HR 6 februari 2001, 

                                                             
525  Zie ook par. 8.2.2. en HR 9 maart 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1337, NJ 1999/346 betref-

fende beweerdelijk onrechtmatig verkregen computergegevens waarin de HR onder 
meer overwoog: ‘Uit het proces-verbaal van de terechtzitting van het Hof kan slechts 
blijken dat als verweer is gevoerd dat de verkregen inlichtingen de opsporingsambte-
naren op het spoor van de verdachte hebben gezet, maar niet dat het gebruikte bewijs-
materiaal, en met name de verklaringen van de verdachte – waaronder die welke hij in 
aanwezigheid van zijn raadsman ter terechtzitting van het Hof heeft afgelegd – uitslui-
tend zijn verkregen als gevolg van of met gebruikmaking van het gestelde onrechtma-
tig optreden’. 

526  Zie bijv. HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:638. In die zaak werd na een onrechtma-
tige aanhouding wegens een drugsdeal geconstateerd dat de verdachte tot ongewenst 
vreemdeling was verklaard. Het hof oordeelde dat de onrechtmatige aanhouding geen 
invloed had gehad op het bewijsmateriaal m.b.t. het als ongewenst vreemdeling in 
Nederland verblijven. De HR vernietigde die beslissing wegens een motiveringsge-
brek. 
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ECLI:NL:HR:2001:ZD2324, NJ 2001/267 werd geoordeeld dat de enkele om-
standigheid dat de bevoegdheid tot het geven van een stopteken ten onrechte 
door het hof is gebaseerd op art. 160 WVW, niet meebrengt dat de resultaten 
van een daarna met toestemming verricht onderzoek van de auto niet tot het 
bewijs zouden mogen worden gebezigd. Het middel dat anders wilde, was 
volgens de Hoge Raad ‘vruchteloos’ voorgesteld.527 In HR 8 februari 2000, 
ECLI:NL:HR:2000:AA 4742, NJ 2000/316 volgde op een mogelijk onrechtma-
tig staande houden en aanhouden een huiszoeking met toestemming van de 
verdachte. Het hof oordeelde de huiszoeking ‘niet (…) enkel het gevolg’ van 
het staande houden en oordeelde met goedvinden van de Hoge Raad het 
bewijsmateriaal rechtmatig verkregen.  

HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS7572, NJ 2005/300 betrof een bij-
zonder geval. In die zaak controleerden eerst twee daartoe niet bevoegde 
ambtenaren (X en Y) een stel jagers, zonder een overtreding te constateren. 
Een paar uur later werden zij door daartoe bevoegde ambtenaren – die wa-
ren getipt – opnieuw gecontroleerd en werd vastgesteld dat zij in strijd han-
delden met de Flora- en faunawet. Het hof achtte ‘niet onwaarschijnlijk’ dat 
de onbevoegde ambtenaren de bevoegde hadden getipt en oordeelde dat het 
uit de tweede controle verkregen bewijsmateriaal als onrechtmatig verkregen 
moest worden uitgesloten. In zijn conclusie noemde AG Wortel het oordeel 
van het hof ‘driewerf onbegrijpelijk’. Ten eerste omdat de veronderstelling 
waarop het hof zijn beslissing baseerde (niet onwaarschijnlijk) geen toerei-
kende grondslag daarvoor vormt. Ten tweede valt, uitgaande van de tip, niet 
in te zien waarom de bevoegde ambtenaren onrechtmatig zouden hebben ge-
handeld. Ten derde, zelfs als ervan wordt uitgegaan dat bevoegde opspo-
ringsambtenaren onrechtmatig handelen door in actie te komen naar aanlei-
ding van een mededeling van ambtenaren die zelf onbevoegd hebben ge-
handeld, is onduidelijk welk causaal verband er is tussen die onrechtmatig-
heid en het bewijsmateriaal dat in het licht van het tenlastegelegde relevant 
kan zijn. De Hoge Raad volgde zijn AG en vernietigde de beslissing omdat 
‘zonder nadere motivering niet begrijpelijk is waarom het ‘overige, opvol-
gende’ bewijsmateriaal als resultaat van het optreden van de ambtenaren X 
en Y en als onrechtmatig zou moeten worden aangemerkt’. 

(d) bewijsmateriaal aangetroffen na onrechtmatig binnentreden gevolgd door 
tussenkomende omstandigheden 
In HR 17 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3948, NJ 2006/495 m.nt. Mevis 
was onrechtmatig binnengetreden, omdat op de machtiging van de hulpOvJ 
niet het hokje was aangekruist dat bij dringende noodzakelijkheid in geval 
van afwezigheid van de bewoners kon worden binnengetreden, terwijl dat 
wel gebeurde. Daarbij werd op de grond in de woonkamer een hoeveelheid 

                                                             
527  Daarbij verwijst de HR naar HR 27 mei 1997, NJ 1997/550. 
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van ‘ongeveer 2795 gram weed’ aangetroffen. In afwachting van de RC is 
vervolgens het onderzoek in de woning gestaakt, waarna onder leiding van 
de RC een doorzoeking heeft plaatsgevonden. In totaal is 20 kg marihuana en 
29 kilo hasj in beslag genomen. Het hof volstond met de vaststelling van de 
constatering van de onrechtmatigheid. Daarbij sloeg het er acht op dat klach-
ten over een sterke weedlucht en de constatering daarvan aanleiding waren 
een machtiging af te geven, dat na het onrechtmatige binnentreden op de 
vloer weed en softdrugs gerelateerde goederen werden aangetroffen, dat 
toen niet verder is gezocht en vervolgens door de RC op rechtmatige wijze 
huiszoeking is verricht. Volgens de Hoge Raad lag in het oordeel van het hof 
besloten dat de uit de doorzoeking door de RC verkregen onderzoeksresulta-
ten niet als het ‘rechtstreeks gevolg van het eerdere onrechtmatig binnentre-
den’ van het bewijs moeten worden uitgesloten. Dat oordeel krijgt het fiat 
van de Hoge Raad. Dat geldt ook voor het – eveneens in de overwegingen 
van het hof besloten liggende – oordeel dat in dit opzicht geen uitzondering 
moet worden gemaakt voor een deel van hetgeen door de RC is aangetroffen 
en inbeslaggenomen, te weten de 2795 gram weed, die in eerste instantie 
reeds door de opsporingsambtenaren was waargenomen.  

Wie wantrouwend staat tegenover de politie zal menen dat deze uit-
spraak te ver gaat en de deur wagenwijd openzet voor misbruik. Welke rem 
staat er nog op onrechtmatig binnentreden als niet alleen hetgeen na het be-
vriezen van de situatie bij een doorzoeking onder leiding van de RC wordt 
gevonden voor het bewijs mag worden gebruikt, maar zelfs ook hetgeen 
direct na het onrechtmatig binnentreden is gevonden. Deze beslissing gaat 
ook verder dan de Amerikaanse rechtspraak. In de zaak Segura, die gelijkenis 
vertoont, werd geëxpliciteerd dat de ‘warrant’ die ten grondslag lag aan de 
zoeking die volgde op het onrechtmatig binnentreden niet was gebaseerd op 
resultaten van dat onrechtmatig binnentreden. Hier zijn die resultaten wel 
gebruikt als reden voor de doorzoeking door de RC. In zoverre was dus geen 
sprake van een onafhankelijke bron. Dat gold nog minder voor de 2795 gram 
weed die direct bij het onrechtmatig binnentreden werd gevonden. De niet 
geëxpliciteerde gedachte lijkt hierbij te zijn geweest dat de weed weliswaar 
direct na het binnentreden is gevonden, maar niet als tot bewijsuitsluiting 
nopend rechtstreeks gevolg van de daarbij begane vormfout, omdat in het 
licht van de aan het binnentreden voorafgaande op de toen bekende feiten 
gebaseerde verdenking de gevolgde handelwijze op zichzelf toelaatbaar zou 
zijn geweest, zou het betreffende hokje op de machtiging wel zijn aange-
kruist. 

Mevis is in zijn noot nogal kritisch over de motivering en het casuïstische 
karakter van de rechtspraak van de Hoge Raad in dit opzicht:  

 
‘bestaat er dan een arrest van de Hoge Raad waarin we kunnen opzoeken a. 
waarom vanwege de ergens expliciet gemaakte aard van de modaliteit van 
sanctionering van onrechtmatigheden een onderscheid dient te worden ge-
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maakt tussen rechtstreeks en niet-rechtstreekse gevolgen en b. waarin de Ho-
ge Raad duidelijk maakt wanneer van een niet-rechtstreeks gevolg sprake is?’  

 
Voor zover Mevis daarmee bedoelt dat uit de rechtspraak niet erg duidelijk is 
langs welke lijnen de Hoge Raad de door AG Wortel bedoelde balans zoekt, 
heeft hij een punt. 

Ook het in de inleiding van deze paragraaf besproken HR 4 september 
2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5820 betrof een geval van binnentreden zonder 
machtiging. De Hoge Raad vernietigde de beslissing van het hof dat de ver-
dachte had vrijgesproken omdat het ‘de resultaten van het binnentreden’ 
onrechtmatig verkregen achtte, zonder daarbij uitdrukkelijk in te gaan op de 
vragen over het verband tussen de vormfout en het vervolgens, met mede-
werking van de bewoner, aangetroffen bewijsmateriaal. Wanneer men deze 
beslissing zet naast de hiervoor besproken zaak NJ 2006/495, dan lijkt de 
conclusie gerechtvaardigd dat hogere eisen worden gesteld aan de motive-
ring van het aannemen van een voor de toepassing van bewijsuitsluiting 
toereikend verband, dan voor het oordeel dat een dergelijk verband ont-
breekt.  

(e) bewijsmateriaal verkregen na onrechtmatigheid bij start onderzoek 
Zoals in paragraaf 7.2.5.2 besproken is door particulieren op onrechtmatige 
wijze verkregen bewijsmateriaal in de meeste gevallen bruikbaar in het straf-
proces. Ook indien dit materiaal aanleiding geeft tot nader onderzoek, wordt 
het bij dat nader onderzoek verkregen bewijsmateriaal niet besmet geacht 
door de voorafgaande door een particulier begane onrechtmatigheid.528 In 
HR 16 april 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8887, NJ 2002/359 werd het verweer 
dat de aanleiding van het onderzoek naar uitkeringsfraude het gevolg was 
van een eerder door het hof onrechtmatig bevonden huiszoeking, toereikend 
verworpen geacht met de vaststellingen van het Hof dat dat al vóór de huis-
zoeking de verdenking was gerezen dat de verdachte zich had schuldig ge-
maakt aan het niet doen van opgave van inkomsten uit de drugshandel en 
dat het bewijs ‘niet uitsluitend was verkregen door die huiszoeking’. 

In HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338, NJ 2013/413 m.nt. 
Borgers hadden volgens de verdediging onrechtmatige observaties van de 
verdachte plaatsgevonden door een zogenaamd ‘veelplegersteam’. Tot het 
bewijs gebruikte het hof de aangifte en de bekennende verklaring van de 
verdachte die hij, met rechtskundige bijstand en na de cautie te hebben ge-
kregen, had afgelegd bij de RC. In zijn verwerping van het desbetreffende 
middel wees de Hoge Raad erop dat in het verweer zonder nadere toelich-
ting of duiding werd verwezen naar de vruchten van die onrechtmatige ob-
servatie en dat dit verweer niet de onderbouwde stelling behelsde dat de bij 

                                                             
528  Vgl. HR 11 april 1995, NJ 1995/537 m.nt. Corstens. 
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de RC afgelegde verklaring moet worden gezien als het ‘rechtstreeks gevolg’ 
van de door de verdediging gestelde observaties. 

8.4.4.2.9 Excepties in de Nederlandse rechtspraak 
De hiervoor besproken Nederlandse rechtspraak zou kunnen worden gezien 
in de sleutel van wat in de Amerikaanse rechtspraak ‘attenuation’ heet. 
Daarbij gaat het om de vraag of de bewijsverkrijging het rechtstreeks gevolg 
is van de vormfout, dan wel dat het verband daartussen te dun of verdund – 
‘attenuated’ – is. Aben heeft voorts gewezen op een specifiek geval dat verge-
lijkbaar is met het in de Verenigde Staten onder omstandigheden toegestane 
gebruik van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal als ‘impeachment evi-
dence’, bewijsmateriaal ter ontkrachting van de door de verdachte ter te-
rechtzitting afgelegde verklaring.529 

In deze paragraaf wordt apart aandacht besteed aan enkele Nederlandse 
zaken waarin het gedachtengoed dat ten grondslag ligt aan de ‘independent 
source’ exceptie en de ‘inevitable discovery’ exceptie (ofwel ‘hypothetical in-
dependent source’), lijkt door te schemeren. Het EHRM wijst erop dat in de 
verdragsstaten in dit opzicht geen overeenstemming bestaat over de reik-
wijdte van de bewijsuitsluitingsregel:  

 
‘In particular, factors such as whether the impugned evidence would, in any 
event, have been found at a later stage, independently of the prohibited me-
thod of investigation, may have influence on the admissibility of such evi-
dence.’530 

 
Aan die constatering verbindt het EHRM niet zijn afkeuring, dus dat lijkt 
ruimte te bieden voor een nationale aanpak. Verschillende situaties kunnen 
in de Nederlandse rechtspraak worden onderscheiden: 

(i) gevallen waarin feitelijk de van de onrechtmatige bewijsgaringsroute 
onafhankelijke bron voor vergaring van dat bewijs bestond (independent source) 
In HR 24 oktober 1995, NJ 1996/484 m.nt. Knigge, verklaarde de OvJ dat hij 
ook zonder de informatie in een vervalst pv de aanhouding van de verdachte 
zou hebben bevolen, gelet op de uit andere bronnen gerezen verdenking, en 
fiatteerde de Hoge Raad het oordeel van het hof dat het vervalste pv geen 
bepalend invloed heeft gehad op de aanhouding en verdere vervolging van 
de verdachte. Maar in deze zaak strekte het verweer tot niet-

                                                             
529  Zie Aben 2014, p. 100-102, waar hij citeert uit HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR: 

2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. Schalken en zie nader over impeachment evidence: Kui-
per 2010, p. 31, 63 en 213-214.  

530  Zie EHRM 1 juni 2010, NJ 2010/628 m.nt. Buruma (Gäfgen v. Duitsland). 
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ontvankelijkverklaring van het OM.531 Een beter voorbeeld van een Neder-
landse toepassing van de ‘onafhankelijke bron’ doctrine biedt daarom HR 23 
april 2002, ECLI:NL:HR: 2002:AD8860. In die zaak was de verdenking gere-
zen van betrokkenheid van de verdachte bij een steekpartij. Zonder hem de 
cautie te geven, werd hem gevraagd naar het bezit van een mes. Volgens het 
hof mocht de positieve beantwoording van die vraag, waaraan de cautie 
vooraf had moeten gaan, niet voor het bewijs worden gebruikt, maar, zo ging 
het hof verder: 
 

 ‘Dit geldt niet voor het vervolgens bij het onderzoek aan de kleding van de 
verdachte aantreffen van het mes en de resultaten van het nadien plaatsge-
vonden hebbende onderzoek aan dit mes. Nog voor het afleggen van zijn 
verklaring was de aangesproken persoon reeds verdachte en gelet op de aard 
van de verdenking, die ernstige bezwaren tegen de verdachte opleverde, wa-
ren de verbalisanten bevoegd hem na zijn aanhouding aan de kleding te on-
derzoeken. Het bij dat onderzoek bij de verdachte aangetroffen mes en de 
bewijsmiddelen die door dat mes beschikbaar zijn geworden zijn derhalve 
niet op onrechtmatige wijze verkregen’.  

 
De verdenking zoals die bestond voorafgaand aan de onrechtmatig verkre-
gen verklaring over het mes, vormde in dit geval de daarvan onafhankelijke 
bron op basis waarvan tot de fouillering mocht worden overgegaan waarbij 
het mes is aangetroffen. De Hoge Raad kwam aan een inhoudelijke beoorde-
ling van het tegen dit oordeel gerichte middel niet toe, maar AG Jörg meende 
in zijn conclusie, waarin hij verwees naar de Amerikaanse rechtspraak, dat 
het oordeel van het hof in stand behoorde te blijven. 

In het hiervoor ook genoemde HR 14 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS 
8854 was sprake van een onrechtmatige telefoontap (de OVJ had bevelen ex 
art. 126m Sv tot onderzoek van telecommunicatie gegeven, maar de machti-
gingen van de RC waaraan in die bevelen werd gerefereerd, ontbraken bij de 
stukken). Van de resultaten van de taps waren verslagen opgemaakt. Vervol-
gens waren de woningen van de verdachte en diens partner doorzocht. 
Daarbij werd bewijsmateriaal verkregen. Vervolgens zijn de verdachte en 
zijn partner verhoord, waarbij zij zijn geconfronteerd met de resultaten van 
de onrechtmatige telefoontap en van de doorzoeking. Het hof oordeelde dat 
de verslagen van het bewijs moesten worden uitgesloten evenals de daaruit 

                                                             
531  Zo ook in HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK4173, NJ 2011/603 m.nt. Borgers 

waarin en voicemailbericht met het verzoek van de verdachte aan zijn raadsman om 
hem terug te bellen ten onrechte in het dossier was gevoegd, maar het hof vaststelde 
dat de identiteit van de verdachte voordien al bekend was en de opsporingsinstanties 
hem al op het spoor waren en niet aannemelijk was dat enkel het voorhouden van dit 
voicemailbericht de verdachte heeft bewogen tot het afleggen van een bekennende 
verklaring. 
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voortvloeiende onderzoeksresultaten. Bij gebreke van ander bewijs leidde 
dat tot vrijspraak. Daartegen kwam het OM in cassatie. De Hoge Raad beslis-
te dat het oordeel van het hof dat het bewijsmateriaal dat door middel van de 
toepassing van de onrechtmatige telefoontap was verkregen van het bewijs 
moest worden uitgesloten geen blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting en 
ook niet onbegrijpelijk was. Voorts overwoog de Hoge Raad als volgt: 

 
‘3.4. ‘s Hof oordeel evenwel dat de resultaten die verkregen zijn uit de ver-
richte doorzoeking het rechtstreekse gevolg zijn geweest van de onrechtma-
tige telefoontap − waarmee het Hof kennelijk heeft bedoeld dat de doorzoe-
king zonder de tap niet had kunnen plaatsvinden − is zonder nadere motive-
ring, die ontbreekt, niet begrijpelijk. Daarbij wordt in aanmerking genomen 
dat het Hof heeft vastgesteld dat op het moment waarop de Officier van Jus-
titie de bevelen op de voet van art. 126m Sv gaf, het opsporingsonderzoek 
reeds een redelijke verdenking jegens de verdachte had opgeleverd. 
3.5. Het voorgaande brengt mee dat ook ‘s Hofs oordeel omtrent de bruik-
baarheid van de verklaringen van de verdachte en zijn partner voor het be-
wijs niet begrijpelijk is, te minder nu de verdachte blijkens de daarvan opge-
maakte processen-verbaal zowel ter terechtzitting in eerste aanleg als in ho-
ger beroep − telkens in het bijzijn van zijn raadsman en telkens nadat hij erop 
was gewezen dat hij niet tot antwoorden verplicht was − een bekennende 
verklaring heeft afgelegd.’ 

 
De onafhankelijke bron – de reeds voor de telefoontap bestaande verdenking 
– wordt door de Hoge Raad in 3.4 opgevoerd als reden waarom het oordeel 
van het hof onbegrijpelijk is. In 3.5 gaat het meer om verdunning van het 
verband tussen vormfout en bewijsverkrijging, die meebrengt dat bewijsuit-
sluiting niet in aanmerking komt.  

Interessant is nog HR 16 april 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8887, NJ 2002/ 
359,532 omdat daarin zowel van een bestaande onafhankelijke bron sprake 
was, als van een hypothetische onafhankelijke bron. In die zaak was bij een 
onrechtmatige huiszoeking in de woning van de verdachte een kostganger 
aangetroffen. De raadsman betoogde dat niet viel uit te sluiten dat het onder-
zoek naar uitkeringsfraude is gestart als rechtstreeks gevolg van het onrecht-
matig binnentreden en bepleitte bewijsuitsluiting. Het hof verwierp – met 
goedvinden van de Hoge Raad – dat verweer op grond van de vaststelling 
dat de verdenking van uitkeringsfraude voor de huiszoeking al was gerezen 
in relatie tot het niet opgeven van werk en inkomen uit drugshandel. In zo-
verre was dus sprake van een onafhankelijke bron. Wat betreft de verden-
king van uitkeringsfraude door het niet opgeven van het kostgangerschap 
overwoog het hof dat deze kostganger weliswaar bij de onrechtmatige huis-
zoeking is aangetroffen, maar dat ter terechtzitting van het hof is gebleken 

                                                             
532  Zie ook de samenhangende zaak HR 16 april 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8886. 
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dat deze kostganger ten tijde van het opsporingsonderzoek naar de uitke-
ringsfraude al ruim tien jaar in het bevolkingsregister stond ingeschreven op 
het adres van verdachte. In zoverre was dus sprake van een hypothetische 
onafhankelijke bron, met dien verstande dat het feit van het kostgangerschap 
‘onvermijdelijk’ in het reeds lopende onderzoek naar de uitkeringsfraude aan 
het licht zou zijn gekomen.533 

(ii) gevallen waarin het betreffende bewijsmateriaal hypothetisch gezien ook langs een 
rechtmatige weg a. zou zijn verkregen of b. zou kunnen zijn verkregen (inevitable 
discovery) 
Tot de hiervoor bedoelde categorie (ii)a, waarin het gelet op de feitelijke gang 
van zaken in de lijn der verwachting lag dat het bewijsmateriaal langs recht-
matige weg zou zijn verkregen past het zojuist besproken NJ 2002/359 wat 
betreft het bewijs van het kostgangerschap. Ook als de kostganger niet bij de 
onrechtmatige huiszoeking zou zijn aangetroffen, had een blik in het bevol-
kingsregister zijn bestaan wel aan het licht gebracht. 

In deze categorie waarin de basis voor de bewijsverkrijging feitelijk een 
onrechtmatige was, maar het bewijs hypothetisch ook langs rechtmatige weg 
zou zijn verkregen, passen ook de beslissingen HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR: 
2011:BP1179, NJ 2011/412 en HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6159, NJ 
2011/413 m.nt. Schalken. In NJ 2011/412 was van de verdachte op 3 oktober 
2006 onrechtmatig een DNA-monster genomen. Na een vonnis van 21 de-
cember 2006 heeft de OvJ rechtmatig bevolen het DNA-profiel van de ver-
dachte te bepalen en te verwerken. Dat bevel is niet uitgevoerd, omdat al een 
DNA-monster was genomen en een DNA-profiel bepaald. Blijkens een NFI-
rapport van 12 februari 2008 matchte het DNA-profiel van de verdachte met 
profielen die waren vastgesteld uit in twee verkrachtingszaken aangetroffen 
spermasporen, die waren opgeslagen in de DNA-databank. Onder die om-
standigheden was de verdachte door het onrechtmatig afnemen van het 
DNA-monster niet in een rechtens te respecteren belang geschaad. Dat oor-
deel gaf volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en 
was toereikend gemotiveerd. Kortom, in de hypothetische situatie dat de on-
rechtmatigheid niet zou zijn opgetreden, zou het desbetreffende bewijs langs 
rechtmatige weg toch ook zijn verkregen.  

In NJ 2011/413 was sprake van een redelijk vergelijkbaar verzuim. Na een 
op 8 juni 2004 onherroepelijk geworden vrijspraak was een van de verdachte 
afgenomen DNA-profiel onrechtmatig bewaard. Dat profiel leverde in 2008 
een match op, terwijl in de tussenliggende periode op 9 februari 2005 een 
nieuwe veroordeling had plaatsgevonden. Het hof oordeelde dat die nieuwe 
veroordeling aanleiding gaf tot een bevel tot het afnemen van DNA-mate-
riaal dat ‘naar het zich laat aanzien’ louter niet is uitgevoerd omdat het pro-

                                                             
533  Vgl. de conclusie van AG Wortel onder punt 13. 
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fiel van 2004 al in de databank was opgenomen. De nieuwe veroordeling be-
trof hier evenwel een veroordeling ter zake van schuldheling. In zijn conclu-
sie merkte AG Vellinga op dat in de totstandkomingsgeschiedenis van de 
Wet DNA-onderzoek dat misdrijf uitdrukkelijk wordt genoemd als een voor-
beeld van een misdrijf waarbij doorgaans geen celmateriaal van de verdachte 
zal worden afgenomen. Art. 2, eerste lid, aanhef en onder b van die wet 
houdt ook in dat van het bepalen en verwerken van het DNA-profiel kan 
worden afgezien als aannemelijk is dat dat ‘niet van betekenis zal kunnen 
zijn voor de voorkoming, opsporing, vervolging en berechting van strafbare 
feiten van de veroordeelde’. Het Hof had volgens de Hoge Raad kenbaar 
aandacht eraan moeten besteden of aannemelijk is dat deze uitzondering zich 
niet zou hebben voorgedaan. Zonder nadere motivering was niet begrijpelijk 
dat zich hier een met NJ 2011/412 vergelijkbaar geval had voorgedaan. Veel 
meer dan dat het hof dit onder ogen had moeten zien in het kader van de 
begrijpelijkheid van zijn eigen oordeel durf ik uit deze beslissing niet af te 
leiden.  

Een algehele afwijzing van cat. (ii)b, waarin een onrechtmatige weg tot 
de bewijsverkrijging heeft geleid, maar hypothetisch gelet op de vaststaande 
feiten en omstandigheden, het desbetreffende bewijsmateriaal ook langs een 
rechtmatige weg gevonden had kunnen worden, moet in de laatstgenoemde 
beslissing niet worden gelezen. Van deze categorie zijn immers voorbeelden 
in de rechtspraak van de Hoge Raad aanwijsbaar. Zij het dat het in die geval-
len eigenlijk niet zozeer gaat om het ontbreken of irrelevant zijn geworden 
van causaliteit tussen het vormverzuim en de bewijsverkrijging, maar om 
een de ernst van het verzuim mitigerende omstandigheid. Dat komt naar 
voren in de arresten van 19 februari 2013 (waarin door een onbevoegde 
hulpOvJ een machtiging tot binnentreden was verstrekt), waarin is overwo-
gen dat voor de beoordeling van de ernst van het verzuim van belang kan 
zijn of een andere, wel bevoegde autoriteit, eveneens de machtiging zou 
hebben verstrekt.534 

Een ander voorbeeld is het hiervoor besproken NJ 2006/495. Aan het oor-
deel dat ook de direct na het onrechtmatig binnentreden aangetroffen 2795 
gram weed ‘niet als rechtstreeks gevolg van het eerdere onrechtmatig bin-
nentreden van het bewijs moet worden uitgesloten’, lijkt ten grondslag te lig-
gen, zoals in de conclusie bij die zaak van AG Machielse opgemerkt, dat ‘de 
drugs ook zouden zijn gevonden bij een doorzoeking die aan alle regels vol-
deed’, voor het uitvoeren waarvan de vaststaande feiten ook een toereikende 
basis vormden, zo moet daaraan denk ik worden toegevoegd. AG Machielse 

                                                             
534  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/ 

308 m.nt. Keulen, rov. 2.7.5, waarbij de HR voor deze kwestie tevens een verdeling 
heeft voorgeschreven van de plicht feiten aannemelijk te maken. 
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plaatst dit oordeel naar mijn idee terecht vooral in de sfeer van de beoorde-
ling van de ernst van het verzuim en minder in die van de causaliteit.535 

Een ander voorbeeld kan worden gezien in HR 6 september 2005, ECLI: 
NL:HR:2006:AT3993, NJ 2006/447 m.nt. Reijntjes. In die zaak was na een ver-
keersongeval in strijd met art. 163, vierde lid, WVW 1994 zonder dat een ver-
denking bestond aan de verdachte toestemming gevraagd en gekregen tot 
het uitvoeren van een bloedonderzoek. Bij zijn oordeel dat dit verzuim niet 
tot bewijsuitsluiting van het resultaat van die bloedproef behoorde te leiden, 
nam het hof met goedkeuring van de Hoge Raad onder meer in aanmerking 
dat ‘de verdenking naar alle waarschijnlijkheid op eenvoudige wijze had 
kunnen worden onderbouwd, waardoor de ernst van het verzuim wordt 
gerelativeerd’. 

Interessant is hier ten slotte de gedachte van AG Knigge betreffende de 
relativering van de ernst van het handelen van de agenten in zijn conclusie 
bij HR 12 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3496, NJ 2010/177 m.nt. Buruma 
in welke zaak overigens het ‘strotten’ van de verdachte (omklemming van de 
nek met de onderarm, teneinde de verdachte hetgeen hij wil inslikken – bol-
letjes drugs – te laten uitspugen) niet als onderzoek aan het lichaam in de zin 
van art. 56 Sv werd aangemerkt, maar als uitvloeisel van de bevoegdheid 
uitlevering te vorderen ex art. 9, derde lid, Opiumwet in samenhang met art. 
8, eerste lid, Politiewet 1993 dat de toepassing van proportioneel geweld toe-
laat. Knigge overwoog: 

 
‘Ik wijs er daarbij op dat de schade die de verdachte in zijn verdediging heeft 
ondervonden, gerelativeerd wordt door het gegeven dat de inbeslagneming 
van de drugs anders naar alle waarschijnlijkheid op andere wijze zou zijn ge-
ëffectueerd (inevitable discovery argument). Het alternatief dat voor de ver-
balisanten openstond, was immers om na aanhouding van de verdachte af te 
wachten tot de bolletjes langs natuurlijke weg weer naar buiten zouden ko-
men. Dat is wat omslachtiger en het duurt wat langer, maar voor de verdedi-
gingspositie van de verdachte maakt het uiteindelijk geen verschil. Misschien 
mag in dit kader wél meewegen dat de onbevoegde wijze van inbeslagnemen 
er toe heeft geleid dat de verdachte niet is blootgesteld aan het gevaar dat het 
inslikken van de drugs voor hem opleverde. In zoverre is hij juist niet bena-
deeld.’ 

8.4.4.2.10 Conclusie 
De vragen waarmee ik de bestudering van de Nederlandse rechtspraak over 
de vruchtenleer aanving, namelijk of de in de Amerikaanse rechtspraak ge-

                                                             
535  ‘Twijfel of zo een “inevitable discovery” het causaal verband tussen onrechtmatigheid 

en bewijsgaring kan doorbreken staat er niet aan in de weg dat zo een hypothetische 
mogelijkheid de ernst van de schending verzwakt’, zo merkt Machielse op in punt 3.5 
van zijn conclusie. 
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bruikte factoren om te differentiëren bij de invulling van de vruchtenleer ook 
hier kenbaar een rol spelen en of de Hoge Raad de verwachtingen heeft 
waargemaakt die de wetgever in dit verband had van schrapping van art. 
430 Sv,536 moet ontkennend worden beantwoord. De oordelen van de Hoge 
Raad op dit gebied zijn vaak summier gemotiveerd: veelal niet meer dan dat 
het oordeel van het hof dat bewijsmateriaal wel of niet als rechtstreeks ge-
volg van de vormfout is verkregen, wel of niet onbegrijpelijk is. Dat maakt de 
rechtspraak van de Hoge Raad bij dit onderwerp erg casuïstisch. Veel wordt 
overgelaten aan de feitenrechter, in het bijzonder als deze aanneemt dat van 
een voor bewijsuitsluiting toereikend verband tussen vormfout en bewijs-
verkrijging geen sprake is en hij dat goed motiveert. Acht de feitenrechter 
een zodanig verband wel aanwezig, dan vindt hij in veel gevallen een strenge 
– niet gemakkelijk overtuigde – Hoge Raad op zijn weg. 

Het hangt van de specifieke situatie af welke nadere invulling en tekstue-
le uitwerking aan de maatstaf uit het standaardarrest (‘door het verzuim 
verkregen’) wordt gegeven. Wel kan worden vastgesteld dat zowel voor de 
‘uitsluitend als gevolg-toets’ als voor de ‘rechtstreeks gevolg-toets’ geldt, dat 
zij veel ruimte scheppen om betekenis toe te kennen aan alternatieve causale 
verbanden en dat dit past bij de zeer restrictieve uitleg die de Hoge Raad – in 
navolging van de wetgever – in het algemeen aan de vruchtenleer geeft. Dat 
maakt allicht dat aan de uitzonderingen, de gevallen dus waarin wel wordt 
aangenomen dat indirect verkregen bewijsmateriaal ‘als door het verzuim 
verkregen’ geldt, veel betekenis mag worden toegekend. En dan valt op dat 
in gevallen waarin het vormverzuim bestaat in een schending van het huis-
recht meer ruimte bestaat voor een strikte vruchtenleer (waarin niet snel het 
bestaan van het vereiste verband wordt aangenomen), dan waar het gaat om 
het verschoningsrecht.  

Naar mijn oordeel zou de rechtspraak van de Hoge Raad over de vruch-
tenleer aan duidelijkheid en overtuigingskracht winnen, indien in de motive-
ring uitdrukkelijk de ook in de Amerikaanse rechtspraak gehanteerde beoor-
delingsfactoren worden betrokken. Dat sluit aan bij de in de arresten van 19 
februari 2013 omarmde doel-middel benadering. Ook bevordert dat alertheid 
op situaties die het risico op misbruik wel erg groot maken, zoals in NJ 
2006/495 het geval lijkt. Daarmee wil ik niet zeggen dat de uitkomst in die 
zaak verkeerd is, maar met Mevis ben ik het eens dat de motivering in dat 
geval wel duidelijker had gemogen. Het maken van onderscheid naar gelang 
van de aard van het betreffende vormverzuim – rakend aan art. 3 of 6 EVRM 
of aan art. 5 of 8 EVRM – lijkt mij zinvol, omdat ik meen dat de vraag welk 
EVRM-recht in het geding is van betekenis is of behoort te zijn bij het ‘zoeken 
van de balans’, waarvan volgens AG Wortel sprake is bij het trekken van de 

                                                             
536  Zie par. 8.4.4.2.5. 
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scheidslijn tussen vergiftigd fruit en bruikbaar bewijs.537 Hoe groter het be-
lang van naleving van de geschonden norm in het strafproces, hoe nauwer 
het verband tussen de geschonden norm en de bewijsverkrijging en hoe gro-
ter de kans op onrechtmatig handelen, hoe ruimer de vruchtenleer zou kun-
nen worden toegepast. 

8.4.4.3 Nederlandse bewijsuitsluitingsregels 

Eerder in dit hoofdstuk kwam in paragraaf 8.4.1 aan de orde dat in de Vere-
nigde Staten eigenlijk niet één maar per betrokken grondrecht verschillende 
bewijsuitsluitingsregels bestaan. Het verschil tussen die regels zit hem vooral 
in de ruimte die bestaat voor belangenafweging en – in samenhang daar-
mee538 – in de reikwijdte van die regels. Dit varieert naar gelang van het be-
trokken grondrecht waarop inbreuk is gemaakt bij de bewijsgaring en de 
aard van de daarop toegepaste bewijsuitsluitingsregel. In de ook hier bruik-
bare driedeling van Tomkovicz: is bewijsuitsluiting een ‘purely deterrent de-
vice’, een ‘trial right’ of een ‘safeguard against unacceptably high risks that a 
trial right will be violated’.  

Ook in de Nederlandse rechtspraak, waarin bewijsuitsluiting volgens de 
Hoge Raad in aanmerking kan komen ‘indien door de onrechtmatige bewijs-
garing een belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of rechtsbeginsel in aan-
zienlijke mate is geschonden’, kan – sinds de arresten van 19 februari 2013 is 
dat heel duidelijk – worden gesproken van per grondrecht waarop inbreuk is 
gemaakt verschillende bewijsuitsluitingsregels met eigen karakteristieken. In 
lijn met de drie mogelijke doeleinden van bewijsuitsluiting die in die arresten 
worden genoemd, kan onderscheid worden gemaakt tussen (i) een bewijsuit-
sluitingsregel die ertoe strekt het recht van de verdachte op een eerlijk proces 
in de zin van art. 6 EVRM te verzekeren, (ii) een bewijsuitsluitingsregel die 
ertoe strekt normconform gedrag aan de zijde van de politie te bevorderen 
waar het gaat om vormverzuimen die resulteren in een zeer ingrijpende in-
breuk op een grondrecht van de verdachte, en (iii) een bewijsuitsluitingsregel 
die ertoe strekt de verantwoordelijke autoriteiten aan te sporen adequate 
maatregelen te treffen om andere vormverzuimen, die zich zozeer bij herha-
ling blijken voor te doen dat zij een structureel karakter hebben, in de toe-
komst zoveel als redelijkerwijs mogelijk is te voorkomen.  

Voor elk van deze bewijsuitsluitingsregels wordt hieronder nagegaan op 
welke vormverzuimen zij kunnen worden toegepast. De beschrijving van die 
vormverzuimen is summier: het is hier niet de bedoeling te beschrijven wan-

                                                             
537  Zie het citaat hiervoor in par. 8.4.4.2. 
538  Meer ruimte om ook andere dan de met bewijsuitsluiting te dienen belangen in de af-

weging te betrekken en dus om met het oog op die andere belangen van bewijsuitslui-
ting af te zien, brengt beperking mee van de reikwijdte van bewijsuitsluiting. 
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neer van een bepaalde vormfout sprake is. Beoogd wordt te inventariseren 
welke vormfouten binnen het bereik van de drie voormelde bewijsuitslui-
tingsregels vallen en hoeveel ruimte er telkens bestaat om, nadat een derge-
lijke vormfout is vastgesteld, de toepassing van bewijsuitsluiting van een 
nadere afweging te laten afhangen en welke factoren in die afweging dan een 
rol kunnen of behoren te spelen.  

8.4.4.3.1 Bewijsuitsluiting ter verzekering recht op een eerlijk proces 
De eerste Nederlandse bewijsuitsluitingsregel heeft de Hoge Raad in de ar-
resten van 19 februari 2013 als volgt geformuleerd: 
 

‘2.4.4. Toepassing van bewijsuitsluiting kan noodzakelijk zijn ter verzekering 
van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM, zoals daaraan mede door het EHRM uitleg is gegeven. In dit verband 
kan bijvoorbeeld worden gewezen op de rechtspraak over schending van het 
recht op rechtsbijstand bij het politieverhoor (vgl. HR 30 juni 2009, LJN 
BH3079, NJ 2009/349) of op de rechtspraak over door de verdachte afgelegde 
verklaringen tegenover een undercoveragent die zich heeft voorgedaan als 
medegedetineerde van de verdachte (vgl. HR 28 maart 2006, LJN AU5471, NJ 
2007/38). In dergelijke gevallen is − zodra vaststaat dat zich een zodanig 
vormverzuim heeft voorgedaan − de ruimte om na afweging van de in 2.4.1 
genoemde factoren af te zien van de toepassing van bewijsuitsluiting (zeer) 
beperkt, zoals ook tot uitdrukking komt in de rechtspraak van de Hoge Raad 
over schending van het recht op rechtsbijstand bij het politieverhoor die is 
gevolgd op voormeld arrest van 30 juni 2009.’ 

 
Het toepassingsbereik van deze, direct met art. 6 EVRM verbonden bewijs-
uitsluitingsregel, ligt in belangrijke mate in handen van het EHRM, dat im-
mers in hoogste instantie uitleg geeft aan deze bepaling. Bij deze regel, waar-
in bewijsuitsluiting wordt toegepast omdat dat ‘noodzakelijk’ is ter verzeke-
ring van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin van art. 6 
EVRM spreekt ook voor zich dat, zoals de Hoge Raad opmerkt, de ruimte om 
op basis van een nadere afweging van de toepassing van bewijsuitsluiting af 
te zien (zeer) beperkt is. Daarbij verwijst de Hoge Raad naar zijn strenge 
rechtspraak die is gevolgd op het arrest waarmee het de Salduz-rechtspraak 
implementeerde.539 Naast de door de Hoge Raad genoemde voorbeelden van 

                                                             
539  Zie bijv. HR 13 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8907;  HR 10 januari 2012, ECLI: 

NL:HR:2012:BT7095; HR 22 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BW5640 en HR 3 juli 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BW9264 (doen de in NJ 2009/349 genoemde uitzonderingssituaties 
waarin van bewijsuitsluiting kan worden afgezien zich niet voor, dat kan de desbetref-
fende verklaring niet voor het bewijs worden gebruikt en is er geen plaats meer voor 
een nadere afweging in het licht van de beoordelingsfactoren van art. 359a, tweede lid, 
Sv); HR 8 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ9838  (regels NJ 2009/349 ook van toepas-
sing op politieverhoren van voor dat arrest) HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011: 

→ 
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vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek waarop deze bewijsuitslui-
tingsregel van toepassing is, kan worden gedacht aan: 
- schending van art. 3 EVRM bij de bewijsgaring, zoals besproken in para-

graaf 8.4.2.2; 
- schending van de verklaringsvrijheid, in het bijzonder gevallen waarin 

als gevolg van het uitoefenen van ontoelaatbare druk bij het verhoor ver-
klaringen zijn afgelegd door de verdachte540 of een getuige;541 

- zeer uitzonderlijke gevallen van gebreken in de totstandkoming en in-
houd van overeenkomsten met (kroon)getuigen, waarin aan hen in ruil 
voor het afleggen van een verklaring toezeggingen worden gedaan,542 en 
aan 

- het verzuim de verdachte overeenkomstig art. 29, tweede lid, Sv voor 
zijn verhoor mede te delen dat hij niet tot antwoorden is verplicht.543 

 
Buiten het kader van art. 359a Sv kan nog worden gewezen op gevallen:  
- van schending van het nemo-tenetur beginsel;544 
- van bewijsgaring met schending van het verschoningsrecht van een 

advocaat;545 
- waarin toetsing van het bewijsmateriaal niet meer goed mogelijk is, bij-

voorbeeld doordat na vernietiging van inbeslaggenomen goederen een 

                                                             
BQ6094 (regels NJ 2009/349 over recht op rechtsbijstand voor jeugdige verdachten ook 
van toepassing op politieverhoren van voor dat arrest). Vermeld zij hier dat AG 
Spronken mede naar aanleiding van EHRM 24 oktober 2013, nrs. 62880/11, 62892/11 en 
62899/11 (Navone e.a. v. Monaco) heeft geconcludeerd dat aanleiding bestaat voor een 
koerswijziging in de rechtspraak van de HR, met dien verstande dat volwassenen ook 
recht hebben op bijstand van een advocaat tijdens het politieverhoor (zie: 
ECLI:NL:PHR:2013:1424). 

540  Zie de rechtspraak die is besproken in par. 8.4.4.2.7 onder (b). 
541  Zie HR 9 juni 1987, NJ 1988/158. 
542  Zie HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken. 
543  Zie HR 16 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5706, NJ 2013/310 m.nt. Keulen. 
544  Zie daarover de in par. 8.4.2.3. besproken rechtspraak van het EHRM. Strikt genomen 

valt dit deze schending buiten art. 359a Sv, omdat zij zich pas voordoet doordat de 
strafrechter bepaald materiaal gebruikt voor het bewijs. Daarvan is geen sprake in de 
fase van het voorbereidend onderzoek. Zie voor rechtspraak van de HR hierover bijv. 
HR 19 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1141, NJ 2007/39 m.nt. Reijntjes (BAWR-gege-
vens); HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7421, NJ 2008/455 m.nt. Schalken (Afghaan-
se ex-militair) en HR 12 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BV3004.  

545  Met schending van het verschoningsrecht verkregen materiaal zal vaak vallen onder 
het door de HR uit de wettelijke regeling van het verschoningsrecht afgeleide verbod 
om daarvan gebruik te maken (vgl. HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2678, NJ 
2009/603 m.nt. Borgers en zie voor een uitzonderingsmogelijkheid HR 20 april 2010, 
ECLI:NL:HR:2010:BK3369, NJ 2011/222 m.nt. Borgers). Omdat het rechtsgevolg aldus 
uit de wet blijkt, is art. 359a Sv strikt genomen niet van toepassing. 
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tegenonderzoek niet meer mogelijk is,546 of doordat verzuimen bij de tot-
standkoming van bewijsmateriaal twijfel oproept aan de betrouwbaar-
heid daarvan;547 

- van bewijsgaring door de AIVD waarin (a) doelbewust met het oog op 
het buiten toepassing blijven van strafvorderlijke waarborgen geen op-
sporingsbevoegdheden worden aangewend teneinde gebruik te kunnen 
maken van door een inlichtingen- en veiligheidsdienst vergaarde infor-
matie of (b) het optreden van de betrokken dienst een schending van de 
aan een verdachte toekomende fundamentele rechten heeft opgeleverd 
die van dien aard is dat daardoor geen sprake meer is van een fair trial 
als bedoeld in art. 6 EVRM, of (c) gevallen waarin in verband met de be-
perkte mogelijkheden tot toetsing van de betrouwbaarheid van het mate-
riaal de verdedigingsrechten in die mate zijn beperkt dat het gebruik tot 
het bewijs van dat materiaal niet verenigbaar is met het vereiste van een 
fair trial als bedoeld in art. 6 EVRM.548 

 
In elk van de voormelde gevallen, waarin de betreffende vormverzuimen in 
nauw verband staan met het recht van de verdachte op een eerlijk proces 
(verklaringsvrijheid, recht op rechtsbijstand, het kunnen toetsen en aanvech-
ten van belastend bewijsmateriaal), is de ruimte voor afweging na vaststel-
ling van een dergelijk verzuim beperkt. De ruimte is iets groter in die geval-
len waarin door de verzuimde vorm (wegens de prophylactische aard daar-
van)549 alleen het risico op schending van een ‘trial right’ is ontstaan, dan in 
de gevallen waarin de vormfout het gebruik van het daardoor verkregen 
bewijsmateriaal per definitie strijdig maakt met het recht op een eerlijk pro-
ces en bewijsuitsluiting dus als ‘trial right’ kan worden beschouwd, zoals het 
geval is als gebruik van bepaald bewijsmateriaal strijdt met het nemo-tenetur 
beginsel.  

