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Gebruikte afkortingen

art. 


artikel

AIVD


Algemene Inlichtingen- en Veiligheidsdienst

BVD


Binnenlandse Veiligheids Dienst

ECRM


Europese Commissie voor de Rechten van de Mens

EHRM/Hof

Europese Hof voor de Rechten van de Mens

e.v.


en volgende

EVRM/Verdrag
Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden

hof
gerechtshof

HR
Hoge Raad

MIVD
Militaire Inlichtingen- en Veiligheidsdienst

rb
rechtbank

Sv
Wetboek van Strafvordering

Wiv 2002

Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2002

1. Inleiding

1.1 Algemeen

Met de aanslagen van 11 september 2001 als katalysator is het welhaast een understatement wanneer men stelt dat terrorismebestrijding een ‘hot item’ is op de politieke agenda. Ook in ons land maakt men zich, met name na de moord op Theo van Gogh en de aanslagen in Madrid en recentelijk in Londen, ernstig zorgen over de dreiging van het terrorisme. Politici voelen zich genoodzaakt hierop in te springen en doen dat dan ook handig en veelvuldig en pleiten voor steeds verdergaande maatregelen, waaronder maatregelen van juridische aard. Binnen dit maatschappelijk en politiek klimaat ondervindt (ook) de regering geen enkel probleem om steun te vinden voor wetgevende initiatieven.

Het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen is daar een voorbeeld van. Dit wetsvoorstel kan niet los worden gezien van andere wetswijzigingen die in het kader van terrorismebestrijding zijn voorgesteld en waarvan een aantal zelfs al tot wet is verheven en in werking getreden. Veelal vonden deze wetgevende maatregelen hun oorsprong in internationale wetgeving. Men kan denken aan reeds in werking getreden wetgeving ter uitvoering van het VN-verdrag inzake de bestrijding van terroristische bomaanslagen en het Internationale verdrag ter bestrijding van de financiering van terrorisme.

Het kabinet kondigde in het ‘Actieplan Terrorismebestrijding en Veiligheid’
 een uitgebreid pakket aan maatregelen ter bestrijding van terrorisme aan. Later werden deze maatregelen verder uitgewerkt in verschillende nota’s, waaronder de nota ‘Terrorisme en de bescherming van de samenleving’.
 Ondertussen is de Wet terroristische misdrijven,
 waarin wetgeving van materieel-rechtelijke aard is vervat en (verplicht) uitvoering geeft aan het EU-kaderbesluit terrorismebestrijding, reeds van kracht. 

Hiernaast staat ook een tweetal wijzigingen van strafprocesrechtelijke aard op stapel. Zo is daar het Wetsvoorstel verruiming van de mogelijkheden tot opsporing en vervolging van terroristische misdrijven en het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen.
 

Het gaat binnen dit bestek te ver om al deze nieuwe wetgeving en voorstellen tot wetswijziging te bespreken. Er is dan ook gekozen er eentje uit te lichten. In deze scriptie zal het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen centraal staan. Inmiddels is op 28 juni 2005 het wetsvoorstel aangenomen door de Tweede Kamer.
 Het voorbereidend onderzoek door de Eerste-Kamercommissie voor Justitie zal plaats vinden op 13 september 2005, waarna verdere behandeling van het wetsvoorstel door de Senaat zal volgen.

Met het wetsvoorstel wordt geprobeerd de bruikbaarheid van informatie van inlichtingen- en veiligheidsdiensten in een strafproces te vergroten. Behoefte hieraan is ontstaan nadat een aantal malen terrorismeverdachten zijn vrijgesproken bij gebrek aan bewijs, terwijl er op basis van AIVD-informatie wel ‘aanwijzingen’ waren waaruit bleek dat er (kennelijk) iets niet in de haak was. Ondanks de informatie afkomstig van de AIVD kon men (al dan niet terecht) niet komen tot een veroordeling. Onder andere naar aanleiding hiervan ontstond er een discussie omtrent het gebruik van informatie van inlichtingen- en veiligheidsdiensten in een strafproces. Invoering van dit wetsvoorstel wordt als zeer urgent ervaren.

Alvorens een rechtsvraag uiteen te zetten zal ik pogen uit te leggen welke rol AIVD-informatie überhaupt in een strafproces kan spelen en welke haken en ogen daar eventueel aan kleven.

1.2. De rol van AIVD-informatie in het strafproces

1.2.1 Taken en bevoegdheden AIVD

In de Wiv 2002
 worden de taken en bevoegdheden van de AIVD wettelijk geregeld.
 In art. 6 van deze wet wordt allereerst gesteld dat er een AIVD is en vervolgens worden in lid 2 onder sub a t/m d de taken van de AIVD, welke zij heeft in het belang van de nationale veiligheid, uiteen gezet. 