Een voorbeeld van een vormfout die alleen het risico in het leven roept 
dat een trial right wordt geschonden is het zojuist genoemde geval van een 
cautieverzuim. De regel dat de verdachte voorafgaand aan het verhoor de 
cautie moet krijgen kan worden beschouwd als een ‘prophylactic rule’. Niet 
elke schending van een dergelijke regel brengt mee dat inbreuk wordt ge-
maakt op het onderliggende grondrecht dat die regel van extra bescherming 
beoogt te voorzien. In concrete gevallen waarin dat onderliggende grond-
recht niet is geschonden, kan op zichzelf van bewijsuitsluiting worden afge-
zien. Toch kiest de rechter er bij de vormgeving van dergelijke ‘voor-
                                                             
546  Zie HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9594, NJ 2001/327. 
547  Zie HR 23 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN9187, NJ 2010/641 (spiegelconfronta-

ties). 
548  Zie HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4122, NJ 2007/336 m.nt. Schalken en 

HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP7544, NJ 2012/36 m.nt. Schalken. 
549  Zie daarover par. 4.2.3. 
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zorgs(maat)regelen’ soms voor om de toepassing van bewijsuitsluiting niet 
afhankelijk te stellen van een precieze beoordeling aan de hand van de om-
standigheden van het geval, maar van een praktisch eenvoudig hanteerbare 
bright-line-rule. De Salduz-jurisprudentie is daarvan een duidelijk voorbeeld. 
Het prophylactisch effect is bij die aanpak het grootst, maar het nadeel is dat 
in sommige gevallen waarin vanuit het perspectief van het onderliggende 
grondrecht eigenlijk niets aan de verkregen verklaring mankeert, toch be-
wijsuitsluiting moet worden toegepast. Of het te rechtvaardigen is dat nadeel 
op de koop toe te nemen, hangt met verschillende dingen samen. Daarop is 
in paragraaf 4.2.2 ingegaan. 

Bij de Salduz-rechtspraak heeft het EHRM de precieze vormgeving van 
de bewijsuitsluitingsregel in belangrijke mate voor zijn rekening genomen, 
op een wijze die de ruimte om in de nationale rechtsorde tot een eigen aan-
pak te komen, sterk heeft beperkt. Die situatie doet zich niet voor bij het cau-
tieverzuim dat op zichzelf niet meebrengt dat het recht op een eerlijk proces 
als bedoeld in art. 6 EVRM uitsluiting van de daarna afgelegde verklaring 
vereist. Ten opzichte van de rechten die de verdachte aan art. 6 EVRM kan 
ontlenen, kan art. 29 Sv worden beschouwd als een ‘prophylactic rule’, een 
voorzorgs(maat)regel, die strekt ter voorkoming van inbreuken op het recht 
zichzelf niet te hoeven incrimineren, maar bij schending waarvan niet per se 
sprake is van een inbreuk op dat onderliggende recht. Dat betekent dat de 
Hoge Raad zelf invulling kon geven aan de precieze reikwijdte van de be-
wijsuitsluitingsregel in dit verband en verklaart zijn keuze om enige ruimte 
te laten bestaan om af te zien van bewijsuitsluiting  

 
‘indien de rechter op gronden die rechtstreeks verband houden met de ver-
klaring van de verdachte, de wijze waarop en de omstandigheden waaronder 
deze is verkregen, en/of de processuele houding van de verdachte en/of de 
raadsman dienaangaande tot het oordeel komt dat de verdachte door het 
achterwege blijven van die mededeling niet in zijn verdediging is ge-
schaad’.550 

 
Kortom, de ruimte om op basis van een nadere afweging af te zien van be-
wijsuitsluiting wordt bij de hier besproken eerste bewijsuitsluitingsregel 
bepaald door de vraag of de vormfout een schending van een ‘prophylactic 
rule’ oplevert en zo ja, of sprake is van een geval waarin het onderliggende 
recht feitelijk niet geschonden is. In de termen van de wettelijke beoorde-
lingsfactoren waarnaar de Hoge Raad verwijst gaat het dan dus om gevallen 
waarin ‘het belang dat het geschonden voorschrift dient’, althans het onder-
liggende belang, niet is geschonden, hetgeen ‘de ernst van het verzuim’ min-

                                                             
550  Zie HR 16 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5706, NJ 2013/310 m.nt. Keulen, waarin de 

HR verwijst naar HR 20 januari 1981, NJ 1981/339.  



Toepassingsbereik mogelijke reacties op vormfouten 525 
 ――― 

der groot doet zijn en meebrengt dat in concreto ‘daardoor geen nadeel 
wordt veroorzaakt’.  

Opmerking verdient hier nog dat in de hierboven onder (a) bedoelde si-
tuatie betreffende door de AIVD vergaard bewijs met doelbewuste omzeiling 
van strafvorderlijke waarborgen, het behoud centraal staat van een integere 
opsporing met inachtneming van de strafvorderlijke waarborgen die daar-
binnen ten behoeve van de verdachte bestaan. Bewijsuitsluiting als ‘deterrent 
device’ dus. Niet al die strafvorderlijke waarborgen zijn (direct) gerelateerd 
aan art. 6 EVRM en om de politie en de AIVD op het goede spoor te houden 
bestaan ook andere mechanismen, dus bij vormfouten van de daar bedoelde 
soort kunnen zich gevallen voordoen waarin – althans in vergelijking met de 
gevallen waarin bewijsuitsluiting noodzakelijk is ter verzekering van het 
recht van de verdachte op een eerlijk proces – meer ruimte voor een nadere 
afweging bestaat. 

8.4.4.3.2 Bewijsuitsluiting als reactie op zeer ingrijpende inbreuken op 
grondrechten 

De tweede Nederlandse bewijsuitsluitingsregel heeft de Hoge Raad in de 
arresten van 19 februari 2013 als volgt geformuleerd: 
 

‘2.4.5. Voorts kan in gevallen waarin het recht van de verdachte op een eerlijk 
proces in de zin van art. 6 EVRM niet (rechtstreeks) aan de orde is, maar 
sprake is van een ander belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of rechtsbe-
ginsel dat in aanzienlijke mate is geschonden, toepassing van bewijsuitslui-
ting noodzakelijk worden geacht als middel om toekomstige vergelijkbare 
vormverzuimen die onrechtmatige bewijsgaring tot gevolg hebben te voor-
komen en een krachtige stimulans te laten bestaan tot handelen in overeen-
stemming met de voorgeschreven norm. Een dergelijke toepassing van be-
wijsuitsluiting als rechtsstatelijke waarborg en als middel om met de opspo-
ring en vervolging belaste ambtenaren te weerhouden van onrechtmatig op-
treden kan in beeld komen als sprake is van een vormverzuim dat resulteert 
in een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte, zoals 
het geval was in HR 29 mei 2007, LJN AZ8795, NJ 2008/14. In die zaak ging 
het om een in het kader van een lijfsvisitatie als bedoeld in art. 17 Douanewet 
zonder toereikende wettelijke grondslag uitgevoerde schouwing van de na-
tuurlijke openingen en holten van het lichaam. Ook kan gedacht worden aan 
gevallen waarin het gebruik voor het bewijs wezenlijk afbreuk doet aan het 
fundamentele belang dat met bescherming van het professionele verscho-
ningsrecht is gediend. In HR 12 januari 1999, LJN ZD1402, NJ 1999/290 bracht 
dit mee dat de inhoud van telefoongesprekken tussen de medeverdachte en 
een door hem geraadpleegde advocaat niet tot het bewijs mochten worden 
gebezigd. In HR 2 oktober 2007, LJN BA5632, NJ 2008/374 gold datzelfde 
voor een proces-verbaal, voor zover daarin was gerelateerd dat de verdachte 
tijdens zijn verhoor door de politie is geconfronteerd met de weergave van 
een telefoongesprek tussen hemzelf en de door hem geraadpleegde dokters-
telefoon alsmede hoe hij op die confrontatie heeft gereageerd. 
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Of een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte met het 
oog op het voorkomen van soortgelijke inbreuken tot toepassing van bewijs-
uitsluiting noopt, zal de rechter moeten beoordelen aan de hand van de hier-
voor onder 2.4.1 genoemde wettelijke beoordelingsfactoren en met inacht-
neming van de omstandigheden van het geval. Daarbij zal de rechter ook 
kunnen betrekken of in de gegeven omstandigheden toepassing van bewijs-
uitsluiting opweegt tegen de daarvan te verwachten negatieve effecten en of 
aldus niet op onaanvaardbare wijze afbreuk wordt gedaan aan zwaarwegen-
de belangen als de waarheidsvinding en de bestraffing van de dader van een 
− mogelijk zeer ernstig − strafbaar feit, alsmede in voorkomend geval aan de 
rechten van slachtoffers of hun nabestaanden, mede gelet op uit het EVRM 
voortvloeiende positieve verplichtingen tot effectieve bestraffing.’ 

 
Bij deze tweede bewijsuitsluitingsregel gaat het om vormfouten bij de bewijs-
garing die niet rechtstreeks raken aan art. 6 EVRM. De Hoge Raad spreekt, in 
onderscheid met de eerste bewijsuitsluitingsregel, bij de tweede bewijsuit-
sluitingsregel van gevallen waarin ‘een ander belangrijk (strafvorderlijk) 
voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is geschonden’ en noemt 
daarbij als voorbeelden (a) ‘een vormverzuim dat resulteert in een zeer in-
grijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte’ of (b) gevallen waar-
in ‘gebruik voor het bewijs wezenlijk afbreuk doet aan het fundamentele 
belang dat met bescherming van het professionele verschoningsrecht is ge-
diend’.  

Deze laatste categorie (b) bestrijkt een smal, immers op het professionele 
verschoningsrecht toegesneden gebied. De door de Hoge Raad genoemde 
voorbeelden betreffen gevallen van schending van het verschoningsrecht in 
de relatie tussen een advocaat en een medeverdachte en in de relatie tussen 
een arts en de verdachte. Omdat deze categorie niet de meeste vragen op-
roept in termen van het aan een schending te verbinden rechtsgevolg – als 
een inbreuk is vastgesteld volgt in beginsel bewijsuitsluiting – laat ik haar 
hier verder rusten. Aan de in sommige gevallen noodzakelijke afweging of 
zich een uitzonderlijk geval voordoet waarin het belang van waarheidsvin-
ding prevaleert boven de met eerbiediging van het verschoningsrecht ge-
moeide belangen is in paragraaf 7.1.5.2 en 7.1.5.2.1 enige aandacht besteed.551 

De eerste categorie (a) bestrijkt, doordat wordt gesproken van ‘een 
grondrecht van de verdachte’, op zichzelf een veel breder terrein, maar door 
het vereiste van een ‘zeer ingrijpende inbreuk’ lijkt te worden beoogd deze 
categorie heel beperkt te houden. Die indruk wordt versterkt door het feit dat 
de Hoge Raad slechts één voorbeeld noemt en het daarbij gaat om een van de 
– in het kader van de normale opsporing – meest ingrijpende inbreuken op 
het door art. 8 EVRM beschermde recht op eerbiediging van de persoonlijke 
levenssfeer: een onrechtmatige schouwing van de natuurlijke openingen en 

                                                             
551  Zie daarover nader Vellinga-Schootstra & Bertens 2013. 
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holten van het lichaam. Maar op welke andere gevallen zou deze tweede 
bewijsuitsluitingsregel kunnen worden toegepast? In welke andere gevallen 
kan worden gesproken van een ‘zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht 
van de verdachte’? Bij de beantwoording van die vraag kunnen de woorden 
van EHRM-rechter Cabral Barreto denk ik een aanknopingspunt kunnen 
bieden. Volgens hem zou bewijsuitsluiting moeten volgen, ook als de on-
rechtmatigheid niet rechtstreeks raakt aan het recht op een eerlijk proces in 
de zin van art. 6 EVRM, in geval van rechtsschendingen (ook van art. 8 
EVRM) bij de bewijsgaring ‘that shock the sensibilities of a democratic socie-
ty’.  

Grondrechten waarop in het voorbereidend onderzoek ingrijpende in-
breuken kunnen worden gemaakt en die bewijsmateriaal kunnen opleveren 
zijn: het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer (art. 10 Gw en 
art. 8 EVRM), het recht op onaantastbaarheid van het menselijk lichaam (art. 
11 Gw en art. 8 EVRM), het huisrecht (art. 12 Gw en art. 8 EVRM), het brief-, 
telegraaf- en telefoongeheim (art. 13 Gw en art. 8 EVRM) en het recht niet 
buitenwettelijk van de vrijheid te worden beroofd (art. 15 Gw en art. 5 
EVRM).552 Net als bij de bespreking van de eerste bewijsuitsluitingsregel, zal 
ook hier aan de hand van de bestaande rechtspraak worden onderzocht op 
welke andere dan de door de Hoge Raad genoemde vormfouten deze be-
wijsuitsluitingsregel van toepassing is. Daarna wordt aandacht besteed aan 
de bij deze bewijsuitsluitingsregel bestaande ruimte voor afweging en aan de 
factoren die de rechter in die afweging moet of kan betrekken. 

(a) Recht op eerbiediging persoonlijke levenssfeer 
Al voor de arresten van 19 februari 2013 heeft de Hoge Raad het in de recht-
spraak van het EHRM ontwikkelde uitgangspunt overgenomen, dat een 
schending bij de bewijsgaring van het in art. 8 EVRM gegarandeerde recht op 
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer niet zonder meer een inbreuk 
oplevert op de in art. 6 EVRM vervatte waarborg van een eerlijk proces,553 en 
dat aan een schending van art. 8 EVRM in de strafprocedure tegen de ver-
dachte geen rechtsgevolgen behoeven te worden verbonden, mits zijn recht 

                                                             
552  Ook het grondrecht van vrije nieuwsgaring kan soms een discussie opleveren over de 

bruikbaarheid van bepaald materiaal in een strafrechtelijke procedure, maar die dis-
cussie vindt dan plaats in een beklagzaak op de voet van art. 552a Sv. De journalist kan 
in die procedure om teruggave vragen van potentieel bewijsmateriaal, zoals bijv. het 
geval was in HR 9 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3817, NJ 2000/461 m.nt. ‘t 
Hart. De beoordeling vindt dan echter niet plaats op basis van en aan de hand van de 
factoren van art. 359a Sv, maar door toetsing aan art. 10 EVRM.  

553  Zie bijv. HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH8889, NJ 2009/399 en HR 20 september 
2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0554, NJ 2011/441. 
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op een eerlijk proces wordt gewaarborgd.554 Dat betekent dat dergelijk be-
wijsmateriaal tot het bewijs kan worden gebezigd, mits ten aanzien van de 
inhoud van dat materiaal en het gebruik dat ervan wordt gemaakt in de 
strafprocedure de verdedigingsrechten kunnen worden uitgeoefend.555 

In het voorbereidend onderzoek kunnen vele opsporingsmethoden wor-
den aangewend die inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer, en die bij 
onrechtmatigheden in de toepassing daarvan een schending kunnen opleve-
ren van art. 8 EVRM. Rechtspraak bestaat in dit verband over onrechtmatig-
heden bij observatie van de verdachte, het onrechtmatig bewaren van Vialis/ 
Anpr-gegevens, DNA-onderzoek en foto’s en over doorzoeken van voertui-
gen. Deze rechtspraak wordt hieronder geanalyseerd met het oog op de 
vraag of dergelijke onrechtmatigheden een ‘zeer ingrijpende inbreuk’ als be-
doeld in de tweede bewijsuitsluitingsregel kunnen opleveren. 
  
Onrechtmatige (camera)observatie van verdachte 
Dat onrechtmatige observatie een ‘zeer ingrijpende inbreuk’ op een grond-
recht van de verdachte oplevert is op zichzelf niet ondenkbaar. Voor de ernst 
van de inbreuk die door observatie op de persoonlijke levenssfeer van de 
verdachte wordt gemaakt, moet volgens de Hoge Raad worden gekeken naar 
‘de duur, de intensiteit, de plaats, het doel en de wijze waarop de observaties 
hebben plaatsgevonden’.556 Het intensief en langdurig observeren van de 
verdachte in zijn eigen woning, zou, als dat onrechtmatig gebeurt, naar mijn 
idee mogelijk kunnen gelden als de hiervoor bedoelde ‘zeer ingrijpende in-
breuk’. Voorbeelden hiervan zijn mij uit de rechtspraak van de Hoge Raad 
niet bekend. 

Uit de rechtspraak van de Hoge Raad over – mogelijk onrechtmatige – 
observatie buiten de woning van de verdachte lijkt te moeten worden afge-
leid dat dat in beginsel niet tot bewijsuitsluiting aanleiding geeft. In HR 30 
maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO3545, NJ 2004/377 was bewijsuitsluiting be-
pleit van observatieverslagen, omdat de observaties niet konden worden ge-
baseerd op art. 2 Politiewet 1993 (aangevoerd was dat 11 maal gedurende 4 
maanden de woning van de verdachte was geobserveerd). De Hoge Raad 
overwoog, kort gezegd, dat zelfs indien zou moeten worden aangenomen dat 
art. 2 Politiewet 1993 geen toereikende legitimatie vormde, dat niet kan lei-
den tot de slotsom dat door de bewijsgaring een belangrijk strafvorderlijk 
voorschrift of rechtsbeginsel in zodanige mate is geschonden dat bewijsuit-
sluiting moet volgen. Wordt deze beslissing geplaatst in de sleutel van de ar-

                                                             
554  Hiervoor verwijst de HR naar HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/ 

169 m.nt. Schalken. 
555  Zie par. 8.4.2.1. 
556  Zie HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254 en HR 13 november 2012, ECLI:NL: 

HR:2012:BW9338. 
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resten van 19 februari 2013, dan moet denk ik worden gezegd dat geen spra-
ke is van een ‘zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte’. 

Ook bij andere vormen van observatie geven onrechtmatigheden, blij-
kens de hierna besproken rechtspraak van de Hoge Raad, niet snel reden tot 
bewijsuitsluiting. 

In HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7688, NJ 2012/24 m.nt. 
Borgers, had de politie in strijd met art. 126nd Sv om afgifte van de opnamen 
van een beveiligingscamera in een supermarkt gevraagd.557 Het vertonen van 
die beelden op televisie leidde tot tips waardoor de verdachte kon worden 
aangehouden. De Hoge Raad oordeelde dat door het optreden van de politie 
niet een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke 
mate was geschonden. Het tot bewijsuitsluiting strekkende verweer was 
daarom volgens de Hoge Raad terecht verworpen. 

Tegen de achtergrond van de rechtspraak over onrechtmatige observatie 
van de verdachte – waarin immers de vormfout in een directe relatie staat tot 
de op een recht van de verdachte gemaakte inbreuk – ligt voor de hand dat 
indien de politie in strijd met art. 126nd Sv vraagt om de afgifte van opna-
men van een beveiligingscamera in een supermarkt, bewijsuitsluiting niet 
haar rechtvaardiging kan vinden in het ‘zeer ingrijpende’ karakter van de in-
breuk op een recht van de verdachte. In een supermarkt bevindt men zich 
immers niet op een plaats waar men in redelijkheid de verwachting mag 
koesteren dat men niet wordt geobserveerd. Integendeel, de plaag die win-
keldiefstal voor de middenstand is, heeft geleid tot tegenmaatregelen waar-
door een ieder de verwachting mag hebben dat hij in een winkel voortdu-
rend in de gaten wordt gehouden. Met opnamen van een beveiligingscamera 
is dus nauwelijks tot geen privacybelang van de verdachte gemoeid. Dat kan 
anders zijn wat betreft het vertonen van dergelijke beelden op tv, maar mijns 
inziens niet als het gaat om beelden van personen die een misdrijf begaan. 
Dergelijke beelden vallen vanwege de aard van de daarop zichtbare gedra-
gingen niet onder de door art. 8 EVRM of art. 10 Grondwet geboden bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer. Het gaat dan immers niet om ‘een si-
tuatie waarin de verdachte mocht verwachten onbevangen zichzelf te kun-
nen zijn’,558 of in termen van het Amerikaanse Hooggerechtshof: hij had geen 
‘reasonable expectation of privacy’.559 Een andere vraag is of, in het licht van 
de nadelige gevolgen die de verdachte daarvan kan ondervinden, sprake is 
van zorgvuldig en proportioneel handelen van  politie en OM, wanneer der-
gelijke camerabeelden via de televisie of bijvoorbeeld internet aan het pu-
bliek worden getoond. Het gaat dan om een afweging van opsporingsbelan-

                                                             
557  Verstrekking uit eigener beweging is geen probleem, zie HR 27 november 2012, ECLI: 

NL:HR:2012:BY0215, NJ 2012/693. 
558  Vgl. HR 20 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AL8449, NJ 2004/525. 
559  Zie nader Kuiper 2010, p. 141-148. 
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gen tegen het belang van de verdachte dat geen beelden waarop hij als mis-
dadiger herkenbaar is langduriger en breder publiek worden gemaakt dan 
nodig is. Ik vind het nog lastig om daarop precies de vinger te leggen, maar 
heb het idee dat dat een andere afweging is dan waarvan sprake is als het op 
de camerabeelden vastgelegde misdrijf van de verdachte beschouwd zou 
worden te vallen onder zijn recht op bescherming van zijn privacy.560 

Bewijsuitsluiting zou in reactie op schending van art. 126nd Sv dus hoog-
uit in aanmerking kunnen komen onder de derde bewijsuitsluitingsregel, in-
dien blijkt dat sprake is van een structureel voorkomend verzuim, waaraan, 
hoewel dat bekend is, door de verantwoordelijke autoriteiten te weinig is ge-
daan.  
 
Onrechtmatig bewaarde en gebruikte Vialis- en ANPR-gegevens 
In HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0554, NJ 2011/441, had het hof 
bewijsuitsluiting toegepast ten aanzien van onrechtmatig bewaarde kente-
kengegevens uit het Vialis/ANPR-systeem, waarmee de bewegingen van de 
auto van de verdachte aan het licht waren gekomen rond het tijdstip waarop 
het slachtoffer door een steekverwonding in de borst om het leven was ge-
komen. De Hoge Raad zette zijn toenmalige rechtspraak over de toepassing 
van bewijsuitsluiting op een rij, met de bijbehorende motiveringseisen en het 
uitgangspunt dat een schending van art. 8 EVRM bij de bewijsgaring niet 
zonder meer een inbreuk oplevert op de in art. 6 EVRM vervatte waarborg 
van een eerlijk proces. Tegen die achtergrond oordeelde de Hoge Raad de be-
slissing van het hof dat bewijsuitsluiting moest volgen wegens de inbreuk 
die door de onrechtmatige vergaring van de Vialis- en ANPR-gegevens is 
gemaakt op de persoonlijke levenssfeer van de verdachte ontoereikend ge-
motiveerd. Daarbij zei de Hoge Raad nog niet met zoveel woorden dat de 
ernst van de inbreuk daarvoor te gering is. Dat dat de achterliggende gedach-
te lijkt te zijn, komt wat duidelijker naar voren in HR 3 juli 2012, ECLI:NL: 
HR:2012:BV1800. Ook in die zaak paste het hof bewijsuitsluiting toe op on-
rechtmatig bewaarde en gebruikte Vialis- en ANPR-gegevens. Hoewel het 
hof zijn beslissing had gemotiveerd volgens het juiste stramien, oordeelde de 
Hoge Raad het oordeel van het hof dat ‘door de onderhavige bewijsgaring 
een belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke 
mate is geschonden’ niet toereikend gemotiveerd. Daarbij wees de Hoge 
Raad er onder meer op dat het hof niets had vastgesteld over schade aan het 
recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM die de verdachte door 
de vormfout zou hebben geleden. 

Wordt het raamwerk van de arresten van 19 februari 2013 over deze 
rechtspraak gelegd, dan geldt mijns inziens ook voor deze vormfouten dat 
geen sprake is van een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de 

                                                             
560  Zie ook par. 2.10.1. 
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verdachte. Ook hier kan bewijsuitsluiting dus hoogstens in aanmerking ko-
men binnen de werkingssfeer van de derde bewijsuitsluitingsregel, te weten 
als blijkt dat sprake is van een structureel voorkomend verzuim, waaraan 
door de verantwoordelijke autoriteiten te weinig is gedaan, hoewel het bij 
hen bekend was. 
 
Onrechtmatig bewaarde en gebruikte resultaten van DNA-onderzoek en foto’s en de 
bruikbaarheid van het toetsingskader van de arresten van 19 februari 2013 op vorm-
fouten die buiten art. 359a Sv vallen 
Vermelding verdient hier de DNA-zaak HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR: 
2013:BZ9992, NJ 2014/91 m.nt. Schalken: een arrest dat is gewezen na de ar-
resten van 19 februari 2013 en waarin het ging om een vormverzuim dat naar 
het oordeel van de Hoge Raad buiten het kader valt van het voorbereidend 
onderzoek in de zin van art. 359a Sv (de verdediging stelde dat de in 1994, in 
het onderzoek betreffende hetzelfde misdrijf, maar toen nog met andere ver-
dachten, in de DNA-databank opgenomen sporendragers volgens de destijds 
geldende regels verwijderd en vernietigd hadden behoren te zijn dan wel dat 
ten onrechte niet alle sporendragers zijn bewaard). De Hoge Raad verwees 
naar HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2814, waarin voor vormfouten 
die buiten art. 359a Sv vallen is geoordeeld dat ‘slechts in uitzonderlijke ge-
vallen’ plaats is voor bewijsuitsluiting, en paste vervolgens de in dat arrest 
gehanteerde maatstaf toe, die nauw verwant is aan de maatstaf die destijds 
gold voor bewijsuitsluiting onder art. 359a Sv, te weten of ‘daardoor in de 
onderhavige strafprocedure een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of 
rechtsbeginsel in zodanig aanzienlijke mate is geschonden dat de uitkomst 
van het DNA-vergelijkingsonderzoek van het bewijs zou moeten worden uit-
gesloten’.  

Interessant aan de beslissing van 17 september 2013 is dat niet, althans 
niet uitdrukkelijk, het toetsingskader van de arresten van 19 februari 2013 is 
toegepast, maar de maatstaf uit het kort voordien gewezen arrest van 29 
januari 2013. Daarmee blijven de redenen (doeleinden) voor bewijsuitsluiting 
bij vormfouten die vallen buiten het kader van art. 359a Sv vooralsnog min-
der helder. Daarin kan vrij gemakkelijk verandering worden gebracht. Ook 
op vormverzuimen buiten het kader van art. 359a Sv past immers het in de 
arresten van 19 februari 2013 ontwikkelde toetsingskader heel goed. Betekent 
een dergelijk verzuim bij de bewijsgaring dat gebruik van het verkregen be-
wijsmateriaal strijdt met art. 6 EVRM, dan zal bewijsuitsluiting moeten vol-
gen, ook als het verzuim valt buiten art. 359a Sv. De eerste bewijsuitsluitings-
regel leent zich zonder meer voor toepassing op vormfouten die vallen bui-
ten art. 359a Sv. Ook vormfouten bij de bewijsgaring buiten art. 359a Sv zul-
len immers tot bewijsuitsluiting leiden als het recht op een eerlijk proces 
daartoe noopt. De tweede en derde bewijsuitsluitingsregel lenen zich echter 
ook voor toepassing op vormfouten die buiten het kader van art. 359a Sv  
vallen. Door de afbakening van het toepassingsbereik van deze regels hoeft 
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niet ervoor te worden gevreesd dat als zij van overeenkomstige toepassing 
worden verklaard, de sluizen opengaan. Vereist is immers volgens die regels 
dat het onrechtmatig handelen zeer ingrijpend inbreuk heeft gemaakt op een 
grondrecht van de verdachte, dan wel dat dit handelen structureel voorkomt 
en hoewel bij hen bekend, door de verantwoordelijke autoriteiten genegeerd, 
alsmede dat het desbetreffende handelen bewijsmateriaal heeft opgeleverd in 
de ter beoordeling voorliggende zaak.  

Niet alleen de eerste, maar ook de tweede en de derde bewijsuitsluitings-
regel uit de arresten van 19 februari 2013 kunnen worden toegepast op vorm-
fouten die buiten het kader vallen van art. 359a Sv. Maakt een dergelijk ver-
zuim ingevolge art. 6 EVRM bewijsuitsluiting nodig, doet het ‘wezenlijk af-
breuk aan het fundamentele belang dat met bescherming van het professio-
nele verschoningsrecht is gediend’, levert het een ‘zeer ingrijpende inbreuk 
op een grondrecht van de verdachte’ op, of is sprake van een structureel 
voorkomend en door de autoriteiten genegeerd vormverzuim, dan zijn dat 
stuk voor stuk goede redenen om controle door de zittingsrechter met het 
oog op de mogelijke toepassing van bewijsuitsluiting mogelijk te maken, ook 
als het gaat om vormfouten die buiten het toepassingsbereik van art. 359a Sv 
vallen.  

Leggen we het geval waarvan sprake is in de beslissing van 17 september 
2013, dat in mijn ogen de toets aan het vereiste verband tussen vormfout en 
strafzaak zou doorstaan, langs de lat van de bewijsuitsluitingsregels uit de 
arresten van 19 februari 2013, dan komt toepassing van de eerste bewijsuit-
sluitingsregel niet in aanmerking, omdat gebruik voor het bewijs van het (la-
ter met gebruikmaking van het oude DNA-materiaal) uitgevoerde DNA-ver-
gelijkingsonderzoek niet strijdt met het recht op een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM. Toepassing van de tweede bewijsuitsluitingsregel komt 
evenmin in aanmerking, omdat de vormfout geen zeer ingrijpende inbreuk 
op een grondrecht van de verdachte oplevert en de derde bewijsuitsluitings-
regel leidt ook niet tot bewijsuitsluiting, omdat het structureel voorkomen 
van dit vormverzuim en het genegeerd zijn daarvan door de verantwoorde-
lijke autoriteiten niet vaststaat.  

Langs deze weg zou mijns inziens overtuigend kunnen zijn gemotiveerd, 
door toetsing aan de doeleinden die met bewijsuitsluiting kunnen worden 
gediend, waarom dit rechtsgevolg niet in aanmerking kwam. Op een wijze 
die overtuigender is en die de feitenrechter meer houvast geeft dan het oor-
deel van de Hoge Raad, dat inhield dat, zouden de gestelde vormfouten zich 
hebben voorgedaan, daaraan  

 
‘niet de gevolgtrekking [kan] worden verbonden dat daardoor in de onder-
havige strafprocedure een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbe-
ginsel in zodanig aanzienlijke mate is geschonden dat de uitkomst van het 
[later met gebruikmaking van dat materiaal uitgevoerde, RK] DNA-vergelij-
kingsonderzoek van het bewijs zou moeten worden uitgesloten’. 
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Op eenzelfde manier zou kunnen worden omgegaan met verweren als waar-
van sprake was in de zaak HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH8889, NJ 
2009/399, te weten dat onrechtmatig een foto van de verdachte, gemaakt in 
het kader van het onderzoek naar een strafbaar feit waarvan hij was vrijge-
sproken, was bewaard en opgenomen in een fotoconfrontatiemap. De her-
kenning van de verdachte aan de hand van die foto was tot het bewijs ge-
bruikt. Het hof verwierp het verweer, omdat geen sprake zou zijn van een 
inbreuk op art. 8 EVRM. Art. 359a Sv wordt in de beslissing van de Hoge 
Raad niet genoemd, zodat het erop lijkt dat hij van oordeel is dat het betref-
fende vormverzuim valt buiten het kader van deze bepaling. Toch vernietigt 
de Hoge Raad de beslissing van het hof. De motivering van de verwerping 
van het verweer was de Hoge Raad wat te kort door de bocht, ook al lijkt hij 
met de uitkomst wel te kunnen leven. Tenminste, die indruk wekt de motive-
ring van de beslissing van de Hoge Raad. Daarin wordt enerzijds overwogen 
dat het hof niet aan het onderdeel van het verweer voorbij had mogen gaan 
dat de foto van de verdachte waarmee getuigen waren geconfronteerd, niet 
in ‘politieadministraties’ had mogen worden opgenomen, althans ten tijde 
van de fotoconfrontaties daaruit verwijderd had moeten zijn. Anderzijds 
wijst de Hoge Raad uitdrukkelijk erop dat bewijsuitsluiting alleen in aanmer-
king komt indien een belangrijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel 
in aanzienlijke mate is geschonden en dat een schending van art. 8 EVRM 
niet zonder meer een inbreuk oplevert op de in art. 6 EVRM vervatte waar-
borg van een eerlijk proces.  

Ook op dit vormverzuim kan, nadat de horde is genomen van het vereis-
te verband tussen vormfout en voorliggende strafzaak, het toetsingskader 
van de arresten van 19 februari 2013 worden toegepast. Dat zelfde geldt voor 
het vormverzuim waarvan sprake was in HR 10 september 2013, ECLI:NL: 
HR:2013:682. In die zaak ging het om beweerdelijk onrechtmatig in het ‘poli-
tieregister Supporters/evenementenbegeleiding District 7’ bewaarde foto’s 
van de verdachte die in de voorliggende zaak aan getuigen waren getoond. 
De Hoge Raad oordeelde dat door het tonen van die foto’s niet ‘een belang-
rijk strafvorderlijk voorschrift of rechtsbeginsel in zó ernstige mate is ge-
schonden dat de uitkomst van de fotoconfrontaties van het bewijs zou moe-
ten worden uitgesloten’. Toepassing van het toetsingskader van de arresten 
van 19 februari 2013 zou mijns inziens hebben opgeleverd dat bewijsuitslui-
ting niet in aanmerking komt, omdat art. 6 EVRM geen bewijsuitsluiting 
vereist, geen sprake is van een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht 
van de verdachte en het structurele en door de autoriteiten genegeerde ka-
rakter van het vormverzuim niet vaststaat. 
 
Onrechtmatige doorzoeking van een voertuig 
In HR 9 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4439, NJ 2013/309 m.nt. Keulen, had 
de verdachte op vordering van opsporingsambtenaren zijn auto tot stilstand 
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gebracht. Vervolgens vond in de auto een onderzoek op de voet van art. 55b 
Sv plaats, waarbij onder de bestuurdersstoel een tas met € 108.000,- werd 
aangetroffen, waarna de verdachte werd aangehouden op verdenking van 
witwassen. Het hof paste bewijsuitsluiting toe, omdat volgens het daarvan 
opgemaakte proces-verbaal de doorzoeking erop gericht was de identiteit 
van de verdachte vast te stellen, terwijl ofwel de verdachte voorafgaand aan 
de doorzoeking zijn identiteitsbewijs had laten zien, ofwel de verdachte 
voorafgaand aan de doorzoeking niet in de gelegenheid is gesteld zich te 
legitimeren. Dat oordeel werd door de Hoge Raad vernietigd, omdat mede 
tegen de achtergrond van de arresten van 19 februari 2013 het ‘oordeel dat 
bewijsuitsluiting het rechtsgevolg van de door het Hof aangenomen on-
rechtmatigheid moet zijn’ ontoereikend is gemotiveerd. 

Gelet het op het toch beperkte privacybelang dat gemoeid is met de 
doorzoeking van een auto, verwacht ik niet dat een onrechtmatige doorzoe-
king van een auto kan worden aangemerkt als een ‘zeer ingrijpende inbreuk 
op een grondrecht’ dat uit dien hoofde de toepassing van bewijsuitsluiting 
kan rechtvaardigen. Om de toets van EHRM-rechter Cabral Barreto erop los 
te laten:561 van een vormfout ‘that shocks the sensibilities of a democratic 
society’ is hier naar mijn idee geen sprake. Ook voor dit verzuim geldt mijns 
inziens dus dat alleen als blijkt dat sprake is van een structureel doch door de 
verantwoordelijke autoriteiten genegeerd verzuim, bewijsuitsluiting onder 
de derde bewijsuitsluitingsregel van de arresten van 19 februari 2013 in aan-
merking kan komen. 

(b) Recht op onaantastbaarheid menselijk lichaam 
Verschillende vormen van onrechtmatige bewijsgaring die resulteren in een 
inbreuk op het recht op de onaantastbaarheid van het menselijk lichaam zijn 
denkbaar. Maar niet elke inbreuk – denk aan een onrechtmatige afname van 
wangslijm ten behoeve van DNA-onderzoek – resulteert in een even ernstige 
inbreuk op dit grondrecht. De vraag is dus of er naast het door de Hoge Raad 
in de arresten van 19 februari 2013 genoemde voorbeeld van de onrechtmati-
ge schouwing van de natuurlijke openingen en holten van het menselijk li-
chaam nog andere voorbeelden kunnen worden ontleend aan de bestaande 
rechtspraak, waarin de vormfout geacht kan worden te resulteren in een 
‘zeer ingrijpende inbreuk’ op dit grondrecht van de verdachte. Voorbeelden 
aan de hand waarvan deze vraag bevestigend zou kunnen worden beant-
woord heb ik niet gevonden. Wel kan uit de eerdere rechtspraak worden 
afgeleid dat een onrechtmatig onderzoek aan de kleding niet valt in de cate-
gorie van de ‘zeer ingrijpende inbreuk’. In HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR: 
2002:AD9204, NJ 2002/625 m.nt. Schalken, kon het hof het bij een onrechtma-

                                                             
561  Zie par. 8.4.2.5. 
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tig onderzoek aan de kleding aantreffen van een geladen vuurwapen immers 
tot het bewijs bezigen.562 

Wel kan hier nog de rechtspraak worden behandeld over vormfouten 
met betrekking tot het bloedonderzoek waarin de WVW 1994 voorziet. Als 
beoordelingskader heeft de Hoge Raad bij deze vormfouten vooropgesteld 
dat van een onderzoek als bedoeld in art. 8, tweede lid onder b, WVW 1994 
of art. 163, vierde lid, WVW 1994 slechts sprake is, indien de waarborgen zijn 
nageleefd waarmee de wetgever dat onderzoek heeft omringd. Bij schending 
van verschillende van deze waarborgen heeft de Hoge Raad geoordeeld dat 
dat ertoe leidt dat het resultaat van het verrichte onderzoek niet voor het 
bewijs kan worden gebezigd. Daarbij heeft de Hoge Raad in een aantal vrij 
recente arresten in uiteenlopende gevallen opgemerkt dat art. 359a Sv niet 
van toepassing is.563 

Hoe die niet-toepasselijkheid van art. 359a Sv in dit verband moet wor-
den begrepen is mij niet helemaal duidelijk, zoals ik in paragraaf 7.2.4 al 
schreef. Veel van de waarborgen waar het hier om gaat, strekken ertoe de be-
trouwbaarheid van het onderzoeksresultaat te verzekeren. Schending van die 
waarborgen kan meebrengen dat het onderzoeksresultaat niet de voor het 
gebruik als strafrechtelijk bewijs vereiste graad van betrouwbaarheid heeft. 
In dat geval gebruikt de rechter om die reden het onderzoeksresultaat niet 
voor het bewijs. Die situatie valt inderdaad buiten het kader van de bewijs-
uitsluiting uit art. 359a Sv, zoals die in het standaardarrest over art. 359 Sv uit 

                                                             
562  In HR 26 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR2104, NJ 2006/409, waarin het hof bewijs-

uitsluiting had verbonden aan een onrechtmatige fouillering, overwoog de HR dat het 
middel klaagde over de onjuiste interpretatie die het hof had gegeven aan art. 52, vier-
de lid, WWM, maar niet over het rechtsgevolg dat het hof heeft verbonden aan de vast-
gestelde schending van die bepaling. Deze laatste beslissing van het hof leek daarmee 
vooral in stand te zijn gebleven omdat de HR niet ambtshalve ten nadele van de ver-
dachte casseert. Zie ook HR 8 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3292, NJ 2006/136, 
waarin sprake was van een onrechtmatige fouillering door een beveiligingsbeambte en 
bewijsuitsluiting noch strafvermindering volgde en zie HR 10 april 2012, ECLI:NL:HR: 
2012:BU7636, NJ 2012/264 over fouillering door een portier van een horecagelegenheid. 
In HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:36, had volgens het pv een onderzoek aan de 
kleding plaatsgevonden op grond van art. 9, tweede lid, Opiumwet. De HR oordeelde 
dat de daarvoor vereiste ernstige bezwaren ontbraken, maar dat die wel aanwezig wa-
ren wat betreft de verdenking van inbraak, zodat op die grond aanhouding gevolgd 
door een onderzoek aan de kleding op de voet van art. 56 Sv had kunnen plaatsvinden. 
Dat de verdachte in dit geval niet eerst op die grond was aangehouden leverde geen 
verzuim op dat tot bewijsuitsluiting aanleiding gaf.  

563  Zie HR 21 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4412, NJ 2010/519; HR 29 november 
2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1721, NJ 2011/580 (onderzoek art. 163, vierde lid, WVW 
1994); HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR3043, NJ 2011/486 (onderzoek art. 8, 
tweede lid, WVW 1994); HR 19 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4474, NJ 2013/192 (on-
derzoek art. 28a, vijfde lid, Scheepvaartverkeerswet).  
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2004 is afgebakend. Maar sommige waarborgen hebben met de betrouw-
baarheid van het onderzoeksresultaat weinig te maken en soms kan de rech-
ter feitelijk vaststellen dat in het voorliggende geval de betrouwbaarheid van 
het onderzoekresultaat niet heeft geleden onder de schending van een be-
paalde waarborg en ook dan heeft de Hoge Raad wel geoordeeld dat art. 
359a Sv niet van toepassing is en dat niet naleving van de desbetreffende 
waarborg tot bewijsuitsluiting leidt.564 

Het lijkt er dan ook meer op dat de Hoge Raad met betrekking tot vorm-
verzuimen rondom het bloedonderzoek zogenaamde ‘bright-line-rules’ wil 
hanteren, ter disciplinering van de opsporing en ter vereenvoudiging van het 
werk van de rechter.565 Als dat inderdaad de reden is om ook de schending 
van waarborgen die niet raken aan de betrouwbaarheid buiten het bereik van 
art. 359a Sv te plaatsen, zou het goed zijn als de Hoge Raad daarover iets 
meer duidelijkheid zou bieden. Nu is de rechtspraak voor de toepassing in 
de praktijk misschien wel praktisch goed hanteerbaar, maar niet steeds over-
tuigend en met het oog op de normale benadering van vormfouten tamelijk 
verwarrend. Zij roept door de striktheid en het opmerkelijke gebrek aan 
ruimte voor belangenafweging bijvoorbeeld de vraag op of de Hoge Raad in 
deze recente arresten terugkomt van de eerder ingezette lijn van versoepe-
ling van de ‘strikte-waarborgen’-rechtspraak, die door AG Knigge is beschre-
ven in zijn conclusie voor HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA 7952, NJ 
2008/247 m.nt. Buruma. In die zaak, waarin de opsporingsambtenaar die een 
ademanalyseapparaat had bediend niet overeenkomstig art. 7 van het Besluit 
alcoholonderzoeken daartoe was aangewezen, oordeelde de Hoge Raad nog 
dat die bepaling ertoe strekt de juistheid te waarborgen van het resultaat van 
een ademanalyse door de uitvoering van een dergelijk onderzoek op te dra-
gen aan opsporingsambtenaren die de benodigde kennis en vaardigheden 
bezitten om het ademanalyse-apparaat te bedienen. Voorts overwoog de 
Hoge Raad:  

 
‘Het oordeel van het Hof komt erop neer dat ook indien ervan zou moeten 
worden uitgegaan dat de desbetreffende opsporingsambtenaar beschikte 
over de voor het bedienen van het ademanalyse-apparaat vereiste kennis en 

                                                             
564  Zie HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1721, NJ 2011/580 (verzuim bestaand in 

afnemen bloedmonster voordat de verdachte in de gelegenheid is gesteld daartoe zijn 
toestemming te geven) en HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR3043, NJ 2011/486 
(verzuim het bloedblok zonder uitstel aan het NFI te zenden, waarbij het hof vaststelde 
dat daardoor aan de betrouwbaarheid van de monsterneming en/of de uitkomsten van 
het onderzoek geen afbreuk is gedaan); HR 19 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4474, 
NJ 2013/192 (verzuimen bestaand in onderwerpen verdachte aan bloedonderzoek in 
plaats van aan ademonderzoek en in afnemen bloedmonster voordat de verdachte in 
de gelegenheid is gesteld daartoe zijn toestemming te geven). 

565  Zie daarover par. 4.2.2. 
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vaardigheden, de omstandigheid dat hij ten gevolge van een verzuim niet 
overeenkomstig art. 7 Besluit was aangewezen meebrengt dat geen sprake is 
geweest van een onderzoek als bedoeld in art. 8, tweede lid aanhef en onder 
a, WVW 1994. Dat oordeel kan niet als juist worden aanvaard. Immers, dat 
enkele verzuim staat niet eraan in de weg dat het met art. 7 Besluit beoogde 
doel wordt bereikt.’ 

 
Die benadering, met oog voor de belangen die de geschonden norm beoogt te 
beschermen en met aandacht voor de vraag of die belangen in het concrete 
geval ook daadwerkelijk zijn geschaad, sluit naadloos aan op de rechtspraak 
over art. 359a Sv en vind ik ook een stuk overtuigender dan de hiervoor be-
doelde rechtspraak waarin voor de feitelijke gevolgen van een vormfout geen 
oog bestaat. Die rigide benadering in de hiervoor bedoelde recente arresten 
vraagt in mijn ogen om een verklaring. Ik sluit niet uit dat er goede redenen 
voor bestaan, maar het strekt in mijn ogen zeer tot aanbeveling als de Hoge 
Raad deze dan ook zou noemen. 

(c) Huisrecht 
Als er naast het recht op onaantastbaarheid van het lichaam een privacyrecht 
is dat zwaarwegend is en waarop inbreuken om die reden in aanmerking 
zouden kunnen komen voor de kwalificatie als een ‘zeer ingrijpende inbreuk 
op een grondrecht van de verdachte’, is dat wel het huisrecht. Maar ook hier 
geldt dat niet elk vormverzuim dat in relatie staat tot dit recht een even zwa-
re inbreuk oplevert. Het huisrecht is omgeven met vele waarborgen, waarvan 
een groot aantal het karakter heeft van een ‘prophylactic rule’.566 Denk maar 
aan de Amerikaanse rechtspraak over schending van de knock-and-an-
nounce rule, die niet tot bewijsuitsluiting leidt, terwijl een huiszoeking zon-
der warrant in beginsel wel dat gevolg heeft.567 

Dit onderscheid lijkt ook in de Nederlandse rechtspraak herkenbaar. In 
die rechtspraak zijn verschillende vormfouten aan de orde geweest. Daaruit 
volgt dat bewijsuitsluiting achterwege kan blijven indien:  
- de RC een hulpOvJ mondeling heeft gemachtigd de woning te doorzoe-

ken en het opmaken van een schriftelijke machtiging achterwege is ge-
bleven;568 

- de bij huiszoeking ter inbeslagneming vereiste machtiging tot binnentre-
den door de RC niet is afgegeven vóór de huiszoeking;569 

- onrechtmatig in de woning van de verdachte is binnengetreden, met dien 
verstande dat is binnengetreden op een moment waarop de verdachte 
niet thuis was, terwijl de last tot binnentreden waarover de verbalisanten 

                                                             
566  Zie daarover par. 4.2.3. 
567  Zie de in par. 8.4.1.2 besproken zaak Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 
568  HR 14 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6992.  
569  HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE1738, NJ 2002/624 m.nt. Schalken. 
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beschikten geen machtiging bevatte om binnen te treden bij afwezigheid 
van de bewoner;570 

- zonder redelijk vermoeden van schuld het erf van de verdachte is betre-
den door over een hekje van een meter hoogte te stappen, waarna de 
verbalisanten meteen een henneplucht roken;571 

- verzuimd is voorafgaand aan het binnentreden het doel daarvan mede te 
delen, indien daarvan het nadeel slechts is dat ‘anders mogelijk snel dui-
delijk was geworden dat het niet X was die zich in de woning bevond, 
maar de verdachte’;572 

- de handtekening op de machtiging tot binnentreden ontbreekt in een 
geval waarin het hof heeft vastgesteld dat is binnengetreden op basis van 
een machtiging tot binnentreden in de zin van art. 2, eerste lid, Awbi;573 

- eerst (om 14:31 uur) rechtmatig is binnengetreden waarbij de verbalisan-
ten op de voet van art. 9 Opiumwet bevoegd zouden zijn geweest tot 
onmiddellijke inbeslagneming van het daarvoor vatbare materiaal dat 
verband hield met de door hen aangetroffen hennepkwekerij, waarna 
(tussen 16:00 en 21:30 uur) op verzoek van de eerstbedoelde verbalisan-
ten andere verbalisanten zonder machtiging tot binnentreden ter plaatse 
zijn gekomen en de hennepkwekerij in beslag hebben genomen.574 

 
Voor al deze gevallen geldt dat het vormverzuim in een min of meer verwij-
derd verband staat tot de harde kern van het huisrecht, dat inhoudt dat bij 
gebreke van toestemming van de betrokkene niet zonder voorafgaande rech-
terlijke toetsing een woning mag worden doorzocht. Het gaat telkens om 

                                                             
570  HR 17 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3948, NJ 2006/495 m.nt. Mevis. 
571  HR 19 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ2145, NJ 2007/28. 
572  HR 21 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:144. 
573  HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH9929, NJ 2009/294. In HR17 augustus 2004, 

ECLI:NL:HR:2004:AP0169, NJ 2004/539 ging het om het niet vermelden van het per-
ceelnummer in de machtiging tot binnentreden in de woning. De daarop uitgevoerde 
doorzoeking oordeelde de HR onrechtmatig, maar dat leidde niet tot cassatie, omdat 
het verweer betreffende de doorzoeking zag op feiten waarvan de verdachte was vrij-
gesproken. Of deze onrechtmatigheid tot bewijsuitsluiting zou moeten leiden, valt uit 
het arrest van de HR niet op te maken. 

574  HR 12 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1153. Zie voor een enigszins vergelijkbaar 
‘twee-fasen-geval’ HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY6927, NJ 2007/65 m.nt. 
Reijntjes. In die zaak was ten onrechte zonder machtiging tot binnentreden ‘s middags 
binnengetreden in de woning van de verdachte om twee tonnen met henneptoppen in 
beslag te nemen die waren waargenomen, doch niet in beslag waren genomen bij een 
doorzoeking ter inbeslagneming die dezelfde morgen met machtiging tot binnentreden 
heeft plaatsgevonden en die hoofdzakelijk was gericht op de inbeslagneming van door 
de verdachte en zijn broer gebruikte communicatiemiddelen, terwijl de ‘s middags 
aanwezige vriendin van de verdachte wel gevolg wilde geven aan de vordering tot uit-
levering van die tonnen, maar niet wist over welke tonnen het ging. 
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schending van regels die ten opzichte van die kern het karakter hebben van 
een voorzorgsmaatregel, of om bijzondere situaties die de ernst van de 
schending verminderen.  

Tegen diezelfde achtergrond is verklaarbaar dat bewijsuitsluiting ook 
niet vanzelf spreekt indien: 
- de RC ten onrechte een hulpOvJ machtigde tot het doen van doorzoeking 

ter inbeslagneming in de woning van de verdachte, terwijl als de RC 
verhinderd is, een OvJ de eerstaangewezen functionaris is om de door-
zoeking te verrichten;575 

- een doorzoeking is voortgezet nadat het voorwerp is aangetroffen waar-
op de doorzoeking ter inbeslagneming was gericht;576 

- in een geval waarin een bevoegdheid bestond tot het binnentreden en 
zoekend rondkijken naar voor inbeslagneming vatbare voorwerpen, de 
opsporingsambtenaren handelingen hebben verricht die verder zijn ge-
gaan en daarom in zoverre als een onrechtmatige doorzoeking gelden, 
(mits door dat verdergaande optreden geen nadeel is veroorzaakt in de 
zin van art. 359a Sv);577 en 

- de machtiging tot binnentreden is verstrekt door een hoofdinspecteur 
van politie van wie naderhand is gebleken dat hij op het moment waarop 
hij de machtiging ondertekende niet beschikte over het certificaat ‘hulp-
officier van justitie’, omdat hij niet was geslaagd voor het examen ter ver-
lenging van dit certificaat.578 

 
Indien echter sprake is van een schending van het huisrecht, bijvoorbeeld als 
politieagenten zonder zich iets gelegen te laten liggen aan de wettelijke ver-
eisten, woningen binnentreden en/of doorzoeken, waarbij dus sprake is van 
een vormfout die niet in verwijderd verband staat tot het huisrecht van de 
verdachte, maar die daarop direct een ingrijpende inbreuk oplevert, kan ik 
mij goed voorstellen dat de tweede bewijsuitsluitingsregel van toepassing is. 
Voor overige vormverzuimen die in relatie staan tot het huisrecht geldt denk 

                                                             
575  Zie HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476. 
576  HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ9895, NJ 2010/29. 
577  HR 4 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM6673, NJ 2012/145 m.nt. Borgers. Zie ook HR 

21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO8202, NJ 2011/24 m.nt. Borgers. In die zaak 
volgde vernietiging en terugwijzing, maar klaagde het middel over de verwerping van 
het tot niet-ontvankelijkheid, ofwel bewijsuitsluiting ofwel strafvermindering strek-
kende verweer. De HR stelde een motiveringsgebrek vast en vernietigde op die grond, 
zonder iets te zeggen over de kans van slagen van het primaire, subsidiaire en meer 
subsidiaire verweer. Dat arrest biedt dus geen sterke aanwijzing dat bewijsuitsluiting 
in aanmerking komt indien de grens tussen zoekend rondkijken en doorzoeken is 
overschreden. 

578  HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 
2013/308 m.nt. Keulen. 
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ik wederom dat alleen als het structurele en door de verantwoordelijke auto-
riteiten genegeerde karakter van dat verzuim vast komt te staan, bewijsuit-
sluiting op basis van de derde bewijsuitsluitingsregel in aanmerking kan 
komen. 

(d) Brief-, telegraaf- en telefoongeheim  
De rechtspraak van voor 19 februari 2013 behelst verschillende voorbeelden 
van vormverzuimen rond het aftappen van telecommunicatie die niet in de 
categorie van de zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht lijken te vallen. 

In HR 7 april 1998, NJ 1998/559 oordeelde de Hoge Raad dat als het hof 
na terugwijzing van de zaak zou vaststellen dat onrechtmatig door opspo-
ringsambtenaren is meegelezen met de inhoud van semafoonverkeer, het zal 
moeten nagaan ‘of en, zo ja tot welk gevolg dit in de onderhavige zaak moet 
leiden, waarbij behalve aan bewijsuitsluiting ook kan worden gedacht aan 
strafvermindering’. In HR 6 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2528, NJ 
2011/608 was in strijd met art. 126m, achtste lid, Sv jo. Art. 126l, zevende lid, 
Sv verzuimd de mondeling door de RC gegeven tapmachtiging binnen drie 
dagen na de daartoe strekkende vordering op schrift te stellen. Het hof vol-
stond met de constatering dat dit een dag te laat was gebeurd. Dat dit niet tot 
bewijsuitsluiting moest leiden oordeelde de Hoge Raad niet onbegrijpelijk. 
Een ander voorbeeld biedt HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2413, 
NJ 2009/167 m.nt. Schalken. In die zaak, betreffende een herziening na ver-
oordeling door het EHRM wegens schending van art. 8 EVRM waarin tele-
foongesprekken van de aanvrager zonder toereikende wettelijke regeling met 
hulp van de politie door een burger waren opgenomen, werd bewijsuitslui-
ting bepleit. De Hoge Raad overwoog dat de omstandigheid dat het EHRM 
heeft geoordeeld dat het opnemen van de telefoongesprekken een schending 
oplevert van art. 8 EVRM, ‘niet zonder meer meebrengt dat de inhoud van 
dat telefoongesprek niet voor het bewijs mag worden gebezigd’. Er moet dus 
meer aan de hand zijn, maar wat dat meerdere kan of moet zijn maakt de 
Hoge Raad in dit arrest niet duidelijk. 

In HR 14 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8854 liet de Hoge Raad aan het 
hof wel de ruimte om bewijsuitsluiting toe te passen in een geval waarin het 
hof had vastgesteld dat de OvJ op basis van een redelijke verdenking bevelen 
ex art. 126m Sv tot onderzoek van telecommunicatie had gegeven, maar dat 
de machtigingen daartoe van de RC, waaraan in de bevelen werd gerefe-
reerd, zich niet in het dossier bevonden, terwijl de Advocaat-Generaal bij het 
hof desgevraagd niet had kunnen achterhalen of er een machtiging is afgege-
ven en zo ja, waar deze zich bevindt, op welke basis het hof er vanuit ging 
dat geen machtigingen zijn afgegeven. Daarbij nam het hof in aanmerking 
dat ‘de wetgever niet beoogd heeft het opnemen van telecommunicatie mo-
gelijk te maken voor naar aard en omvang betrekkelijk eenvoudige delicten 
als uitkeringsfraude, behoudens omstandigheden welke zich hier niet voor-
doen’. Dat het hof de verslagen van het onderzoek van de telecommunicatie 
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van het bewijs uitsloot gaf volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste 
rechtsopvatting en was niet onbegrijpelijk. De Hoge Raad vernietigde echter 
de beslissing van het hof voor zover ook het nadien verkregen bewijsmateri-
aal uit de doorzoeking en de verklaringen van de verdachte en zijn partner 
was uitgesloten.  

De lijn die in de voormelde arresten gezien zou kunnen worden is dat bij 
schending van regels die ten opzichte van de kern van het betrokken grond-
recht, te weten dat men in beginsel onbespied vertrouwelijk moet kunnen 
communiceren, het karakter hebben van een voorzorgsmaatregel, bewijsuit-
sluiting niet in aanmerking komt. Indien echter sprake is van schending van 
regels die wel in directe relatie staan tot de kern van dit grondrecht, dan kan 
bewijsuitsluiting wegens het ‘zeer ingrijpende’ karakter van de inbreuk wel 
in aanmerking komen. Overigens betekent dat nog niet dat ook bewijsuitslui-
ting moet volgen, want de tweede bewijsuitsluitingsregel kenmerkt zich door 
een grote ruimte voor een nadere belangenafweging. Daarop ga ik dadelijk 
in. 

(e) Recht niet buitenwettelijk van de vrijheid te worden beroofd  
Bewijsmateriaal dat was vergaard als rechtstreeks gevolg van een onrechtma-
tige aanhouding werd in eerdere rechtspraak nog wel eens met een zekere 
vanzelfsprekendheid van het bewijs uitgesloten. Na de arresten van 19 febru-
ari 2013 zou dat best kunnen zijn veranderd, tenzij de Hoge Raad aanneemt 
dat een onrechtmatige aanhouding een ‘zeer ingrijpende inbreuk op een 
grondrecht’ oplevert, ligt herhaling van een beslissing als HR 17 april 2007, 
ECLI:NL:HR:2007:AZ8786, NJ 2007/250 niet voor de hand. In die zaak was de 
verdachte aangehouden door de Koninklijke Marechaussee (KMar) die op-
trad in een alcoholcontrole-actie samen met de reguliere politie en blies de 
verdachte bij een ademonderzoek ruim drie maal de toegestane hoeveelheid 
alcohol per liter uitgeademde lucht. Niet bleek dat de KMar uit hoofde van 
de eigen opsporingstaak of uit hoofde van bijstand of samenwerking als be-
doeld in art. 6, eerste lid sub d, Politiewet 1993 bevoegd was tot die aanhou-
ding. Volgens de Hoge Raad getuigde daarom het oordeel van het hof dat de 
ten gevolge van de onrechtmatige aanhouding verkregen onderzoeksresulta-
ten dienen te worden uitgesloten van het bewijs, niet van een onjuiste rechts-
opvatting. Beschouwd vanuit het perspectief van de verdachte maakt het 
niks uit of hij in deze samenwerkingsoperatie door iemand van de politie of 
door iemand van de KMar wordt aangehouden. Het springende punt lijkt 
hier dus te zijn het bewaken van de grenzen van de bevoegdheden van de 
KMar. Na de arresten van 19 februari 2013 lijkt dat, in een geval als dit, op 
zichzelf alleen tot bewijsuitsluiting aanleiding te kunnen geven indien komt 
vast te staan dat sprake is van een structureel verzuim dat door de bevoegde 
autoriteiten wordt genegeerd. Dat neemt niet weg dat dit bij ernstiger on-
rechtmatigheden anders kan liggen. Indien bijvoorbeeld mensen zonder 
enige behoorlijke grondslag worden opgesloten om ze te laten bekennen, zou 
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dat kunnen worden aangemerkt als een zeer ingrijpende inbreuk op een 
grondrecht waarop uitsluiting van het bewijs van de afgelegde verklaring 
past. 

(f) Overige 
Naast de hiervoor besproken vormfouten bestaat nog rechtspraak over di-
verse gevallen die zich minder gemakkelijk laten categoriseren aan de hand 
van het betrokken grondrecht. Gewezen kan worden op arresten waarin is 
geoordeeld dat bewijsuitsluiting achterwege kon blijven en waarin: 
- sprake was van het verzuim de verdachte erop te wijzen dat hij zich bij 

het nemen van de beslissing tot het geven van toestemming tot de afna-
me van celmateriaal ten behoeve van DNA-onderzoek, zou kunnen laten 
bijstaan door een raadsman en van het verzuim de verdachte erop te wij-
zen dat zijn DNA-profiel als vergelijkingsmateriaal kan worden opge-
nomen in de DNA-databank;579 

- art. 5, tweede lid, van het Besluit DNA-onderzoek in strafzaken niet was 
nageleefd, omdat op processen-verbaal niet het in die bepaling voorge-
schreven zegel was aangebracht, maar waarin het hof had vastgesteld dat 
het sporenmateriaal dat bij de inbraken is aangetroffen hetzelfde is als 
het materiaal dat door het NFI is onderzocht;580 

- onbevoegd toestemming was gevraagd tot het doen van een bloedonder-
zoek, omdat een verdenking van overtreding van art. 8 WVW 1994 ont-
brak;581 

- was verzuimd een vordering tot het instellen van een GVO als bedoeld in 
art. 181 Sv schriftelijk te doen;582  

- onbevoegd aan een automobilist een stopteken was gegeven, gevolgd 
door met toestemming verrichte onderzoekshandelingen die bewijsmate-
riaal opleverden.583 

 
Vermelding verdient ook het arrest waarin vernietiging volgde, omdat on-
toereikend was gemotiveerd waarom bewijsuitsluiting achterwege kon blij-
ven en waarin sprake was van het verzuim een DNA-profiel van de verdach-
te te verwijderen uit de DNA-databank, nadat hij was vrijgesproken.584 
 

                                                             
579  HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY7363, NJ 2006/651. 
580  HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD3930 (niet gepubliceerd). 
581  HR 6 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT3993, NJ 2006/447 m.nt. Reijntjes. 
582  HR 12 januari 1983, NJ 1983/245. 
583  HR 27 mei 1997, NJ 1997/550 en HR 6 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2324, NJ 

2001/267. 
584  HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6159, NJ 2011/413 m.nt. Schalken. 
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Ruimte voor belangenafweging bij de tweede bewijsuitsluitingsregel  
Hiervoor is in kaart gebracht welke vormfouten vermoedelijk kunnen vallen 
onder het bereik van de tweede bewijsuitsluitingsregel. Daaruit werd duide-
lijk dat dit naar alle waarschijnlijkheid om een zeer beperkte categorie van 
gevallen gaat, waarvan de belangrijkste kenmerken zullen zijn dat sprake is 
van een rechtsschending die in direct verband staat met een ingrijpende in-
breuk op de kern van een grondrecht van de verdachte, zoals het huisrecht, 
het telefoongeheim of het recht op eerbiediging van de onaantastbaarheid 
van het menselijk lichaam. Het nadeel als beoordelingsfactor uit het tweede 
lid van art. 359a Sv is daarmee gegeven, evenals de ernst van het verzuim, 
terwijl het steeds gaat om een voorschrift dat een zwaarwegend belang be-
schermt. Rechtsschendingen die een inbreuk opleveren op minder zwaarwe-
gende vormen van privacy (doorzoeking auto, observatie op straat, verzame-
len en bewaren ANPR/Vialis-gegevens, foto’s of gegevens betreffende tele-
foonnummers die contact hebben gehad) of die niet raken aan de kern van 
het betrokken grondrecht, maar alleen een schending opleveren van een ‘pro-
phylactic rule’, een waarborg waarmee dat grondrecht is omgeven, zullen in 
het algemeen niet kunnen worden gekwalificeerd als een ‘zeer ingrijpende 
inbreuk’, of in de woorden van EHRM-rechter Cabral Barreto als een vorm-
fout ‘that shocks the sensibilities of a democratic society’. Voor deze vorm-
fouten geldt dan ook dat ze mogelijkerwijs alleen nog onder de derde, hierna 
te bespreken bewijsuitsluitingsregel kunnen vallen. 

Ook als een vormfout op zichzelf voldoet aan het voor toepassing van 
deze tweede bewijsuitsluitingsregel geldende vereiste van een ‘zeer ingrij-
pende inbreuk op een grondrecht van de verdachte’, is de race verre van 
gelopen. Het doeleinde van deze tweede bewijsuitsluitingsregel, te weten het 
voorkomen van toekomstig onrechtmatig handelen van ambtenaren van po-
litie of OM brengt mee, dat een nadere beoordeling en afweging moet vol-
gen. Anders dus dan bij de eerste bewijsuitsluitingsregel waarvan het doel-
einde is het waarborgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 
6 EVRM en waarbij de toepassing van dit rechtsgevolg noodzakelijk is ter 
verzekering van dat recht en de ruimte voor een nadere afweging beperkt is. 

De tweede bewijsuitsluitingsregel is, in de woorden van de Hoge Raad 
een ‘middel om toekomstige vergelijkbare vormverzuimen die onrechtmatige 
bewijsgaring tot gevolg hebben te voorkomen en een krachtige stimulans te 
laten bestaan tot handelen in overeenstemming met de voorgeschreven 
norm’. Andere doeleinden dan het bevorderen van een normconforme op-
sporingspraktijk noemt de Hoge Raad niet. Het gaat bij deze tweede bewijs-
uitsluitingsregel dus om een ‘purely deterrent device’, om de woorden van 
Tomkovicz nog eens aan te halen.585 Of zoals de Hoge Raad zegt: bewijsuitslui-

                                                             
585  Zie par. 8.4.1. 
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ting als ‘rechtsstatelijke waarborg en als middel om met de opsporing en 
vervolging belaste ambtenaren te weerhouden van onrechtmatig optreden’.  

Dat vertoont zeer sterke overeenkomsten met de bewijsuitsluitingsregel 
zoals het Amerikaanse Hooggerechtshof die heeft vormgegeven bij schen-
dingen van het Vierde Amendement. De overeenkomst wordt nog treffender 
doordat de Hoge Raad deze bewijsuitsluitingsregel beperkt tot die gevallen 
waarin de toepassing van dat rechtsgevolg ‘noodzakelijk wordt geacht’ en 
door de beoordeling of ‘het voorkomen van soortgelijke inbreuken tot toe-
passing van bewijsuitsluiting noopt’ niet alleen te laten afhangen van een 
belangenafweging aan de hand van de factoren uit het tweede lid van art. 
359a Sv, maar ook van de vraag of ‘in de gegeven omstandigheden toepas-
sing van bewijsuitsluiting opweegt tegen de daarvan te verwachten negatie-
ve effecten’. Daarmee heeft de Hoge Raad in mijn ogen de uit de Amerikaan-
se rechtspraak bekende doel-middel benadering overgenomen. Het doelein-
de is geëxpliciteerd en de toepassing van bewijsuitsluiting is afhankelijk 
gesteld van een afweging van de daaraan verbonden voor- en nadelen (kos-
ten en baten).586 

Deze ontwikkeling, ik ga er maar even van uit dat mijn vorenstaande ob-
servatie klopt, heeft tamelijk ver strekkende gevolgen. Zij zet bijvoorbeeld 
niet alleen de deur open voor de (verdere) ontwikkeling van de good-faith 
exceptie,587 ook betekent dit hoogstwaarschijnlijk dat de toepassing van be-
wijsuitsluiting – net als in de VS588 – niet meer in aanmerking komt bij vorm-
fouten die zijn begaan onder verantwoordelijkheid van rechterlijke ambtena-
ren voor zover zij niet raken aan het recht op een eerlijk proces. Bijvoorbeeld 
in gevallen waarin achteraf komt vast te staan dat een RC bij de bewijsgaring 
een vormverzuim heeft begaan.589 Rechterlijke ambtenaren mogen immers uit 
hoofde van hun ambt geacht worden de wet te willen naleven en daarvoor 
geen ‘krachtige stimulans tot handelen in overeenstemming met de voorge-
schreven norm’ nodig te hebben. Een aanwijzing dat dit geen al te rare ge-
dachten zijn, kan hieraan worden ontleend dat de Hoge Raad alleen spreekt 

                                                             
586  Zie par. 8.4.1.1 en par. 8.4.1.2. 
587  Van bewijsuitsluiting valt immers niet het beoogde normconformiteit bevorderend 

effect te verwachten bij toepassing daarvan op handelen dat objectief gezien te goeder 
trouw was, maar waarvan achteraf wordt vastgesteld dat het onrechtmatig was. Zie 
nader par. 8.2.2.1. 

588  Zie Kuiper 2010, p. 101. 
589  Verleent de RC een machtiging tot doorzoeking op grond van – naar de zittingsrechter 

later oordeelt – een te geringe mate van verdenking, of verleent hij een tapmachtiging 
zonder redelijke grond, dan leek dat onder de rechtspraak van voor 19 februari 2013 
tot toepassing van art. 359a Sv te kunnen leiden. Zie de in par. 7.3 genoemde arresten 
en in het bijzonder HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476, waarin art. 359a Sv 
werd toegepast.  
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over ‘met de opsporing en vervolging belaste ambtenaren’ die met deze be-
wijsuitsluitingsregel op het rechte pad moeten worden gehouden. 

Er bestaat dus veel ruimte om, nadat is vastgesteld dat sprake is van een 
vormfout die resulteert in een ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de 
verdachte, op basis van een nadere belangenafweging af te zien van de toe-
passing van bewijsuitsluiting.  

De factoren die de rechter daarbij in zijn belangenafweging moet betrek-
ken staan in het tweede lid van art. 359a Sv, maar zoals hierboven gesteld zal 
de toetsing aan die factoren vooral van betekenis kunnen zijn voor het oor-
deel of sprake is van een vormfout die resulteert in een zeer ingrijpende in-
breuk op een grondrecht van de verdachte. Al kan de beoordeling van de 
verwijtbaarheid in het kader van de factor ‘de ernst van het verzuim’ ook bij 
de beoordeling van de noodzaak van bewijsuitsluiting een rol spelen in ver-
band met het daarvan te verwachten ‘deterrent’ effect.590 

Onder de factoren die de rechter volgens de Hoge Raad voorts kan be-
trekken bij zijn afweging al dan niet bewijsuitsluiting toe te passen, introdu-
ceert de Hoge Raad bij de tweede bewijsuitsluitingsregel in navolging van de 
rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof een kosten-baten afwe-
ging door te spreken van de vraag ‘of in de gegeven omstandigheden toepas-
sing van bewijsuitsluiting opweegt tegen de daarvan te verwachten negatie-
ve effecten’. Als negatieve effecten noemt de Hoge Raad expliciet de ‘zwaar-
wegende belangen als de waarheidsvinding en de bestraffing van de dader 
van een − mogelijk zeer ernstig − strafbaar feit, alsmede in voorkomend geval 
aan de rechten van slachtoffers of hun nabestaanden, mede gelet op uit het 
EVRM voortvloeiende positieve verplichtingen tot effectieve bestraffing’. 
Aan die belangen moet volgens de Hoge Raad niet op ‘onaanvaardbare wijze 
afbreuk worden gedaan’. Omdat het belang van waarheidsvinding eigenlijk 
altijd aan de orde is591 en ook belangen van slachtoffers vaak een rol zullen 
spelen, denk ik dat in de praktijk deze kosten-baten afweging niet kán (zoals 
de Hoge Raad overweegt), maar steeds móet plaatsvinden. Anders lijkt mij 
ook niet goed te beredeneren dat toepassing van de tweede bewijsuitslui-
tingsregel ‘noodzakelijk’ is. 

Bij de beoordeling van de vraag of met bewijsuitsluiting het daarmee be-
oogde normconform gedrag bevorderend effect kan worden bereikt, lijkt mij 
een punt van aandacht dat de effectiviteit van bewijsuitsluiting als middel 
om rechtmatig politieoptreden te bevorderen het grootst is voor standaardsi-
tuaties, zoals waar het in de Salduz-regels om gaat. In minder standaard 
situaties, waarin de grens tussen geoorloofd en ongeoorloofd politiehandelen 
dunner is, is de werking ook minder. De agent die denkt geoorloofd te han-

                                                             
590  Zie par. 8.2.2. 
591  Zij het minder prangend als de feitelijke toedracht aan de hand van het na bewijsuit-

sluiting overblijvend bewijsmateriaal kan worden vastgesteld. 
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delen wordt natuurlijk niet weerhouden door de gedachte dat bij ongeoor-
loofd handelen bewijsuitsluiting volgt.592 

Omdat de pragmatische kosten-baten afweging, die de Hoge Raad in 
mijn optiek bij het vormgeven van het toepassingsbereik van de tweede be-
wijsuitsluitingsregel heeft gekozen ook in de Amerikaanse rechtspraak over 
het Vierde Amendement plaatsvindt, kan deze hiervoor in paragraaf 8.4.1 
beschreven rechtspraak direct tot inspiratie dienen. Factoren die het Hoogge-
rechtshof betrekt in zijn beoordeling of de ‘deterrence benefits’ opwegen 
tegen de substantiële schade die toepassing van bewijsuitsluiting toebrengt 
aan de waarheidsvinding zijn onder meer: 
-  of andere adequate correctiemechanismen bestaan die voldoende verze-

keren dat de betreffende grondrechten worden gerespecteerd, in welk 
verband professionalisering van politie en OM en interne disciplinering 
een rol kan spelen; 

-  of alternatieve remedies, zoals schadevergoedingsacties of strafrechtelij-
ke vervolging van agenten wegens inbreuken op grondrechten een toe-
reikend afschrikkend effect sorteren (hoe adequater deze andere correc-
tiemechanismen en alternatieven zijn, hoe minder reden voor bewijsuit-
sluiting); 

-  in welke mate voor ambtenaren van politie en OM prikkels bestaan tot 
niet-naleving van de betrokken norm (zonder sterke prikkel, ook geen 
sterke deterrence nodig); 

-  of de normschending te goeder trouw is begaan, door onoplettendheid, 
schuld, of met opzet (wie te goeder trouw handelt ervaart niet de drei-
ging van bewijsuitsluiting: op hem heeft deze reactie dus geen effect, wel 
op degene die weet dat hij onrechtmatig handelt en wat daarvan het ge-
volg kan zijn), welk aspect ook in de afwegingsfactor van art. 359a Sv aan 
de orde komt onder de noemer ‘de ernst van het verzuim’.593 

 
Deze beoordelingsfactoren kunnen nu ook in de Nederlandse rechtspraak 
uitdrukkelijk een rol gaan spelen en bepalend worden voor de vraag of de 
tweede bewijsuitsluitingsregel al dan niet wordt toegepast. 

Bij het vorenstaande past ten slotte nog de volgende kanttekening. 
Naarmate de eisen die worden gesteld aan het aannemen van een ‘zeer in-
grijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte’ hoger zijn, neemt de 
ruimte voor een nadere belangenafweging naar mijn idee af. Het belang dat 
is gemoeid met het voorkomen van de desbetreffende onrechtmatigheden is 
dan immers steeds heel zwaarwegend. Dat bepaalt de waarde van een luid 
en duidelijk signaal dat dergelijke vormfouten niet meer voor mogen komen. 
Wordt echter gemakkelijker aangenomen dat van een ‘zeer ingrijpende in-

                                                             
592  Zie nader par. 8.2.2.1. 
593  Zie daarover par. 8.2.2. 
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breuk’ sprake is, dan is de ruimte voor een nadere kosten-baten afweging 
groter. Of dat verantwoord is, is afhankelijk van de mate waarin anderen dan 
de strafrechter hun verantwoordelijkheid nemen voor het waarborgen van 
een behoorlijke opsporingspraktijk. 

Een voordeel van een enge interpretatie van het begrip ‘zeer ingrijpende 
inbreuk’, is dat bij heel veel vormfouten gezegd kan worden dat daarvan 
geen sprake is, zodat de afdoening daarvan zeer efficiënt kan verlopen. In-
gewikkelde nadere afwegingen zijn dan niet nodig. Een nadeel daarvan is 
wel dat het zicht op de opsporingspraktijk afneemt.  

8.4.4.3.3 Bewijsuitsluiting als reactie op structureel voorkomende vormverzuimen 
De derde Nederlandse bewijsuitsluitingsregel heeft de Hoge Raad in de ar-
resten van 19 februari 2013 als volgt geformuleerd: 
 

‘2.4.6. Toepassing van bewijsuitsluiting is voorts niet onder alle omstandig-
heden uitgesloten als sprake is van de − zeer uitzonderlijke − situatie (waarin 
het verzekeren van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM 
de rechter niet noopt tot toepassing van bewijsuitsluiting en evenmin sprake 
is van een op zichzelf reeds zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van 
de verdachte, maar) waarin het desbetreffende vormverzuim naar uit objec-
tieve gegevens blijkt zozeer bij herhaling voorkomt dat zijn structureel karak-
ter vaststaat en de verantwoordelijke autoriteiten zich, vanaf het moment 
waarop dit structurele verzuim hun bekend moet zijn geweest, onvoldoende 
inspanningen hebben getroost overtredingen van het desbetreffende voor-
schrift te voorkomen. De enkele stelling dat zich zodanig structureel verzuim 
voordoet is daartoe niet toereikend en behoeft de rechter in de desbetreffen-
de procedure geen aanleiding te geven daarnaar een onderzoek in te stellen. 
Het ligt daarbij op de weg van de verdediging aan de hand van buiten de 
voorliggende zaak reeds bekende gegevens te onderbouwen dat zich zodanig 
structureel verzuim voordoet. Vervolgens ligt het op de weg van het open-
baar ministerie daartegenover concrete gegevens te verstrekken aan de hand 
waarvan kan worden bepaald of de verantwoordelijke autoriteiten adequate 
maatregelen hebben getroffen om structurele overtreding van het desbetref-
fende voorschrift zoveel als redelijkerwijs mogelijk uit te sluiten. 
In het hier bedoelde geval komt toepassing van bewijsuitsluiting slechts in 
aanmerking indien aannemelijk is geworden dat die toepassing in de gege-
ven omstandigheden daadwerkelijk de beoogde normerende werking op de 
praktijk van opsporing en vervolging zal hebben, waarbij van belang kan zijn 
wat de oorzaak van het vormverzuim is en wat (reeds) door de verantwoor-
delijke autoriteiten ter voorkoming van overtreding van het bewuste voor-
schrift is ondernomen. In het geval zodanig preventief effect op zichzelf is te 
verwachten, moet worden onderzocht of in de gegeven omstandigheden toe-
passing van bewijsuitsluiting opweegt tegen de daarvan te verwachten nega-
tieve effecten en of aldus niet op onaanvaardbare wijze afbreuk wordt ge-
daan aan zwaarwegende belangen als de waarheidsvinding en de bestraffing 
van de dader van een − mogelijk zeer ernstig − strafbaar feit, alsmede in voor-
komend geval aan de rechten van slachtoffers of hun nabestaanden, mede ge-
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let op uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichtingen tot effectieve be-
straffing. 
In het bijzonder de zojuist besproken, zeer uitzonderlijke, situatie vergt dat 
de rechter in zijn uitspraak nadere rekenschap aflegt van toepassing van be-
wijsuitsluiting.’ 

 
Deze derde bewijsuitsluitingsregel is heel bijzonder: hij leidt als het goed is 
nooit tot bewijsuitsluiting, maar toch zou hij zich kunnen ontwikkelen tot de 
regel die het meeste effect sorteert in termen van het voorkomen van on-
rechtmatigheden in het voorbereidend onderzoek.  

Het doeleinde van deze bewijsuitsluitingsregel is niet het verzekeren van 
het recht op een eerlijk proces en ook niet het voorkomen van toekomstige 
zeer ingrijpende inbreuken op grondrechten van de verdachte, maar het te-
gengaan van het structureel begaan van bepaalde vormfouten waartegen 
onvoldoende wordt gedaan. Structurele rechtsschendingen in het 
voorbereidend onderzoek zijn in een rechtsstaat onacceptabel. Het is het ‘re-
cidiveren’ van de uitvoerende overheid, waarbinnen de primair verantwoor-
delijken onvoldoende ingrijpen, dat de strafrechter tussenbeide doet komen. 
Het gaat hier dus niet om bewijsuitsluiting als ‘trial right’, of als ‘safeguard’ 
ter bescherming daarvan, maar in mijn ogen past deze derde regel ook niet 
precies in de categorie ‘purely deterrent device’.594 Veeleer is hier sprake van 
een bewijsuitsluitingsregel die ertoe strekt het rechtsstatelijk niveau in de 
opsporing en vervolging op peil te houden door onderzoek te stimuleren 
naar het eventueel structureel begaan worden van bepaalde vormfouten, en 
om de voor het voorkomen daarvan primair verantwoordelijke autoriteiten 
tot actie te doen overgaan deze vormfouten (die per stuk niet ernstig genoeg 
zijn om de nadelen van bewijsuitsluiting te kunnen rechtvaardigen) in het 
vervolg te voorkomen. Ook in de rechtspraak van het Amerikaanse Hoog-
gerechthof speelt het al dan niet structurele karakter van vormfouten een rol 
bij de beoordeling van de vraag of de voordelen van toepassing van de 
bewijsuitsluitingsregel opwegen tegen de nadelen daarvan.595 

Het belang van het bestaan van deze derde bewijsuitsluitingsregel is gro-
ter naarmate de tweede bewijsuitsluitingsregel op minder vormfouten van 
toepassing is.596 Bij de behandeling van de tweede bewijsuitsluitingsregel 
merkte ik over verscheidene vormverzuimen op dat niet voor de hand ligt 
dat het zal worden aangemerkt als een zeer ingrijpende inbreuk op een 
grondrecht, zodat alleen als wordt vastgesteld dat sprake is van een structu-
rele schending van de desbetreffende norm bewijsuitsluiting in aanmerking 
zou kunnen komen (schending art. 126nd Sv, onrechtmatig bewaren van ge-
gevens, doorzoeking van een voertuig, schending van prophylactische regels 
                                                             
594  Zie voor deze categorisering par. 8.4.1. 
595  Zie par. 8.4.1.2. 
596  Zie nader over het onderling verband tussen reacties op vormfouten par. 4.2.4.3. 
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rond grondrechten als het huisrecht of het telefoongeheim). Ook Schalken 
wees in zijn commentaar op de arresten van 19 februari 2013 erop dat op het 
brede terrein van opsporingsmethoden die inbreuk kunnen maken op art. 8 
EVRM en waarop ‘normatieve sturing uiterst belangrijk is’ maar waarop in 
lijn met de EHRM-jurisprudentie meestal geen bewijsuitsluiting wordt toe-
gepast, nu toch de deur van controle met het oog op de mogelijke toepassin-
gen van rechtsgevolgen ‘op een kiertje is gezet’.597 

Wat betreft de vormfouten waarop deze derde bewijsuitsluitingsregel 
van toepassing kan zijn, geldt het vereiste dat het moet gaan om vormfouten 
begaan in het voorbereidend onderzoek. Dat bakent het mogelijke toepas-
singsbereik af. Verder denk ik dat het wel om vormfouten van een zekere 
ernst zal moeten gaan: anders zal ook niet de moeite worden genomen van 
het onderzoek dat nodig is om het structurele karakter en het stilzitten van 
de autoriteiten aan te tonen.  

Over deze derde bewijsuitsluitingsregel heeft zich nog geen nadere 
rechtspraak van de Hoge Raad ontwikkeld. Hoe deze regel zich in de prak-
tijk gaat ontwikkelen zal de toekomst moeten leren. Ik verwacht dat het grote 
belang van deze regel erin gelegen zal zijn dat daardoor onderzoek door 
anderen dan de strafrechter wordt gestimuleerd dat een basis biedt voor een 
debat ter terechtzitting over de resultaten van dat onderzoek, hetgeen kan 
leiden tot het aanpakken van de oorzaak van veelvoorkomende vormfouten 
en zo herhaling kan helpen voorkomen. Ik denk dat deze bewijsuitsluitings-
regel zich kan ontwikkelingen tot het instrument bij uitstek om tot daadwer-
kelijke verbeteringen in de opsporingspraktijk te komen in allerlei gevallen 
die nu een onbevredigend einde kennen: hetzij omdat een ingrijpende reactie 
wordt toegepast, terwijl de rechten van de verdachte niet wezenlijk zijn ge-
schaad, dan wel, zoals vaker gebeurt, omdat een reactie uitblijft die de uit-
voerende overheid tot stimulans kan zijn haar optreden te veranderen. 

Overigens zie ik deze derde bewijsuitsluitingsregel vooral als een aanlei-
ding om onderzoek en debat te stimuleren naar en over de praktijk van de 
opsporing. Het is een middel om de vinger aan de pols te houden. Het pro-
cederen aan de hand van deze regel zal mijns inziens meer het karakter heb-
ben van een ‘proefproces’, dan dat het hier gaat om een bewijsuitsluitingsre-
gel waarop men met kans op succes op een achternamiddag even een beroep 
kan doen. De derde bewijsuitsluitingsregel maakt mogelijk om het debat, 
zoals dat in de zaak van de ongecertificeerde hulpOvJ in de Tweede Kamer is 
gevoerd,598 ter terechtzitting te voeren. De rechtspraak en het politieke debat 
over het niet-vernietigen geheimhoudersgesprekken zou bijvoorbeeld heel 
anders hebben kunnen verlopen als deze derde bewijsuitsluitingsregel er al 
zou zijn geweest.  

                                                             
597  Schalken 2013, p. 1393. 
598  Zie par. 3.3.1. 
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Deze derde bewijsuitsluitingsregel kan nauwelijks anders worden opge-
vat dan als een uitnodiging om in georganiseerd verband empirisch onder-
zoek te doen. De vereisten dat ‘uit objectieve gegevens blijkt dat het desbe-
treffende vormverzuim zozeer bij herhaling voorkomt dat zijn structureel 
karakter vaststaat en de verantwoordelijke autoriteiten zich, vanaf het mo-
ment waarop dit structurele verzuim hun bekend moet zijn geweest, onvol-
doende inspanningen hebben getroost overtredingen van het desbetreffende 
voorschrift te voorkomen’ en dat ‘de verdediging aan de hand van buiten de 
voorliggende zaak reeds bekende gegevens onderbouwt dat zich zodanig 
structureel verzuim voordoet’ vragen te veel van de verdediging in een indi-
viduele zaak. Het gaat hier niet primair om het onderzoek naar normconfor-
miteit in de individuele voorliggende casus. Op dat vlak hebben de betrok-
ken OvJ, AG bij het hof, de advocaat en de rechters een verantwoordelijk-
heid. Het gaat hier om een omvangrijker, de individuele casus overstijgend 
onderzoek naar een gebrek aan normconformiteit dat zich ten aanzien van 
specifieke normen structureel voordoet.  

Te hopen valt dat deze uitnodiging als zodanig wordt herkend en aange-
nomen door de daarvoor in aanmerking komende instanties, waarbij ik in het 
bijzonder een rol zie weggelegd voor de advocatuur, de rechterlijke macht en 
de wetenschap. Verschillende arrangementen zijn in dit verband mogelijk, 
maar zelf denk ik hierbij aan bijvoorbeeld de volgende rolverdeling. De Raad 
voor de rechtspraak faciliteert de inrichting en het onderhoud van een ‘data-
bank vormverzuimen’ – zoals ik die in eerdere publicaties voorstelde en welk 
voorstel bijval heeft gekregen599 – waarin Nederlandse strafrechters hun be-
slissingen in strafzaken waarin een vormfout wordt geconstateerd, archive-
ren door plaatsing van deze zaken op www.rechtspraak.nl.600 Bij het al dan 
niet met ondersteuning van of in samenwerking met de wetenschap opma-
ken van rapporten over veel voorkomende vormfouten kan de strafrechtad-
vocatuur, bijvoorbeeld in het georganiseerd verband van de Nederlandse 
Vereniging voor Strafrechtadvocaten, putten uit deze databank in combinatie 
met de deugdelijk gedocumenteerde ervaringen van de eigen leden. Een der-
gelijke deugdelijke documentatie vereist ook enige organisatie. Ook zou kun-
nen worden geput uit rapportages van op de bescherming van mensenrech-
ten gerichte organisaties/instituten of bijvoorbeeld de Ombudsman.601  
                                                             
599  Zie Borgers 2012, p. 269 en Vegter & Vegter 2013, p. 320. 
600  Zie nader par. 9.3.2.2. 
601  Baar 2014, wijst op rapporten van de Ombudsman betreffende het binnentreden in 

woningen en meent dat onderzocht moet worden of daarbij sprake is van een structu-
reel probleem. Baar 2014 bepleit ‘vooruitlopend hierop strakker de hand te houden aan 
het begrip “redelijk vermoeden van schuld” alsmede aan vormvoorschriften die in 
acht moeten worden genomen voordat een verdacht pand mag worden binnengetre-
den’. Voor zover Baar zulks zou hebben bedoeld, lijkt mij het echter, gelet op de be-
woordingen van de derde bewijsuitsluitingsregel, niet de bedoeling om vooruitlopend 

→ 
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Dergelijke op daadwerkelijke verbetering van de opsporingspraktijk ge-
richte onderzoeksinitiatieven – en niet alleen op het belang van een individu-
ele cliënt van een individuele advocaat – waarin verschillende actoren hun 
verantwoordelijkheid nemen, kan mogelijk helpen voorkomen dat ‘een 
nieuwe IRT-affaire binnen vijf jaar’, waarvoor de advocaat Meijering waar-
schuwt,602 nodig zal zijn. 

Ik begon de bespreking van deze derde bewijsuitsluitingsregel met de 
prikkelende stelling dat hij als het goed is nooit tot bewijsuitsluiting leidt. 
Daarmee bedoelde ik dat deze regel primair erop gericht lijkt, te stimuleren 
dat het debat ter terechtzitting ertoe dat het OM aankondigt welke maatrege-
len zijn of zullen worden genomen om de desbetreffende soort vormfouten 
in de toekomst te voorkomen. De komende ontwikkeling van deze derde be-
wijsuitsluitingsregel zal dit moeten leren, maar ik kan me voorstellen dat 
deze mededelingen van het OM, die de rechter ook in zijn belangenafweging 
moet betrekken bij het beantwoorden van de vraag of het te verwachten pre-
ventief effect opweegt tegen de nadelen van bewijsuitsluiting, meestal tot een 
ontkennende beantwoording van die vraag zullen leiden. Erg is dat in mijn 
ogen allerminst. Dit zou immers betekenen dat bij uitstek is bereikt waar het 
bij deze regel om gaat: het voorkomen van toekomstige vergelijkbare rechts-
schendingen. Zo kan deze nieuwe bewijsuitsluitingsregel een effectief in-
strument gaan worden in de ransel van de strafrechter: een waardevol nieuw 
element in de ‘checks and balances’ waardoor de moderne machtenscheiding 
zich kenmerkt. 

Bij de factoren die de rechter in zijn belangenafweging dient te betrekken 
die ten grondslag ligt aan de toepassing van deze derde bewijsuitsluitingsre-
gel valt opnieuw de pragmatische benadering van de Hoge Raad op. Toepas-
sing van deze bewijsuitsluitingsregel komt slechts in aanmerking als aanne-
melijk is geworden dat die toepassing ‘daadwerkelijk de beoogde normeren-
de werking op de praktijk van opsporing en vervolging zal hebben, waarbij 
van belang kan zijn wat de oorzaak van het vormverzuim is en wat (reeds) 
door de verantwoordelijke autoriteiten ter voorkomen van overtreding van 
het bewuste voorschrift is ondernomen’. En ook bij deze bewijsuitsluitings-
regel dient een kosten-baten afweging te worden gemaakt. Een en ander lijkt 
mij veel effectiever tot de gewenste verbeteringen in de praktijk van opspo-
ring en vervolging te kunnen leiden: in plaats van simpelweg in individuele 
zaken bewijsuitsluiting toepassen (of niet), stimuleren dat zicht wordt ver-
kregen op de problematiek die aan de desbetreffende vormfout ten grond-

                                                             
op het vaststaan dat sprake is van een structureel voorkomend en door de verant-
woordelijke autoriteiten genegeerd vormverzuim, alvast ruimer bewijsuitsluiting te 
gaan toepassen als reactie op schending van de door Baar bedoelde vormvoorschriften.  

602  Mr., 28 februari 2014, p. 28. 
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slag ligt en daaraan wat doen, met oog voor wat écht helpt om die vormfou-
ten in de toekomst te voorkomen.  

We moeten zien hoe deze bewijsuitsluitingsregel gaat werken, maar mij 
spreekt hij aan. Het lijkt mij een intelligente stap om te bewerkstelligen dat 
anderen dan de strafrechter mede de verantwoordelijkheid nemen voor het 
controleren van het voorbereidend onderzoek op vormfouten en om te sti-
muleren dat de voor rechtmatigheid van het optreden in het voorbereidend 
onderzoek primair verantwoordelijke autoriteiten maatregelen nemen die tot 
dat doeleinde veel effectiever en efficiënter kunnen zijn dan de toepassing 
van rechtsgevolgen uit het arsenaal van de zittingsrechter.603 

De regel zal ook een belangrijke functie kunnen gaan vervullen in het 
voorkomen dat ‘decision rules’ verworden tot ‘conduct rules’.604 Eerder in dit 
boek veronderstelde ik dat het risico daarop allicht groter is bij meer geavan-
ceerde onderdelen van de opsporingsdiensten.605 De rechercheonderdelen die 
op het scherp van de snede opereren zullen beter op de hoogte zijn van de 
geldende rechtsregels, van de omvang van de door de zittingsrechter uitge-
oefende controle en van de rechtsgevolgen die de zittingsrechter al dan niet 
aan vormfouten verbindt. In het kader van de beoordeling of bewijsuitslui-
ting zinvol is en of sprake is van een structureel en door de verantwoordelij-
ke autoriteiten genegeerd vormverzuim, zou hierop acht kunnen worden 
geslagen. Denkbaar is dat het bestaan van een dergelijk verzuim eerder 
wordt aangenomen indien het zich voordoet in de sfeer van de geavanceerde 
– en verondersteld goed van de stand van het recht op de hoogte zijnde – 
opsporing, dan wanneer het plaatsvindt in het kader van de ‘huis, tuin, en 
keuken-opsporing’. Denkbaar is ook dat bewijsuitsluiting in dat verband 
eerder evenredig kan worden geacht, als aannemelijk wordt dat andere mid-
delen waaraan minder nadelen zijn verbonden hier niet werken. 