De AIVD dient onderzoek te verrichten naar organisaties en personen die door de doelen die zij nastreven, dan wel door hun activiteiten, aanleiding geven tot het ernstige vermoeden dat zij een gevaar vormen voor het voortbestaan van de democratische rechtsorde, dan wel voor de veiligheid of voor andere gewichtige belangen van de staat.

Ter bescherming van diezelfde belangen dient de AIVD maatregelen te bevorderen, waaronder begrepen maatregelen ter beveiliging van gegevens waarvan de geheimhouding door de nationale veiligheid wordt geboden en van die onderdelen van de overheidsdienst en van het bedrijfsleven die naar het oordeel van onze ter zake verantwoordelijke ministers van vitaal belang zijn voor de instandhouding van het maatschappelijk leven.

Daarnaast verricht de AIVD veiligheidsonderzoeken zoals bedoeld in de Wet veiligheidsonderzoeken en is zij verantwoordelijk voor het verrichten van onderzoek betreffende andere landen ten aanzien van onderwerpen die door onze minister-president, minister van algemene zaken, in overeenstemming met de betrokken ministers zijn aangewezen.
Kort door de bocht kan gezegd worden dat de AIVD verantwoordelijk is voor de bescherming van de nationale veiligheid. De AIVD dient onderzoek te verrichten naar organisaties en personen die kort gezegd de nationale veiligheid in gevaar brengen en maatregelen te bevorderen ter bescherming van datzelfde belang.

Het begrip nationale veiligheid wordt bewust niet in de wet nader omschreven, om het begrip zo flexibel mogelijk te houden.  Volgens de wetgever is vooral de jurisprudentie van het EHRM omtrent art. 8 EVRM een maatstaf bij de uitleg van het begrip nationale veiligheid. Ook kan aansluiting gevonden worden bij het normale spraakgebruik. Ten slotte vindt een nadere invulling van het begrip plaats door het opnemen van aandachtsgebieden in de jaarverslagen van de AIVD, ingevolge art. 8 Wiv 2002. Volgens de regering ontstaat zo een helder beeld van wat onder het begrip nationale veiligheid moet worden verstaan. Gebieden waar men aan kan denken waarop sprake kan zijn van een bedreiging van de nationale veiligheid zijn gewelddadig activisme, tegenkrachten bij integratie, extreem rechts en (uiteraard) terrorisme.

Om haar taak uit te kunnen voeren dient de AIVD te beschikken over een sterke informatiepositie. Deze kan zij verkrijgen door gebruik te maken van een aantal bevoegdheden. Allereerst beschikt de AIVD ingevolge art. 17 Wiv 2002 over een algemene bevoegdheid tot het verzamelen van gegevens. Daarnaast beschikt de AIVD over een aantal in art. 18 e.v. Wiv 2002 vastgelegde bijzondere bevoegdheden. Men kan daarbij onder andere denken aan observeren al dan niet met behulp van observatie- en registratiemiddelen, het inzetten van infiltranten en informanten, het met een hulpmiddel gericht aftappen, ontvangen, opnemen en afluisteren van allerlei gesprekken, het doorzoeken van besloten plaatsen en gesloten voorwerpen alsmede het onderzoeken van voorwerpen. De AIVD beschikt over bevoegdheden die over het algemeen veel verregaander zijn dan de algemene en bijzondere opsporingsbevoegdheden van opsporingsambtenaren.
 

Beide instanties hebben de bevoegdheid om besloten plaatsen te betreden. In algemene bewoordingen heeft de AIVD de bevoegdheid tot het betreden van elke plaats, waaronder een woning, wanneer dat redelijkerwijs nodig is in een flink aantal gevallen, waar een opsporingsambtenaar een besloten plaats, maar geen woning, enkel in een ‘beperkter’ aantal gevallen kan betreden.

Door de op basis van deze bevoegdheden verkregen gegevens te analyseren probeert de AIVD bedreigingen van de nationale veiligheid tijdig te onderkennen en te onderbreken.
 De AIVD probeert proactief op te treden. De inlichtingen die de AIVD verkrijgt, moeten worden gebruikt ter voorkoming dan wel verstoring van terroristische aanslagen. Wanneer de AIVD op de hoogte is van handelingen die tot een terroristische aanslag kunnen leiden, dan zal zij moeten ingrijpen. Vaak middels medewerkers van politie en justitie,
 ook wanneer van te voren duidelijk is dat er geen strafvorderlijk vervolg aan gegeven kan worden.
 Het belang van de staatsveiligheid prevaleert boven dat van strafvordering. Een dilemma ontstaat wanneer men naast het voorkomen van een aanslag, kosten wat kost strafrechtelijk wil vervolgen. Wanneer ongeachte welke prijs informatie in een strafzaak wordt geopenbaard, hetgeen noodzakelijk is om een strafrechtelijk vervolging mogelijk te maken, kan het voorkomen van aanslagen bemoeilijk of zelfs onmogelijk worden.
 Hierop wordt later teruggekomen.