8.4.5 Toepassingsbereik van bewijsuitsluiting 

Het toepassingsbereik van bewijsuitsluiting als reactie op vormfouten in het 
voorbereidend onderzoek wordt bepaald door het kader dat is geformuleerd 
in de arresten van 19 februari 2013. In die arresten is door de Hoge Raad de 
doel-middel benadering omarmd, waarbij expliciet wordt gemaakt welke 
doeleinden de toepassing van bewijsuitsluiting kan dienen en waarin die toe-
passing afhankelijk is van een weging van de voor- en nadelen daarvan. 
Daarbij is aangegeven welke voor- en nadelen van de inzet van dit middel de 
strafrechter in zijn besluitvorming moet betrekken. De aldus geboden duide-
lijkheid over de mogelijke doeleinden van bewijsuitsluiting en de daarbij ge-

                                                             
603  Vgl. par. 3.3.1. 
604  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
605  Zie par. 6.3.3. 
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kozen pragmatische benadering bieden alle bij de strafrechtspleging betrok-
ken partijen veel houvast; zeker als na verloop van tijd waardoor veel ver-
schillende soorten vormfouten in dit kader zijn beoordeeld. In deze paragraaf 
heb ik geprobeerd daarop een voorschot te nemen, door de bestaande recht-
spraak te toetsen aan dit nieuwe kader.  

De drie in de arresten van 19 februari 2013 geformuleerde bewijsuitslui-
tingsregels dienen elk een ander doeleinde. Het doeleinde van de eerste be-
wijsuitsluitingsregel is het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de 
zin van art. 6 EVRM te verzekeren. Het toepassingsbereik van deze regel is 
daardoor beperkt en zal in belangrijke mate mede vorm krijgen via de recht-
spraak van het EHRM en de uitleg die daaraan door de Hoge Raad in de 
nationale rechtsorde wordt gegeven. Het gaat bij deze bewijsuitsluitingsregel 
om bewijsuitsluiting als ‘trial right’ of als ‘safeguard against unacceptably 
high risks that a trial right will be violated’, om de woorden van Tomkovicz 
in herinnering te roepen.606 

Het doeleinde van de tweede bewijsuitsluitingsregel is het bevorderen 
van normconforme opsporing. De tweede bewijsuitsluitingsregel is een 
‘purely deterrent device’ toegesneden op verschillende soorten vormfouten 
die vanwege hun ernst onder omstandigheden kunnen rechtvaardigen de na-
delen van bewijsuitsluiting op de koop toe te nemen, teneinde de politie van 
een krachtige prikkel te voorzien om voortaan de desbetreffende verzuimen 
niet meer te begaan en rechtmatig te handelen. Ook onder deze regel zal 
slechts een beperkt aantal soorten vormfouten aan de orde kunnen komen, 
doordat het bereik is beperkt tot gevallen waarin de vormfout resulteert in 
een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte. Hoe 
scherp deze categorie wordt afgebakend zal de toekomst moeten leren, maar 
de toetsing van de eerdere rechtspraak aan deze tweede bewijsuitsluitings-
regel maakt waarschijnlijk dat het ook hierbij om een zeer beperkte categorie 
van vormfouten gaat van – in de woorden van EHRM-rechter Cabral Barreto 
– vormfouten ‘that shock the sensibilities of a democratic society’.607 

Het beperkte toepassingsbereik maakt de derde bewijsuitsluitingsregel 
uit rechtsstatelijk oogpunt extra belangrijk. Die regel ziet niet op het waar-
borgen van het recht op een eerlijk proces voor de verdachte en ook niet op 
het voorkomen van zeer ingrijpende vormfouten, maar heeft tot doeleinde te 
bewerkstelligen dat structurele vormfouten die door de verantwoordelijke 
autoriteiten worden genegeerd, worden vermeden. Bij dergelijke vormfouten 
met een structureel karakter die blijkens het stilzitten van de verantwoorde-
lijke autoriteiten ingrijpen van de rechterlijke macht vereisen, is sprake van 
een situatie die vanuit rechtsstatelijk oogpunt niet kan worden getolereerd. 
Hoe deze derde bewijsuitsluitingsregel zich de komende jaren gaat ontwik-

                                                             
606  Zie par. 8.4.1. 
607  Zie par. 8.4.2.5. 
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kelen is moeilijk te voorzien. Naar mijn idee gaat het hierbij om een heel 
belangrijke mogelijkheid om het rechtsstatelijk gehalte van de het handelen 
van politie en OM in het voorbereidend onderzoek op peil te houden. Als dat 
op een hoog peil blijkt te staan zal deze bewijsuitsluitingsregel weinig in 
stelling worden gebracht. Wat daarvan ook zij, een eerste voorwaarde is dat 
anderen – in het bijzonder denk ik aan de advocatuur in georganiseerd ver-
band samen met de wetenschap – deze uitnodiging om onderzoek te doen 
naar structurele vormfouten met beide handen aangrijpen. 

Tot slot is hier de vaststelling belangrijk dat compensatie van de verdach-
te voor inbreuken op zijn andere rechten dan dat op een eerlijk proces geen 
doeleinde van de toepassing van bewijsuitsluiting is. Weliswaar staat dit niet 
met zoveel woorden in de arresten van 19 februari 2013, maar veelzeggend 
lijkt me dat dit andere doeleinde dat op zichzelf met het controleren en rea-
geren op vormfouten in het voorbereidend onderzoek door de zittingsrechter 
kan worden gediend, door de Hoge Raad in het geheel niet wordt genoemd.  

Dat is naar mijn overtuiging positief te waarderen, omdat het bieden van 
compensatie van schade die de verdachte lijdt als gevolg van een ingrijpende 
inbreuk op bijvoorbeeld zijn privacy door middel van bewijsuitsluiting ofwel 
een wassen neus is, te weten als geen vrijspraak volgt, ofwel (als daardoor 
wél vrijspraak volgt) een uitwisseling betekent van onvergelijkbare groothe-
den met een te groot risico van disproportioneel nadeel aan andere zwaar-
wegende belangen. Voorkomen kan dan worden dat moet worden gekort op 
de straf die verdiend is, omdat politie of OM iets fout hebben gedaan. Tege-
lijk betekent deze keuze van de Hoge Raad wel dat het van nog groter ge-
wicht is geworden dat degene op wiens grondrechten een inbreuk is gemaakt 
langs een andere weg een effective remedy kan vinden. Daarop kom ik in 
hoofdstuk 9 terug. Maar in de volgende paragraaf zal eerst worden bezien 
welke betekenis de mogelijkheid van de toepassing van strafvermindering in 
dit verband kan vervullen. 
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Is in het algemeen vermindering van de vrijheidsstraf een wijze 
van rechtsherstel die op gespannen voet staat met een evenwichti-
ge straftoemeting, dat geldt in het onderhavige geval nog te ster-
ker. De ernst van de verdragsschending, onduidelijkheid van de 
voorschriften hoe te handelen bij het afluisteren en opnemen van 
telefoongesprekken, valt immers geheel in het niet bij de ernst van 
de bewezenverklaarde feiten: het opzettelijk en met voorbedachten 
rade voor zijn leven ernstig verminken van een jongen van toenter-
tijd 21 jaar en het opzettelijk en met voorbedachten rade pogen zijn 
moeder zwaar lichamelijk letsel toe te brengen alsmede het opzet-
telijk een ontploffing teweeg brengen waardoor levensgevaar voor 
de jongen en zijn moeder en andere in de omgeving verkerende 
personen te duchten was.608 

8.5 STRAFVERMINDERING609 

Bij de strafoplegging rekening houden met door de verdachte zelf ondervon-
den nadeel in verband met zijn strafzaak, is niets nieuws. Gedacht kan bij-
voorbeeld worden aan gevallen waarin de verdachte tuchtrechtelijk, arbeids-
rechtelijk of anderszins in zijn persoonlijke levenssituatie al zure vruchten 
moest plukken. De strafrechter heeft in zulke gevallen de ruimte om de straf 
af te stemmen op de omstandigheden van het geval. Voor een specifiek soort 
nadeel, afgebakend in de tekst van art. 359a, eerste lid, aanhef en onder a, Sv 
bestaat sinds de invoering van die bepaling op 2 november 1996 de wettelijk 
nader geregelde mogelijkheid tot compensatie door strafvermindering. Het 
moet dan gaan om een onherstelbaar vormverzuim in het voorbereidend 
onderzoek, waarvan de rechtsgevolgen niet uit de wet blijken en waarvan het 
daardoor veroorzaakte nadeel door strafvermindering kan worden gecom-
penseerd. Is aan die voorwaarden voldaan, dan kan de rechter de straf in 
verhouding tot de ernst van het verzuim verlagen. Deze bepaling doet niet af 
aan de voordien al bestaande mogelijkheid de straf af te stemmen op de ove-
rige omstandigheden van het geval.610 

In deze paragraaf wordt het toepassingsbereik van strafvermindering op 
de voet van art. 359a Sv onderzocht. Strafvermindering is om verschillende 
redenen een rare reactie op een vormverzuim. Het is in de rechtspraak ont-
wikkeld als alternatief voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM bij over-
schrijding van de redelijke termijn. Maar, door de gang van zaken bij de tot-
                                                             
608  AG Vellinga in zijn conclusie voor HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ0663, NJ 

2007/373 m.nt. Mevis.  
609  Gedeelten van de hiernavolgende tekst zijn eerder gepubliceerd. Zie: Kuiper 2009. 
610  Zie bijv. HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/440 m.nt. Buruma (abomi-

nabele uitleveringsdetentie in Thailand geen vormverzuim ex art. 359a Sv, maar wel in 
strafmaat verdisconteerd). 
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standkoming van art. 359a Sv was strafvermindering eigenlijk de enige in de 
voorafgaande rechtspraak ontwikkelde mogelijke reactie op een vormver-
zuim die onder de handen van de wetgever een transformatie onderging. 
Om die reden wijkt de behandeling van dit rechtsgevolg wat af van die in de 
paragrafen over niet-ontvankelijkverklaring en bewijsuitsluiting. Er wordt 
iets uitgebreider stilgestaan bij de wetshistorie, de literatuur en bij de ont-
wikkeling in de eerdere rechtspraak, alvorens wordt toegekomen aan de 
analyse van het huidige toepassingsbereik van dit rechtsgevolg.  

8.5.1  Onduidelijkheid over toepassingsbereik na codificatie van 
strafvermindering  

Zoals in paragraaf 2.6 al aan de orde kwam stelde de Commissie Moons on-
der meer voor de door de rechter ontwikkelde reacties op vormverzuimen in 
het voorbereidend onderzoek en in het onderzoek ter terechtzitting te codifi-
ceren.611 Daarom werd vanzelfsprekend ook strafvermindering genoemd, 
welke in de rechtspraak van de Hoge Raad was ontwikkeld als rechtsgevolg 
op overschrijding van de redelijke termijn.612 De toelichting van de Commis-
sie Moons op het door haar voorgestelde art. 359a Sv luidde onder meer:  
 

‘strafverlaging kan worden toegepast als het door het vormverzuim ontstane 
nadeel hierdoor redelijkerwijs kan worden vereffend. Bijvoorbeeld de over-
schrijding van de redelijke termijn. Een ernstige beperking van verdachtes 
mogelijkheden zich te verdedigen zal echter moeilijk via strafverzachting 
kunnen worden gecompenseerd.’613 

 
De Minister beperkte, in afwijking van de Commissie Moons, de reikwijdte 
van art. 359a Sv tot vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek. Die 
beperking had tot gevolg dat het vormverzuim in het kader waarvan straf-
vermindering tot ontwikkeling was gekomen, buiten het bereik van art. 359a 
Sv viel.614 Overschrijding van de redelijke termijn doet zich immers in de re-
gel pas na de fase van het voorbereidend onderzoek voor. De vraag was nu 
dus welk vormverzuim in het voorbereidend onderzoek zich dan wel leende 
voor compensatie met strafvermindering op de voet van art. 359a Sv. In de 
verdere totstandkomingsgeschiedenis bleef die vraag onbeantwoord. De 
Minister herhaalde enkel het door de Commissie Moons gegeven voorbeeld. 

                                                             
611  Commissie Moons 1993, p. 23-24. 
612  Zie par. 4.1. 
613  Commisie Moons 1993, p. 54. 
614  In geen enkel standaardarrest over de redelijke termijn wordt deze bepaling dan ook 

genoemd. 
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Dat de wetgever geen ander voorbeeld gaf,615 was in het licht van zijn bedoe-
ling de bestaande rechtspraak te codificeren, niet verbazingwekkend, omdat 
in de praktijk alleen bij overschrijding van de redelijke termijn strafvermin-
dering werd toegepast.616 Als gevolg hiervan was bij de invoering van art. 
359a Sv onduidelijk in welke gevallen strafvermindering op grond van die 
bepaling in aanmerking zou kunnen komen. 

De wettekst suggereert op het eerste gezicht dat bij toepassing van straf-
vermindering altijd de compensatie van schending van de individuele belan-
gen van de verdachte centraal moet staan. De memorie van toelichting lijkt 
dit nog te beperken tot andere dan verdedigingsbelangen. Moet de mogelijk-
heid tot strafvermindering inderdaad zo beperkt worden opgevat, of kunnen 
met de toepassing daarvan ook andere doeleinden worden gediend?  

Een argument voor een ruimere uitleg, waarin strafvermindering ook 
andere grondslagen kan hebben dan compensatie van toegebracht nadeel aan 
persoonlijke belangen van de verdachte, zou eventueel kunnen worden ge-
vonden in de uit de memorie van toelichting sprekende rangorde-gedachte. 
Volgens de memorie van toelichting voorziet art. 359a Sv de ‘sancties’617 van 
‘een zekere ordening en hiërarchie’618 en geeft ‘de volgorde waarin zij zijn 
                                                             
615  In de MvT noch in de verdere behandeling. Zie: Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, 

p. 24. Behandeling TK, 16 maart 1995, 59-3624 en Behandeling TK, 12 september 1995, 
38-1477. In de Nota n.a.v. het verslag (Kamerstukken II, 1994/95, nr. 6, p. 8) noemde de 
minister ‘beginselen van een behoorlijke strafprocesrecht zoals het proportionaliteits- 
en subsidiariteitsbeginsel en het gelijkheids- en vertrouwensbeginsel’, maar dat be-
schouw ik als het antwoord op de algemene vraag naar voorbeelden van ongeschreven 
vormvoorschriften. Anders dan Van Dorst 1996, p. 272 en Van Woensel 2004, p. 129, 
zie ik deze passage niet als door de minister gegeven voorbeeld van vormverzuimen 
die met strafvermindering kunnen worden afgedaan. 

616  Van Dorst 1996, p. 271. In HR 29 maart 1994, NJ 1994/577 m.nt. Schalken had het hof 
strafvermindering toegepast wegens een geconstateerde inbreuk op beginselen van een 
behoorlijke procesorde die daarin bestond dat een getuige was gehoord in afwezigheid 
van de verdediging. AG Fokkens ging in zijn conclusie uitgebreid op deze kwestie in 
en concludeerde dat strafvermindering op zichzelf mogelijk was, maar ook wees hij 
erop dat de door het hof geconstateerde inbreuk kwestieus was. Aan een oordeel over 
de toegepaste strafvermindering kwam de HR niet toe, omdat hij onbegrijpelijk achtte 
dat het hof een inbreuk had aangenomen. 

617  Aan het gebruik van het woord sancties kan op zichzelf geen heel sterk argument wor-
den ontleend voor de stelling dat de wetgever een OM of politie ‘bestraffend’ karakter 
voorzag voor strafvermindering in art. 359a Sv (en daarmee bevordering van normcon-
form opsporen als mogelijk doeleinde van toepassing van dit rechtsgevolg), nu deze 
term door de wetgever is afgewisseld met de neutralere term rechtsgevolgen. Zie daar-
over ook de conclusie van AG Machielse voor HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001: 
AA9594, NJ 2001/327. 

618  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 15 en 25. Met het woord ‘zekere’ gaf de wetge-
ver blijk zich ervan bewust te zijn dat niet steeds de hele trits afgelopen zou moeten 
worden. Zo houdt de MvT ook in dat strafvermindering geen passende reactie is bij 

→ 
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opgesomd, (...) hun relatieve zwaarte aan’.619 Inderdaad vertoont de opsom-
ming van strafvermindering, bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring 
van het OM trekken van een in zwaarte oplopende trits. De gedachte van 
samenhang kan bovendien versterkt worden doordat het tweede lid alle drie 
deze reacties over dezelfde kam scheert. In de eerste zin van de memorie van 
toelichting is als doelstelling uitgesproken een bijdrage te leveren aan het te-
rugdringen van de ongewenste gevolgen die in het strafproces aan vormver-
zuimen worden verbonden. In dit licht kan de passage waarin wordt opge-
merkt dat niet-ontvankelijkverklaring van het OM alleen aan de orde kan zijn 
als sprake is van een zodanig ernstig verzuim dat niet volstaan kan worden 
met bijv. strafvermindering of bewijsuitsluiting, aldus worden opgevat dat 
de rechter in beginsel bij elk verzuim dient te beoordelen of toepassing van 
de ingrijpender reacties vermeden kan worden. De wetgever lijkt dus een zo 
licht mogelijke reactie op vormverzuimen voor te staan en ziet in dat ver-
band een rol voor strafvermindering als alternatief voor de ingrijpender 
rechtsgevolgen. Om strafvermindering bij zoveel mogelijk uiteenlopende 
vormverzuimen een alternatief te kunnen laten zijn voor de andere reacties, 
zou aan het volgens art. 359a, eerste lid onder a, Sv vereiste nadeel een ruime 
interpretatie moeten worden gegeven.620 

8.5.2 Verschillende opvattingen in de literatuur  

De centrale vragen over het toepassingsbereik van strafvermindering zijn 
dan ook: op welke vormverzuimen zij kan worden toegepast en, daarmee 
nauw samenhangend, hoe het nadeelvereiste dient te worden geïnterpre-
teerd.  

Van Dorst sloot in 1996 in zijn Een Via della Conciliazione in het strafproces-
recht?621 niet uit dat er een ontwikkeling op gang zou komen waarbij defecten 
die voorheen tot niet-ontvankelijkheid of – na bewijsuitsluiting – tot vrij-
spraak zouden hebben geleid, in de strafmaat zouden worden verrekend. Als 
pleitbezorger van strafvermindering bij wijze van alternatief voor bewijsuit-
sluiting was hij voorgegaan door Van Veen622 en Fokkens.623 Volgens Van 
Dorst zou een dergelijke ontwikkeling  

 

                                                             
ernstige schending van verdedigingsrechten. Net zoals bewijsuitsluiting niet mogelijk 
is bij vormverzuimen die geen bewijs hebben opgeleverd. 

619  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 25. Relatief, want bewijsuitsluiting leidt soms 
niet tot vrijspraak. 

620  Vgl. Van Dorst 1996, p. 274. 
621  Van Dorst 1996, p. 272-273. 
622  Zie: Van Veen 1988, p. 465-466.  
623  Zie: Fokkens 1991, p. 227-234. 
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‘kunnen leiden tot een resultaat dat ergens ligt tussen de opvattingen van 
hen die (extreem gesteld) vinden dat de strafrechter voorbij moet gaan aan 
fouten van politie en justitie omdat die disciplinair, ambtenarenrechtelijk, 
e.t.q. moeten worden afgedaan, en hen die menen dat iedere onrechtmatig-
heid in het voordeel van de verdachte moet uitpakken’.624 

 
Ook zag hij ‘mits ruim uitgelegd’ voor strafvermindering vrij veel armslag 
voor de rechter wat betreft het toetsen van handelen dat voordien aan zijn 
oordeel onttrokken was. Anders dan bij bewijsuitsluiting en niet-ontvanke-
lijkverklaring625 vereist de toepassing van strafvermindering geen verband 
tussen verzuim en de in de hoofdzaak aan de orde zijnde vragen.626 Daarbij 
wees hij wel op het gevaar dat bij een al te ruime uitleg van deze – minder 
aan de vragen van art. 348 en 350 Sv gebonden – toetsingsmogelijkheid, het 
strafproces teveel van de hoofdzaak zou afdwalen. Van Dorst schetste even-
wel het volgende toekomstbeeld: ‘Met de nieuwe sanctie in zijn ransel be-
hoeft de rechter de samenleving waarschijnlijk bij minder “verzuimen” te 
confronteren met voor haar onbegrijpelijke uitspraken waarin daaraan de ul-
tieme consequentie wordt verbonden.’627 Dat achtte hij ook in het licht van de 
toegenomen rol van het slachtoffer in het strafproces een logische ontwikke-
ling.628 ‘Maar hij hoeft ook minder dan voorheen recht te praten wat krom is 
teneinde te ontkomen aan een niet passend geachte vrijspraak of niet-ont-
vankelijkverklaring van het OM. Het beoordelen van verzuimen aan de zijde 
van politie of justitie zal voortaan wat ruimhartiger en in elk geval minder 
krampachtig kunnen zijn.’629 De rechtspraak van het EHRM, waarin het bepa-
len van de gevolgen van onrechtmatige bewijsgaring tot op grote hoogte aan 
de lidstaten wordt gelaten, stond aan een zodanige ontwikkeling niet in de 
weg.  

                                                             
624  Van Dorst 1996, p. 272. 
625  Bewijsuitsluiting kan alleen als het vormverzuim mogelijk bewijs in de strafzaak heeft 

opgeleverd. Niet-ontvankelijkverklaring alleen als het vormverzuim een eerlijke be-
handeling van de zaak frustreert. 

626  Niet: ontbreken van causaal verband tussen verzuim en hoofdzaak, zoals Embregts schrijft 
in Melai/Groenhuijsen (losbl.), art. 359a Sv, aant. 7.2 en in Embregts 2003, p. 181. 

627  Van Dorst 1996, p. 274. 
628  Het is, aldus Van Dorst 1996, ‘voorzichtig gezegd, niet helemaal vanzelfsprekend dat 

de vordering van de benadeelde partij in het strafgeding moet sneuvelen op verzuimen 
waaraan deze part noch deel heeft’, p. 272. Zie ook: Fokkens 1991, p. 234 en Kaptein 
2000, p. 25-47, i.h.b. p. 41-42. 

629  Van Dorst 1996, p. 274. Op dit voordeel had ook Fokkens 1991 gewezen: ‘Ik heb de 
indruk dat het rechtsgevolg van onrechtmatig optreden er soms toe leidt dat de rechter 
gedrag dat eigenlijk niet door de beugel kan, nog toelaatbaar acht om het gevolg vrij-
spraak te vermijden. (...) Een genuanceerd sanctiestelsel zou ertoe kunnen bijdragen 
dat bij de beoordeling van het handelen in de opsporing de maatstaven strikt gehand-
haafd worden’, p. 234. Zie ook par. 4.2.4.1.  
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Niet iedereen was gelukkig met een rol voor strafvermindering als alter-
natief voor bewijsuitsluiting. Een aantal schrijvers was van oordeel dat be-
wijsuitsluiting de reactie moet blijven op onrechtmatige bewijsgaring.630 Een 
krachtig pleitbezorger in dezen was in 1995 Mevis. Hij zag in de invoering 
van art. 359a Sv een fundamentele breuk met het bestaande stelsel waarin 
bewijsuitsluiting een in zijn visie inherent en indifferent rechtsgevolg was 
van onrechtmatige bewijsgaring.631 In zijn analyse van de rechtspraak van de 
Hoge Raad zag hij bewijsuitsluiting als een tot de overheid gerichte sanctie, 
die steeds moet worden toegepast als de overheid bij de bewijsgaring regels 
heeft geschonden, ongeacht de aard van de in concreto overtreden regels en 
daargelaten of de individuele verdachte in enig belang is geschaad.632 Hij 
maakte principieel bezwaar tegen strafvermindering als alternatief:  

 
‘Buiten de gevallen van absolute staatsnood gaat het niet aan de overheid toe 
te staan gebruik te maken van de resultaten van het eigen onrechtmatig op-
treden. Het is, alweer vanuit de idee van de rechtsstaat gedacht, bovendien 
ronduit onvoldoende om de burger die van de rechter vraagt de overheid 
aan het recht te onderwerpen (de burger kan dit niet zelf) af te schepen met 
een ‘compensatie’ in de vorm van strafvermindering waarmee hij als ver-
dachte wellicht blij is, maar waarmee hij als rechtsburger fundamenteel in de 
kou blijft staan.’633 

 
Ook zag hij niet veel in de afweging van art. 359a, tweede lid, Sv:  
 

‘De ernst van het verzuim doet in wezen niet ter zake omdat het voor alle ge-
vallen in essentie gelijk is: de overheid heeft zich niet aan de tot haar gerichte 
norm gehouden, te weten dat zij in alle gevallen het recht heeft na te leven. 
Als zodanig is dat een voor alle gevallen gelijk, overigens ernstig verzuim. 
Voor die, in de eerste plaats rechtsstatelijke benadering is hiervoor al uiteen 
gezet dat daardoor het nadeel dat de verdachte is toegebracht in essentie al 
evenmin ter zake doet.’634 

 
Embregts getuigt in haar commentaar op art. 359a Sv in Melai/Groenhuijsen 
en in haar dissertatie van een weer wat andere visie. Zij is geen voorstander 
van het veelvuldig toepassen van strafvermindering, omdat daarmee de 
doeleinden van bewijsuitsluiting zouden worden ondergraven.  
 

                                                             
630  Zie bijv. Blom 2002, p. 1049-1055 en ook Embregts 2003 voorkeur gaat uit naar een 

primaire rol voor bewijsuitsluiting, p. 184.  
631  Mevis 1995, p. 251-268, i.h.b. p. 258-260. Zie ook Cleiren & Mevis 1996, p. 196-197. 
632  Mevis 1995, p. 255. 
633  Mevis 1995, p. 259. 
634  Mevis 1995, p. 260. 
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‘Het signaal dat met bewijsuitsluiting wordt gegeven, is dat wanneer de 
overheid buiten haar bevoegdheden treedt, zij dit niet ongestraft kan doen en 
dat haar dan het daarbij verkregen voordeel wordt ontnomen. Het signaal 
dat van strafvermindering kan uitgaan in de zaken waarin het ernstig on-
rechtmatig overheidsoptreden betreft, is dat de overheid onrechtmatig ge-
drag kan “afkopen”. Dat is ongewenst.’635 

 
Zij acht strafvermindering alleen een goede zaak wanneer een verzuim an-
ders zonder consequentie zou blijven, omdat het onrechtmatig optreden geen 
bewijs heeft opgeleverd636 en stelt dat de Hoge Raad ‘een voorstander van 
strafvermindering’ is in deze situatie.  

Voordat de Nederlandse rechtspraak over strafvermindering op de voet 
van art. 359a Sv aan de orde komt, wordt nu eerst de blik gericht op de recht-
spraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof en van het EHRM. 

8.5.3 Strafvermindering als alternatief voor bewijsuitsluiting in VS 

Het Hooggerechtshof heeft strafvermindering als mogelijke reactie op schen-
ding van het grondwettelijk recht op een ‘speedy trial’ in 1973 expliciet van 
de hand gewezen.637 Interessant is te zien dat in de Verenigde Staten in de 
recente literatuur verschillende voorstellen zijn gedaan om strafverminde-
ring toe te passen als alternatief voor de bewijsuitsluitingsregel.  

Calabresi stelde in 2003 voor om in een aparte procedure, nadat het on-
derzoek ter terechtzitting is afgerond en een veroordeling is uitgesproken, 
mogelijk te maken om te klagen over de wijze van bewijsverkrijging met als 
inzet de mogelijkheid van strafvermindering. Voor verdachten blijft dan een 
prikkel bestaan om te procederen over de rechtmatigheid van de bewijsver-
krijging, terwijl het effect van vervorming van het recht638 – dat bij bewijsuit-
sluiting optreedt omdat de rechter aan toepassing daarvan probeert te ont-
komen – lang zo sterk niet zal zijn.639 Strafvermindering zou daarbij gekop-
peld moeten worden aan een automatische bestraffing van de betrokken 
agent die navenant in hevigheid toeneemt naarmate de ernst van de grond-
wetschending of de mate van schuld aan de zijde van de agent groter is.640 

In zijn reactie op dit voorstel wijst Kamisar erop dat niet kan worden ver-
wacht dat politieagenten zich door het vooruitzicht van strafvermindering 
zullen laten weerhouden van ongrondwettig handelen. Hoewel hij ervan 

                                                             
635  Embregts, in: Wetboek van Strafvordering / IISS Melai-Groenhuijsen e.a., aant. 10.6 op art. 

359a Sv (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2004). 
636  Embregts 2003, p. 184. 
637  Strunk v. United States, 412 U.S. 434 (1973). 
638  Zie par. 4.2.4.1.  
639  Zie ook par. 8.4.3.1. 
640  Calabresi 2003, p. 116-117. 
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overtuigd is dat de politie niet onverschillig staat tegenover de uitkomst van 
een strafzaak in termen van een veroordeling of vrijspraak, acht hij onaan-
nemelijk dat de politie erin is geïnteresseerd of de verdachte tot vijf, tien of 
twaalf maanden gevangenisstraf wordt veroordeeld. Vanuit het perspectief 
van de politie telt dat de verdachte is veroordeeld en dat hun optreden resul-
taat heeft gehad: ‘their illegal actions paid off’.641 De effectiviteit van het 
voorstel van Calabresi wat betreft het beïnvloeden van politiegedrag, zo stelt 
Kamisar vast, moet daarom komen van de individuele bestraffing van de 
agent en daarin heeft hij weinig fiducie: ‘the police are politically powerful, 
and judges have historically been loath to closely supervise and sanction 
them’.642 Zijns inziens valt daarom te verwachten dat wanneer de politie 
denkt dat een dergelijk systeem van directe individuele bestraffing echt zal 
werken, zij zich daartegen zal verzetten met het argument dat dat leidt tot 
‘overdeterrence’.643 En hoewel de politie geen invloed heeft op de geheel aan 
de discretie van de rechter onderworpen toepassing van de bewijsuitslui-
tingsregel, kan zij via de politiek wel mede de vorm bepalen van alternatie-
ven voor die regel: ‘(...) the exclusionary rule is not something the police can 
fight and defeat in the political arena − it is a remedy that judges control and 
can apply without being dependent upon the actions of other branches of 
government’. Voor zover dit onderdeel van het voorstel van Calabresi al ooit 
in betekenisvolle vorm zou worden aangenomen, is het gevaar levensgroot 
dat het in de praktijk niet wordt toegepast, maar een papieren bestaan zal 
leiden, aldus Kamisar. Hij wijst daarbij als voorbeeld naar de afwijzing van 
toepassing van de bewijsuitsluitingsregel in INS v. Lopez-Mendoza,644 waarbij 
er in de meerderheidsopinie onder meer op werd gewezen dat de INS (Immi-
gration and Naturalization Services) een eigen stelsel heeft, waarin INS-agen-
ten instructie krijgen over de eisen die het Vierde Amendement aan hun op-
treden stelt en dat een procedure kent voor het onderzoeken en bestraffen 
van agenten die dit Amendement schenden. Het bestaan van dit programma 
en deze procedure voor bestraffing vermindert volgens het Hooggerechtshof 
de meerwaarde van toepassing van de bewijsuitsluitingsregel. ‘The trouble 
was, as dissenting Justice White was quick to point out, that the Lopez-
Mendoza majority failed to cite a single instance in which INS procedures 
had been invoked.’645 Mocht een voorstel als dat van Calabresi daadwerkelijk 
voet aan de grond krijgen, dan lijkt het Kamisar verstandig niet direct de 
bewijsuitsluitingsregel af te schaffen, maar eerst na een aantal jaren met het 

                                                             
641  Kamisar 2003, p. 135-136. 
642  Vgl. Starr 2009, p. 1512.  
643  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
644  468 U.S. 1032 (1984). 
645  Kamisar 2003, p. 137-139. 



Toepassingsbereik mogelijke reacties op vormfouten 563 
 ――― 

nieuwe stelsel te hebben gewerkt, te evalueren of dat inderdaad de gewenste 
invloed op politiehandelen heeft.646 

Van nog recenter datum is het voorstel van Starr uit 2009 om strafver-
mindering toe te passen als een remedie voor ‘prosecutorial misconduct’. Zij 
acht de argumenten van Kamisar tegen strafvermindering plausibel waar het 
gaat om sturing van het gedrag van politieambtenaren, maar meent dat ze 
niet opgaan ten aanzien van de prosecutor, omdat deze wel geïnteresseerd is 
in de hoogte van de opgelegde straf.647 Een nadere bespreking van haar voor-
stellen gaat het bestek van dit onderzoek te buiten. 

8.5.4 Strafvermindering en het EVRM 

Strafvermindering kan een middel zijn om de verdachte de effective remedy 
te bieden waarop hij op de voet van art. 13 EVRM aanspraak maakt als zijn 
EVRM-rechten zijn geschonden. Of strafvermindering in aanmerking komt 
hangt af van het verdragsrecht waarop inbreuk is gemaakt. Zoals blijkt uit de 
eerder in paragraaf 8.3.2 en 8.4.2 besproken rechtspraak van het EHRM, is 
daarin bij bepaalde schendingen van art. 3 en 6 EVRM bewijsuitsluiting 
voorgeschreven. Bij schendingen van art. 8 EVRM is toepassing van die reac-
tie niet verplicht.648 De remedie die het EHRM zelf biedt als het een dergelijke 
schending vaststelt, is het toekennen van een financiële schadevergoeding,649 
maar ook door middel van het verminderen van de opgelegde straf kan voor 
bepaalde schendingen van EVRM-rechten een effective remedy worden ge-
boden.650 

8.5.5 Strafvermindering in een doel-middel benadering 

De op evenredigheid gerichte doel-middel benadering die in dit boek wordt 
bepleit, dwingt allereerst ertoe onder ogen te zien welke doeleinden met 
strafvermindering kunnen worden nagestreefd. In de rechtspraak zullen die 
doeleinden moeten worden geëxpliciteerd en dient de toepassing van straf-

                                                             
646  Kamisar 2003, p. 140. 
647  Starr 2009, p. 1512-1513. 
648  Zie par. 2.2.2.3 en par. 8.4.2.4. 
649  Zie bijv. EHRM 25 september 2001, NJ 2003/670 m.nt. Dommering (P.G. & J.H. v. Vere-

nigd Koninkrijk). 
650  In dat verband kan worden gewezen op de rechtspraak van de HR over schending van 

het recht op berechting binnen een redelijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM, welke 
rechtspraak in par. 4.1 aan de orde kwam. Zie EHRM 15 oktober 2013, nr. 29388/11 
(Borges de Brito v. Nederland), rov. 20. Ook kan worden gewezen op de zaken waarin, in 
een herzieningsprocedure na veroordeling van Nederland wegens schending van art. 8 
EVRM, rechtsherstel in de zin van art. 41 EVRM werd geboden door vermindering van 
de opgelegde straf. Zie daarover par. 7.1.4. 
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vermindering vervolgens af te hangen van de daaraan verbonden voor- en 
nadelen.  

Net als bij niet-ontvankelijkverklaring en bewijsuitsluiting geldt voor 
strafvermindering dat daarmee in theorie alle drie de in dit boek onderschei-
den doeleinden van het reageren op vormfouten kunnen worden gediend: 
a. het verzekeren van het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de 
zin van art. 6 EVRM, b. het bevorderen van normconform gedrag aan de 
zijde van politie en OM en c. het bieden van compensatie aan de verdachte 
voor inbreuken op andere rechten dan dat op een eerlijk proces. In de prak-
tijk is de ruimte om strafvermindering toe te passen teneinde het recht van de 
verdachte op een eerlijk proces te verzekeren zeer beperkt. Ik ken geen ande-
re vormfouten die een schending van art. 6 EVRM opleveren dan schending 
van het recht op berechting binnen een redelijke termijn, die zich door mid-
del van strafvermindering laten compenseren. In art. 6 EVRM ligt de nadruk 
op verdedigingsrechten en inbreuken daarop, zo zag ook de Commissie 
Moons al onder ogen, die zich met strafvermindering niet laten compense-
ren.651 Ook voor de toepassing van strafvermindering met als doeleinde het 
bevorderen van normconform gedrag aan de zijde van politie en OM, lijkt 
mij de ruimte beperkt. De argumenten die in dat verband in de Amerikaanse 
literatuur zijn geopperd, lijken mij ook geldig in Nederland; zij komen erop 
neer dat de politie zich niet van onrechtmatig handelen zal laten weerhouden 
door het vooruitzicht van een geringe mate van strafvermindering. AG Wor-
tel, die kan bogen op zijn ervaring als OvJ en als AG bij een gerechtshof, 
meent ook dat van de toepassing van strafvermindering nauwelijks een pre-
ventief effect kan worden verwacht.652 Dat kan in mijn ogen alleen anders zijn 
als de op te leggen straf echt substantieel gematigd wordt. Maar daaraan 
kleven grote nadelen, zoals in het citaat van AG Vellinga bovenaan deze 
paragraaf scherp naar voren komt.  

Maar, misschien onderschat ik het preventieve effect dat van de toepas-
sing van strafvermindering kan uitgaan. Een aanwijzing dat ook de toepas-
sing van een bescheiden mate van strafvermindering effectief kan zijn zou 
kunnen worden ontleend aan het feit dat Kamervragen zijn gesteld over de 
veel voorkomende toepassing van strafvermindering in cassatie wegens 
overschrijding van de redelijke termijn.653 Ook kan ik me voorstellen dat in 
budgettaire onderhandelingen van de gerechten (of namens hen de Raad 
                                                             
651  Zie par. 8.5.1. 
652  Vgl. AG Wortel in zijn conclusie voor HR 8 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3292, 

NJ 2006/136, waarin hij opmerkt dat het ‘vermoedelijk noch de met opsporing en ver-
volging belaste organen, noch de beveiligingsbranche zou zijn opgevallen als het Hof 
ter correctie de straf gematigd zou hebben’. 

653  Zie de brief van de Minister van Veiligheid en Justitie van 1 juli 2011 met kenmerk 
2011Z12415 ‘Beantwoording Kamervragen over het bericht: “Verkrachter half jaar eer-
der uit cel”.’ 
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voor de rechtspraak) aan de gebleken noodzaak in veel zaken strafverminde-
ring toe te passen wegens overschrijding van de redelijke termijn, een argu-
ment kan worden ontleend om de formatie op peil te houden of uit te brei-
den, teneinde groeiende achterstanden in de afdoening van zaken te voor-
komen.  

Wat daarvan ook zij, het doeleinde dat nog het beste met de toepassing 
van strafvermindering kan worden gediend is het bieden van compensatie 
aan de verdachte voor inbreuken op zijn andere rechten dan dat op een eer-
lijk proces in de zin van art. 6 EVRM. De belangrijkste voordelen van straf-
vermindering zijn dat daarmee de verdachte een effective remedy kan wor-
den geboden in de zin van art. 13 EVRM, zonder dat daarvoor een afzonder-
lijke procedure nodig is en dat het bij gematigde toepassing een bescheidener 
inbreuk maakt op andere bij het strafproces betrokken belangen dan de toe-
passing van de andere mogelijke rechtsgevolgen van vormfouten. Het kan in 
die zin een alternatief vormen voor de toepassing van deze ingrijpender 
reacties. 

Het belangrijkste nadeel van strafvermindering is dat de verdachte profi-
teert van de fout van een ander en dat dit leidt tot een uitwisseling van on-
vergelijkbare grootheden. Korting wordt gegeven op de gerechtvaardigde 
straf voor het door de verdachte gepleegde strafbare feit, ter compensatie van 
veelal een onrechtmatige inbreuk op de privacy van de verdachte. Om in dit 
boek een hoogtepunt van abstractie te bereiken: een schuld in appels wordt 
met peren uitbetaald, terwijl aan betaling in appels minder nadelen kleven. 
Het nadeel van de afbreuk die strafvermindering doet aan de gerechtvaar-
digde straf is prangender naarmate de inbreuk op de rechten van de verdach-
te een abstracter karakter heeft. Als die inbreuk erin bestaat dat op de ver-
dachte bij zijn aanhouding onnodig veel geweld is toegepast, strijdt de toe-
passing van strafvermindering minder met het rechtsgevoel – althans met 
mijn rechtsgevoel en dat van AG Vellinga, getuige het citaat hierboven – dan 
wanneer sprake is van een schending van art. 8 EVRM die erin bestaat dat 
een wettelijke regeling ontbrak voor het afluisteren van zijn telefoongesprek.  

Interessant is het nu de blik te richten op de Nederlandse rechtspraak: 
welke doeleinden kunnen daarin met strafvermindering worden gediend en 
wordt de toepassing van dit rechtsgevolg gemotiveerd aan de hand van de 
daaraan in concrete (soorten) gevallen verbonden voor- en nadelen? 

8.5.6 De rechtspraak van de Hoge Raad 

8.5.6.1 De eerste arresten  

De vraag of strafvermindering een alternatief kan vormen voor bewijsuitslui-
ting in geval van onrechtmatige bewijsgaring werd door de Hoge Raad in 
een van de eerste arresten over art. 359a Sv bij wijze van obiter dictum beves-
tigend beantwoord. In HR 7 april 1998, NJ 1998/559 werd geoordeeld dat het 
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meelezen en opnemen van semafoonverkeer onder art. 125g Sv viel, zodat 
toestemming van de RC daarvoor een van de vereisten is. Volgens de Hoge 
Raad moest het hof, indien het zou vaststellen dat de inhoud van het sema-
foonverkeer was opgenomen, nagaan ‘of en, zo ja tot welk gevolg dit in de 
onderhavige zaak moet leiden, waarbij behalve aan bewijsuitsluiting ook kan 
worden gedacht aan strafvermindering.’ 

Met dit arrest was de voormelde ‘richtingenstrijd’ in de literatuur voor 
een belangrijk deel beslecht. Een ontkennend antwoord op de vraag of straf-
vermindering alleen als alternatief in aanmerking kwam wanneer bewijsuit-
sluiting niet mogelijk was of niet tot vrijspraak zou leiden, kan vervolgens 
worden gevonden in HR 8 juni 1999, nr. 110.123. Daarin werd zelfs overwo-
gen dat strafvermindering niet meer aan de orde is wanneer in reactie op een 
vormverzuim bewijsuitsluiting is toegepast.654 In die zaak volgde ondanks de 
toepassing van bewijsuitsluiting een veroordeling.655 

Een andere interessante zaak uit de beginfase van art. 359a Sv is HR 22 
september 1998, NJ 1999/104 m.nt. De Hullu. Het hof stelde een aantal vorm-
verzuimen vast bij het verhoor van de verdachte656 en oordeelde dat ongeoor-
loofde psychische druk was uitgeoefend om hem te laten bekennen. Het cri-
terium voor niet-ontvankelijkverklaring van het OM achtte het hof niet ver-
vuld en bewijs hadden de verhoren niet opgeleverd. Voor ‘consequenties bij 
de strafoplegging’ zag het hof geen reden: ‘Ter compensatie van de gemaakte 
fouten kan worden volstaan met de vaststelling, bij deze uitspraak, dat het 
hier om fouten gaat.’ AG Van Dorst achtte ‘s hofs benadering niet in strijd 
met art. 359a Sv. Hij meende dat de klacht in cassatie dat het hof had ver-
zuimd te motiveren waarom het nadeel niet door strafvermindering veref-
fend kon worden, miskende dat omtrent enig nadeel bij het hof niets was 
aangevoerd. De Hoge Raad casseerde evenwel en motiveerde dat als volgt:  

 
‘In aanmerking genomen hetgeen het Hof feitelijk heeft vastgesteld met be-
trekking tot de gemaakte fouten en de daardoor op de verdachte uitgeoefen-

                                                             
654  Hieruit moet overigens niet worden afgeleid dat nooit strafvermindering kan volgen 

wanneer de bewijsgaring onrechtmatig is geweest en het vergaarde bewijsmateriaal 
niet tot het bewijs wordt gebezigd. Zie het hierna te bespreken HR 21 maart 2000, 
ECLI:NL:HR:2000:AA5254. 

655  Zie bijv. ook HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9594, NJ 2001/327. 
656  Hem was bij zijn politieverhoor een papier voorgehouden met de namen van zijn kin-

deren naast een foto van het lijk. Ook had de politie hem i.s.m. de waarheid voorge-
houden dat hij in Turkije gezocht werd i.v.m. 16 kg heroïne, dat de andere verdachte 
wel praatte, dat hij 30 jaar gevangenisstraf zou kunnen krijgen, dat hij zich op enig 
moment aan de ‘organisatie’ zal moeten verantwoorden en dat dan ‘het licht uitgaat’. 
Ook had de politie getracht een wig tussen verdachte en zijn raadsman te drijven door 
te suggereren dat deze niet verdachtes belangen zou dienen, maar die van de ‘organi-
satie’. 
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de ongeoorloofde psychische druk is ‘s Hofs oordeel dat voor consequenties 
bij de strafoplegging geen grond bestaat, maar dat kan worden volstaan met 
de vaststelling dat het hier om fouten gaat, niet zonder meer begrijpelijk’.  

 
Deze uitspraak maakte duidelijk dat in de visie van de Hoge Raad voor straf-
vermindering geen nadeel vereist is dat doorwerkt in de beantwoording van 
de vragen van art. 348 en 350 Sr. Ook is geen materiële schade vereist. De be-
slissing laat echter open welk aspect van de geconstateerde vormfouten vol-
gens de Hoge Raad een reactie verdiende: de gekrenkte rechtsstaat, de ge-
schonden belangen van de verdachte of beide. Daarmee bleef dus ook de 
vraag onbeantwoord welke doeleinden met de toepassing van strafvermin-
dering kunnen worden gediend: alleen compensatie van de verdachte voor 
andere inbreuken dan die op zijn recht op een eerlijk proces, of ook het be-
vorderen van normconform opsporingsoptreden. 

Annotator De Hullu acht een declaratoire uitspraak wel relevant, maar 
vindt het daarmee volstaan wel bloedeloos. Ook meent hij dat het hof aan 
zijn declaratoir ten onrechte een element van genoegdoening had toege-
kend.657 Vervolgens schetst hij in verband met de interpretatie van het na-
deelvereiste het volgende dilemma:  

 
‘Een algemeen probleem van de hedendaagse benadering van vormverzui-
men lijkt te zijn dat er per saldo te weinig consequenties aan vormverzuimen 
worden verbonden (...) Niet-ontvankelijkverklaring van het OM is – mijns in-
ziens terecht – als exceptionele sanctie aangemerkt, bewijsuitsluiting komt 
niet altijd in aanmerking en strafvermindering wordt veelal als ongeschikt 
gezien. Met bestraffing van vormverzuimen zijn echter belangrijke doelein-
den gemoeid: normdemonstratie, preventie, genoegdoening en ook wel een 
vorm van vergelding. Weliswaar zijn in het onderhavige geval tegen de ver-
schillende wettelijke sancties bedenkingen aan te voeren, maar het komt mij 
onbevredigend voor wanneer een en ander uiteindelijk geen enkel gevolg in 
het proces zelf zou hebben. De vormverzuimen zijn immers ook buitenge-
woon onbevredigend, en worden onvoldoende door buitenprocessuele sanc-
ties (disciplinair of arbeidsrechtelijk) opgelost. (...) Een zekere oneigenlijkheid 
moet bij strafvermindering als reactie op vormverzuimen misschien worden 
geaccepteerd’.  

 
Als argument voor een niet te strikte uitleg van het nadeelvereiste van art. 
359a, eerste lid, Sv wijst De Hullu erop dat nadeel ook al in het tweede lid 
een rol speelt.658 Daarbij valt mijns inziens de nuancering te maken dat de 

                                                             
657  Dat past, aldus De Hullu, beter bij de Straatsburgse rechtspraak waar de burger een 

staat beschuldigt. 
658  Omdat nadeel als ijkpunt voor sanctionering is opgenomen in lid 2, valt aldus De 

Hullu moeilijk in te zien waarom het bovendien als strikte voorwaarde voor strafver-
mindering in lid 1 moet gelden. 
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wetgever bij het nadeel in het tweede lid een ruimere betekenis voor ogen 
lijkt te hebben gehad. ‘Bij nadeel moet worden gedacht aan eventuele schade 
geleden door de verdachte of het slachtoffer’, aldus de memorie van toelich-
ting over het tweede lid.659 

Het laatste arrest uit de beginfase dat hier aandacht krijgt is HR 6 april 
1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken. Daarin is een 
stap verder gezet op de weg van strafvermindering als alternatief voor be-
wijsuitsluiting en werd tegelijkertijd het nadeelvereiste feitelijk uitgehold. 
Aan een kroongetuige was de onrechtmatige toezegging gedaan dat een 
eventuele straf niet zou worden geëxecuteerd, maar volgens het hof maakte 
dit zijn belastende verklaringen niet onbruikbaar. Wel verminderde het hof 
in verband met de onrechtmatige toezegging de straf met de volgende moti-
vering.  
 

‘Hoewel zulks niet rechtstreeks de concrete belangen van de verdachte raakt, 
is er reden deze fout in de strafmaat te verdisconteren. De schending van het 
immateriële belang van de verdachte bij een integer strafproces verdient eni-
ge compensatie’. 

 
De Hoge Raad liet dit oordeel in stand en overwoog dat ‘ook eventuele onre-
gelmatigheden met betrekking tot de onderhavige overeenkomsten (...) door 
art. 359a Sv worden bestreken en dat strafvermindering in beginsel eveneens 
als sanctie in aanmerking komt’. In zijn conclusie merkte AG Jörg mijns in-
ziens terecht op dat het belang bij een integere strafrechtspleging een alge-
meen belang is, ook al formuleert het hof het als een belang van de verdach-
te. Schalken stelt in zijn noot de vraag of strafvermindering hier wel een ge-
schikt middel was ter compensatie van aan de verdachte toegebracht nadeel 
en waarschuwt ervoor dat strafvermindering een stoplapcategorie dreigt te 
worden, waarin de rechter voor de verdachte genoegdoening tracht te vin-
den ter vergoelijking van allerlei in het strafproces opgelopen maar moeilijk 
te duiden ongemakken.  

Al met al wekken deze eerste arresten de indruk dat de Hoge Raad ruim 
baan heeft willen maken voor een ontwikkeling waarin strafvermindering 
een alternatief zou vormen voor relatief zwaardere strafprocessuele reacties. 
Om voor compensatie met strafvermindering in aanmerking te komen be-
hoefde het nadeel geen verband te houden met de vragen van art. 348 en 350 
Sv en behoefde het evenmin te gaan om schending van individuele belangen 
van de verdachte. Ook schending van een algemeen rechtsstatelijk belang 
kon met strafvermindering worden ‘gecompenseerd’. Het nadeelvereiste 
heeft dan nauwelijks zelfstandige betekenis, waarmee ook strookt dat het 
Schutznormvereiste hier duidelijk nog niet werd toegepast. Het leek er op 

                                                             
659  Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, p. 26. 
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dat de Hoge Raad voor de toepassing van strafvermindering ook plaats zag 
met als doeleinde het bevorderen van normconform optreden van de politie 
en het OM. Een en ander is in de latere rechtspraak van de Hoge Raad sterk 
veranderd.  

8.5.6.2  Volstaan met constatering als nieuwe weg der verzoening. Trendbreuk? 

In HR 22 september 1998, NJ 1999/104 m.nt. De Hullu, werd naast de in art. 
359a Sv genoemde mogelijkheden het volstaan met de constatering van een 
vormverzuim als mogelijke reactie nadrukkelijk onder de aandacht gebracht. 
Daarmee werd een nieuwe vertakking van de Via della Conciliazione660 geo-
pend die het verkeer kon verwerken van zaken waarin niet een schending 
van de belangen van de verdachte prominent aan de orde is, maar waarin 
vooral het systeem met zichzelf in het reine moet komen. Dat betekende tege-
lijkertijd dat het bewandelen van de weg van de strafvermindering kon wor-
den beperkt tot de zaken waarin wel daadwerkelijk individueel nadeel van 
de verdachte is te compenseren.  

Zoals in de VS de ruimte voor de toepassing van dismissal kromp onder 
invloed van de opkomst van bewijsuitsluiting,661 zo nam in Nederland de rol 
van strafvermindering af met de opkomst van het volstaan met de constate-
ring van een vormverzuim als reactie.662 In de latere rechtspraak kon de 
ruimte voor strafvermindering dan ook op verschillende wijzen worden in-
geperkt en kon het nadeelvereiste strikter worden geïnterpreteerd,663 zonder 
dat daardoor de rol voor de ingrijpender reacties zou toenemen. Voor de ver-
dere rechtspraak over strafvermindering was deze nieuwe vertakking van de 
‘weg der verzoening’ dus van groot belang, al is de betekenis ervan met de 
term trendbreuk wellicht wat te zwaar aangezet. De aard van de berechte za-
ken gaf uiteraard ook richting aan de inhoud van de rechtspraak, en de eerste 
paar arresten bieden geen al te stevige grondslag voor verstrekkende algeme-
ne conclusies. Maar toch contrasteert de latere rechtspraak in sommige op-
zichten duidelijk met die aanvankelijke arresten. De ruimte voor wat De 
Hullu treffend ‘oneigenlijke strafvermindering’ noemde,664 is in feite verdwe-

                                                             
660  Zie par. 8.5.2. 
661  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
662  Zie voor een sprekend voorbeeld HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9404, NJ 2002/ 

625 m.nt. Schalken (wapen gevonden bij onrechtmatige fouillering, die eerder tot be-
wijsuitsluiting zou leiden, leidt hier tot strafvermindering) en zie bijv. HR 14 november 
2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9178, NJ 2006/633 (mondeling bevel tot inkijkoperatie te laat 
op schrift gesteld). 

663  Zie bijv. HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6201, NJ 2006/369 en HR 16 december 
2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7635. 

664  Zoals bijv. in HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken 
en HR 2 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3401, NJ 2000/162. 
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nen, en de losse band tussen verzuim en hoofdzaak waarop Van Dorst wees, 
is sterk aangehaald. 

8.5.6.3 Begrenzing van het toepassingsbereik  

In de rechtspraak van na 1998 is de toepassing van strafvermindering in de 
rechtspraak van de Hoge Raad strikter gebonden aan de voorwaarden die 
ook bij de toepassing van de andere mogelijke reacties op de voet van art. 
359a Sv zijn gesteld en waarop in hoofdstuk 7 uitgebreid is ingegaan. 

Het Schutznormvereiste kwam ook in relatie tot strafvermindering tot 
ontwikkeling. In HR 7 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:ZD1678, NJ 2000/539 
m.nt. Schalken ging het hof ervan uit dat de aanhouding van de medever-
dachte en de inbeslagneming van de drugs in Engeland het gevolg waren 
van de grensoverschrijdende observatie, waarbij art. 40 Schengenverdrag niet 
was nageleefd. ‘s Hofs oordeel dat geen bewijsuitsluiting behoefde te volgen, 
omdat niet viel in te zien in welk rechtens te respecteren belang de verdachte 
was getroffen, oordeelde de Hoge Raad onjuist noch onbegrijpelijk ‘nu niet 
de verdachte het object van die observatie was’.665 In dit licht hoefde evenmin 
nader te worden gemotiveerd waarom geen strafvermindering volgde. In 
zijn conclusie voor deze zaak haalt AG Machielse HR 6 juli 1999, nr. 111.158 
aan, waarin een met art. 50 Sv strijdige weigering van een onderhoud tussen 
de verdachte en zijn raadsvrouw voorafgaand aan zijn verhoor niet tot straf-
vermindering behoefde te leiden, omdat hij door het verzuim redelijkerwijs 
niet in zijn belangen was geschaad.666 In HR 9 december 2003, ECLI:NL:HR: 
2003:AM0241, NJ 2004/132 stuitte een beroep op strafvermindering wegens 
schending van een voorschrift uit de Aanwijzing opsporingsbevoegdheden 
af op de omstandigheid dat dat voorschrift niet strekt tot bescherming van de 
belangen van de verdachte. Wil strafvermindering in aanmerking komen, zo 
volgt uit deze arresten, dan moet sprake zijn van overtreding van een norm 
die de belangen van de verdachte beoogt te beschermen, terwijl de verdachte 
door de schending van die norm ook daadwerkelijk in zijn belang is ge-
schaad. Deze eisen geven ook inhoud aan het soort nadeel dat voor compen-
satie met strafvermindering in aanmerking komt. Daarop kom ik in para-
graaf 8.5.7 terug. 

Ook werd het toepassingsbereik van strafvermindering beperkt door de 
salami-regel. Alleen aan vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek ter 
zake van feiten waarvoor de verdachte wordt vervolgd kan op grond van art. 

                                                             
665  Dit zinnetje ontlokt de annotator bespiegelingen over de vraag in welk rechtens te res-

pecteren belang de medeverdachte dan wel zou zijn getroffen. Art. 40 Schengenver-
drag lijkt geen norm die strekt tot bescherming van de belangen van verdachten. 

666  Verdachte ontkende bij het op de weigering gevolgde verhoor in aanwezigheid van 
zijn raadsvrouw. 
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359a Sv een rechtsgevolg worden verbonden.667 Voorts werken de restrictieve 
interpretatie van de termen voorbereidend onderzoek uit art. 359a Sv en de 
rechtspraak over het gesloten stelsel van rechtsmiddelen door op het toepas-
singsbereik van strafvermindering op de voet van deze bepaling evenals het 
non-profit-karakter van deze bepaling. De gedachte dat de verdachte toch 
enig voordeel zou moeten hebben van een vormverzuim (bij Embregts in 
spiegelbeeld min of meer herkenbaar in de gedachte dat de overheid enig 
nadeel moet ondervinden),668 zodat strafvermindering op haar plaats zou zijn 
indien na bewijsuitsluiting in reactie op een vormverzuim desalniettemin een 
veroordeling volgt, werd in HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9594, 
NJ 2001/327 expliciet verworpen.  

8.5.6.4 Het standaardarrest over art. 359a Sv 

In het standaardarrest over art. 359a Sv uit 2004669 heeft de Hoge Raad uit-
eengezet dat art. 359a Sv alleen ziet op onherstelbare vormverzuimen en is de 
toepasselijkheid van het Schutznormvereiste, de salami-regel en de recht-
spraak over het gesloten stelsel van rechtsmiddelen herhaald. Bij het bepalen 
van het in reactie op een vormverzuim in aanmerking komende rechtsge-
volg, kan volgens de Hoge Raad naast de in het tweede lid genoemde facto-
ren ook de mate van verwijtbaarheid van het verzuim een rol spelen. Bena-
drukt is dat art. 359a Sv de rechter een bevoegdheid geeft en hem niet een 
plicht oplegt rechtsgevolgen te verbinden aan een vormverzuim. Daarbij is 
nog eens gewezen op het non-profit karakter en – in het verlengde daarvan – 
op de mogelijkheid te volstaan met het oordeel dat een onherstelbaar vorm-
verzuim is begaan.  

Voordat toepassing van art. 359a Sv überhaupt aan de orde kan komen, 
moet dus aan nogal wat eisen zijn vold,aan waarop in hoofdstuk 7 en in pa-
ragraaf 8.1 is ingegaan. Is dat echter het geval en oordeelt de rechter dat niet 
kan worden volstaan met constatering van het verzuim, maar dat daaraan 
een van de in art. 359a Sv genoemde rechtsgevolgen moet worden verbon-
den, dan komt strafvermindering – het verlagen van de hoogte van de op te 
leggen straf in verhouding tot de ernst van het verzuim – slechts in aanmer-
king, indien aannemelijk is dat (a) de verdachte daadwerkelijk nadeel heeft 
ondervonden, (b) dit nadeel is veroorzaakt door het verzuim, (c) het nadeel 
geschikt is voor compensatie door middel van strafvermindering, en (d) 
strafvermindering ook in het licht van het belang van het geschonden voor-
schrift en de ernst van het verzuim gerechtvaardigd is. Indien de rechter tot 

                                                             
667  Zie bijv. HR 29 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3297, NJ 2006/193 m.nt. Buruma 

en HR 22 augustus 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX6277, NJ 2006/483. 
668  Zie par. 8.5.2. 
669  HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. 
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strafvermindering besluit, moet hij in zijn beslissing niet alleen aangeven dat 
en waarom hij dit rechtsgevolg aan het verzuim verbindt, maar ook in hoe-
verre hij de straf in verband met het begane vormverzuim vermindert.  

Voor een belangrijk deel bevat het standaardarrest een herhaling en bun-
deling van eerdere verspreid liggende rechtspraak, maar door opbouw en 
toonzetting is het geheel meer dan de som der delen. Het arrest bevat naar 
mijn idee als belangrijkste boodschap dat de strafrechter zowel bij het al dan 
niet onderzoeken van vormverzuimen, als bij het al of niet verbinden van 
rechtsgevolgen aan geconstateerde vormverzuimen, zijn aandacht moet con-
centreren op de belangen van de individuele verdachte. Het recht van de ver-
dachte op een eerlijk proces in enge zin staat daarbij centraal.670 In dat kader 
is het waarborgen van de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal uiteraard 
van cruciaal belang, net als het respecteren van het beginsel van hoor en we-
derhoor. Ook andere individuele rechten van de verdachte kunnen een rol 
spelen bij het verbinden van rechtsgevolgen aan vormverzuimen. Gedacht 
kan worden aan het huisrecht of aan het recht op respect voor de lichamelijke 
integriteit. Tekenend voor de concentratie op de belangen van de verdachte 
is de geboden mogelijkheid een onderzoek naar de juistheid van de feitelijke 
grondslag van een verweer achterwege te laten, wanneer de constatering van 
een vormverzuim de maximale uitkomst kan zijn. Daar schiet de verdachte te 
weinig mee op om onderzoeksinspanningen van de rechter te rechtvaardi-
gen. Wat betreft de mogelijkheid van strafvermindering maakt de Hoge 
Raad, door te herhalen dat art. 359a Sv niet ertoe strekt dat een vormverzuim 
hoe dan ook moet leiden tot enig voordeel voor de verdachte (rov. 3.6.1), het 
daarbij wijzen op de mogelijkheid te volstaan met de constatering van een 
vormverzuim (rov. 3.6.2) en door zijn oordeel dat strafvermindering ‘slechts 
in aanmerking’ (rov. 3.6.3) komt indien aannemelijk is dat aan de hiervoor 
onder a tot en met d opgesomde voorwaarden is voldaan, glashelder geen 
ruime ‘stoplapachtige’ toepassing voor te staan. 

8.5.7 Toepassingsbereik van strafvermindering 

Rechtspraak van de Hoge Raad waarin de doeleinden (of het doeleinde) van 
strafvermindering zo duidelijk over het voetlicht zijn gebracht als in de arres-
ten van 19 februari 2013 over bewijsuitsluiting, is er nog niet. Toch rijst uit 
het vorenstaande een tamelijk consistent beeld op, te weten dat voor strafver-
mindering in feite louter nog plaats is ter compensatie van door een onher-
stelbaar vormverzuim toegebracht nadeel aan de belangen van de individue-
le verdachte. Bij schending van de redelijke termijn kan dat een door art. 6 
EVRM beschermd belang betreffen en dient strafvermindering dus het doel-

                                                             
670  Vgl. Buruma 2008, p. 87-104, i.h.b. p. 103. 
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einde het recht op een eerlijk proces te waarborgen (zij het dat dit vormver-
zuim veelal buiten het kader van art. 359a Sv valt).  

Tot de doeleinden van de toepassing van strafvermindering kan in de 
huidige rechtspraak niet worden gerekend het bevorderen van normconform 
gedrag van politie en OM. Daarop duidt het feit dat een krenking van de 
rechtsstaat – al dan niet vertaald als belang van de verdachte, zoals het hof 
deed in de beslissing die leidde tot HR NJ 1999/565 – op zichzelf geen toerei-
kende reden kan vormen om strafvermindering toe te passen. De duidelijke 
bewoordingen in het standaardarrest dat strafvermindering slechts bij daad-
werkelijk nadeel van de verdachte in aanmerking komt, wijzen daar ook op. 
Dat strafvermindering niet tot doeleinde heeft normconform gedrag van po-
litie en OM te bevorderen, sluit ook beter aan bij de wettekst, waarin het 
compenseren van daadwerkelijk nadeel voor de verdachte centraal staat. Mij 
komt die ontwikkeling op zichzelf niet onwenselijk voor. Een preventief ef-
fect kan van bescheiden toepassing van strafvermindering denk ik nauwe-
lijks worden verwacht en substantiële strafvermindering is al gauw oneven-
redig: de nadelen daarvan zijn al snel veel groter dan de voordelen.  

Opmerking verdient overigens dat de wetshistorie niet noopt tot het oor-
deel dat strafvermindering alleen bij bepaalde strafsoorten zou kunnen wor-
den toegepast. Strafvermindering lijkt op zichzelf dus bij elke strafsoort te 
kunnen worden toegepast, met uitzondering van straffen die zich naar hun 
aard niet voor vermindering lenen, zoals levenslange gevangenisstraf. Mate-
riële schade als gevolg van een vormverzuim zou door vermindering van een 
op te leggen geldboete kunnen worden gecompenseerd. Maar, indien gevan-
genisstraf op geld wordt gewaardeerd, zoals bijvoorbeeld ook gebeurt bij 
vergoeding van ten onrechte ondergane voorlopige hechtenis, kan materiële 
schade ook door middel van korting op een gevangenisstraf worden gecom-
penseerd. 

Om zicht te krijgen op de vraag bij welke soorten inbreuken als gevolg 
van vormfouten in het voorbereidend onderzoek met strafvermindering 
compensatie kan worden geboden aan de verdachte en dus dit doeleinde van 
het reageren op vormfouten kan worden gediend, moet worden gefocust op 
wat in het kader van de toepassing van strafvermindering onder ‘daadwer-
kelijk nadeel’ moet worden verstaan. Bij de beantwoording van die vraag kan 
het feitelijke resultaat van een vormverzuim tot vertrekpunt worden geno-
men, maar ook kan de aard van de geschonden norm als ijkpunt dienen.  

Gezien vanuit het resultaat van een vormverzuim kan voor het bepalen 
of sprake is van daadwerkelijk nadeel voor de verdachte het BW inspirerend 
werken, zonder dat dit een dwingend kader vormt.671 In navolging van art. 

                                                             
671  Ook al wees de wetgever in het kader van het reageren op vormverzuimen een schade-

vergoedingsprocedure binnen het strafproces af: Kamerstukken II, 1993/94, 23705, nr. 3, 
p. 26. 
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6:95 BW kan in grote lijnen worden gedacht aan ‘vermogensschade en ander 
nadeel’. Ander nadeel wordt onder meer ook aangeduid als immateriële 
schade.672 Het gaat daarbij om vermindering van iemands welzijn,673 bijvoor-
beeld door – zoals genoemd in art. 6:106 lid 1 onder b BW – lichamelijk letsel, 
geschaad zijn in eer of goede naam of door op andere wijze in zijn persoon te 
zijn aangetast. Onder die laatste categorie valt ook de aantasting van de per-
soonlijke levenssfeer.674 

Ook kan de geschonden norm als vertrekpunt worden gekozen. Zoals 
eerder opgemerkt, geeft het Schutznormvereiste inhoud aan het soort nadeel 
waarop art. 359a Sv betrekking heeft. De geschonden norm moet, wil straf-
vermindering op de voet van art. 359a Sv überhaupt in aanmerking komen, 
in elk geval mede strekken ter bescherming van de belangen van de verdach-
te. En door de schending van die norm moeten de belangen van de individu-
ele verdachte ook daadwerkelijk zijn geschaad.675 Een vormverzuim mag dan 
steeds een inbreuk op de rechtsplicht van de overheid tot naleving van het 
recht zijn, maar dat zegt niets over de vraag of op de subjectieve rechten van 
de verdachte inbreuk is gemaakt. Het is nuttig om in dit opzicht verschillen-
de vormvoorschriften te onderscheiden.  

Sommige vormvoorschriften strekken in het geheel niet tot bescherming 
van de belangen van de verdachte. Bij schending van die voorschriften kan 
strafvermindering dus niet aan de orde zijn.676 Ook bij de vormvoorschriften 
die wel (mede) strekken tot bescherming van belangen van de verdachte kan 
in verband met de toepassing van strafvermindering nog een relevant onder-
scheid worden gemaakt.  

Veel vormvoorschriften strekken uitsluitend of in hoofdzaak tot het 
waarborgen van een eerlijk proces in enge zin. Deze normen strekken er bij-
voorbeeld toe de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal of mogelijkheden tot 
toetsing daarvan te waarborgen. Schending van dergelijke normen kan uit-
eindelijk enkel leiden tot het oordeel dat het bewijsmateriaal wel of niet vol-
doende kan worden getoetst en dat bewijsmateriaal wel of niet bruikbaar 

                                                             
672  Zie Lindenbergh, in: GS Schadevergoeding, art. 95, aant. 18 (online, laatst bijgewerkt 18 

maart 2010). 
673  Zie Lindenbergh, in: GS Schadevergoeding, art. 106, aant. 5 (online, laatst bijgewerkt 18 

maart 2010), waarin als voorbeelden worden genoemd lichamelijke pijn en geestelijk 
leed, zoals verdriet, malaise, slapeloosheid, ergernis, angst, minderwaardigheidsge-
voel, ontsiering van het lichaam, geschade eer of goede naam, gederfde levensvreugde 
door inperking van mogelijkheden of verminderde levensverwachtingen. 

674  Zie voor de civiele rechtspraak Lindenbergh, in: GS Schadevergoeding, art. 106, aant. 27.5 
en 27.6 (online, laatst bijgewerkt 18 maart 2010). 

675  Zie nader par. 8.2.3. 
676  Zie HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 2002/602 m.nt. Buruma, betreffende 

verbod op doorlaten ex art. 126ff Sv. 
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is.677 De conclusie is in een dergelijke situatie ofwel dat het vormverzuim 
meebrengt dat het bewijsmateriaal onbruikbaar is, ofwel dat het verzuim de 
betrouwbaarheid niet heeft geschaad of aan een toereikende toetsing van het 
bewijsmateriaal niet in de weg staat. In geen van die gevallen is voor straf-
vermindering nog plaats, voor zover niet tevens andere door de geschonden 
norm beschermde belangen van de verdachte zijn geschonden. Hetzelfde 
geldt voor normen die strekken tot waarborging van andere verdedigings-
rechten die zien op een eerlijk strafproces in enge zin. Zo werd in HR 16 de-
cember 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7635 geoordeeld dat geen sprake is van 
nadeel als bedoeld in art. 359a, eerste lid onder a, Sv wanneer vormen zijn 
verzuimd die strekken tot waarborging van verdedigingsrechten, maar is 
vastgesteld dat de verdachte door de concrete normschending niet in zijn 
verdediging is geschaad.678 

De ruimte voor strafvermindering in reactie op vormverzuimen lijkt dan 
ook beperkt te zijn tot gevallen waarin vormen zijn verzuimd die (mede) 
strekken tot bescherming van andere belangen van de verdachte dan zijn 
recht op een eerlijk proces in enge zin. Gedacht kan dan bijvoorbeeld worden 
aan normen die strekken tot waarborg van het recht op privacy of tot het ge-
vrijwaard blijven van schending van de lichamelijke integriteit. Dergelijke 
normschendingen kunnen ‘ander nadeel’ opleveren in de zin van art. 6:106 
BW. Of in een concreet geval van bijvoorbeeld een onrechtmatige fouillering, 
een doorzoeking of een telefoontap ook werkelijk zulk ander nadeel kan wor-
den vastgesteld, lijkt me sterk aan de omstandigheden van het geval gebon-
den.679 De inbreuk kan gering zijn of zelfs nihil, zeker wanneer scherp voor 
ogen wordt gehouden dat het voorkomen van betrapping geen rechtens te 
respecteren belang is.680 Een onrechtmatige blik in een dashboardkastje zal, 
                                                             
677  Zie HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8824, NJ 2007/253, met verzuim in zeden-

zaak om aangifte op band op te nemen. Opname strekt tot bevordering van de toetsing 
van de betrouwbaarheid, maar in die zaak had het verzuim volgens de rechter niet een 
toereikende toetsing van de betrouwbaarheid verhinderd. En HR 23 januari 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:AA9594, NJ 2001/327 waar de vernietiging van een bij een ongeval 
betrokken auto als onherstelbaar vormverzuim werd aangemerkt, dat meebracht dat 
de resultaten van een – als gevolg van het verzuim onvoldoende op waarde toetsbare – 
reconstructie van het bewijs werden uitgesloten. 

678  Schending art. 151b, lid 2, Sv, nu niet was gebleken dat de komst van de raadsman niet 
kon worden afgewacht, maar verdachte had eerder al met zijn raadsman overlegd over 
DNA-onderzoek en de consequenties van al dan niet vrijwillig meewerken. Zie ook 
HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6201, NJ 2006/369 (niet aangevoerd welk nadeel 
verdachte ondervond van een mogelijk verzuimde piketmelding). 

679  Zie in dit verband ter inspiratie Lindenbergh, in: GS Schadevergoeding, art. 106, aant. 13 
(online, laatst bijgewerkt 18 maart 2010) over de vraag of schadevergoeding alleen in 
aanmerking komt in gevallen van een zekere ernst. 

680  Vgl. Van Dorst 1996, p. 274 en zie HR 4 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM6673, NJ 
2012/145 m.nt. Borgers; HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1800 en HR 19 februari 

→ 
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behoudens bijzondere omstandigheden, maar een zeer geringe inbreuk op 
het recht op privacy opleveren en dus nauwelijks daadwerkelijk nadeel. 
Daarentegen ligt het in geval van een onrechtmatige schouwing van de na-
tuurlijke openingen en holten van het lichaam mijns inziens voor de hand 
aan te nemen dat sprake is van daadwerkelijk nadeel bestaande in een schen-
ding van de lichamelijke integriteit. Een praktijkvoorbeeld van een geval dat 
naar mijn smaak daartussenin ligt, biedt HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR: 
2000:AA5254. Daarin was de verdachte zonder toereikende wettelijke grond-
slag langdurig door sociaal rechercheurs geobserveerd. De Hoge Raad achtte 
het oordeel van het hof dat slechts sprake was van een lichte inbreuk op de 
persoonlijke levenssfeer onbegrijpelijk, omdat gedurende 8 maanden 125 
maal vanaf de openbare weg was geobserveerd, waarbij tevens in de woning 
was gekeken ter beantwoording van de vraag of de verdachte samenwoonde 
met de medeverdachte. Deze inbreuk leidt volgens de Hoge Raad niet tot 
niet-ontvankelijkheid van het OM, maar kan indien het verwijzingshof zou 
oordelen dat een in art. 359a Sv bedoeld gevolg aan het vormverzuim moet 
worden verbonden, slechts tot strafvermindering leiden. Daarbij merkte de 
Hoge Raad op dat het hof de observatieverslagen niet als bewijsmiddel ge-
bruikte en vaststelde dat niet bleek dat de verdachten hebben bekend door-
dat zij met de observaties zijn geconfronteerd.  

Borgers heeft verscheidene keren voor een wat ruimer toepassingsbereik 
voor strafvermindering gepleit in die gevallen waarin de enkele constatering 
van een vormverzuim te mager is en wat duidelijker tot uitdrukking zou 
moeten worden gebracht dat de zittingsrechter afkeurt wat er is gebeurd.681 
Dat zou voor de verdachte bevredigender zijn – bijvoorbeeld in gevallen 
waarin de onrechtmatigheid bij een doorzoeking slechts heeft geleid tot ont-
dekking van het feit en dus niet tot nadeel aan een rechtens te respecteren be-
lang van de verdachte, of als een proces-verbaal onwaarheden bevat die ter 
terechtzitting aan het licht zijn gekomen.682 Ook zou het de verdediging een 
aanleiding geven te procederen over de grenzen van strafvorderlijke be-
voegdheden. In de rechtspraak zou het nadeelsvereiste dan weer wat minder 
strikt dan nu gebeurt, moeten worden toegepast.683 

Dit zou een stap terug zijn in de ontwikkeling van de jurisprudentie. Ik 
zou een dergelijke stap te zijner tijd enkel en alleen uit armoede willen aanbe-
velen. Daarmee bedoel ik dat, pas als blijkt dat andere manieren om politie 

                                                             
2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 en ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308 m.nt. Keu-
len. 

681  Zie bijv. Borgers 2012, p. 271-272. 
682  Door Borgers 2012, p. 271 genoemde aan de praktijk ontleende voorbeelden. 
683  Zie het slot van de noot van Borgers onder HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011: 

BT7104, NJ 2012/146, en punt 5 van zijn noot onder HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR: 
2010:BK4173, NJ 2011/603. 
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en OM tot normconformiteit te bewegen en andere manieren om de verdach-
te compensatie te bieden tekort schieten en de bereidheid ontbreekt daaraan 
iets te doen, het op de weg van de Hoge Raad kan liggen om de zittingsrech-
ter weer meer armslag te geven bij de toepassing van strafvermindering op 
de voet van art. 359a Sv. Vanwege de aan strafvermindering verbonden na-
delen hoop ik dat dat niet nodig zal zijn en dat andere toereikende mecha-
nismen om normconform opsporingshandelen te bevorderen en om de ver-
dachte (of anderen op wier rechten inbreuk is gemaakt) compensatie te bie-
den mogelijk zijn. In hoofdstuk 9 kom ik hierop terug. 
 





 
Ik denk niet dat de verjaarspartijtjes van de heer Dittrich heel wat 
saaier worden als deze discussie er niet meer is. Er zijn nog vol-
doende maatschappelijke problemen die zich lenen voor borrel-
praat, daarover hoeft hij zich geen zorgen te maken.1 

 
 

9 Verbetering van de rechtspraak over  
vormfouten: onderzoeksresultaten en 
aanbevelingen 

Rechtmatig optreden van politie en OM is een wezenlijk kenmerk van een 
rechtsstaat. Vormfouten moeten in een rechtsstaat zoveel mogelijk worden 
voorkomen. Onrechtmatig handelen in het voorbereidend onderzoek kan in-
breuk maken op grondrechten van burgers en kan schade toebrengen aan het 
recht op een eerlijk proces van de verdachte. Op vormfouten zal moeten 
worden gecontroleerd en schade als gevolg ervan zal moeten worden voor-
komen, hersteld of gecompenseerd. De verantwoordelijkheid daarvoor ligt 
primair bij politie en OM. Ook de zittingsrechter heeft een taak in het contro-
leren en reageren op vormfouten. Daarover gaat dit boek.  

In hoofdstuk 2 is beschreven hoe de verantwoordelijkheid van de rechter 
groter werd voor de interpretatie van de normen die het voorbereidend on-
derzoek reguleren en dat de vormgeving van de controlerende taak van de 
zittingsrechter met het oog op het verbinden van rechtsgevolgen aan vorm-
fouten geheel aan de rechter is overgelaten. De inzet van de controlerende 
taak en het verbinden van rechtsgevolgen aan vormfouten dient evenredig te 
zijn, tegen de achtergrond van de nadelen die aan de toepassing van deze 
rechtsgevolgen (niet-ontvankelijkverklaring, bewijsuitsluiting en strafver-
mindering) zijn verbonden en aan het benutten van de beperkte capaciteit 
van de bij het strafproces betrokken personen voor controle. Het bereiken 
van evenredigheid is alleen mogelijk in een pragmatische benadering, die al-
lereerst duidelijkheid vereist over de met de uitoefening van deze taak en 
met het toepassen van de mogelijke rechtsgevolgen nagestreefde doeleinden. 
Als mogelijke doeleinden werden in hoofdstuk 2 onderscheiden: (i) het waar-
borgen van het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM voor de 
individuele verdachte door te voorkomen dat een vormfout schade berok-
kent aan dat recht; (ii) het bevorderen van normconform gedrag aan de zijde 
van politie en OM door op vormfouten te reageren op een wijze die on-
rechtmatig gedrag ontmoedigt; en (iii) het bieden van compensatie aan de 

                                                             
1  Minister van Justitie Sorgdrager bij de kamerbehandeling op 16 maart 1995 van de Wet 

vormverzuimen, Kamerstukken II, 59-3619.  
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verdachte voor inbreuken op zijn andere rechten dan dat op een eerlijk pro-
ces.  

Voor het waarborgen van het recht op een eerlijk proces draagt de zit-
tingsrechter ontegenzeggelijk de eindverantwoordelijkheid. Dat doeleinde 
móet hij steeds dienen. Maar de mate waarin en de wijze waarop de andere 
mogelijke doeleinden van het controleren en reageren op vormfouten in het 
voorbereidend onderzoek door de zittingsrechter moeten worden gediend, is 
sterk afhankelijk van de verantwoordelijkheden die anderen in die opzichten 
zijn toebedeeld (en de mate waarin zij dat waarmaken). Wordt compensatie 
voor rechtsschendingen op een andere manier adequaat geboden, dan kan de 
taak van de zittingsrechter in dat opzicht beperkt zijn. Op dezelfde manier 
kan de taak van de zittingsrechter krimpen indien de (controle op) normcon-
formiteit van het handelen van politie en OM in het voorbereidend onder-
zoek op andere wijzen toereikend is gewaarborgd. De in deze opzichten be-
staande taakverdeling tussen de zittingsrechter en anderen is niet statisch en 
niet elke regel die het voorbereidend onderzoek normeert vereist steeds de-
zelfde wijze van waarborging. Daarom kan de wijze waarop invulling wordt 
gegeven aan de taken die de zittingsrechter heeft op het terrein van het be-
vorderen van normconformiteit en het bieden van compensatie van tijd tot 
tijd en per soort geschonden norm verschillen. De precieze afstelling van het 
stelsel van controle en reacties op vormfouten door de zittingsrechter en de 
vraag welke doeleinden daarmee op welke wijze moeten worden nage-
streefd, is contextafhankelijk.2  

Aan de betekenis van de taak van de strafrechter op zich wordt niet ge-
twijfeld, maar over wat een goede invulling van die taak vereist, bestaat on-
der juristen verschil van mening. De rechter moet door rechtsvorming aan dit 
leerstuk inhoud geven. Dat legt een grote verantwoordelijkheid bij de Hoge 
Raad, die immers als hoogste nationale rechter in dit opzicht de lijnen zal 
moeten uitzetten. Die verantwoordelijkheid is bij dit leerstuk van bijzonder 
gewicht: ten eerste vanwege het inhoudelijk belang van het controleren en 
reageren op vormfouten en ten tweede vanwege de maatschappelijke ge-
voeligheid van het onderwerp. Dat laatste aspect stelt eisen aan de manier 
waarop de strafrechter zijn rechtspraak uitlegt. 

De belangrijkste vragen bij de vormgeving van de taak van de zittings-
rechter zijn: waarover de door hem op het voorbereidend onderzoek uitgeoe-
                                                             
2  Een professionele politieorganisatie waarbinnen rechtmatig handelen wordt nage-

streefd en intern van waarborgen is voorzien, heeft niet dezelfde prikkels nodig van de 
zittingsrechter als die waarvan in de jaren ’60 in de Verenigde Staten sprake was. Het 
mede door raciale motieven ingegeven disrespect voor grondrechten van verdachte 
dat de politie daar destijds aan de dag legde, vereiste volgens de overtuigende recht-
spraak van het Hooggerechtshof dat de strafrechter strikte en duidelijke regels formu-
leerde en de schending van die regels bedreigde met bewijsuitsluiting. Dat leek des-
tijds de enige manier om de politie op het juiste spoor te krijgen. 
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fende controle zich moet uitstrekken, hoe intensief deze controle moet zijn en 
wanneer en waarom de zittingsrechter welk rechtsgevolg dient te verbinden 
aan een vormfout? Dat zijn heel moeilijke vragen, waarbij recht moet worden 
gedaan aan conflicterende belangen en waarbij aan elke keuze niet alleen 
voordelen kleven, maar ook nadelen, zoals in de hoofdstukken 3 tot en met 5 
gedetailleerd in kaart is gebracht.  

Een brede en diepgaande controle kan geacht worden eraan bij te dragen 
dat in het voorbereidend onderzoek over de hele linie bij politie en OM veel 
zorg en aandacht voor rechtmatig handelen bestaat. Maar een dergelijke ex-
tensieve invulling van de controlerende taak slorpt capaciteit van alle daarbij 
professioneel betrokken personen. Strafprocessen worden daardoor tijdro-
vender en kostbaarder. Omdat de beperkte capaciteit een gegeven is, zal de 
aard en omvang van de door de strafrechter uitgeoefende controle zoveel 
mogelijk beperkt moeten zijn tot de punten waarop en de mate waarin deze 
noodzakelijk is. Iets vergelijkbaars geldt voor de toepassing van rechtsgevol-
gen in reactie op vormfouten. Ingrijpende rechtsgevolgen kunnen noodzake-
lijk zijn om het recht op een eerlijk proces te waarborgen en er kan voor poli-
tie en OM een sterke stimulans tot rechtmatig handelen vanuit gaan. Maar 
niet-ontvankelijkverklaring en bewijsuitsluiting kunnen tegelijk het eigenlij-
ke doel van het strafproces en de daarmee gemoeide belangen van de samen-
leving en slachtoffers frustreren. Ook daarvoor geldt dus dat de toepassing 
van deze ultieme middelen, beperkt moet blijven tot die gevallen waarin zij 
noodzakelijk zijn. Alleen in die gevallen is de toepassing van bijvoorbeeld 
niet-ontvankelijkverklaring of bewijsuitsluiting evenredig te achten. 

Op basis van de bevindingen in de daaraan voorafgaande hoofdstukken 
zijn in hoofdstuk 6 als belangrijkste eisen aan de rechtspraak over vormfou-
ten geformuleerd, dat daardoor zo goed mogelijk moet zijn verzekerd dat: 
(a) de inhoudelijke doeleinden op effectieve en efficiënte wijze worden be-
reikt, zonder onevenredige inbreuk op de daarbij betrokken belangen; (b) zo-
veel mogelijk rechtseenheid bestaat, zonder in te boeten aan ruimte die nood-
zakelijk is om rekening te houden met de omstandigheden van het geval en 
meeromvattende veranderingen in de maatschappelijke en juridische con-
text; en (c) beslissingen – in het bijzonder over ernstige vormfouten en/of de 
toepassing van ingrijpende reacties – zo overtuigend en begrijpelijk mogelijk 
worden gemotiveerd. 

Geïnspireerd door de rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof 
over dit onderwerp3 is voorgesteld op de rechtspraak over dit onderwerp een 
doel-middel benadering toe te passen. In die benadering worden de rechts-
gevolgen die de zittingsrechter als reactie op een vormfout in het voorberei-
dend onderzoek kan toepassen – niet-ontvankelijkverklaring, bewijsuitslui-

                                                             
3  Waarnaar voorafgaand aan dit onderzoek een uitgebreid rechtsvergelijkend onderzoek 

is verricht. Zie Kuiper 2010. 
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ting en strafvermindering – beschouwd als middelen waarmee bepaalde, in 
de rechtspraak te expliciteren, doeleinden kunnen worden gediend en waar-
van de toepassing afhankelijk is van een eveneens in de rechtspraak (ook 
door de feitenrechter) geëxpliciteerde afweging van de voor- en nadelen van 
die toepassing. Zoals in hoofdstuk 6 uiteen is gezet, kan aan de hand van die 
– door het Hooggerechtshof al decennia toegepaste – benadering goed aan de 
eisen worden voldaan die aan de rechtspraak op dit gebied moeten worden 
gesteld.  

De vormgeving van de taakuitoefening door de zittingsrechter en die 
taakuitoefening in concrete zaken kan met deze pragmatische op evenredig-
heid gerichte benadering goed worden afgestemd op ontwikkelingen in de 
juridische en maatschappelijke context en op de feitelijke gang van zaken in 
de opsporingspraktijk. Natuurlijk kan over de waardering van dergelijke ont-
wikkelingen en over de betekenis die zij moeten hebben voor de taakvervul-
ling door de zittingsrechter, ook tussen rechters onderling, sterk van mening 
worden verschild. De doel-middel benadering beoogt ook geen einde te ma-
ken aan de discussie over die taakvervulling. Integendeel, het gewicht van 
het onderwerp en de dynamiek die eraan eigen is vereisen juist dat doorlo-
pend de vinger aan de pols wordt gehouden. Wat de doel-middel benadering 
oplevert is een gemeenschappelijke basis om die discussie te voeren en om in 
de rechtspraak te maken keuzes te beredeneren en om gemaakte keuzes te 
toetsen, mede aan de hand van empirisch onderzoek naar de invloed van die 
rechtspraak op de opsporingspraktijk. Zij reikt daarmee de voorwaarden aan 
voor vruchtbaar onderzoek en debat dat kan resulteren in de kwalitatief 
goede rechterlijke beslissingen met een begrijpelijke, overtuigende argumen-
tatie, die bij dit onderwerp zo belangrijk zijn. 

In het denken, onderzoeken en beslissen over de vormgeving van de taak 
van de strafrechter en in het motiveren van deze beslissingen, zullen de doel-
einden van die taak een centrale rol moeten spelen. Dat spreekt eigenlijk van-
zelf. Een goede en overtuigende rechtspraak is zonder dat niet mogelijk: hoe 
kan immers beslist worden wat nodig is en hoe kan dat overtuigend worden 
uitgelegd zonder eerst te zeggen wat beoogd wordt?  

Zonder duidelijkheid over de doeleinden die de zittingsrechter dient en 
de mate waarin hij controle uitoefent op het handelen in het voorbereidend 
onderzoek, is ook geen goede taakverdeling mogelijk met andere personen of 
instanties die een taak hebben op dit terrein. Om te komen tot een verant-
woorde taakverdeling is ook zicht nodig op de vraag of de bij politie en OM 
de opleiding, disciplinering en andere manieren om vormfouten te voorko-
men adequaat zijn en op de vraag in hoeverre toereikende andere procedures 
bestaan om compensatie te krijgen voor door een vormfout ondervonden 
schade, zoals in een procedure bij de civiele rechter. Het onderzoek daarnaar 
viel buiten het bestek van dit boek, waarin is geconcentreerd op optimalisatie 
van de rechtspraak van de strafrechter. 
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In hoofdstuk 7 en 8 is, met het oog op de (verdere) inpassing van de doel-
middel benadering, de bestaande rechtspraak van de Hoge Raad geanaly-
seerd, waarin de taak van de strafrechter bij het controleren en reageren op 
vormfouten is vormgegeven. Daarbij is onderzocht welke doeleinden de zit-
tingsrechter volgens de huidige rechtspraak met welke middelen geacht 
wordt te dienen en is geprobeerd licht te werpen op de afweging van voor- 
en nadelen die daaraan ten grondslag ligt. Eerst is de rechtspraak onderzocht 
waarin de door de zittingsrechter op het voorbereidend onderzoek uitgeoe-
fende controle is afgebakend. Vervolgens is de blik gericht op de rechtspraak 
waarin het toepassingsbereik is bepaald van de verschillende rechtsgevolgen 
die de zittingsrechter kan verbinden aan vormfouten in het voorbereidend 
onderzoek. Centraal stonden daarbij de vragen die voortvloeien uit de aan de 
rechtspraak te stellen eisen: Zijn de doeleinden van het controleren en reage-
ren op vormfouten door de zittingsrechter voldoende in de rechtspraak van 
de Hoge Raad geëxpliciteerd? Worden de inhoudelijke doeleinden op effec-
tieve en efficiënte wijze bereikt, zonder onevenredige inbreuk op de daarbij 
betrokken belangen? Laat het rechterlijk beoordelingskader voldoende ruim-
te en geeft het voldoende richting om in concrete gevallen tot een passende 
reactie op een vormfout te komen? Laat de motivering van rechterlijke uit-
spraken te wensen over? Hier volgt een korte weergave van de bevindingen 
op hoofdlijnen. 

9.1 ONDERZOEKSRESULTATEN HOOFDSTUK 7: AFBAKENING CONTROLE 
ZITTINGSRECHTER 

Art. 359a Sv is sinds de inwerkingtreding op 1 november 1996 de kernbepa-
ling voor de vormgeving van de rechterlijke controle op vormverzuimen in 
het voorbereidend onderzoek met het oog op de mogelijk daaraan door de 
zittingsrechter te verbinden rechtsgevolgen. In de rechtspraak van de Hoge 
Raad zijn door interpretatie van deze bepaling verschillende beperkingen 
gesteld aan de aard en omvang van de door de zittingsrechter op het voorbe-
reidend onderzoek uitgeoefende controle. Uitgangspunt daarbij is dat, als 
een bepaald soort vormverzuimen buiten het kader van art. 359a Sv wordt 
geplaatst, de zittingsrechter niet controleert of deze vormverzuimen zich 
hebben voorgedaan en, mocht dit het geval zijn, daaraan dus ook geen 
rechtsgevolgen verbindt. Deze begrenzingen zijn belangrijk om taak van de 
zittingsrechter – en daarmee ook de kosten en duur van strafprocedures – 
beheersbaar te houden. Van de advocatuur mag worden verwacht dat zij elk 
kansje om verweer te voeren aangrijpt. Dat is onderdeel van de taken van de 
advocaat, die immers de belangen van zijn cliënt moet dienen. De zittings-
rechter kan zich evenwel geen rol als ‘totaalcontroleur’ permitteren. Dan 
loopt de strafrechtspleging helemaal vast en prijst de klassieke strafprocedu-
re zich uit de markt onder de toch al niet geringe concurrentie van andere 
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handhavingsmodaliteiten, zoals de OM-beschikking en de bestuurlijke boete. 
Het is bij de aan te leggen beperkingen dus zaak niet meer, maar ook niet 
minder hooi op de vork te nemen dan in het licht van de doeleinden van het 
controleren en reageren op vormfouten noodzakelijk is. Een moeilijkheid 
daarbij is dat de – terechte – creativiteit van de advocatuur en animo voor het 
voeren van verweer meebrengt, dat een iets te ruime vormgeving een stort-
vloed aan verweren kan losmaken. De Hoge Raad moet daarmee dus wel 
heel terughoudend zijn en de zittingsrechter instrumenten aanreiken om 
concrete strafprocessen niet te laten uitdijen. 

In hoofdstuk 7 bleek dat veel van de door de Hoge Raad aangelegde be-
perkingen, die bijvoorbeeld gestalte kregen aan de hand van: interpretatie 
van de termen ‘voorbereidend onderzoek’, het gesloten stelsel van rechts-
middelen en het Schutznormvereiste, vrijwel steeds uiterst beknopt en langs 
formele lijnen zijn beargumenteerd. Beslissingen over de reikwijdte van de 
controle die de zittingsrechter op het voorbereidend onderzoek uitoefent, 
worden niet gemotiveerd aan de hand van de vraag of een van de doeleinden 
van het controleren en reageren op vormfouten ertoe noopt de voorliggende 
soort vormverzuimen onder de controle van de zittingsrechter te brengen. 
Dat beschouw ik om verschillende redenen als een tekortkoming.  

Het vervelendste gevolg van deze rechtspraak is dat geen onderzoek en 
debat op gang komt naar de vraag of controle – bezien vanuit de hiervoor ge-
noemde doeleinden – noodzakelijk is. In het beslissingsproces gaat het, bij-
voorbeeld in een zaak als over het Mobiele Toezicht Vreemdelingen, hele-
maal niet over de vraag of een controlerende taak voor de zittingsrechter met 
het oog op de daarmee mogelijkerwijs te dienen doeleinden nodig is.4 In 
wisselwerking met die rechtspraak blijft het debat in de wetenschap vaak ste-
ken in vrij algemene opmerkingen van de strekking ‘dat de Hoge Raad wei-
nig meer op heeft met vormfouten’ of wordt dit juist heel gedetailleerd juri-
disch-technisch. Naar de gevolgen van bepaalde keuzes in de rechtspraak 
wordt geen empirisch onderzoek gedaan. Die stand van zaken brengt mee 
dat niet is uitgesloten dat bepaalde vormverzuimen structureel plaatsvinden, 
zonder dat een rechter daaraan paal en perk stelt, hetgeen in een rechtsstaat 
onder ‘the rule of law’ niet behoort te kunnen. Dat schept mogelijkheden 
voor misbruik en verhindert een goede taakverdeling tussen de zittingsrech-
ter en andere ‘controleurs’ van het handelen van politie en OM. 

Ook leidt de beknopte motivering langs formele lijnen tot onduidelijk-
heid. Bedoelt de Hoge Raad dat in sommige situaties waarin particulieren 
routinematig/professioneel nauw met opsporingsambtenaren samenwerken 
dat de toetsing niet alleen gericht is op art. 6 EVRM, maar ook op het stimu-
leren van normconform gedrag?5 Waarom wordt de salami zo gesneden dat 

                                                             
4  Zie par. 7.2.8.3. 
5  Zie par. 7.2.7.2. 
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de rechtmatigheid van de aanhouding wegens een verkeerde signalering bui-
ten beschouwing wordt gelaten in de strafzaak over het bij de daaropvolgen-
de insluitingsfouillering gevonden vuurwapen?6 Waarom stuit het ene grens-
geval af op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen en het andere niet?7 In 
welk geval moet een uitzondering op het Schutznormvereiste worden aange-
nomen en waarom?8 Op vragen als deze zijn spitsvondige formele juridisch-
technische antwoorden mogelijk, zoals blijkt uit de rechtspraak. Maar over-
tuigen kan het antwoord op zulke vragen pas, als dat wordt bereikt aan de 
hand van de doeleinden van het al dan niet zich doen uitstrekken van de 
controle van de zittingsrechter en van de voor- en nadelen daarvan. In grens-
gevallen bestaan, als niet wordt geredeneerd vanuit de doeleinden, ook voor 
de feitenrechter geen goede aanknopingspunten voor een beslissing. Zulke 
rechtspraak biedt te weinig houvast. Dat kan fnuikend zijn voor de rechts-
eenheid en voor de efficiëntie van de procesvoering: een feitenrechter zal in 
een zaak die onder de huidige motiveringsmodus een grensgeval oplevert 
mogelijk allerlei onderzoek doen dat in de (later blijkende) visie van de Hoge 
Raad niet nodig is. Ook is onwenselijk de onoverzichtelijkheid die ontstaat 
doordat het in een groeiend aantal gevallen nodig blijkt om, nadat een be-
paalde soort vormfouten buiten het kader van art. 359a Sv is geplaatst, daar-
op toch controle met het oog op de mogelijke toepassing van rechtsgevolgen 
voor te schrijven. Dat maakt het voor de feitenrechter lastig om snel te weten 
of zijn werk ophoudt met de vaststelling dat een bepaald verzoek of verweer 
betrekking heeft op door art. 359a Sv niet bestreken kwesties, of dat hij toch 
nog een nadere toets moet aanleggen. Uit een oogpunt van efficiëntie en de 
daarvoor vereiste hanteerbaarheid van de rechtspraak van de Hoge Raad is 
dat ongelukkig. Overigens laat een analyse van de rechtspraak waarin zulke 
nadere toetsing (buiten art. 359a Sv) door de Hoge Raad wordt toegepast 
zien, dat het telkens één van de drie in dit boek onderscheiden doeleinden is, 
die daartoe noopt. Daaruit kan worden afgeleid dat een benadering van het 
beslissen en motiveren op deze punten vanuit de doeleinden van de contro-
lerende taak van de zittingsrechter heel goed mogelijk is.  

In de rechtspraak van de laatste jaren worden deze uitzonderingen – van 
toetsing buiten art. 359a Sv – soms wel inhoudelijk gemotiveerd. In de mees-
te gevallen blijkt het doeleinde van het verzekeren van het recht op een eer-
lijk proces de reden te vormen waarom de Hoge Raad een uitzondering aan-
neemt op het uitgangspunt dat controle buiten art. 359a Sv achterwege blijft. 
Mijn zorg over het gebrek aan zicht op de vraag of de doeleinden van het 
reageren op vormfouten ertoe nopen dat de zittingsrechter ten aanzien van 
de voorliggende soort vormfouten een controlerende taak op zich neemt, ziet 

                                                             
6  Zie par. 7.2.6. 
7  Zie par. 7.3.5. 
8  Zie par. 7.4.5. 
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dan ook niet op de vraag of het waarborgen van art. 6 EVRM voldoende 
aandacht krijgt. Naar mijn indruk heeft de Hoge Raad daar een scherp oog 
voor, maar die indruk is gebaseerd op de bestaande rechtspraak, waarin geen 
onderzoek of discussie wordt gestimuleerd naar de vraag of de doeleinden 
van controle en reacties op vormfouten in toereikende mate worden gediend. 
Toch heb ik aan dat onderzoek en het daarop baseren van het debat en de te 
nemen beslissingen meer behoefte waar het gaat om de andere doeleinden en 
dan in het bijzonder om het bevorderen van toekomstig normconform han-
delen van politie en OM.  

Dat het anders en beter kan, heeft de Hoge Raad laten zien in het stan-
daardarrest over de aard en omvang van de door de zittingsrechter uitge-
oefende controle op opsporingshandelen met een buitenlands aspect.9 In dat 
arrest uit oktober 2010 heeft de Hoge Raad de controlerende taak van de zit-
tingsrechter vormgegeven op basis van een motivering waarin uitdrukkelijk 
wordt ingegaan op de daarmee te dienen doeleinden. Dat arrest geeft de fei-
tenrechter veel houvast en het verkleint de kans dat de verdachte ‘tussen de 
wal en het schip valt’, met dien verstande dat hij met zijn bezwaren tegen het 
optreden van de autoriteiten van de betrokken landen in geen van de betrok-
ken landen bij de rechter gehoor vindt.  
 
Terugkomend op de kernvragen die ik me bij de analyse van de bestaande 
rechtspraak over de afbakening van de controlerende taak van de zittings-
rechter heb gesteld en die voortvloeien uit wat in mijn opvatting de belang-
rijkste eisen aan die rechtspraak zijn, merk ik het volgende op. 

Zijn de doeleinden van de controle voldoende geëxpliciteerd? Die vraag, 
zo vloeit uit het bovenstaande voort, kan niet over de gehele linie bevesti-
gend worden beantwoord. In sommige opzichten, zoals in de rechtspraak 
over opsporing met een buitenlands aspect, is de controlerende taak van de 
zittingsrechter duidelijk afgebakend aan de hand van de doeleinden die 
daarmee moeten worden gediend. In vrij veel andere gevallen is de afbake-
ning van deze taak van de zittingsrechter in mijn ogen te weinig expliciet 
vorm gegeven vanuit de doeleinden van die taak. Daardoor laat ook de mo-
tivering van rechterlijke uitspraken waarin de afbakening van die taak een 
rol speelt, te wensen over.10 Dat kan voor een belangrijk deel verholpen wor-
den indien de Hoge Raad voortaan in grensgevallen de doel-middel benade-
ring toepast. Daarmee kan het toetsingskader – ook voor niet-grensgevallen 
duidelijker worden – en kan in een overtuigende motivering houvast worden 
gegeven aan de feitenrechter, die deze juist in zulke grensgevallen nodig 
heeft. In samenhang met het wisselende beeld dat de hiervoor beantwoorde 

                                                             
9  Zie par. 7.5.6. 
10  De op de kwaliteit van de motivering betrekking hebbende kernvraag in dit onderzoek 

is daarmee beantwoord. 
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vragen oproepen, geldt voor de vraag of het rechterlijk beoordelingskader 
voldoende ruimte laat en voldoende richting geeft evenzeer dat dat per on-
derdeel van de rechtspraak verschilt. Een zaak als de hiervoor ook aange-
haalde MTV-zaak roept bij mij de gedachte op dat het beoordelingskader, 
met zijn formele beslisraam, te weinig ruimte laat. Daartegenover leidt de on-
duidelijkheid die de rechtspraak van de Hoge Raad over grensgevallen laat 
bestaan tot teveel ruimte: rechtsongelijkheid en inefficiëntie liggen daardoor 
op de loer.  

Opmerking verdient hierbij wel dat zich al een positieve kentering afte-
kent in de recente rechtspraak. In beslissingen zoals die over de opsporing 
met een buitenlands aspect en in – vooral de meer recente – zaken waarin 
werd aangenomen dat hoewel een vormfout buiten het kader van art. 359a 
Sv viel, toch controle met het oog op de mogelijke toepassing van rechtsge-
volgen nodig is (AIVD-zaak, bewaard DNA-bewijs),11 komt duidelijk naar 
voren welke doeleinden die controle al dan niet dient. Het zijn voorbeelden 
van zaken waarin een doel-middel benadering doorsijpelt. Mij lijkt het heel 
goed als de Hoge Raad op die weg krachtig voortgaat. Dat vergt in het begin 
extra tijd en aandacht van de Hoge Raad, maar die betaalt zich naar mijn idee 
dubbel en dwars terug. Ten eerste in de kwaliteitsverbetering van de taakver-
vulling en ten tweede in de vergrote efficiëntie in de hele strafrechtelijke ke-
ten. 

9.2 ONDERZOEKSRESULTATEN HOOFDSTUK 8: TOEPASSINGSBEREIK 
RECHTSGEVOLGEN VAN VORMFOUTEN 

In hoofdstuk 8 is het toepassingsbereik van niet-ontvankelijkverklaring, be-
wijsuitsluiting en strafvermindering onderzocht. 

Het doeleinde dat bij de mogelijke toepassing van niet-ontvankelijkver-
klaring centraal staat, is het waarborgen van het recht op een eerlijk proces. 
In beginsel komt toepassing van dit rechtsgevolg alleen in aanmerking als 
een eerlijk proces niet meer mogelijk is. Op die hoofdregel bestaan enkele 
zeer sporadische uitzonderingen. Dan gaat het om situaties waarin funda-
mentele rechtsregels ernstig zijn geschonden (zoals bij het voorliegen van de 
rechter door politie en OM). In die gevallen is het bevorderen van toekomstig 
normconform gedrag het doeleinde van niet-ontvankelijkverklaring van het 
OM. Daarmee lijkt de rechtspraak van de Hoge Raad op die van het Ameri-
kaanse Hooggerechtshof over het met niet-ontvankelijkverklaring vergelijk-
bare rechtsgevolg ‘dismissal’: voor toepassing daarvan is, als van onherstel-
bare schade aan het recht van de verdachte op een eerlijk proces geen sprake 

                                                             
11  Zie par. 7.2.7. 
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is, alleen plaats in een ‘truly outrageous case’, een ‘absolutely shocking case’, 
of in het Nederlands: in een geval van extreem onbehoorlijk handelen. 

Naar mijn idee verdient aanbeveling dat de maatstaf voor niet-ontvanke-
lijkverklaring duidelijker wordt toegesneden op de daarmee mogelijkerwijs 
te dienen doeleinden, zoals dat door de Hoge Raad in de arresten van 19 fe-
bruari 2013 al voor bewijsuitsluiting is gedaan. Daarbij, of los daarvan, dient 
ook de optie te worden onderzocht om net als in de arresten over bewijsuit-
sluiting is gebeurd, een mogelijkheid te scheppen van niet-ontvankelijkver-
klaring in geval van structureel voorkomende en door de verantwoordelijke 
autoriteiten genegeerde vormfouten. Op zichzelf past het goed bij de functie 
van de (zittings)rechter om in dergelijke gevallen, waarin de primair verant-
woordelijken tekortschieten, het rechtsstatelijke karakter van de opsporing 
en vervolging te handhaven. Als leden van de uitvoerende macht structureel 
het recht schenden en de (politiek) verantwoordelijken daar geen einde aan 
maken, dan behoren burgers bij de onafhankelijke rechter gehoor te vinden 
en moet hij kunnen ingrijpen. Omdat niet elke vormfout die structureel kan 
voorkomen ook bewijsmateriaal oplevert – denk aan het weekendarrange-
ment – kan er behoefte bestaan om dit soort vormfouten onder het toepas-
singsbereik van niet-ontvankelijkverklaring te brengen. Het zou dan even-
wel, net als bij de derde bewijsuitsluitingsregel, moeten gaan om een zeer uit-
zonderlijke mogelijkheid tot niet-ontvankelijkverklaring die eigenlijk uitslui-
tend dient tot het stimuleren van serieus voorbereide proefprocessen, niet tot 
het voeren van zomaar een verweer. Net als bij de derde bewijsuitsluitings-
regel zou het, indien de Hoge Raad ervoor zou kiezen een dergelijke moge-
lijkheid te openen, mijns inziens moeten gaan om een mogelijkheid tot niet-
ontvankelijkverklaring die in beginsel nooit wordt toegepast, omdat het de-
bat ter terechtzitting resulteert in door de primair verantwoordelijke autori-
teiten te nemen maatregelen om de vormfouten waar het om gaat in de toe-
komst te voorkomen.12 

In de arresten over bewijsuitsluiting heeft de Hoge Raad de doel-middel 
benadering omarmd en drie verschillende bewijsuitsluitingsregels geformu-
leerd, elk met een eigen doeleinde. Dat beschouw ik als een zeer positieve 
ontwikkeling. Wel is het nog een prille ontwikkeling. De uitwerking ervan in 
de praktijk moet nog zijn beslag krijgen. Uit de analyse in dit boek, waarin de 
eerdere rechtspraak is getoetst aan de hand van het kader van de nieuwe 
bewijsuitsluitingsregels van 19 februari 2013, bleek dat het toepassingsbereik 
van bewijsuitsluiting naar alle waarschijnlijkheid heel beperkt zal zijn, zoals 
trouwens al een tijdje het geval was.  

De eerste bewijsuitsluitingsregel biedt een basis voor de toepassing van 
dit rechtsgevolg in die gevallen waarin art. 6 EVRM daartoe noodzaakt. De 
rechtspraak van het EHRM is voor de vormgeving van deze bewijsuitslui-

                                                             
12  Zie par. 8.3.5. 
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tingsregel van groot belang. Het doeleinde van de tweede bewijsuitsluitings-
regel is het bevorderen van normconform toekomstig handelen van ambte-
naren van politie en OM en is bedoeld voor vormfouten die resulteren in een 
zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdachte. Of bewijsuit-
sluiting in een dergelijk geval moet worden toegepast, is afhankelijk van de 
daaraan verbonden voor- en nadelen. De overeenkomsten van deze bewijs-
uitsluitingsregel met de bewijsuitsluitingsregel, bekend uit de rechtspraak 
van het Amerikaanse Hooggerechtshof bij schending van het Vierde Amen-
dement, zijn treffend. Dat brengt ook mee dat een ontwikkeling mogelijk is 
van de good faith exceptie. Ook is waarschijnlijk dat deze bewijsuitsluitings-
regel zich niet leent voor toepassing op vormfouten die niet tot de verant-
woordelijkheid van de politie of het OM behoren. Begaat de RC een vorm-
fout, dan ligt bewijsuitsluiting zeker niet zonder meer voor de hand. Een 
rechterlijke ambtenaar mag verondersteld worden niet het paardenmiddel 
van bewijsuitsluiting nodig te hebben om zich voortaan aan de wet te hou-
den.13 

De derde bewijsuitsluitingsregel uit de arresten van 19 februari 2013, met 
als doeleinde het beëindigen van structureel voorkomende vormverzuimen, 
is nieuw en in mijn ogen potentieel heel belangrijk, vooral ook indien het be-
reik van de tweede bewijsuitsluitingsregel zo beperkt zal zijn als ik verwacht. 
Deze regel stimuleert tot het doen van empirisch onderzoek en biedt een 
basis aan buiten het verband van het onderzoek ter terechtzitting in een con-
crete zaak – door bijvoorbeeld de Nederlandse Vereniging van Strafrechtad-
vocaten in samenwerking met de wetenschap – grondig voorbereide proef-
processen, gericht op het bewerkstelligen dat de politie en het OM maatrege-
len nemen om de desbetreffende vormfouten in de toekomst te voorkomen. 
Deze nieuwe bewijsuitsluitingsregel dringt erop aan dat anderen dan de zit-
tingsrechter verantwoordelijkheid nemen om te onderzoeken hoe het er in de 
opsporing feitelijk aan toe gaat en wat werkt om daarin veel voorkomende 
onrechtmatigheden voortaan te vermijden. Het is te hopen dat dit signaal 
door bijvoorbeeld de advocatuur en de wetenschap wordt opgepikt. Bij het in 
kaart brengen van de gang van zaken in de opsporing, waartoe de derde 
bewijsuitsluitingsregel aanspoort, lijkt me het inrichten van een ‘databank 
vormverzuimen’, zoals ik eerder voorstelde, heel nuttig.14 

Een aspect van de bewijsuitsluitingsregel waarop de doel-middel bena-
dering nog expliciete toepassing moet krijgen, is dat van de begrenzing van 
hetgeen geldt als door de vormfout vergiftigd fruit. De rechtspraak van de 
Hoge Raad op dit terrein is vrijwel steeds heel summier gemotiveerd, terwijl 

                                                             
13  Zie par. 8.4.4.3.2. onder (g). 
14  Zie par. 8.4.4.3.3 en zie hierna par. 9.3.2.2. 
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de keuzes die hierbij door de rechter moeten worden gemaakt, aan de hand 
van de doel-middel benadering overtuigend kunnen worden gemotiveerd.15 

Strafvermindering als reactie op vormfouten in het voorbereidend onder-
zoek heeft een bijzondere geschiedenis doorlopen. Het kan dienen als reactie 
op overschrijding van de redelijke termijn in de zin van art. 6 EVRM en daar-
mee dit aspect van het recht op een eerlijk proces worden waarborgen. Daar-
buiten lijkt het toepassingsbereik inmiddels zeer beperkt. Als middel om in-
breuken op andere deelrechten uit art. 6 EVRM te compenseren is strafver-
mindering niet geschikt, omdat die andere deelrechten vooral betrekking 
hebben op wat voor een behoorlijke verdediging en procesgang nodig is. Als 
middel om normconform handelen van politie en OM te bevorderen lijkt de 
afschrikkende werking van strafvermindering te beperkt, tenzij het rigoureus 
wordt toegepast, maar dan is het al snel onevenredig, dan wringt de toepas-
sing te hevig met het hoofddoel van het strafproces, te weten het voorzien 
van een begaan strafbaar feit van een passende reactie. Het belangrijkste 
doeleinde van strafvermindering, buiten de sfeer van de redelijke termijn, is 
dus het compenseren van de verdachte voor inbreuken op zijn andere rech-
ten dan dat op een eerlijk proces. In veel gevallen lijkt schadevergoeding ech-
ter meer aangewezen. Dan kan op het door de verdachte begane strafbare feit 
worden gereageerd met een passende sanctie en kan de door de politie of het 
OM op zijn rechten gemaakte inbreuk ook voorzien worden van een passen-
de reactie. Het proberen te combineren van beide door toepassing van straf-
vermindering levert weinig gelukkige resultaten op die gemakkelijk kunnen 
strijden met het rechtsgevoel.16 

9.3 VOLDOET DE RECHTSPRAAK AAN DE DAARAAN GESTELDE EISEN? 

Drie van de vier vragen die ik centraal stelde bij het onderzoek of de recht-
spraak over vormfouten in het voorbereidend onderzoek voldoet aan de 
daaraan te stellen eisen zijn in de voorgaande paragrafen en het daaronder 
liggende onderzoek beantwoord. Op die drie vragen – doeleinden voldoende 
geëxpliciteerd? beoordelingskader voldoende ruimte bieden en richtingge-
vend? motivering uitspraken goed? – wisselt, zoals bleek het antwoord per 
instrument waarmee de controle is afgebakend en per mogelijk toe te passen 
rechtsgevolg.  

Hier rest de belangrijkste vraag: worden de doeleinden van het controle-
ren en reageren op vormfouten door de zittingsrechter op een effectieve en 
efficiënte wijze bereikt, zonder onevenredige inbreuk op de daarbij betrok-
ken belangen? Bij de beantwoording van die vraag moet onderscheid worden 

                                                             
15  Zie par. 8.4.4.2.10. 
16  Zie par. 8.5.7. 
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gemaakt tussen de verschillende doeleinden van het controleren en reageren 
op vormverzuimen. 

9.3.1 Waarborgen recht op een eerlijk proces 

De huidige rechtspraak over vormfouten biedt naar mijn indruk toereikende 
waarborgen aan het recht van de verdachte op een eerlijk proces in de zin 
van art. 6 EVRM. Ook Borgers & Kooijmans zijn van mening dat ‘de straf-
rechtelijke reactie adequaat kan worden genoemd, voor zover het gaat om de 
bescherming van de verdedigingsrechten’.17 De taakuitoefening van de zit-
tingsrechter wat betreft het controleren van het voorbereidend onderzoek en 
het reageren op daarin geconstateerde vormfouten is hierop ook geconcen-
treerd. Indien het recht op een eerlijk proces door een vormfout in gevaar 
kan zijn gebracht, moet de zittingsrechter daaraan aandacht besteden en er, 
om dit gevaar af te wenden, zo nodig een rechtsgevolg aan verbinden. Dat 
geldt zowel voor vormfouten die binnen het bereik van art. 359a Sv vallen als 
voor vormfouten buiten dat kader. Objectieve aanknopingspunten voor de 
veronderstelling dat de waarborgen die de rechtspraak ten aanzien van dit 
doeleinde van het controleren en reageren op vormfouten biedt toereikend 
zijn, kunnen worden gevonden in het gegeven dat het aantal zaken waarin 
de Hoge Raad moet casseren met het oog op het waarborgen van dit recht 
beperkt is en dat Nederland op dit vlak zelden met een veroordeling van het 
EHRM wordt geconfronteerd. 

Of het waarborgen van het recht op een eerlijk proces ook efficiënt ge-
beurt en zonder onevenredige inbreuk op de daarbij betrokken belangen, is 
een lastiger te beantwoorden vraag. Ook een vraag trouwens, waarvan de be-
tekenis binnen de nationale rechtsorde zijn beperkingen kent wat betreft de 
mogelijkheden om aan het antwoord consequenties te verbinden, althans 
voor zover het EHRM de toepassing van een bepaald rechtsgevolg voor-
schrijft. De rechtspraak van het EHRM over de gevallen waarin bewijsuitslui-
ting nodig is om het recht op een eerlijk proces te waarborgen, is weliswaar 
beperkt van omvang, maar laat weinig ruimte voor een nationale invulling. 
Of in Nederland de prophylactische regels uit de Salduz-rechtspraak anno 
2009 nodig waren om inbreuken op de verklaringsvrijheid te voorkomen is 
interessant voor de discussie tussen de nationale en de supranationale rechts-
orde, maar laat ik hier verder rusten. Overigens bestaat op andere punten 
wel ruimte voor een nationale invulling van het reageren op vormfouten 
waardoor inbreuk is gemaakt op het recht op een eerlijk proces, zoals bij 

                                                             
17  Borgers & Kooijmans 2013, p. 34, zo ook al Borgers 2012, p. 272. 
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overschrijding van de redelijke termijn. Op dat vlak bestaat in de Nederland-
se literatuur discussie over de vraag of de nationale aanpak wel goed is.18 

9.3.2 Bevorderen normconforme opsporing en compenseren van inbreuken 
op andere rechten 

9.3.2.1 Onduidelijkheid en zorgen 

Of ook in toereikende mate normconformiteit in het voorbereidend onder-
zoek wordt bevorderd en compensatie wordt geboden voor onrechtmatige 
inbreuken op grondrechten, is veel minder duidelijk, laat staan of dat gebeurt 
op een effectieve en efficiënte wijze, zonder onevenredige inbreuk op de 
daarbij betrokken belangen. Anders dan het geval is bij het verzekeren van 
het recht op een eerlijk proces, draagt de zittingsrechter voor het bewerkstel-
ligen van deze doeleinden niet de eindverantwoordelijkheid. De zittingsrech-
ter krijgt maar een klein – en (door overheveling naar andere dan klassiek 
strafrechtelijke afdoeningsmodaliteiten) krimpend – deel van de opsporings-
praktijk onder ogen. In de zaken die hij onder ogen krijgt zou het uitoefenen 
van een integrale controle te tijdrovend en kostbaar zijn en te zeer afleiden 
van de vragen waar het in het strafproces primair om moet gaan. En ook 
heeft de zittingsrechter een verre van optimaal instrumentarium om elke 
soort vormfout van de meest effectieve en niet onnodig op betrokken belan-
gen inbreuk makende reactie te voorzien. Het is, zoals Borgers & Kooijmans 
schrijven, ‘onmogelijk om art. 359a Sv telkens op een zodanige wijze toe te 
passen dat aan alle betrokken belangen tegelijkertijd recht wordt gedaan’.19 

Evident is dus dat het bevorderen van normconform gedrag van politie 
en OM niet in de eerste plaats een taak van de zittingsrechter is. Andere acto-
ren moeten daarin het voortouw nemen (politieorganisatie en OM, onder 
verantwoordelijkheid van ministers). De zojuist kort geschetste nadelen van 
optreden van de zittingsrechter op dit terrein nopen ertoe dit tot het noodza-
kelijke te beperken. Wat daaronder moet worden verstaan, is in hoge mate 
afhankelijk van de mate waarin op andere manieren de hier bedoelde doel-
einden adequaat worden verwezenlijkt. ‘Een restrictieve toepassing van art. 
359a Sv’, zo stellen Borgers en Kooijmans terecht, ‘is eerst en vooral verde-
digbaar indien de bewaking van de integriteit van de opsporing anderszins 
in goede handen is’.20 Datzelfde geldt voor het bieden van compensatie voor 
inbreuken op grondrechten. Als dat elders in goede handen is (civiele rech-
                                                             
18  Zie onder anderen Mevis in zijn noot onder HR 17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008: 

BD2578, NJ 2008/358; Schalken in zijn noot onder HR 9 december 2008, ECLI:NL:HR: 
2008:BF3196, NJ 2009/95; AG Vellinga in zijn conclusie voor HR 19 april 2011, ECLI:NL: 
HR:2011:BP5361 en Borgers & Kooijmans 2013, p. 30-34. 

19  Borgers & Kooijmans 2013, p. 21. 
20  Borgers & Kooijmans 2013, p. 35. 
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ter?), kan de zittingsrechter zich ervan ontslagen achten dat doeleinde te die-
nen. 

Het gegeven dat sprake is van interactie tussen de taakuitoefening door 
de zittingsrechter en die van anderen die verantwoordelijkheid behoren te 
nemen voor het bevorderen van een normconforme opsporing en voor het 
bieden van compensatie, vereist niet alleen duidelijkheid over wat de zit-
tingsrechter doet, maar ook over wat anderen doen (rechters: RC, civiele 
rechter; uitvoerende macht: politieorganisatie, OM, Inspectie Veiligheid en 
Justitie; en andere instanties: klachtencommissie politie, Ombudsman). Pas 
als daarvan een min of meer volledig beeld bestaat, kan worden beoordeeld 
of de genoemde doeleinden in toereikende mate en op efficiënte wijze wor-
den gediend. Ook kan dan pas worden beoordeeld of de zittingsrechter te 
weinig doet in het licht van het tekortschieten van anderen in het nemen van 
hun verantwoordelijkheid.  

Dit min of meer volledige beeld bestaat nu niet. Dat maakt onrustig, om-
dat wel duidelijk is dat de controle die de zittingsrechter volgens de bestaan-
de rechtspraak van de Hoge Raad uitoefent op vormfouten die niet kunnen 
raken aan het recht op een eerlijk proces zeer beperkt is.  

Het moet dan gaan om extreme gevallen waarin vormfouten hebben ge-
resulteerd in een zeer ingrijpende inbreuk op een grondrecht van de verdach-
te of in een schending van het verschoningsrecht die afbreuk doet aan de 
fundamentele daarmee gediende belangen (2e bewijsuitsluitingsregel) of nog 
veel ernstiger (niet-ontvankelijkverklaring in een ‘truly outrageous of absolu-
tely shocking-case), of waarin vormfouten structureel voorkomen en door de 
verantwoordelijke autoriteiten worden genegeerd (3e bewijsuitsluitingsregel). 
In die gevallen is er een rol voor de zittingsrechter om door middel van con-
trole en het eventueel toepassen van niet-ontvankelijkverklaring of bewijsuit-
sluiting te bevorderen dat politie en OM in het vervolg alerter zullen zijn op 
het voorkomen van de desbetreffende vormfout. Voor het bieden van com-
pensatie aan de verdachte wordt alleen strafvermindering als een mogelij-
kerwijs te benutten middel gezien, maar de toepassing daarvan is ten eerste 
gebonden aan de grenzen van het toepassingsbereik van art. 359a Sv en 
voorts is het nadeelsvereiste inmiddels van een vrij strikte interpretatie voor-
zien.  

De zittingsrechter voorziet dus geenszins in een ‘integrale controle van 
de opsporing’21 en evenmin biedt hij compensatie voor alle denkbare inbreu-
ken die bij onrechtmatige opsporing kunnen worden gemaakt op andere 
rechten dan dat van de verdachte op een eerlijk proces. Er zijn, om met Veg-
ter & Vegter te spreken ‘al met al vele vormverzuimen die buiten het bereik 
van een aansprekende strafrechtelijke reactie vallen’.22 

                                                             
21  Vgl. Borgers 2012, p. 266. 
22  Vegter & Vegter 2013, p. 318. 
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Vanwege de nadelen die zijn verbonden aan een ruime controle door de 
zittingsrechter en aan de rechtsgevolgen die hij kan toepassen, spreekt de 
door de Hoge Raad gekozen afbakening mij op zichzelf aan: beperking van 
de taak van de zittingsrechter (naast vormfouten die raken aan art. 6 EVRM) 
tot vormfouten die in een rechtsstaat echt onacceptabel zijn: zeer ernstige 
vormfouten vanwege de inbreuk op de daarbij betrokken belangen of van-
wege het tekortschieten van de verantwoordelijke autoriteiten om structurele 
rechtsschendingen te voorkomen, en geen ruime taak voor de zittingsrechter 
wat betreft het bieden van compensatie.  

Deze vormgeving de taakuitoefening door de zittingsrechter vereist wel 
dat anderen hun verantwoordelijkheid voor het bereiken van de in een 
rechtsstaat belangrijke normconformiteit van het handelen van politie en OM 
moeten nemen, alsmede dat andere toereikende wegen moeten bestaan om 
(compensatie) een effective remedy in de zin van art. 13 EVRM te krijgen bij 
rechtsinbreuken. Borgers stelt mijns inziens daarom terecht dat de wijze 
waarop men de huidige lijn in de rechtspraak waardeert, samenhangt met de 
kwaliteit van de beschikbare alternatieve mechanismen om een reactie te 
laten volgen op een vormverzuim.23 

De risico’s die deze vormgeving van de taakuitoefening door de zittings-
rechter in het leven roepen zijn, dat de opsporing buiten het door de zittings-
rechter onder dreiging van de toepassing van rechtsgevolgen gecontroleerde 
terrein ontspoort en dat inbreuken op rechten zonder effective remedy blij-
ven. Of die risico’s zich nu al verwezenlijken is echter onbekend, hoewel 
sommige advocaten daarover met minder twijfel spreken. In elk geval wer-
den deze risico’s in het onderzoeksproject Strafvordering 2001 zo reëel geacht 
dat twee voorstellen werden gedaan om een tekort in de controle op de op-
sporing te vermijden. Ten eerste de oprichting van ‘een vaste controlerende 
instantie met een inspectie-achtige taak’. Ten tweede de invoering van een 
strafrechtelijke restvoorziening waarin kan worden opgekomen tegen voor-
genomen of lopend beweerdelijk onrechtmatig handelen van politie of OM.24 
Daarnaast stonden nog het voorstel om de RC een zwaardere verantwoorde-
lijkheid te geven voor de controle op de rechtmatigheid van de opsporing, 
waaraan inmiddels gevolg is gegeven, en het voorstel om een procedure in te 
richten waarin kan worden voorzien in vergoeding van schade als gevolg 
van (on)rechtmatig overheidsoptreden.  

Franken heeft in 2004 betoogd dat de geslonken rol van de zittingsrechter 
wat betreft het reageren op vormverzuimen meebrengt dat geen effectieve re-
medie in de zin van art. 13 EVRM bestaat voor vormverzuimen die (a) alleen 
aan de RC kunnen worden voorgelegd, in gevallen waarin het de verdedi-
ging in die fase aan voldoende voorbereidingstijd heeft ontbroken, (b) die 

                                                             
23  Borgers 2012, p. 267. 
24  Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 152-153. 



Verbetering van de rechtspraak over vormfouten 595 
 ――― 

zijn begaan door particulieren, en (c) die afstuiten op het Schutznormvereis-
te.25 In HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2257, NJ 2004/608 oor-
deelde de Hoge Raad dat art. 13 EVRM niet ertoe noopt dat op dat verdrag 
gebaseerde klachten met betrekking tot de rechtmatigheidstoetsing door de 
R-C aan de zittingsrechter moeten kunnen worden voorgelegd met het oog 
op art. 359a Sv. Dat lijkt me in lijn met de rechtspraak van het EHRM,26 maar 
geeft als antwoord op de door Franken opgeworpen stelling alleen aan, dat 
in dit verband op de zittingsrechter geen beroep kan worden gedaan. Ma-
chielse heeft tegenover het betoog van Franken erop gewezen dat in de laat-
ste twee door hem genoemde situaties de gang naar de civiele rechter open 
staat.27 Of dat, met oplopende griffierechten en afnemende financiering van 
(verplichte) rechtsbijstand, geldt als een effective remedy in de zin van art. 13 
EVRM in het licht van de daaraan gestelde eisen van het ‘daadwerkelijk 
bruikbaar’ en ‘persoonlijk toegankelijk’ zijn van de procedure,28 durf ik niet 
met zekerheid te zeggen.  

Buruma heeft verschillende keren de vraag opgeworpen of de controle 
op de rechtmatigheid van het handelen van politie en OM in het voorberei-
dend onderzoek nog wel voldoende is gewaarborgd en daarbij de veronder-
stelling geuit dat de controle op de politie in bepaalde opzichten tekortschiet 
en daarvoor empirische gegevens aangedragen.29 Hij wilde ‘als wetenschap-
per niet voor de verleiding bezwijken’ om uit een reeks door hem in een pu-
blicatie uit 2008 beschreven incidenten ‘een te drastische conclusie te trek-
ken’, maar wilde ook ‘niet meegaan met een al te ambtelijke reflex die erop 
neer zou komen dat het louter om incidenten gaat’. Volgens hem ‘doet de 
politie het vaak goed’, maar is het ‘tegelijkertijd zorgelijk vast te moeten stel-
len dat rechters net iets te vaak incidenten blootleggen die niet anders kun-
nen worden geduid dan als tekenen van onprofessioneel politieoptreden’.30 
Buruma noemt daarbij het gebrek aan juridisch onderwijs aan politieambte-
naren als een van de mogelijke oorzaken. Ook anderen wetenschappers31 en 
practici32 zoals de advocaat Meijering, geciteerd in het woord vooraf en in 
paragraaf 1.5, hebben hun zorgen uitgesproken. 

                                                             
25  Zie Franken 2004, p. 17-21 en Franken 2004a, p. 217-218. 
26  Zie daarover par. 2.2.2.4. 
27  Machielse 2006, p. 523-524. 
28  Barkhuysen 1998, p. 120-122 en Cromheecke & Staelens 2004, p. 115-118. 
29  Zie Buruma 2005, p. 97-98 en Buruma 2008, p. 87-104, Buruma 2011, p. 129-175 en zie 

bijv. zijn noot onder HR 2 juli 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9915, NJ 2002/602. 
30  Buruma 2008, p. 104. 
31  Zie onder anderen Franken 2004a, p. 217-220, Borgers in onder meer zijn noot onder 

HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146 en Kooijmans 2011.  
32  Sjöcrona 2010, heeft 15 uitspraken van rechtbanken en hoven bijeengebracht uit de pe-

riode van april 2007 tot en met november 2008 waarin sprake was van een beoordeling 
van vormfouten (in zeven gevallen gerelateerd aan de destijds actuele problematiek 

→ 
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Borgers schrijft: ‘Het realiseren van een min of meer integrale kwaliteits-
controle vergt dat serieus aandacht wordt besteed aan de alternatieven voor 
art. 359a Sv en aan de mogelijkheden om art. 359a Sv alsmede die alternatie-
ven te integreren in een systeem waarin langs verschillende routes en in di-
verse modaliteiten kan worden gereageerd op vormverzuimen’33 en ‘de toe-
komst van art. 359a Sv zou moeten zijn dat deze bepaling niet op zichzelf 
blijft staan, maar onderdeel gaat uitmaken van een groter publiekrechtelijk 
geheel’.34 Dat groter geheel bestaat natuurlijk voor een deel al. Het is alleen 
de vraag hoe adequaat dit alles bijeengenomen is en daarop bestaat te weinig 
zicht. Pas als goed zicht bestaat op de praktijk en op wat werkt om rechtma-
tigheid van het handelen in het voorbereidend onderzoek te bevorderen op 
de punten waar dat nu nog tekortschiet, kan naar mijn idee worden beslist 
over de vraag of en, zo ja, op welke andere manieren de rechtmatigheid van 
het optreden in het voorbereidend onderzoek het meest effectief en efficiënt 
kan worden bevorderd en of en, zo ja, op welke andere manieren aan de ver-
dachte (en/of aan derden) nieuwe mogelijkheden moeten worden geboden 
tot compensatie van inbreuken op hun rechten. Ik sluit me dan ook graag aan 
bij Vegter & Vegter waar zij schrijven dat ‘bij een reactie buiten het kader van 
de strafzaak nadere inventarisatie nodig is van de mogelijkheden. Welke 
alternatieven zijn denkbaar en wat is de effectiviteit?’.35 

9.3.2.2 Noodzaak en mogelijke vormgeving van nader onderzoek 

Om de bestaande zorgen te kunnen ontkrachten of om ze handen en voeten 
te geven en er iets aan te kunnen doen is mijns inziens onderzoek noodzake-
lijk naar de vragen:  
-  Wat gebeurt er feitelijk? Loopt het met onrechtmatig optreden door de po-

litie de spuigaten uit? Laat de strafrechter wezenlijke vormfouten passe-
ren? Schiet de controle door de strafrechter tekort? En zo ja, in welk op-
zicht dan precies?  

-  Wat zijn de oorzaken van geconstateerde tekortkomingen? Wie neemt te wei-
nig zijn verantwoordelijkheid voor het bevorderen van normconformi-
teit? 

                                                             
van het tappen van geheimhoudersgesprekken). In elf van deze zaken besloot de rech-
ter tot niet-ontvankelijkverklaring van het OM, die overigens niet in alle gevallen in 
cassatie stand hield. 

33  Borgers 2012, p. 270, zie ook Borgers & Kooijmans 2013, p. 21. 
34  Borgers 2012, p. 273. 
35  Vegter & Vegter 2013, p. 320. Zij noemen vervolgens: strafrechtelijk of disciplinair op-

treden in ernstige gevallen tegen de normschendende politieambtenaar, vorming en 
(her)scholing: telkens als een vormfout wordt begaan ‘dient de politie zich de vraag te 
stellen of het noodzakelijk is bepaalde functionarissen extra scholing aan te bieden of 
ze zelfs daartoe te verplichten’. 
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-  En wat kan daaraan, gelet op de oorzaken ervan, het beste worden gedaan? Wat 
werkt het beste om geconstateerde tekortkomingen te verhelpen? Mis-
schien de dreiging van de toepassing van ingrijpende reacties op vorm-
fouten, maar misschien ook gewoon een cursus voor een bepaalde groep 
agenten?  

 
Zonder dergelijk onderzoek valt niet goed te zeggen of er te weinig wordt ge-
daan om normconform handelen van politie en OM te bewerkstelligen, waar 
de knelpunten in dit opzicht zitten, wat hun oorzaken zijn en wat goede 
oplossingen zijn. Zonder dergelijk onderzoek bestaat de kans dat de gedach-
tevorming en de gekozen oplossingen te zeer worden gestuurd door inciden-
ten. Kooijmans maakt bijvoorbeeld gewag van zijn ervaring met het geven 
van onderwijs aan regionale recherchediensten en andere onderdelen van de 
politieorganisatie dat het uitleggen dat een bepaalde vormfout onder om-
standigheden niet tot een rechtsgevolg leidt, nogal eens de reactie oproept: 
‘Fijn, dan mag dat dus.’36 Dat is in mijn ogen een belangrijk gegeven, het wijst 
op het verworden van ‘decision rules tot conduct rules’,37 maar de vraag is of 
dit een breed binnen de politie gedeelde opvatting blootlegt, of dat het gaat 
om meer particuliere opvattingen. Datzelfde geldt voor vormfouten die in de 
rechtspraak naar voren komen. Zij kunnen het topje van de ijsberg zijn, maar 
het is niet uitgesloten dat we met die incidenten in een keer de hele ijsberg in 
beeld hebben.  

Om zicht te krijgen op de bestaande situatie kan de aanleg van wat ik 
eerder heb genoemd een ‘databank vormverzuimen’ behulpzaam zijn.38 Bij 
dit idee, dat inmiddels van verschillende kanten bijval heeft gekregen, 39 stel ik 
mij voor dat de Nederlandse strafrechters (daarin gestimuleerd en gefacili-
teerd door de Raad voor de rechtspraak) hun beslissingen in strafzaken 
waarin een vormverzuim wordt geconstateerd en daaraan al dan niet rechts-
gevolgen worden verbonden, archiveren door plaatsing op www.recht-
spraak.nl met een kenmerk aan de hand waarvan deze beslissingen gemak-
kelijk terug kunnen worden gevonden. Veel extra werk levert dit niet op. 
Mits dit consequent gebeurt, kan aan de hand daarvan een beeld worden 
verkregen van de stand van zaken in dat deel van de opsporing dat de zit-
tingsrechter onder ogen komt.  

Aan de hand van de aldus verzamelde en toegankelijke gegevens zou 
jaarlijks aan de minister van Veiligheid en Justitie en eventueel aan andere 
verantwoordelijke ministers gerapporteerd kunnen worden. Op die manier 
worden de direct verantwoordelijken voor een behoorlijke normconforme 

                                                             
36  Kooijmans 2011, noot 30. 
37  Zie daarover par. 4.2.4.2. 
38  Zie Kuiper 2009 en Kuiper 2010. 
39  Zie Borgers & Kooijmans 2013 en Vegter & Vegter 2013. 
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opsporing geconfronteerd met de stand van zaken en mag van hen daarop 
een passende reactie worden verwacht. Ook kunnen door een dergelijke jaar-
lijkse rapportage de grotere lijnen zichtbaar worden. Gaat het bij (bepaalde) 
vormverzuimen vooral om incidenten, of gaat het in de praktijk vaak fout? 
En wat zijn dan de structurele knelpunten? Vervolgens kan het beleid daarop 
worden afgestemd. Geven veel voorkomende fouten aanleiding voor inten-
sievere aandacht voor het desbetreffende punt in de opleiding? Dient het OM 
alerter te zijn, of moet de wet wellicht worden aangepast? Door op deze wij-
ze in een databank de vormverzuimen te bundelen, en daadwerkelijk ge-
bruik te maken van de aldus vergaarde kennis ter verbetering, verdwijnt ook 
het ‘bloedeloze’ karakter van de enkele constatering van een vormverzuim.40 
Ook die constatering kan dan een daadwerkelijke aanzet leveren tot verbete-
ring. Voorts zou het kunnen bijdragen aan een betere allocatie van de ver-
antwoordelijkheid voor bepaalde verbeteringen, ook in die gevallen waarin 
de strafrechter geen rol meer heeft bij gebreke van een geschonden belang 
van de door hem berechte verdachte.  

Door het overzicht dat op deze wijze kan worden verkregen van de mate 
waarin vormverzuimen voorkomen, en van de aard en de oorzaken daarvan, 
kan de rechter ook beter invulling geven aan het beleidsmatige aspect van 
het reageren op vormverzuimen, dat bij ‘police-deterrence’ als grondslag 
voor bewijsuitsluiting op de voorgrond treedt. De wijze waarop de rechter 
van het hem voor het reageren op vormverzuimen ter beschikking staande 
instrumentarium gebruik maakt, zal dan preciezer kunnen aansluiten op de 
samenleving en de opsporingspraktijk. Daarbij lijkt het goed doordrongen te 
zijn van het besef dat de daarbij gemaakte keuzen geen eeuwigheidswaarde 
hebben. Dat kan ook een bevrijdende gedachte zijn. Zodra blijkt dat de poli-
tie als resultaat van een te lankmoedig reageren op vormverzuimen een loop-
je neemt met rechten van verdachten, kunnen meer ingrijpende reacties weer 
– en dan overtuigend gemotiveerd – worden toegepast.41 

Maar een dergelijke databank op zich geeft natuurlijk geen antwoord op 
de drie zojuist onderstreepte vragen. Dat vraagt meer inspanningen van de 
rechtswetenschap, maar bijvoorbeeld ook van de advocatuur in georgani-
seerd verband. 

Borgers heeft voorgesteld om een databank vormverzuimen te combine-
ren met het voorstel uit het onderzoeksproject Strafvordering 2001 van het in 
het leven roepen van een vaste controlerende instantie met een inspectieach-
tige taak door daarmee de Nationale Ombudsman te belasten, bij welke in-
stantie ‘immers reeds de nodige ervaring aanwezig is met het beoordelen van 

                                                             
40  De Hullu wees daarop in zijn noot onder HR 22 september 1998, NJ 1999/104. 
41  Vgl. Borgers & Kooijmans 2013, p. 35, die betogen dat als blijkt dat de bewaking van de 

integriteit van de opsporing anderszins niet in goede handen is ‘de strafrechter zal 
kunnen en moeten kiezen voor een meer ruimhartige toepassing van art. 359a Sv’. 
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de (behoorlijkheid van) overheidshandelen’.42 Samen met Kooijmans wees 
Borgers ook nog op andere manieren om het bevorderen van een integere op-
sporing en de controle daarop gestalte te geven, waaronder via het Program-
ma versterking opsporing en vervolging, de ZSM-aanpak, waarbij de OvJ in 
een vroeg stadium door de politie voorgenomen opsporingshandelingen 
toetst, strafrechtelijke vervolging of disciplinaire bestraffing van opsporings-
ambtenaren die vormfouten hebben begaan.43 

In plaats van aan de Nationale Ombudsman zou ook kunnen worden 
gedacht aan het parket van de procureur-generaal bij de Hoge Raad, in het 
kader van zijn toezichthoudende taak op de voet van art. 122 RO, waaraan 
op verzoek van het College van procureurs-generaal meer inhoud zal wor-
den gegeven.44 Fokkens & Kirkels-Vrijman noemen in dit verband expliciet 
de mogelijkheid van het ‘signaleren van herhaaldelijk voorkomende fouten 
in de opsporing of vervolging’.45 Het voordeel daarvan is dat dit – anders 
dan het belasten van de Nationale Ombudsman met een nieuwe taak – geen 
nader ingrijpen van de wetgever vergt en dat de benodigde specialistische 
kennis bij het parket toch al in huis is.46 Daarmee is hij direct een serieuze ge-
sprekspartner voor politie en OM. Een verwijt van ‘gebrek aan feeling met de 
praktijk’,47 dat de Nationale Ombudsman door de politie weleens gemaakt 
wordt, kan de leden van het parket van de procureur-generaal moeilijk (op 
serieus te nemen wijze) worden gemaakt. 

Aan de hand van de databank vormverzuimen, maar bijvoorbeeld ook 
aan de hand van een door de Nederlandse Orde van Advocaten of de Neder-
landse Vereniging van strafrechtadvocaten opgesteld rapport, gebaseerd op 
de ervaringen van hun leden, zou moeten kunnen worden vastgesteld welke 
vormverzuimen van een zekere ernst met regelmaat voorkomen. De derde 
bewijsuitsluitingsregel stimuleert tot dergelijk onderzoek. Naar de aldus ge-
signaleerde veel voorkomende vormfouten, hun oorzaken en naar de structu-
ren die erop gericht zijn ze te voorkomen, zou vervolgens (of tevens) het par-
ket van de procureur-generaal een onderzoek kunnen doen. Op die manier 
kan een beeld worden verkregen van de stand van zaken in de praktijk van 
het voorbereidend onderzoek. Als dat dramatisch blijkt te zijn, zal de contro-
le door de zittingsrechter mogelijk zwaarder moeten worden aangezet, maar 
misschien valt het ook wel mee en worden aanbevelingen van het parket van 
de procureur-generaal bij de Hoge Raad met veel inzet geïmplementeerd. 
Dan kan een zwaarder optuigen van de controle op het voorbereidend on-
derzoek buiten art. 359a Sv allicht achterwege blijven. 
                                                             
42  Borgers 2012, p. 269. 
43  Borgers & Kooijmans 2011, p. 22-23. 
44  Zie daarover Fokkens & Kirkels-Vrijman 2011, p. 192. 
45  Fokkens & Kirkels-Vrijman 2011, p. 210. 
46  Vgl. wat dit laatste punt betreft Fokkens & Kirkels-Vrijman 2011, p. 211. 
47  Zie Borgers & Kooijmans 2013, p. 29, die daarbij Van der Vlugt 2011 aanhalen. 
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De databank vormverzuimen zou ook enig zicht kunnen bieden op 
vormverzuimen, waarvoor eigenlijk compensatie zou moeten worden gebo-
den die thans evenwel ontbreekt. Zij het dat daarbij de kanttekening moet 
worden gemaakt dat het beeld dat via een dergelijke databank kan worden 
verkregen, waarin alleen rechterlijke beslissingen worden opgenomen, hiaten 
vertoont mede als gevolg van de beperkingen die zijn gesteld aan de contro-
lerende taak van de zittingsrechter. Zo zal bijvoorbeeld schade die verdach-
ten dan hebben geleden in de meeste gevallen buiten beeld blijven. Naast een 
dergelijke databank – die natuurlijk ook voor de bestuursrechtelijke handha-
vingskolom zou kunnen worden gebruikt – zijn voor een volledig beeld aan-
vullende bronnen vereist. Ook in dat verband zou de Nederlandse Orde van 
Advocaten allicht de ervaring van zijn leden kunnen aanboren en zelf een 
praktijkonderzoek initiëren of anderen daartoe aansporen. 

Te hopen valt dat de uitnodiging die de derde bewijsuitsluitingsregel in-
houdt en waarop hiervoor in paragraaf 8.4.4.3.3 is ingegaan, als zodanig 
wordt herkend en aanvaard door de daarvoor in aanmerking komende in-
stanties, waarbij ik in het bijzonder een rol zie weggelegd voor de advoca-
tuur, in samenwerking met de wetenschap. Verschillende arrangementen zijn 
in dit verband mogelijk, maar zelf denk ik hierbij aan bijvoorbeeld de vol-
gende rolverdeling. De Raad voor de rechtspraak faciliteert de inrichting en 
het onderhoud van een databank vormverzuimen. Bij het al dan niet met on-
dersteuning van of in samenwerking met de wetenschap opmaken van rap-
porten over veel voorkomende vormfouten kan de strafrechtadvocatuur, bij-
voorbeeld in het georganiseerd verband van de Nederlandse Vereniging 
voor Strafrechtadvocaten, putten uit deze databank in combinatie met de 
deugdelijk gedocumenteerde ervaringen van de eigen leden. Een dergelijke 
deugdelijke documentatie vereist ook enige organisatie. Ook zou kunnen 
worden geput uit rapportages van op de bescherming van mensenrechten 
gerichte organisaties of bijvoorbeeld de Ombudsman.   

Dergelijke op daadwerkelijke verbetering van de opsporingspraktijk ge-
richte onderzoeksinitiatieven – en niet alleen op het belang van een individu-
ele cliënt van een individuele advocaat – waarin verschillende actoren hun 
verantwoordelijkheid nemen, kan mogelijk helpen voorkomen dat ‘een nieu-
we IRT-affaire binnen vijf jaar’, waarvoor de advocaat Meijering waarschuwt,  
nodig zal zijn. 

Daarnaast zou het goed zijn als onderzoek wordt gedaan naar wat het 
beste werkt om vormfouten te voorkomen. Daarbij denk ik in de eerste plaats 
aan onderzoek vergelijkbaar met dat van Van der Vlugt, zoals besproken in 
paragraaf 3.3.1 over de effectiviteit van de doorwerking van oordelen van de 
Ombudsman. Het is uiterst zinvol om te weten welke vormen van door de 
zittingsrechter uitgeoefende controle op het voorbereidend onderzoek effec-
tief zijn en van welke rechtsgevolgen in welke gevallen een normconform 
handelen bevorderend effect uitgaat. Het zou me verbazen als voor de opzet 
en uitvoering van dergelijk onderzoek niet tevens informatie en inspiratie 
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kan worden gevonden in de Amerikaanse wetenschappelijk literatuur op dit 
gebied. 

Een adequate bestrijding en compensatie van vormfouten tegen zo laag 
mogelijke materiële en immateriële kosten, dát zou mijns inziens het uit-
gangspunt moeten zijn. In dat licht lijkt me ook zinvol – mede tegen de ach-
tergrond van de discussie over strafvermindering bij overschrijding van de 
redelijke termijn – om onderzoek te doen naar alternatieve wijzen waarop 
compensatie kan worden geboden voor inbreuken op grondrechten, zodat 
het dienen van dat doeleinde geschrapt kan worden van de takenlijst van de 
zittingsrechter. Door een adequate toegang tot een effective remedy te bieden 
kan de wetgever er een substantiële bijdrage aan leveren dat reacties op 
vormfouten in het strafrecht evenredig zijn. Als met het beperkte reactiearse-
naal niet het doeleinde van het bieden van compensatie behoeft te worden 
nagestreefd, kan dat wringende uitkomsten helpen voorkomen, zoals in de 
kopschopperszaak, waarin een inbreuk op de privacy van de verdachte leid-
de tot vermindering van de op basis van de door hem gepleegde feiten ver-
diende straf. Bestaat er een andere wijze waarop een effective remedy kan 
worden geboden, dan is strafvermindering in een dergelijk geval niet meer 
nodig. 

De Commissie Moons zag geen heil in het invoeren van de mogelijkheid 
tot het toekennen van schadevergoeding aan degene die van een vormfout 
schade ondervond. Ik ben het met de Commissie Moons eens dat het openen 
van de mogelijkheid van schadevergoeding in het strafproces teveel zou af-
leiden van waar het in het strafproces om moet gaan.48 Een groot voordeel 
van een adequate mogelijkheid tot schadevergoeding buiten het strafproces 
is in mijn ogen evenwel dat dan geen verrekening plaatsvindt met de beslis-
singen in de strafzaak. Dan behoeven geen ongelijke grootheden tegen elkaar 
uitgewisseld: geen korting op de straf die verdiend is, omdat politie of OM 
ook iets fout hebben gedaan. Vellinga-Schootstra & Vellinga hebben strafver-
mindering en bewijsuitsluiting ‘in de regel ongeschikte instrumenten’ ge-
noemd ‘om de naleving van voorschriften ter bescherming van de burger te-
gen te vergaande opsporingsinspanningen af te dwingen’ en meenden dat 
‘zal moeten worden gezocht naar andere instrumenten, bij voorkeur gelegen 
buiten het strafproces’. Zij hebben daarbij gewezen op de in voorbereiding 
zijnde Wet schadecompensatie strafvorderlijk overheidsoptreden.49 

Dit verdient zeker aandacht in het kader van het door het ministerie van 
Veiligheid en Justitie geïnitieerde moderniseringsproject van het WvSv. 

                                                             
48  Commissie Moons 1993, p. 55. Art. 178 SvNA laat zien dat daarover ook anders kan 

worden gedacht. 
49  Vellinga-Schootstra & Vellinga 2008, p. 38-39. 
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9.4 BEKNOPTE AANBEVELINGEN 

Heel in het kort vloeien uit het voorgaande als belangrijkste aanbevelingen 
voort dat verdere verbetering van de rechtspraak over het controleren en rea-
geren op vormfouten, en van de uitoefening van de taken die daarmee moe-
ten worden vervuld, mogelijk is als: 
(i)  de Hoge Raad de doel-middel benadering voortaan consequent hanteert 

in zijn rechtspraak over de afbakening van de controlerende taak die de 
zittingsrechter heeft ten aanzien van het voorbereidend onderzoek, waar-
bij voorts bijzondere aandacht verdient: de rechtspraak over vormfouten 
die buiten art. 359a Sv vallen en over grensgevallen wat betreft de toe-
passing van het Schutznormvereiste, de salami-norm en het gesloten stel-
sel van rechtsmiddelen; 

(ii)  dat de Hoge Raad de doel-middel benadering voortaan consequent han-
teert in zijn rechtspraak over de afbakening van het toepassingsbereik 
van de verschillende mogelijke door de zittingsrechter aan vormfouten te 
verbinden rechtsgevolgen, waarbij bijzondere aandacht verdient: de her-
formulering en mogelijke uitbreiding van de maatstaf voor niet-ontvan-
kelijkverklaring en de motivering in zaken waarin het verband tussen 
vormfout en bewijsverkrijging vragen oproept; 

(iii) onderzoeksinitiatieven worden ontplooid die ertoe kunnen leiden dat 
meer zicht wordt verkregen op: 
- de punten waarop in het voorbereidend onderzoek door politie en OM 
met regelmaat onrechtmatig handelen, waarbij een door de Raad voor de 
rechtspraak gefaciliteerde en gestimuleerde ‘databank vormverzuimen’ 
en rapportage door de Nederlandse Orde van Advocaten (dan wel Ne-
derlandse Vereniging van Strafrechtadvocaten) op basis van praktijker-
varing een nuttige functie kan vervullen in combinatie met toezicht door 
het parket bij de Hoge Raad dat incidenteel of zonodig periodiek rappor-
teert aan de verantwoordelijke ministers; 
- de oorzaken van onrechtmatig handelen en op hetgeen het beste werkt 
om dit te voorkomen, waarbij het inzetten van de zittingsrechter moet 
worden beschouwd in samenhang met hetgeen anderen op dit terrein 
doen en waarbij oog bestaat voor het gegeven dat per situatie kan ver-
schillen welke aanpak het meest effectief en efficiënt is; 

(iv)  in het kader van de moderniseringsoperatie betreffende het Wetboek van 
Strafvordering onderzocht wordt of, mede in het licht van de uit art. 13 
EVRM voortvloeiende eisen die worden gesteld aan een effective remedy 
tegen schendingen van EVRM-rechten, een restvoorziening dient te wor-
den geopend waarin schadevergoeding kan worden verkregen wegens 
(on)rechtmatig strafvorderlijk overheidshandelen. 
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Procedural Errors 
Legal consequences of breaches of procedural rules in criminal proceedings 
 
This book examines the attachment by the Dutch criminal courts of legal 
consequences to procedural errors (breaches of procedural rules) that occur 
during preliminary judicial investigations under the responsibility of the 
police or the Public Prosecution Service (Openbaar Ministerie). In a state gov-
erned by the rule of law, the public authorities are bound to comply with all 
the rules laid down by law. This key principle can be put to the test when 
tension arises between the dual purposes of establishing the truth effectively 
and efficiently and protecting the fundamental rights of the individual. 
Sometimes the police operate just within the boundaries of their authority, 
and in some cases they exceed them, either intentionally or unintentionally. 
In keeping with the rule of law, breaches of procedural rules must be investi-
gated and subjected to legal consequences. Otherwise the defendant’s right 
to a fair trial could be jeopardised and there would be less incentive for gov-
ernment officials responsible for investigating and prosecuting criminal of-
fences to comply with the law. 

1. DEVELOPMENT OF THE LAW 

The second chapter of this book explains how the law-making role of judges 
expanded in the course of the twentieth century. The courts – In particular 
the Dutch Supreme Court – are now instrumental in demarcating the 
boundaries of lawful conduct by the police and the Public Prosecution Ser-
vice in preliminary judicial investigations. The courts interpret the legal 
standards governing their conduct. They also monitor compliance with those 
standards and have the power to impose legal consequences when breaches 
occur. In this way, the courts secure the defendant’s right to a fair trial and 
help maintain a balance between the frequently conflicting interests of effec-
tive investigation and prosecution and the protection of individual rights and 
freedoms, not only of suspects of crime but also of every other member of 
society. 

The role the criminal courts play today in reviewing and responding to 
breaches of procedural rules evolved when the courts – partly under the 
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influence of the ECHR1 – intensified their scrutiny of police and prosecutorial 
conduct in the second half of the twentieth century. First they introduced the 
possibility of excluding evidence and barring prosecution as responses to 
breaches of procedural rules committed by the police or Public Prosecution 
Service during preliminary judicial investigations. Later the option of sen-
tencing reduction was introduced as an alternative to barring prosecution in 
cases where the Public Prosecution Service had exceeded the reasonable time 
limit. When trial judges review and attach legal consequences to procedural 
errors there can be significant disadvantages in addition to the advantages. A 
comprehensive investigation is costly, time-consuming and may detract at-
tention from other aspects of the criminal case. Criminal proceedings can be 
completely derailed when evidence is excluded or the prosecution’s case is 
declared inadmissible, and when a sentence for a proven offence is reduced 
so is its appropriateness. Yet, initially, the criminal courts applied these radi-
cal measures with a certain degree of inflexibility and without giving a de-
tailed explanation of their reasoning. The  arguments implied (but not ex-
pressed) in their judgments were presented in the literature and tended to be 
dogmatic and quite abstract.  

In the 1970s the work of the criminal courts came under increased scru-
tiny and, as a result, under growing criticism. Irregularities differed strongly 
in nature and gravity from case to case. The same was true of the interests 
involved in the cases, which could be at odds with the interests served by the 
courts’ application of radical responses such as the exclusion of evidence or 
dismissal of the case. When differences of this nature are not fully appreci-
ated, it is all too easy for an imbalance to arise between seriousness of the 
procedural error and impact of the legal consequences attached to it. The 
rigorous application of radical responses to procedural errors soon began to 
chafe, and it became clear that the interests involved in each case should be 
weighed carefully in order to arrive at a commensurate outcome. The Dutch 
Supreme Court began to take a more conservative approach. By the end of 
the 1980s a breach of the right to a trial within a reasonable time would no 
longer lead to the Public Prosecution Service being barred from prosecuting, 
but would instead be settled by reducing the defendant’s sentence. In addi-
tion, the standard for barring prosecution due to unlawful investigation was 
raised significantly. Furthermore, the lower courts’ power to exclude evi-
dence was curtailed in various ways, for instance through the development 
of the Schutznorm principle, or protective norm requirement, which shares 
similarities with the principle of ‘standing’. 

Despite these changes, the legislature nonetheless took action in response 
to growing dissatisfaction in society with this aspect of criminal procedure. 

                                                             
1  European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
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On 2 November 1996 article 359a was added to the Code of Criminal Proce-
dure (CCP). This provision requires the courts to examine each case indi-
vidually to determine what legal consequences are commensurate with the 
breach of procedural rules that has occurred and, in each case, to take into 
consideration the purpose of the rule that was breached, the seriousness of 
the breach and the resulting disadvantage. The thinking was that compelling 
judges to consider the circumstances of the case and the various interests 
involved would prevent them from imposing disproportionately severe legal 
consequences. Article 359a imposed new requirements with respect to both 
the substance and the grounds of court decisions. This new provision ended 
the rigid, knee-jerk response to breaches of procedural rules on the basis of 
implicit arguments. Article 359a CCP requires courts to explain in every case 
why it is necessary to bar prosecution, exclude evidence or reduce the defen-
dant’s sentence, i.e. why the disadvantages are proportionate and acceptable. 
At the same time, article 359a CCP leaves it entirely up to the judge to answer 
these questions. This can easily give rise to undesirable inequalities of justice 
when judges have disparate opinions about what is necessary, ensuing in 
part from divergent perceptions of the criminal court’s task and the weight of 
the interests he must to take into account.  

As the highest court in the land, the Supreme Court of the Netherlands is 
responsible for setting the parameters, preferably on the basis of comprehen-
sive information drawn from scholarship and judgments handed down by 
courts of fact. Leaving aside a few exceptions, the European Court of Human 
Rights (ECtHR) leaves it to the member states to respond to breaches of pro-
cedural rules. The Supreme Court has taken on this responsibility; for exam-
ple, in its comprehensive judgment on article 359a CCP in 2004 it established 
the criteria criminal courts are to apply when making decisions on barring 
prosecution, excluding evidence and reducing sentences.2 Nevertheless, this 
judgment leaves a great deal of scope for unequal treatment, particularly 
because the Supreme Court did not explicitly specify the objectives of these 
legal consequences. 

The intention of this study is to bring about improvements in this aspect 
of the administration of criminal justice. To that end, the following key ques-
tions will be examined: (i) what does the trial court’s task entail with respect 
                                                             
2  Supreme Court 30 March 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 with commen-

tary from Buruma. In addition, there are Supreme Court judgments on various other 
specific breaches of procedural rules that provide guidance and explain in detail the 
assessment and response framework, for example exceedance of the reasonable time 
limit (Supreme Court 17 June 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358 with com-
mentary from Mevis) and deploying undercover agents as cellmates (Supreme Court 9 
March 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9195, NJ 2004/263 with commentary from Schalken 
and Supreme Court 28 March 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5471, NJ 2007/38 with com-
mentary from Schalken). 
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to reviewing and responding to breaches of procedural rules and what re-
quirements must they meet? (ii) how can a pragmatic instrumental approach 
help improve how the courts carry out this task? (iii) how has the Supreme 
Court shaped the way in which this task is currently carried out? (iv) what 
improvements are possible? 

2. KEY REQUIREMENTS IMPOSED ON THE COURTS  

In chapter 2 it emerges that the criminal courts bear full responsibility for 
imposing legal consequences when breaches of procedural rules occur. They 
are also largely responsible for shaping the way trial judges review the con-
duct of the police and the Public Prosecution Service in the preliminary judi-
cial investigation phase. To ensure that the task of reviewing and responding 
to breaches of procedural rules is fulfilled consistently and proportionately, 
the criminal courts must take a pragmatic approach aimed at achieving the 
objectives of that task, namely: (i) to secure the defendant’s right to a fair 
trial, as referred to in article 6 of the ECHR, by preventing breaches of proce-
dural rules from harming that right; (ii) to provide an incentive for the police 
and the Public Prosecution Service to comply with the rules by responding to 
breaches in a way that discourages unlawful conduct (police deterrence); and 
(iii) to provide the defendant with an effective remedy for a breach of any of 
his rights other than the right to a fair trial. Identifying these objectives is 
only the first step. The criminal court’s ability to fulfil these objectives is one 
thing; knowing which of them must be served in a particular case and which 
of the possible responses should be applied to that end is another. Answering 
these questions is a complex matter, susceptible to differences of opinion. 
Chapter 3 maps out the dynamic context that influences how criminal courts 
fulfil their task. Chapter 4 sets out the effects of using the set of instruments 
available to the courts. Chapter 5 explains the importance of sound argumen-
tation and an accurate perception of this field of the law by the general pub-
lic. On that basis, chapter 6 sets out the key requirements that criminal courts 
must endeavour to meet when adjudicating breaches of procedural rules, 
which are as follows:  
(a) the substantive objectives of reviewing and responding to breaches of 

procedural rules must be achieved effectively and efficiently, without 
causing undue harm to the conflicting interests involved; 

(b) legal uniformity must be maximised, without sacrificing the latitude the 
courts need to take account of the circumstances of a particular case and 
broader changes in the social and legal context and in investigative prac-
tice; and  

(c) reasons must be given for decisions – particularly those on serious 
breaches of procedural rules and/or the application of radical responses – 
and they must be as understandable and persuasive as possible.  
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In addition, it would be beneficial if the courts were to stimulate research and 
fruitful debate, specifically on contentious issues and matters where clarity is 
lacking. Because of the substantive importance of this subject, the complexity 
and volatility of the context and the immense responsibility judges have for 
shaping the way criminal courts respond to breaches of procedural rules, this 
matter deserves close attention, and trial court judges should be able to rely 
on the results of thorough scholarly research and debate. 

3. PRAGMATIC INSTRUMENTAL APPROACH BASED ON PRIOR COMPARATIVE 
LAW RESEARCH  

Prior to this study, the author conducted comparative law research and pub-
lished the results in Dutch in 2010 in a book entitled Vormfouten in de 
Verenigde Staten, Juridische consequenties van vormfouten in strafzaken (Proce-
dural errors in the United States: Legal consequences of breaches of procedural rules 
in criminal proceedings).3 The findings led to the conclusion that the requisite 
guideline case law that fulfils the key requirements set out above can be es-
tablished only by applying an pragmatic instrumental approach. In this ap-
proach it is necessary: 
(i) to specify in judgments what the objectives are of reviewing preliminary 

judicial investigations for breaches of procedural rules and responding to 
breaches that have occurred and, in doing so, to clearly identify which in-
terests the court should and should not aim to serve;  

(ii) to view the possible responses – barring prosecution, excluding evidence 
and reducing the defendant’s sentence – as instruments for achieving the 
specified objectives; and 

(iii) to decide which of these instruments to apply on the basis of a careful 
assessment of their advantages and disadvantages.  

 
This thought-decision-argumentation model could be used as a framework to 
structure the case law and scholarly research on judicial responses to 
breaches of procedural rules in a way that facilitates productive debate, with 
the aim of optimising the courts’ fulfilment of all components of this task. 
Within this model, all of the arguments for and against review by trial courts 
and for and against the application of a particular legal consequence can be 
presented explicitly and included in the assessment. It offers a concrete, prac-
tical framework that encourages the courts to focus on what must be done to 
serve the objectives of responding to breaches of procedural rules consis-

                                                             
3  See: http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Publicaties-En-Brochures/Researchmemo-

randa/research%20memoranda/Vormverzuim,%20praktijk%20in%20VS%20als%20re-
ferentie.pdf. 
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tently and proportionately and on what works best in practice. It is a prag-
matic approach, but not in the sense that applying it would push the princi-
ples and interests at play into the background. On the contrary, with this 
model a comparative assessment can be made of the various compelling in-
terests to be served by the court’s response to procedural irregularities and 
due consideration can be given to the diversity of opinion concerning them. 
In the one case, for instance, compelling police compliance with procedural 
rules or protecting the interests of the defendant will outweigh all other in-
terests, while in another case, establishing the truth will take precedence. In 
both cases, however, the reasons why will be clear. This will not only shed 
light on the consistency and proportionality of decision-making by the 
courts, but it will also make the choices that are made in the case-law con-
testable. Dogmatic arguments may still play a role in the objective-instru-
ment approach, but instead of cutting off all debate they will most likely in-
spire it. This approach invites critical examination of the extent to which the 
objectives to be served by the courts’ response to procedural errors can actu-
ally be achieved in practice. Consistent application of the objective-instru-
ment approach can lead to significant improvements in the quality of the 
examination of procedural errors made during preliminary judicial investiga-
tions and criminal court’s response, the quality of the scholarly debate and of 
court decisions, precisely in the areas where the case law and legal scholar-
ship in the Netherlands fall short. 

4. RECENT LEGAL DEVELOPMENTS AND THE PURPOSE OF THIS STUDY 

The pragmatic instrumental approach has been applied in recent Supreme 
Court judgments,4 notably in the two handed down on 19 February 2013 on 
the exclusion of evidence.5 This is a new development. Until recently, Su-
preme Court judgments rarely explained the objective of the selected re-
sponse to a breach of procedural rules, and almost never specified the pros 
and cons of applying a particular response. Moreover, hardly any empirical 
research has been done to determine whether the objective was actually 
achieved and, if so, if it was realised in an optimal manner. 

This study is intended to provide an impetus for change by analysing the 
current case-law of the Supreme Court to identify opportunities for im-
provement through further application of the pragmatic instrumental ap-
proach. It is not the aim of this study, nor would it be possible, to furnish 

                                                             
4  For example, in Supreme Court 5 October 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 

with commentary from Schalken. 
5  Supreme Court 19 February 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 and ECLI:NL:HR:2013: 

BY5321, NJ 2013/308 with commentary from Keulen.  
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ready-made solutions for specific cases. As the framework for reviewing and 
responding to breaches of procedural rules takes shape, the process of weigh-
ing interests will remain complex and continue to yield varying outcomes as 
circumstances evolve in time. As the author’s comparative study of American 
jurisprudence shows, there are no clear-cut, permanent answers. The empha-
sis therefore lies on the continuing development of an assessment framework 
that provides ample scope for differentiation and is, in principle, appropriate 
for reviewing any type of procedural error. 

Chapters 7 and 8 address the third research question. These chapters pre-
sent an analysis of the objectives pursued and the instruments employed, 
according to the Supreme Court’s current case law, and the advantages and 
disadvantages taken into consideration in the assessment. The analysis is 
based on the questions that arise with respect to the aforementioned key 
requirements placed on the courts. Has the Supreme Court explained in suf-
ficient detail the objectives that are to be served by the trial court’s review of 
and response to breaches of procedural rules? Are the substantive objectives 
achieved effectively and efficiently, without undue harm to the interests 
involved? Does the judicial assessment framework provide sufficient latitude 
and guidance to enable courts to arrive at a commensurate response to pro-
cedural errors in actual cases? Are the grounds for decisions adequately ar-
ticulated in court judgments? The analysis is divided into two parts: chapter 
7 examines the extent of the criminal courts’ review of preliminary judicial 
investigations and which aspects fall under their purview, while chapter 8 
defines the scope of application of the various responses that the criminal 
courts have at their disposal and the factors considered in the assessment.  

5. THE TASK OF REVIEWING BREACHES OF PROCEDURAL RULES  

In its interpretation of article 359a of the Code of Criminal Procedure, the 
Supreme Court has placed various limitations on the trial court’s review of 
preliminary judicial investigations. This is based on the principle that if a 
certain type of procedural error is placed outside the framework of article 
359a the trial judge does not check whether such errors have occurred. These 
limitations are important because they ensure that trial judges’ workload 
and, by extension, the cost and duration of criminal proceedings remain 
manageable. The point is therefore to ensure that the court takes on no more 
and no less responsibility than is necessary to fulfil the objectives to be 
served by reviewing and responding to breaches of procedural rules. How-
ever, problems can arise when the – justifiable – creativity of lawyers and 
their zeal in defending their clients leads to a torrent of defence pleas because 
the boundaries are not quite clear enough. 

Chapter 7 reveals that only the most cursory, formal reasons are given 
for many of the Supreme Court’s limitations, which have been formulated on 
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the basis of, for instance, an interpretation of the terms from article 359a 
(‘committed during the preliminary investigation’), the closed system of legal 
remedies and the ‘Schutznorm principle’ (standing requirement). Decisions 
concerning the scope of review trial judges are meant to exercise with respect 
to preliminary judicial investigations are not substantiated by determining 
whether fulfilment of any one of the objectives to be served by reviewing and 
responding to breaches of procedural rules necessitates bringing the type of 
breach concerned under the purview of the trial judge. The most unfortunate 
consequence of this is that there is no research and no debate on the issue of 
whether review is actually necessary from the perspective of the stated objec-
tives. No empirical research is done to determine the effects of particular 
choices made by the courts. Consequently, it cannot be ruled out that certain 
breaches of procedural rules occur systematically and go unchecked by the 
courts, a situation that should not be possible in a country governed by the 
rule of law. This leaves scope for abuse and distorts the division of tasks 
between trial judges and others responsible for ensuring that the police and 
Public Prosecution Service comply with the rules. The brevity and formality 
of the reasons given for the limitations also lead to uncertainty. The lower 
courts have little to go on in borderline cases, when the reasoning is not 
based on the stated objectives.  The case law of the Supreme Court of this 
nature offers too little guidance. This can jeopardise legal uniformity and 
efficiency in the conduct of proceedings. In recent years, the Supreme Court 
has accepted a relatively large number of exceptions in which criminal courts 
had to review breaches of procedural rules that fell outside the scope of arti-
cle 359a and were at liberty to impose legal consequences. In most cases, the 
Supreme Court created these exceptions in order to safeguard the defen-
dant’s right to a fair trial.  

6. SCOPE OF APPLICATION OF LEGAL CONSEQUENCES 

Chapter 8 examines the scope of application for barring prosecution, evi-
dence exclusion and sentence reduction. 

The main objective of barring prosecution is to safeguard the right to a 
fair trial. In principle, this legal consequence is only considered if a fair trial is 
no longer possible. However, there are rare exceptions to this rule. These are 
situations in which fundamental rules of law have been grievously violated. 
In such cases, the objective to be served by barring prosecution is to compel 
future compliance with the rules. In this respect, the Supreme Court’s case 
law is similar to that of the US Supreme Court on ‘dismissal’, which is com-
parable to barring prosecution: unless the defendant’s right to a fair trial has 
been irreparably harmed, this measure may be applied only in a ‘truly outra-
geous case’ or an ‘absolutely shocking case’. 



English summary 611 
 ――― 

The standard for barring prosecution should, however, be more clearly 
tailored to the objectives to be served by its application, as the Supreme 
Court did for evidence exclusion in its judgments of 19 February 2013. It is 
also advisable to consider creating the possibility of barring prosecution, as 
in the judgments on evidence exclusion, for structural breaches of procedural 
rules that yield no evidence and are ignored by the responsible authorities. 
Like the third rule of evidence exclusion mentioned below, this option 
should be used only in highly exceptional cases and for the sole purpose of 
prompting thoroughly prepared test cases. 

In the Supreme Court’s judgments of 19 February 2013 on evidence ex-
clusion, the Court embraced the pragmatic instrumental approach and for-
mulated three different exclusionary rules, each with its own objective. This 
is a positive but incomplete development. Its impact has yet to be thoroughly 
tested in practice. The analysis in this book, which reviews previous case law 
within the framework of the new exclusionary rules, suggests that the scope 
of application of evidence exclusion will in all likelihood remain limited.  

The first exclusionary rule provides a basis for applying this legal conse-
quence in cases where it is necessary on the grounds of art. 6 ECHR. This rule 
is based largely on ECtHR case law. The purpose of the second exclusionary 
rule is to encourage future compliant behaviour by the police and the Public 
Prosecution Service with respect to breaches of procedural rules that result in 
serious violations of the suspect’s or defendant’s fundamental rights. 
Whether or not evidence should be excluded in such cases depends on the 
resulting advantages and disadvantages. Given the striking similarities be-
tween this rule and the US Supreme Court’s exclusionary rule for Fourth 
Amendment violations, there may also be scope for development of the 
good-faith exception. It is also likely that this rule is unsuitable for proce-
dural breaches committed under the responsibility of others than the police 
or the Public Prosecution Service. If an examining magistrate makes a proce-
dural error, evidence exclusion is not an obvious consequence. It is reason-
able to assume that a measure that radical is not needed to encourage an 
officer of the court to comply with the law in future. The third exclusionary 
rule established in the judgments of 19 February 2013 - which is aimed at 
stopping systematic breaches of procedural rules - is new and potentially 
very significant, particularly if the scope of the first and second rules remains 
limited, as expected. The third exclusionary rule invites empirical research. It 
also provides a basis for well prepared test cases, aimed at compelling the 
police and the Public Prosecution Service to take measures to prevent the 
procedural breaches concerned from occurring in future. This could be done 
outside the bounds of a court hearing in an actual case, for instance in a col-
laborative project involving the Dutch Association of Defence Counsel (Ned-
erlandse Vereniging van Strafrechtadvocaten) and the research community. 
With this new exclusionary rule, parties other than the trial judge are urged 
to take responsibility for examining what actually goes on during investiga-
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tions and identifying measures that would be effective in preventing com-
mon procedural irregularities from occurring in the future.  

Sentencing reduction as a response to breaches of procedural rules in 
preliminary judicial investigations has an unusual history. A defendant’s 
sentence can be reduced in cases where the reasonable time limit, as referred 
to in art. 6 ECHR, has been exceeded in order to safeguard this aspect of the 
right to a fair trial. Beyond that, the scope of application has proven to be 
limited. Reducing sentences is not an appropriate remedy for breaches of 
other rights ensuing from art. 6 ECHR, because most of them pertain to the 
elements that are necessary to ensure an adequate defence and an efficient 
conduct of proceedings. This measure appears to have little effect as an in-
centive for the police and the Public Prosecution Service to comply with the 
procedural rules, unless it is applied rigorously. However, if applied rigor-
ously the outcome could easily be incommensurate with the breach and un-
dermine the primary purpose of criminal proceedings: namely, to respond 
appropriately to the commission of a criminal offence.  

7. POSSIBLE IMPROVEMENTS AND FURTHER RESEARCH  

The final part of this study is an examination of the question as to whether 
the objectives to be served by the trial court’s review and response to 
breaches of procedural rules are achieved effectively and efficiently, without 
undue harm to the interests involved. In answering this question, a distinc-
tion has been drawn between the various objectives. 

Current judicial practice with respect to breaches of procedural rules ap-
pears to provide sufficient guarantees assuring the defendant’s right to a fair 
trial as required by art. 6 ECHR. This is objectively evidenced by the fact that 
there are few cases in which the Supreme Court has had to reverse a lower 
court judgment in order to safeguard this right and the ECtHR rarely finds 
against the Netherlands on these grounds.  

It is less certain whether current judicial practice is sufficiently encourag-
ing compliant behaviour in the preliminary judicial investigation phase or 
whether other unlawful breaches of fundamental rights are being adequately 
compensated, let alone whether this is being done effectively and efficiently 
without causing undue harm to the conflicting interests involved. The trial 
courts do not bear final responsibility for achieving these objectives, as they 
do for assuring a fair trial. In fact, they see only a small – and (due to the shift 
towards alternative methods of disposal of cases) shrinking – part of investi-
gative police practice. In the cases that are to be judged by the trial courts 
their review has to be limited. Otherwise it is too time-consuming and costly 
and would detract too much from the primary object of criminal proceedings. 
In addition, the set of instruments available to trial courts is far from optimal 
for responding to every type of procedural irregularity in the most effective 
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manner possible, without causing undue harm to the interests concerned. 
Clearly, primary responsibility for encouraging the police and the Public 
Prosecution Service to comply with the procedural rules does not rest on trial 
judges. It is a responsibility that should be shouldered by others, first and 
foremost by the police and the Public Prosecution Service themselves. Given 
the disadvantages inherent in the instruments at their disposal, the criminal 
courts should act in this respect only when necessary. Necessity largely de-
pends on the degree to which the objectives concerned can be adequately 
served in other ways.  

Because there is interaction and overlap between the work of the trial 
courts and that of others who bear responsibility for promoting compliance 
with procedural rules in the investigation process and for providing an effec-
tive remedy for breaches of procedural rules, it is important to have clarity 
not just about what the trial courts do but also about what the others do (i.e. 
the judiciary: examining magistrates, civil-court judges; the executive: the 
police, the Public Prosecution Service, the Public Order and Safety Inspector-
ate; and other agencies: the police complaints committee, the Ombudsman). 
Only once the picture is more or less complete will it be possible to determine 
whether the stated objectives can be served sufficiently and efficiently. And 
only then will it be possible to determine whether the trial courts are doing 
too little in the light of others failing to shoulder their responsibility. For 
now, the picture remains incomplete. This is troubling, because clearly, given 
the Supreme Court’s current case law, the trial courts have very limited scope 
for reviewing breaches of procedural rules that have no effect on the right to 
a fair trial.  

In order to lay the present concerns to rest or flesh them out and resolve 
them, the following questions need to be answered:  
(a)  What is actually happening? Are the police rampantly violating proce-

dural rules? Are the criminal courts disregarding material breaches of 
procedural rules? Are the criminal courts failing to exercise adequate 
oversight? And if so, how precisely?  

(b)  What are the causes of the shortcomings that have been identified? Who 
is failing to shoulder their responsibility for encouraging compliant be-
haviour? 

(c)  Given the causes, what can best be done? What is the best way to remedy 
these shortcomings? Is the threat of radical responses by the courts to 
breaches of procedural rules the best solution or might a training course 
for a particular group of police officers suffice?  

 
Without research, it is difficult to say whether too little is being done to en-
courage the police and the Public Prosecution Service to comply with proce-
dural rules, where the sticking points are, what the causes are or what the 
best solutions might be. Without research, there is a risk that the discussion 
and the chosen solutions will be based on incidents.  
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A database of procedural errors could provide useful insights into the 
current situation. To generate the database, Dutch criminal court judges (en-
couraged and facilitated by the Council for the Judiciary) could register deci-
sions they have taken in cases where a breach of a procedural rule was ob-
served by posting it on www.rechtspraak.nl with a reference, making it easy 
to retrieve. This would entail very little extra work. If cases are registered 
consistently, the database will eventually present a useful picture of the part 
of the investigative process that the criminal courts encounter. The data 
could be used to draw up an annual report for the Minister of Security and 
Justice and, if desired, other responsible ministers. In this way, those directly 
responsible for ensuring proper compliance with the rules in the investiga-
tion process will be confronted with the actual state of affairs and they can be 
expected to respond appropriately. An annual report of this kind would also 
reveal broader trends. For example, are breaches (or certain types of 
breaches) mainly incidental in nature or do they occur regularly in practice? 
And what are the structural problems? Policy can then be adapted accord-
ingly.  

In addition to a database, answering questions (a), (b) and (c) will require 
greater exertion on the part of the research community, as well as an organ-
ised effort from the legal profession. As part of its supervisory task under 
section 122 of the Judiciary (Organisation) Act, the Procurator General's Of-
fice at the Supreme Court could address any signs of recurrent procedural 
errors in investigations or prosecutions. Information from the database com-
bined with, for example, a report drafted by the Dutch Bar Association or the 
Dutch Association of Defence Counsel on the basis of the experiences of their 
members could be used to identify which serious procedural errors occur 
regularly. The third rule of evidence exclusion invites research of this nature. 
And research could show where effective remedies for particular breaches of 
procedural rules are currently not available but should be offered. 

In addition, it would be beneficial to research how breaches of proce-
dural rules can best be prevented. When criminal courts review preliminary 
judicial investigations, what methods are the most effective, which legal con-
sequences are useful incentives for compliant behaviour and in which cases? 
US legal literature can probably provide valuable information and inspira-
tion for the design and execution of this further research. 
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HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO3545, NJ 2004/377  7.6.1, 8.4.4.3.2 
HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376  
m.nt. Buruma (standaardarrest 359a Sv) 1.3.2, 2.10, 6.4, 
 7.1.5.2, 7.2.3, 7.2.4, 
 7.2.6, 7.2.8.2, 7.3.1, 
 7.4, 7.4.3.1, 7.6.1, 
 7.6.2, 7.6.3, 8.1.1, 
 8.3.4.1, 8.4, 8.4.4, 
 8.5.6.4 
HR 20 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AL8449, NJ 2004/525 8.4.4.3.2 
HR 27 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO6460 4.1.5 
HR 25 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO6422 7.2.2 
HR 8 juni 2004, nr. 02316/03 (niet gepubliceerd)  7.2.5 
HR 15 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8364, NJ 2004/416 4.1.5 
HR 22 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO8320, NJ 2004/561 m.nt. Mevis 7.3, 7.3.1, 7.3.2.1, 
 7.3.2.2, 7.3.3, 7.3.4 
HR 29 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO5070, NJ 2005/273 m.nt. Knigge 4.2.4.1 
HR 6 juli 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO9785, NJ 2004/469 7.2.6, 7.4.3.1 
HR 17 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP0169, NJ 2004/539 7.2.6, 7.6.3, 8.4.4.3.2 
HR 31 augustus 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1213, NJ 2004/590 8.3.4.2 
HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2257, NJ 2004/608 2.2.2.4, 7.3.2.1, 
 9.3.2.1 
HR 7 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1537 7.1.5.1 
HR 17 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO7887, NJ 2005/392  
m.nt. Vranken 1.1.4 
HR 21 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8921 4.1.5 
HR 28 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8789  7.6.6.2 
HR 26 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8830, NJ 2005/6 7.6.1 
HR 26 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR2104, NJ 2006/409 8.4.4.3.2 
HR 30 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR1993, NJ 2006/355  
m.nt. Alkema 7.6.6.2 
HR 30 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3246, NJ 2005/134 7.4.3.1 
HR 7 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP8460, NJ 2005/71  
m.nt. Schalken (Clickfonds)  7.6.2, 8.3.4.2 
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HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR5092, NJ 2005/172  
m.nt. Reijntjes  2.3.1, 7.3.2.2,  
 7.3.2.3, 7.3.5,  
 8.3.4.2 
HR 4 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8661, NJ 2006/159 7.1.3 
HR 4 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR5740 7.1.5.2 
HR 18 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR2932, NJ 2006/12 2.2.2.3 
HR 25 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6604 7.1.5.2 
HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP4584, NJ 2006/421 7.2.5, 7.2.7.1, 
 7.2.8.1, 8.3.4.2 
HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8418, NJ 2007/425 8.3.4.2 
HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS4638 8.3.4.2 
HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS7572, NJ 2005/300  8.4.4.2.8 
HR 5 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8856, NJ 2005/301 7.3.2.3, 7.6.1 
HR 14 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8854  8.4.4.2.8, 8.4.4.2.9, 
 8.4.4.3.2 
HR 5 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2970 7.1.5.2 
HR 16 augustus 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT6058 8.3.4.2 
HR 6 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT3993, NJ 2006/447  
m.nt. Reijntjes 7.2.2.3, 8.4.4.2.9, 
 8.4.4.3.2 
HR 27 september 2005, ECLI:NL:HR2005:AS8858, NJ 2007/453 7.1.4 
HR 11 oktober 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT4351 7.1.5.3, 7.3 
HR 1 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2239, NJ 2006/425 7.2.3 
HR 8 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3292, NJ 2006/136  7.2.5.2, 8.4.4.3.2, 
 8.5.5 
HR 15 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3450 7.6.2 
HR 29 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3297, NJ 2006/193  
m.nt. Buruma 7.2.6, 7.4.3.2, 
 8.5.6.3 
HR 17 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8300 8.3.1.1 
HR 17 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3948, NJ 2006/495  
m.nt. Mevis  8.4.4.2.8, 
 8.4.4.2.10, 
 8.4.4.3.2 
HR 31 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8292  7.1.5.3 
HR 31 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3446, NJ 2006/365  
m.nt. Reijntjes 8.3.4.2 
HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9438 7.1.3, 7.6.1 
HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1157 7.1.5.2 
HR 28 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5471, NJ 2007/38  
m.nt. Schalken 1.3.2, 7.3, 8.4.4.3.1 
HR 4 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV8326, NJ 2006/408 m.nt. Klip 7.5.6 
HR 11 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9130, NJ 2006/393 m.nt. Bu-
ruma  7.6.4 
HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8913 7.6.1 
HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6201, NJ 2006/369 8.3.4.2, 8.5.6.2, 
 8.5.7 
HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6199, NJ 2006/370 7.1.3 
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HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6195, NJ 2006/623 m.nt. Klip 7.3, 7.3.2.1, 7.3.3 
HR 19 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1141, NJ 2007/39 m.nt. Reijntjes 8.4.4.3.1 
HR 22 augustus 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX6277, NJ 2006/483 7.2.6, 8.5.6.3 
HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4122, NJ 2007/336  
m.nt. Schalken  7.2.5, 7.2.5.1, 
 7.2.7.2, 7.2.8.2, 
 8.4.4.3.1 
HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4144 7.2.5 
HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4149 7.2.5 
HR 10 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX9214 7.2.6 
HR 17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY0193, NJ 2006/592  7.1.5.2.1 
HR 17 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7442 NJ 2007/80  
m.nt. Alkema 2.2.2.3  
HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY6927, NJ 2007/65  
m.nt. Reijntjes 8.4.4.3.2 
HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9178, NJ 2006/633 8.2.1, 8.2.3, 8.5.6.2 
HR 14 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX7471, NJ 2007/179  
m.nt. Buruma (KBlux) 7.2.5.2, 7.2.7.1, 
 7.5.2 
HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9673, NJ 2007/233  
m.nt. Mevis 7.1.5.3, 7.3 
HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9576, NJ 2006/648  7.2.2 
HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY7363, NJ 2006/651  7.2.2, 8.4.4.3.2 
HR 21 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9670, NJ 2006/653 8.3.4.2 
HR 5 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9179, NJ 2008/226 4.1.5 
HR 19 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ2145, NJ 2007/28 8.4.4.3.2 
HR 6 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3134 4.1.5 
HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2475 3.3.3 
HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6152  8.3.4.2, 8.3.5 
HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ0663, NJ 2007/373  
m.nt. Mevis 7.1.4, 8.5 
HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3564, NJ 2008/113 7.1.5.2 
HR 20 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ0663 
HR 20 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ7078, NJ 2007/181 7.2.5 
HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8786, NJ 2007/250  8.4.4.3.2 
HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8824, NJ 2007/253 8.5.7 
HR 8 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6708, NJ 2007/527 m.nt. Reijntjes 8.3.5 
HR 15 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6101 7.6.2 
HR 29 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8795, NJ 2008/14 m.nt. Reijntjes  2.2.2.3, 7.2.5.3, 
 7.2.8.1, 8.4.4.3.2 
HR 17 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8824, NJ 2007/253 7.6.4, 8.3.4.2 
HR 24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8411, NJ 2008/145  
m.nt. Schalken 7.3, 7.3.2.1, 7.3.3, 
 7.3.5 
HR 15 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0498, NJ 2007/301  7.3, 7.3.4 
HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6851, NJ 2007/346 7.1.4 
HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3161, NJ 2007/505 m.nt. Alkema 7.2.7.1 
HR 4 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5820 8.4.4.2, 8.4.4.2.8 
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HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7952, NJ 2008/247  
m.nt. Buruma  8.4.4.3.2 
HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7913 4.1.5 
HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5632, NJ 2008/374  
m.nt. Legemaate 7.2.4, 7.4.3.2, 
 8.4.4.2.8, 8.4.4.3.2 
HR 23 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5858, NJ 2008/70  
m.nt. Borgers 7.6.2 
HR 13 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7667, NJ 2008/116 
m.nt. Borgers 8.2.2, 8.3.4.2, 
 8.4.4.2.7 
HR 21 december 2007, ECLI:NL:HR:2007:BB5359 7.1.5.1 
HR 12 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC3496, NJ 2008/248  
m.nt. Schalken 7.6.2, 8.3.4.1, 
 8.3.4.2 
HR 11 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB7662 7.6.2 
HR 11 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1367 7.6.2 
HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7712, NJ 2008/197 4.1.5 
HR 8 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5944 (niet gepubliceerd)  7.2.2.3 
HR 22 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8789, NJ 2008/591 7.1.6 
HR 29 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9956, NJ 2008/593  
m.nt. Schalken  7.1.4, 8.4.4.2.8 
HR 27 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1369, NJ 2008/407  
m.nt. Legemaate 4.2.4.1 
HR 3 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8658, NJ 2008/330  7.6.4, 7.6.5 
HR 17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358 m.nt. Mevis 1.3.2, 3.1.2, 4.1.5, 
 9.3.1 
HR 1 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC9545  7.1.5.1 
HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD3930 (niet gepubliceerd)  8.4.4.3.2 
HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7421, NJ 2008/455 m.nt. Schalken  8.4.4.3.1 
HR 8 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5973, NJ 2009/440 m.nt. Buruma 7.2.5, 7.2.5.1, 7.2.6, 
 7.2.7.3, 7.5.4, 8.5 
HR 28 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1663, NJ 2009/72  
m.nt. Reijntjes  7.1.5, 7.1.5.3, 7.6.5 
HR 4 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0281, NJ 2008/581 7.6.1, 7.6.4 
HR 11 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0748 8.3.4.2 
HR 9 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF3196, NJ 2009/95  
m.nt. Schalken 9.3.1 
HR 13 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4829, NJ 2009/60 7.6.4 
HR 27 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1026, NJ 2009/86 7.1.4, 8.4.4.2.8 
HR 27 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4956 7.1.5.2, 7.1.5.2.1, 
 7.4.3.1 
HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2413, NJ 2009/167  
m.nt. Schalken  2.2.2.1, 7.1.4, 
 8.4.4.3.2 
HR 17 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9056 7.1.5.1 
HR 17 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7758 7.2.1 
HR 3 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7244, NJ 2009/140 7.2.5, 7.2.6 
HR 17 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF1321 7.1.4, 8.3.4.2 
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HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476 7.6.2 
HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3686, NJ 2009/260 7.6.2 
HR 19 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1476 7.3, 8.4.4.3.2 
HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH9929, NJ 2009/294 8.4.4.3.2 
HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI1430, NJ 2009/295 7.6.6.1 
HR 16 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2678, NJ 2009/603 m.nt. Borgers 7.2.4, 7.4.3.2, 
 8.3.4.2, 8.4.4.3.1 
HR 23 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI2277, NJ 2009/308 4.1.5 
HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3079, NJ 2009/349  
m.nt. Schalken 7.6.1, 7.6.3, 
 8.4.4.2.7, 
 8.4.4.3.1 
HR 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH3084, NJ 2009/351  
m.nt. Schalken 3.1.1 
HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH8889, NJ 2009/399 2.2.2.3, 8.4.4.1, 
 8.4.4.3.2 
HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG7232, NJ 2009/528 m.nt. Buruma  8.3.5 
HR 1 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5743  8.4.4.2.8 
HR 8 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI6722, NJ 2009/427 4.2.1 
HR 6 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI7084, NJ 2009/503 (Lokauto) 2.3.1, 7.4.3.1, 
 8.3.4.2 
HR 10 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ7739, NJ 2009/568 8.3.4.2 
HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3252, NJ 2011/194  
m.nt. Buruma 3, 7.3, 7.3.2.2,  
 7.3.4, 7.6.1 
HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ9895, NJ 2010/29 7.6.2, 8.4.4.3.2 
HR 12 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3496, NJ 2010/177  
m.nt. Buruma  8.4.4.2.9 
HR 19 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ3571, NJ 2010/281 m.nt. 
Schalken 1.1.4 
HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5593, NJ 2010/77 4.2.1 
HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ8641, NJ 2010/246  
m.nt. Schalken 7.2.7.2, 8.3.5 
HR 2 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3424, NJ 2011/100  
m.nt. Borgers 7.1.3 
HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6331, NJ 2010/355  
m.nt. Mevis 7.1.5.2.1 
HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK4173, NJ 2011/603  
m.nt. Borgers 6.3.2, 8.3.4.2, 
 8.4.4.2.9, 8.5.7 
HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2828, NJ 2010/201 3.1.2, 7.2.5.1, 
 7.2.8.1 
HR 20 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK3369, NJ 2011/222  
m.nt. Borgers 7.1.5.2.1, 8.4.4.3.1 
HR 22 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BW5640 8.4.4.3.1 
HR 25 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7666 7.6.1, 7.6.4 
HR 1 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6231 7.6.1 
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HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0655, NJ 2010/440  
m.nt. Schalken   2.2.2.2, 7.4.3.1, 
 8.3.4.2 
HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0613, NJ 2010/441  
m.nt. Schalken 7.2.3, 8.3.2, 8.3.4.2, 
 8.3.5 
HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0656, NJ 2010/442  
m.nt. Schalken 7.2.3, 8.2.2, 8.3.2, 
 8.3.4.2, 8.3.5 
HR 6 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5528, NJ 2010/423 8.4.4.2.7 
HR 21 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4412, NJ 2010/519 8.4.4.3.2 
HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL2823, NJ 2010/654  
m.nt. Mevis 7.1.5.2 
HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6656, NJ 2010/532 7.4.3.2, 7.6.1 
HR 28 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0032 7.6.2 
HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN1705 7.6.1 
HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN2300, NJ 2010/548 7.1.5.2 
HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169  
m.nt. Schalken (toetsing buitenlandse opsporing) woord vooraf,  
 1.3.2, 7.2.2, 7.2.3, 
 7.4.3.1, 7.4.3.2,  
 7.5, 7.5.1, 7.5.2, 
 7.5.3, 7.6.5, 7.6.6.1, 
 8.3.4.2, 8.4.4.1, 
 8.4.4.3.2, 9.1 
HR 12 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4211, NJ 2010/559 8.3.4.2 
HR 12 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN4301, NJ 2010/563  7.1.5.2 
HR 30 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BU8735, NJ 2013/128  
m.nt. Keulen 7.6.6.2 
HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0948, NJ 2010/676  
m.nt. Schalken  8.2.2, 8.3.4.2 
HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM4308, NJ 2012/437 8.3.4.2 
HR 23 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN9187, NJ 2010/641 7.6.3, 8.4.4.3.1 
HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN9293  8.4.4.2.7 
HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0666, NJ 2011/425  
m.nt. Reijntjes  7.1.5.2 
HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7688, NJ 2012/24  
m.nt. Borgers 8.4.4.3.2 
HR 4 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BM6673, NJ 2012/145  
m.nt. Borgers 2.9.2, 8.2.3, 
 8.4.4.3.2, 8.5.7 
HR 18 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO3374, NJ 2011/141  
m.nt. Schalken 7.2.3, 8.3.4.2, 8.3.5 
HR 31 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN2297, NJ 2012/297  
m.nt. Borgers 7.2.7, 7.2.7.1, 
 7.2.8.1  
HR 8 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ9838 8.4.4.3.1 
HR 8 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1381 7.2.5 
HR 19 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP5361 4.1.5, 9.3.1 
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HR 26 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP9900, NJ 2011/201 7.1.3, 8.4.4.2.7 
HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1179, NJ 2011/412  
m.nt. Schalken 7.2.5, 7.2.6, 
 7.2.7.1, 7.2.8.1, 
 8.2.3, 8.4.4.2.9 
HR 31 mei 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6159, NJ 2011/413  
m.nt. Schalken  8.4.4.2.9, 8.4.4.3.2 
HR 7 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2740, NJ 2011/375 m.nt. Schalken 7.4.3.1, 7.4.3.2 
HR 21 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP4600, NJ 2011/318 8.3.4.2, 8.3.5 
HR 21 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP4402 8.3.4.2 
HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ0047 7.6.2 
HR 5 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6144 7.1.5.2 
HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2720, NJ 2011/381  7.6.2, 8.3.4.2 
HR 13 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8907 8.4.4.3.1 
HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0554, NJ 2011/441 (Vialis) 3.1.1, 4.2.2, 7.6.2, 
 8.4.4.3.2 
HR 20 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0440, NJ 2012/6 8.3.4.2 
HR 27 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3765, NJ 2011/557  
m.nt. Schalken 7.2.5, 7.2.7.1 
HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6094 8.4.4.3.1 
HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR3037 8.3.4.2 
HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR3043, NJ 2011/486 8.4.4.3.2 
HR 11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0552, NJ 2011/505  6.3.2, 8.3.4.2 
HR 25 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1730, NJ 2012/80  
m.nt. Keijzer 7.6.1 
HR 1 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT1875 7.1.5.1 
HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT1795 7.6.2, 7.6.4 
HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ6142, NJ 2012/545 7.6.4 
HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP7544, NJ 2012/36  
m.nt. Schalken 8.4.4.3.1 
HR 22 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6402, NJ 2011/561 7.2.2.3 
HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146 m.nt. 
Borgers 8.3.4.2, 8.5.7, 
 9.3.2.1 
HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1721, NJ 2011/580 7.2.2.3, 8.4.4.3.2 
HR 29 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT7104, NJ 2012/146  
m.nt. Borgers 7.2.3, 8.3, 8.3.5, 
 9.3.2.1 
HR 6 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2528, NJ 2011/608  8.4.4.3.2 
HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2173, NJ 2012/299  
m.nt. Reijntjes (Weekendarrangement)  7.3.3, 7.3.5, 7.6.2, 
 8.2.2, 8.3.4.2, 8.3.5 
HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR1112, NJ 2012/217  
m.nt. Mevis 7.1.1, 7.6.2 
HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0199 4.2.3 
HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159  
m.nt. Schalken 2.3.1, 4.2.1.2 
 4.2.2, 4.2.3, 
 8.3.4.2 
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HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BS1742, NJ 2012/160  
m.nt. Schalken 8.3.4.2 
HR 10 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT7095 8.4.4.3.1 
HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2518, NJ 2012/64 7.3.2.1, 7.3.2.2, 
 7.3.3 
HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU2046, NJ 2012/67 7.1.5.2.1 
HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6553 7.3.3 
HR 17 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2052, NJ 2012/253  
m.nt. Mevis 7.6.4 
HR 7 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6784 8.3.4.2 
HR 14 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6992 8.4.4.3.2 
HR 14 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT6962, NJ 2012/300  
m.nt. Reijntjes 7.1.1 
HR 3 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3452, NJ 2012/346  
m.nt. Reijntjes 8.3.4.2 
HR 20 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7501 (Loveland) 7.2.2, 7.2.5.2, 
 7.2.7.1, 7.2.8.1 
HR 27 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT2105, NJ 2012/450  
m.nt. Schalken 7.6.6.2 
HR 27 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV8288, NJ 2012/440  
m.nt. Schalken 7.2.2.3 
HR 10 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7636, NJ 2012/264 (Portier)  7.2.5.2, 7.2.7.1, 
 7.2.8.2, 8.4.4.3.2 
HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1642, NJ 2013/85 7.2.5, 7.2.8.3, 9.1 
HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9199 7.2.5, 7.2.8.3, 9.1 
HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9264 8.4.4.3.1 
HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1800 (Vialis) 7.6.2, 8.2.3,  
 8.4.4.3.2, 8.5.7 
HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5001, NJ 2012/575 7.6.6.1 
HR 30 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8737, NJ 2013/128  
m.nt. Keulen 7.1.5.2 
HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338, NJ 2013/413  
m.nt. Borgers  2.2.2.3, 7.6.2, 7.6.6, 
 8.3.4.2, 8.4.4.2.8, 
 8.4.4.3.2 
HR 20 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0249, NJ 2012/673 8.3.4.2 
HR 20 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0251 7.1.3, 7.2.7, 7.2.7.1 
HR 27 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY1220 7.2.2.3 
HR 27 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0215, NJ 2012/693 8.4.4.3.2 
HR 4 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY2818  7.1.5.2 
HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY4828 7.3, 7.3.2.2, 7.3.2.3, 
 7.3.3, 7.3.4, 7.3.5 
HR 18 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY5315, NJ 2013/355 7.2.2 
HR 18 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY5312 8.3.4.2 
HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY2814 7.2.5, 7.2.6, 7.6.3, 
 7.6.5, 8.4.4.3.2 
HR 29 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0816 (Dactyloscopisch  
profiel) 7.2.5, 7.2.6, 7.2.7, 
 7.6.3 
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HR 12 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BV3004 7.1.5.2, 8.4.4.3.1 
HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1383, NJ 2013/148 7.6.4 
HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5322 (Bewijsuitsluiting) woord vooraf,  
 1.1.2, 1.3.2, 2.10.1, 
 3.3.1, 6.4, 7.3.5, 
 7.4.3.2, 7.6.2, 
 7.6.6.2,8.1.1, 8.2.1, 
 8.2.2, 8.2.3,8.2.4.1, 
 8.3.5, 8.4, 8.4.3, 
 8.4.4, 8.4.4.1,  
 8.4.4.2.9, 
 8.4.4.3.1, 8.4.4.3.2, 
 8.4.4.3.3, 8.4.5, 
 8.5.7,9.2 
HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, NJ 2013/308  
m.nt. Keulen (Bewijsuitsluiting)  woord vooraf,  
 1.1.2, 1.3.2, 2.2.2.3, 
 2.10.1, 3.1.1, 3.3.1, 
 6.4, 7.2.7.1, 7.3.5, 
 7.4.3.2, 7.6.6.2,  
 8.1.1, 8.2.1, 8.2.2, 
 8.2.3, 8.2.4.1,  
 8.3.5, 8.4, 8.4.3,  
 8.4.4, 8.4.4.1, 
 8.4.4.2.9, 8.4.4.3.1, 
 8.4.4.3.2, 8.4.4.3.3, 
 8.4.5, 8.5.7, 9.2 
HR 19 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4477 8.3.4.2 
HR 19 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4474, NJ 2013/192  8.4.4.3.2 
HR 26 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2218 7.6.2 
HR 9 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX4439, NJ 2013/309 m.nt. Keulen  7.6.2, 8.4.4.3.2 
HR 16 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5706, NJ 2013/310 m.nt. Keulen 8.4.4.3.1 
HR 16 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ7150 8.3.4.2 
HR 3 mei 2013, nr. 11/03405 (niet gepubliceerd) 3.3.2 
HR 28 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0796 7.4.3.1 
HR 28 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY4247 4.2.2 
HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:130 7.1.5.2 
HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640 8.4.2.3 
HR 10 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:682 7.2.6, 8.4.4.3.2 
HR 17 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9992, NJ 2014/91  
m.nt. Schalken 7.2.6, 7.2.7, 7.2.7.4, 
 7.2.8, 7.2.8.5, 
 8.4.4.2.9, 8.4.4.3.2 
HR 12 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1153 8.4.4.3.2 
HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1729 7.2.7.3 
HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1737 7.2.7.3 
HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1746 7.2.7.3 
HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1747 7.2.7.3 
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HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1748 7.2.7.3 
HR 10 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1753 7.2.7.3 
HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:23 4.2.1.2 
HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:36 7.2.1, 7.6.1, 8.2.2, 
 8.4.4.3.2 
HR 7 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:41 4.2.1.2  
HR 21 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:135 8.3.4.2 
HR 21 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:144 7.2.2, 7.2.2.3, 7.6.1, 
 8.4.4.3.2 
HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:477 4.2.1.2 
HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:637 8.3.4.2 
HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:638 7.2.6, 8.4.4.2.8 
HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:639 7.2.3, 8.3.4.2 
HR 1 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:770 8.4.2.3, 8.4.4.3.1 
HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:852 7.2.1 
HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:854 7.4.3.1 
 
Gerechtshoven 
Gerechtshof Amsterdam, 3 juni 1977, NJ 1978/601 (Hollende  
kleurling) 2.3.2 
Gerechtshof Leeuwarden 25 januari 1999, NSr 1999/179 7.2.7.1 
Gerechtshof Den Bosch, 14 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7504,  
NJ 2003/478 8.2.2 
Gerechtshof Amsterdam 6 augustus 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN3966 7.2.3 
Gerechtshof Amsterdam 10 februari 2011, 
ECLI:NL:GHAMS:2011:BP8238 woord vooraf 
Gerechtshof Den Bosch 29 april 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ3178 3.3.2 
Gerechtshof 's-Hertogenbosch 23 december 2011, 
ECLI:NL:GHSHE:2011:BU9202 woord vooraf 
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 11 december 2013, 
ECLI:NL:GHSHE:2013:5955 woord vooraf 
 
Rechtbanken 
Rechtbank Amsterdam 20 december 2007, 
ECLI:NL:RBAMS:2007:BC0685 woord vooraf 
Rechtbank Utrecht 20 november 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BG5524 woord vooraf  
Rechtbank Zwolle-Lelystad 3 december 2009, 
ECLI:NL:RBZLY:2009:BK5398, NJ 2010/278 m.nt. Schalken 8.2.1 
Rechtbank Breda 14 december 2009, ECLI:NL:RBBRE:2009:BK7503 woord vooraf 
Rechtbank ’s-Hertogenbosch 11 april 2011, 
ECLI:NL:RBSHE:2011:BQ0780 1.1.4, 3.3.1 
Rechtbank Oost-Brabant 28 augustus 2013, 
ECLI:NL:RBOBR:2013:4795 woord vooraf  
 
Centrale Raad van Beroep 
CRvB 11 april 2007, ECLI:NL:CRVB:2007:BA2410, AB 2007/149  
m.nt. Bröring, JB 2007/129 m.nt. Embregts 7.2.2.3 
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Disciplinaire bestraffing 2.6.1 
‘Dismissal’ 6.2.1, 6.2.2, 8.3.1.1 
- ‘Entrapment’ 8.3.1.2 
- Nadeelvereiste 8.3.1.1 
- ‘Speedy trial’ 8.3.1.3 
Doeleinden 1.3.2, 2.10, 6.1, 6.3, 9 
- Afbakening ‘voorbereidend onderzoek’ 7.2.8.3 
- Bevorderen normconforme opsporing 2.2.2.2, 2.2.2.4, 2.9.3.2,  

 2.10.1, 9.3.2 
- Bewijsuitsluiting 8.4.1, 8.4.2.5 
- Compensatie als ‘effective remedy’ 2.2.2.4, 2.9.3.2, 2.10.1, 3.1.2,  

 9.3.2.1 
- Onduidelijk 2.4, 7.2.8.2 
- Ongelijksoortig 2.10.1 
- Verzekeren recht op eerlijk proces 2.2.2.2, 2.2.2.4, 2.9.3.2, 9.3.1 
Doel-middel benadering woord vooraf, 3.3.1, 6, 8.4,  
  8.4.4.2.10, 9, 9.2 
- Afbakening ‘voorbereidend onderzoek’ 7.2.8.3, 7.2.8.5 
- Bewijsuitsluiting 8.4.3 
- Buitenlandse opsporing 7.5.6 
- Gesloten stelsel van rechtsmiddelen 7.3.5 
- Motivering uitzonderingen op Schutznormvereiste 7.4.5 
- Niet-ontvankelijkverklaring 8.3.3 
- Pragmatisch woord vooraf 
- Schutznormvereiste 7.4.5 
- Strafvermindering  8.5.5 
Dogmatische argumenten woord vooraf, 2.9.3.2 
Dogmatische benadering woord vooraf, 1.2.1, 2.9.3.1,  
  6.3.1, 6.3.2, 8.4.1, 8.4.1.1 
Doorlaten 8.3.4.2 
‘Due process’-model 2.9.2 
Efficiëntie procesvoering 1.3.1, 7 
Eigenrichting 2.6, 8.2.4.1 
Empirisch onderzoek woord vooraf, 1.2.1, 5.1,  
  6.3.2, 8.4.1.2, 8.4.3.1,  
  8.4.4.3.3, 9.3.2.2, 9.4 
‘Entrapment’ 
- Machtenscheiding 8.3.1.2 
Ernst van het feit 2.10.1, 3.2.1, 8.2.4 
- EHRM 8.2.4 
Ernst van het verzuim 
- Belang geschonden norm 8.2.2 
- Verwijtbaarheid 8.2.2 
Evenredigheid 1.2.2, 1.3, 2.9.3, 3.2.1, 3.3.1,  
  3.3.3, 6.1, 6.2.1, 6.3, 8.1.2,  
  8.4.1.1, 8.4.3.1, 9 
- Commissie Moons 2.6.1 
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EVRM/EHRM 2.2.2, 2.2.2.1 
- Aanpassing nationaalrechtelijk beoordelingskader 4.1.2 
- ‘Accessibility’  2.2.2.1 
- Artikel 5 EVRM 2.2.2.1 
- Bewijs verkregen als direct resultaat van foltering 8.4.2.2 
- Bewijs verkregen door onmenselijke of vernederende  

behandeling 8.4.2.2 
- Bewijsuitsluiting 8.4.2 
- Bewijsuitsluitingsregels 8.4.2.1 
- ‘Compatible with the rule of law’ 7.4.2 
- Doeleinden bewijsuitsluiting 8.4.2.5 
- ‘Effective remedy’ 2.2.2.4, 2.9.3.2, 2.10.1, 3.1.2,  
  6.3.1, 8.4.5, 8.5.4, 8.5.5,  
  9.3.2.1, 9.3.2.2, 9.4   
- Eisen aan ‘law’ 2.2.2.1 
- ‘Foreseeability’ 2.2.2.1 
- Getuigenverklaringen door foltering verkregen 8.4.2.2 
- ‘Independent source’ 8.4.4.2.9 
- Invloed op rechtsontwikkeling 2.2.2 
- Minimumnormen 4.2.1.3 
- Onderzoeksplicht 8.3.2 
- Open normen 4.2.1.3 
- ‘Particularly precise’ 2.2.2.1 
- Plicht verdragsstaat tot verzekeren verdragsrechten 2.2.2.1 
- Positieve verplichtingen 2.9.3.1, 8.2.4.1, 8.4.4.3.2 
- ‘Police incitement’ 8.3.2 
- ‘Practical and effective’ 2.2.2.1 
- ‘Privilege against self-incrimination’ 8.4.2.3 
- Proces ‘as a whole’ 2.2.2.2, 8.3.4.1, 8.4.2.1,  
  8.4.2.5 
- ‘Real evidence’ 8.4.2.2 
- Recht op rechtsbijstand 8.4.2.3 
- Relatie art. 6 EVRM-schending art. 8 EVRM 8.4.2.4, 8.4.2.5, 8.4.4.1,  
 8.4.4.3.2 
- Ruimte voor nationaalrechtelijke invulling 2.2.2.1, 2.2.2.3, 2.10.1, 4.1.1,  
  8.4.4.3.1 
- Schutznormvereiste 7.4.2, 8.3.2 
- Sleutelrol rechter 2.2.2.1 
- Strafvermindering 8.5.4 
- ‘Tikkende tijdbom-scenario’ 8.4.2.2 
- Undercover in cel 8.4.2.3 
- Undercover-operaties 8.4.2.3 
- Verband tussen vormfout en bewijsverkrijging 8.4.2.2 
- Zwijgrecht 8.4.2.3 
‘Exclusionary reasons’ 2.9.3 
‘Exclusionary rule’ 6.2.1, 6.2.2., 8.4.1 
‘Fact free politics’ 5.3 
Foltering 8.3.4.2 
‘Fruit of the poisonous tree’ 8.4.4.2.1 
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Gelijkheidsbeginsel 2.2.2 
Gerechtelijk vooronderzoek 3.1.2 
Gesloten systeem Sv 2.1 
- Art. 359a Sv 7.3 
‘Geurproefzaken’ 7.1.4 
Gesloten-enveloppe procedure 7.1.5.2.1 
Gesloten stelsel van rechtsmiddelen 3.1.2 
- Aanhouding 7.3.1 
- Aard verzuim 7.3.2.1 
- Bewaring 7.3.1 
- Doel-middel benadering 7.3.5 
- Duiding verweer door feitenrechter 7.3.2.2 
- Gevangenhouding 7.3.1 
- Grensgevallen 7.3.2.3 
- Inverzekeringstelling 7.3.1 
- Kritiek 7.3.4 
- Leer van de formele rechtskracht 7.3.4 
- Motivering grensgevallen 7.3.5 
- Niet geklaagd bij RC/raadkamer 7.3.3 
- Standaardarrest art. 359a Sv 7.3.1 
- Strekking verweer 7.3.2.2 
- Uitputtingsvereiste 7.3.3 
- Uitzonderingen 7.3 
- Verdachte vrij vóór toetsing door RC 7.3.3 
- Verhouding oordeel RC/raadkamer en zittingsrechter 7.3.2.1 
Getuigentraining 8.3.4.2 
‘Good faith exception’ 8.2.2.1, 8.4.1.2 
- Fouten van politie 8.4.1.2 
- Fouten van RC 8.4.4.3.2  
- Impuls arresten 19 februari 2013 8.2.2.1 
- Kritiek 8.2.2.1 
Grondrechtenbescherming 1.1.1 
Grondwettigheid 
- Toetsingsverbod 4 
Herstel 2.6.3 
- Onrechtmatig beslag 7.1.5.2 
- Vormverzuim 7.2.3 
Herziening 
- Art. 359a Sv 7.1.4 
- ‘Geurproefzaken’ 7.1.4 
- Ontnemingsprocedure 7.1.3 
- Schending EVRM 7.1.4 
Hulpofficieren certificering 3.3.1 
‘Hydrolic effect’ 4.2.4.1 
Imago OM 4.2.4.2, 5.2, 8.3.4.2 
Imago rechtspraak woord vooraf, 1.1.1, 1.2.2,  
  2.4, 2.6, 5, 5.2, 5.3 
‘Impeachment evidence’ 8.4.4.2.9 
‘Inclusionary rules’ 6.2.2 
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‘Independent source doctrine’ 8.4.4.2.2., 8.4.4.2.9 
‘Inevitable discovery exception’ 8.2.2, 8.4.4.2.2, 8.4.4.2.9 
Instigatieverbod 8.3.4.2 
Instrumentele benadering 2.9.3, 6.1 
Integriteits-argument 2.5 
Integriteitsrisico 3.3.1 
- ‘Decision rules’ als ‘conduct rules’ 4.2.4.2, 5.3 
- Opsporing huis-tuin-en-keuken criminaliteit 4.2.4.1, 6.3.2 
- Opsporing Zwacri 4.2.4.1, 6.3.2 
Irritatiebeslissing 4.1.5 
IRT-affaire 3.3.1, 3.3.3 
Karman-arrest 8.3.5 
Kosten-baten afweging 8.4.1.1, 8.4.1.2, 8.4.4.3.2,  
  8.4.4.3.3 
Kroongetuigen 8.3.4.2 
Leeswijzer woord vooraf 
Legaliteitsbeginsel 1.1.1, 2.5, 2.6.1, 2.6.2, 2.9.2,  
  4, 7.2.5.1 
‘Legitimate expectation of privacy’ 7.4.1 
‘Lites finiri oportet’ 7.3 
Maatschappelijke onvrede 1.2.2, 2.4, 2.6, 2.6.1, 3.1.2,  
  4.2, 5.2 
- Verenigde Staten 6.2.1 
Machtenscheiding 1.1.1, 4, 6.1, 8.3.1.2, 8.4.4.3.3 
Media 5.2 
- Camera’s in rechtszaal 5.2 
Medeplichtigheidsargument 2.5, 2.9.3.2, 8.4.1.1 
Mensenrechtenverdragen 2.2.2 
Motivering 1.3.1, 6.3.3 
- Art. 359a Sv 2.6.3 
- Bekennende verdachte 7.6.2 
- Bekritiseerbaarheid 5.1 
- ‘Evidence based’ 5.1 
- Feitelijke grondslag verwerping verweer hoeft niet  

in bewijsmiddelen 7.6.2 
- Gewraakt materiaal niet voor bewijs gebruikt 7.6.3 
- Gezag rechtspraak 1.5 
- Mate van strafvermindering aangeven 7.6.2 
- Met redenen omklede beslissing 7.6.2 
- Normatieve aspecten 5.1 
- Overtuigingskracht 1.5 
- Pragmatische gronden 5.1 
- Technisch-juridische aspecten 5.1 
- Transparantie 5.1 
- Verhouding tot art. 359 tweede lid Sv 7.6.4 
- Verwerping verweer 7.6.2 
- Vormverzuimen buiten art. 359a Sv 7.2.7.4, 7.6.5 
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Nadeel door verzuim veroorzaakt 8.2.3 
- Nadeel voor verdachte 8.2.3 
- Schutznormvereiste 8.2.3 
- Strafvermindering 8.5.7 
Niet-ontvankelijkverklaring 2.1 
- Belang duidelijkheid toepassingsbereik 8.3 
- Commissie Moons 2.6.1, 8.3.4 
- Doeleinden 8.3.4, 8.3.5 
- Doel-middel benadering 8.3.3 
- Disproportioneel opsporingshandelen 2.3.1 
- EVRM 8.3.2 
- Irritatiebeslissing 4.1.5 
- Karman-arrest 8.3.5 
- Kritiek op maatstaf 8.3.4.1 
- Krimpen onderliggend recht 4.2.4.1, 8.3.3 
- Maatstaf 8.3.4 
- Machtenscheiding 2.3.1 
- nadeelvereiste 8.3.4.2 
- ‘Overdeterrence’ 8.3.3 
- ‘Remedial equilibration’ 8.3.3 
- Structurele vormverzuimen 8.3.5 
- Toepassingsbereik 8.3.4.2, 8.3.5 
- Verduidelijking maatstaf 8.3.5 
- Verhouding verwijtbaarheid en eerlijk proces in maatstaf 8.3.4.2 
- Vertrouwensbeginsel 2.3.1 
- Wettelijke vervolgingsbeletselen 2.1 
Objectieve toetsing 7.2.1 
OM-afdoening 1.5, 7 
Ombudsman 3.3.1 
- Doorwerking aanbevelingen en oordelen 3.3.1 
Onderzoeksplicht 7.6.2 
- ‘Police incitement’ 8.3.2 
- Schutznormvereiste 7.6.3 
- Uitgaan van juistheid 7.6.3 
Ongeschreven regels 
- Toepassing art. 359a Sv 7.2.5 
Onherstelbaar vormverzuim 7.2.3 
Onrechtmatige opsporing 2.3.1 
Ontnemingsprocedure 7.1.3 
- Herziening 7.1.3 
- Salduz 7.1.3 
Open normen 2.2.2, 4 
Opportuniteitsbeginsel 2.2.2 
Opsporingsbevoegdheden 1.1.1 
- Begrenzing 1.1.1 
- Getrapt stelsel 2.8, 7.4.2 
Opsporing 
- Grensvlak controle 7.2.5.2 
- Grensvlak pro-actieve fase 7.2.5.2 
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- Grensvlak toezicht 7.2.5.2 
- Grensvlakken voorafgaande fasen 7.2.5 
- Niet wettelijk geregelde methoden 4.2.1.2, 8.3.4.2 
- Toetsing proportionaliteit en subsidiariteit 8.3.4.2 
- Verkennend onderzoek 7.2.5.2 
‘Overdeterrence’ 4.2.4.2, 6.3.2, 8.2.2 
‘Over-inclusive’ 4.2.2 
Particuliere beveiligers 7.2.5.2, 7.2.7.1 
‘Pre-trial procedure’ 7.1.5.2.1 
‘Police-deterrence’ 3.1.2, 6.2.2 
- Empirisch onderzoek 4.2.4.2 
- ‘Overdeterrence’ 4.2.4.2, 6.3.2 
- ‘Underdeterrence’ 4.2.4.2, 6.3.2 
‘Police incitement’ 
- Onderzoeksplicht 8.3.2 
- Schutznormvereiste 8.3.2 
- Subjectieve toets EHRM 8.3.2 
‘Policing the police’ 6.2.1 
Politie  
- Cultuur 3.3.1 
- Disciplinering 3.3.1 
- Interne controle 3.3.1 
- Opleiding 3.3.1 
- Onjuiste voorlichting rechter 8.3.4.2 
- Opzettelijke valsheid 8.3.4.2 
- Professionalisering 3.3.1, 7.2.8.2 
Politisering 4.2.5 
Popularisering 4.2.5 
Populisme 1.5, 5.3 
Positieve verplichtingen 2.9.3.1, 3.1.1, 3.2.2, 6.3.1,  
  8.2.4.1, 8.4.3 
- Spanningsveld met toepassen rechtsgevolgen 8.2.4.1 
Pragmatische benadering woord vooraf, 1.1.2, 2.9.3,  
  2.9.3.1, 6.1, 7.2.5.2, 8.4.1,  
  8.4.1.1, 8.4.4.2.4, 8.4.4.3.2,  
  8.4.4.3.3, 8.4.5, 9 
Preventie-/effectiviteitsargument 2.5 
Preventief fouilleren 3.3.3 
Privacybescherming 1.5, 2.2.2.3, 2.10.1, 3.2.1,  
  3.3.2 
Pro-actieve fase 7.2.5.2 
Proceduralisering 4.2.5, 6.2.1 
‘Prophylactic rules’ 1.1.3, 4.2.3, 8.2.1, 8.4.4.2.1,  
  8.4.4.3.1, 8.4.4.3.2 
Proportionaliteit 6.3.2 
‘Reasonable expectation of privacy’ 7.4.1 
Rechtens te respecteren belang 8.2.3 
Rechterlijke beoordelingsvrijheid 1.5 
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Rechterlijke controle 1.1.1, 1.2 
- Intensivering 2.2.2 
- Nadelen 1.1.1 
- Noodzaak 1.1.1 
- Ontwikkeling rol rechter 1.2 
Rechtsbescherming 2.9.2, 2.9.3.1 
Rechtsdoelen 2.5 
Rechtseenheid woord vooraf, 6.1, 6.3.3 
Rechtsgevolgen 1.1.1, 1.1.4, 1.2.1, 1.3, 1.3.1,  
  1.4 
- Belang duidelijkheid toepassingsbereik 8.3 
- Betekenis alternatieven 4.2.4.2 
- Bevoegdheid 8.1.1 
- Bewijsuitsluiting 2.3.2 
- Civiele procedure 1.1.4, 3.1.2 
- Codificatie 1.3, 2.6.1 
- College voor de Rechten van de Mens 1.1.4 
- Doeleinden toepassing 2.9.3.2, 2.10, 3.1.2 
- Draagvlak voor ingrijpende rechtsgevolgen 6.2.1 
- Fora 1.1.4 
- Gemeenschappelijke basis debat over toepassing 2.9.3, 2.9.3.1 
- ‘inherent en indifferent’ 8.1.1, 8.4.2.5 
- Intern disciplinair onderzoek 1.1.4 
- Klachtencommissie voor de politie 1.1.4 
- Legaliteitsbeginsel 2.6.2 
- Nadelen 1.1.1 
- Niet-ontvankelijkheid 2.3.1 
- Non-profit karakter 8.1.1, 8.5.6.3 
- Noodzaak 1.1.1 
- Parlementaire enquête 1.1.4 
- Ombudsman 1.1.4, 3.3.1 
- Onderlinge samenhang 4.2.4.3, 8.4.4.3.3, 8.5.6.2 
- Raadkamer 1.1.4 
- Rechter-commissaris 1.1.4, 8.4.4.3.2 
- Rechtsdoelen 2.5, 2.9.3.2 
- Reflexmatige toepassing 1.2.1, 1.3.1, 2.3.2, 2.4, 2.5,  
 2.6.3, 8.1.2 
- Rigide toepassing 1.2.1, 1.3.1, 1.4, 2.3.2, 2.4,  

2.6.3, 2.9.3, 4.2, 7.1.5.2, 
8.4.4.3.2 

- Sepot 1.1.4 
- Spanningsveld met positieve verplichtingen 8.2.4.1 
- Strafvermindering 2.3.1, 8.5.7 
- Terughoudendheid als uitgangspunt 8.1 
- Toepassingsbereik 2.9 
- Verlammend effect op opsporing 4.2.4.2 
- Vermijdingsgedrag rechter 4.2.4.1 
- Vervolging 1.1.4 
- Volstaan met constatering vormfout 8.1.2, 8.5.6.1, 8.5.6.2 
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- Vormfouten buiten ‘voorbereidend onderzoek’ 7.2.7 
Rechtsgronden 2.5 
Rechtsongelijkheid woord vooraf, 1.3.1, 1.3.2,  
  1.5, 2.6.2 
Rechtsontwikkeling 
- Toetsing art. 552a Sv 7.1.5.2 
Rechtsontwikkeling-argument 2.5 
Rechtszekerheid 2.6.2 
Rechtsstaat 1.1.1, 1.5, 2.9.3.1, 2.10.1, 6.1,  
  7, 7.2.8.4, 8.2.2, 8.3.4.2,  
  8.4.4.3.3 
- Checklist 1.1.1 
Rechtsvormende taak rechter 2.2, 2.2.2, 2.3, 2.9 
- Beginselen van behoorlijke procesorde 4.2.1.4 
- Democratische legitimatie 4 
- Machtenscheiding 2.3.1 
- Hoge Raad 2.8, 2.9.3.2, 9 
- Interpretatie 2.9, 4.2.1 
- Open normen 4.2.1.1 
- Toetsingsmaatstaf 4.2.2 
- Verhouding tot wetgever 4 
Redelijke termijn 4.1.1 
Relativering formele nietigheden 2.2.1 
‘Remedial deterrence’ 4.2.4.1 
‘Remedial equilibration’ 4.2.4.1 
‘Remedial substantiation’ 4.2.4.1 
Reparatie-argument 2.5 
Richtinggevende rechtspraak Hoge Raad 4.1.5, 6.1, 6.3.3, 7.2.8.2 
- Efficiëntie 4.1.5 
Rubricering vormfouten 2.6.1, 2.9.3, 8.2.1, 6.1 
- Belang verdachte 8.2.1 
- ‘Instructienormen’ 8.2.1 
- ‘Prophylactic rules’ 8.2.1 
- ‘Scenariovoorschriften’ 8.2.1 
- ‘Structuurnormen’ 8.2.1 
Salami-regel 4.2.5, 7.2.6 
Salduz 2.9.3.2, 3.1.1, 4.2.2, 4.2.3,  
  6.3.2, 8.4.2.3 
- Ontnemingsprocedure 7.1.3 
Sanctie 1.1.2 
Sanctioneren 1.1.2 
‘Saus van nietigheden’ 2.2.1 
Schadevergoeding 2.6.1, 3.1.2 
Scheiding voorbereidend onderzoek /onderzoek ter  
 terechtzitting 2.1, 2.2.2 
Schutznormvereiste 4.2.5, 7.2.6 
- ‘Automatic standing’ 7.4.5 
- Beklag tegen beslag 7.1.5.2 
- Commissie Moons 7.4 
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- Doeleinden rechtsgevolg vormfouten 7.4, 7.4.4 
- Doel-middel benadering 7.4.5 
- Doorlaten 8.3.4.2 
- EHRM 7.4.2, 7.4.4 
- ‘Locus standi’ 7.4.2 
- Onderzoeksplicht 7.6.3 
- Risico misbruik 7.4.5 
- ‘Standing’ 7.4 
- Strafvermindering 8.5.6.3 
- Structurele vormfouten 7.4.3.2 
- Tweeledige toets 7.4 
- Uitzonderingen 7.4.3.2 
Sepot 1.1.4 
Slachtoffer 3.1.2, 3.2.2, 4.1.3 
‘Slippery slope’ 4.2.4.1 
‘Standing’ 
- ‘Automatic standing’ 7.4.1 
- ‘Decision rules’ als ‘conduct rules’ 7.4.1 
- Onrechtmatig verkregen bekentenis 7.4.1 
- ‘Search’ 7.4.1 
- ‘Target-theorie’ 7.4.1 
Stelplicht 7.1.5.2, 7.6.6 
Strafbeschikking 4.2.5 
Strafvermindering 2.3.1 
- Aangeven mate 7.6.2 
- Alternatief voor ingrijpende rechtsgevolgen 8.5.2, 8.5.6.1 
- Commissie Moons 2.6.1 
- Doel-middel benadering 8.5.5 
- EVRM 8.5.4 
- Ex art. 359a Sv en anderszins 8.5 
- In Verenigde Staten 6.2.2, 8.5.3 
- Nadeelvereiste 8.5.2, 8.5.7 
- Schutznormvereiste 8.5.6.3 
- Toepassingsbereik 8.5.7 
Strafvordering 2001 2.8, 2.9.2, 9.3.2.2 
Structurele vormfout 8.2.2, 8.3.5, 8.4.1.2 
- Bewijsuitsluiting 8.4.4.3.3 
- Buitenlandse opsporing 7.5.5, 7.5.6 
- Schutznormvereiste 7.4.3.2 
- Stel- en substantiëringsplicht 7.6.6.2 
- Vergissing 8.2.2 
- Welbewust handelen op grens van toelaatbare 8.2.2 
Subsidiariteit 6.3.2 
Substantiële/essentiële nietigheden 2.2.1 
Substantiëringsplicht 7.1.5.2, 7.6.6, 7.6.6.2, 8.3.4.2 
- ‘Fishing expedition’ 7.6.6.2 
Taakverdeling 1.1.4, 2.9, 3.1.2, 3.3.1, 6.3.1,  
  8.2.2 
- Controlerende instantie 2.8 
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- ‘Effective remedy’ 9.3.2.1 
- Inspectie 2.8 
- Inspectie Veiligheid en Justitie 3.3.1 
- Klachtenregeling politie 3.3.1 
- Ombudsman 3.3.1 
- Ministers 3.3.1 
- Rechter-commissaris 3.1.2 
- Rijksrecherche onderzoek 3.3.1 
- Schutznormvereiste 8.3.4.2 
- Strafrechtelijke restvoorziening 2.8 
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In dit boek is het leerstuk van het controleren en reageren op vormverzuimen door de straf-

rechter in kaart gebracht. Het biedt een overzicht van de rechtspraak van de Hoge Raad 

en het EVRM en vergelijkt deze op de interessantste punten met die van het Amerikaanse 

Hooggerechtshof. Het leerstuk is in dit boek geplaatst in een pragmatische doel-middel 

benadering, die door de Hoge Raad in 2013 is toegepast in zijn standaardarresten over 

bewijsuitsluiting. Van die fundamentele stap brengt dit boek de gevolgen in kaart. Ook wor-

den lijnen uitgestippeld om de verdere toepassing van deze benadering te stimuleren. 

De jurisprudentie waarin de controlerende taak van de zittingsrechter is afgebakend komt 

aan bod. Daarbij wordt onder meer aandacht besteed aan het Schutznormvereiste, het gesloten 

stelsel van rechtsmiddelen, de interpretatie van art. 359a Sv en de eisen aan verweren en aan 

de motivering van beslissingen. Voorts wordt het toepassingsbereik belicht van de rechts-

gevolgen die de zittingsrechter aan een vormfout kan verbinden, te weten niet-ontvankelijk-

verklaring van het Openbaar Ministerie, bewijsuitsluiting en strafvermindering. Dat gebeurt 

mede aan de hand van in de praktijk voorkomende onrechtmatigheden bij aanhouding, 

verhoor, doorzoeking, telefoontaps, DNA- en bloedonderzoek. 

Met zijn analyse van de bestaande rechtspraak tegen het licht van de doel-middel benadering 

en de aangereikte handvatten om deze benadering verder in de praktijk te brengen, is dit 

boek onmisbaar voor degenen die werkzaam zijn in de strafrechtspleging, zoals advocaten, 

rechters, en leden van het OM. Ook voor de wetenschap, de wetgever en anderen met verant-

woordelijkheid voor het voorkomen en redresseren van vormfouten is dit boek van belang. 

De doel-middel benadering noopt immers tot nader onderzoek naar wat het meest effectief 

is om vormfouten te voorkomen en nodigt ertoe uit een evenwichtige taakverdeling tussen 

de zittingsrechter en genoemde anderen tot stand te brengen.
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