1.2.2 Inlichtingen vs. opsporing

Het is geenszins de bedoeling dat de AIVD zich bezig houdt met de opsporing en afdoening van strafbare feiten. Die opdracht, onderzoek ter opheldering van strafbare feiten, is gegeven aan de politie onder leiding van het openbaar ministerie.
 De politie treedt daarbij (in het algemeen) reactief op. Art. 9 lid 1 Wiv 2002 bepaalt uitdrukkelijk dat de AIVD de bevoegdheid tot het opsporen van strafbare feiten mist. 

Met dit artikel wordt beoogd een ongewenste vermenging van de functies opsporing en inlichtingeninwinning en de daarbij behorende verschillende bevoegdheden, alsmede de controle op de uitoefening daarvan, te voorkomen.
 De bevoegdheden van de AIVD hebben een verregaand karakter. Zoals we hebben gezien kunnen zij ingrijpender zijn dan de bevoegdheden waarover de politie beschikt bij de opsporing van strafbare feiten. De politie beschikt over royale bevoegdheden in het kader van strafvordering, maar in vergelijking met de bevoegdheden waarover de AIVD beschikt, zijn die uiteindelijk toch beperkt.
 De verschillen in bevoegdheden vloeien voort uit verschillende taken. De taken van de AIVD enerzijds in het belang van de nationale veiligheid en de taken van de politie anderzijds, waaronder de opsporing van strafbare feiten.

De functionele scheiding van opsporing en inlichtingeninwinning laat onverlet dat informatie die door de AIVD is ingewonnen in het strafproces kan worden gebruikt. Van invloed is wel de mate waarin de betrouwbaarheid en de rechtmatigheid van deze informatie kan worden gecontroleerd.
 

1.2.3 Informatieoverdracht

Het kan voorkomen dat de AIVD bij de verwerking van gegevens die betrekking hebben op de nationale veiligheid, ondanks het feit dat de AIVD geen taak heeft bij de opsporing van strafbare feiten, stuit op (nog te plegen) strafbare feiten. Dit zal waarschijnlijk steeds vaker het geval zijn aangezien meer feiten, met name met betrekking tot terrorisme, tegenwoordig als strafbaar feit kunnen worden gekwalificeerd dan voorheen.
 Informatie die (tevens) van belang is bij de opsporing en vervolging van strafbare feiten kan op basis van art. 38 lid 1 Wiv 2002 worden doorgespeeld naar het openbaar ministerie. 

De minister van binnenlandse zaken en het hoofd van de AIVD zijn bevoegd een ambtsbericht te verstrekken aan de landelijke officier van justitie. In het geval van terrorisme wordt de landelijke officier voor terrorismebestrijding van het landelijk parket op de hoogte gesteld.
 Wanneer deze de juistheid en de volledigheid van de gegevens heeft vastgesteld, kan hij op zijn beurt deze inlichtingen doorgeven aan de verantwoordelijke persoon binnen het openbaar ministerie.
 Om de juistheid en volledigheid van de mededeling na te kunnen gaan, heeft de landelijke officier van justitie op verzoek inzage in alle aan de mededeling ten grondslag liggende gegevens.
 

De vraag is in hoeverre deze in een ambtsbericht opgenomen informatie een rol kan spelen in een proces van strafvordering.

1.2.4 Wetsgeschiedenis

Reeds verschillende keren is in de politiek aandacht besteed aan de verstrekking van gegevens door de inlichtingen- en veiligheidsdiensten ten behoeve van het strafproces. Voor het eerst werd dit onderwerp aangesneden door de toenmalige minister van justitie Hirsch Ballin. Uit een notitie van zijn hand van 1992 blijkt dat dergelijke gegevens volgens hem in principe op drie manieren in het strafproces kunnen worden gebruikt. In de eerste plaats als aanleiding tot het instellen van een (strafrechtelijk) onderzoek.
 Ten tweede als feiten en omstandigheden in de zin van art. 27 Sv, waaruit een rechtmatige verdenking voortvloeit. Voorts als een wettig bewijsmiddel in de zin van het Wetboek van Strafvordering.
 

De minister gaat er echter vanuit dat in de praktijk de informatie van de BVD
 onder andere in het belang van de nationale veiligheid vaak wordt afgeschermd, waardoor het niet mogelijk is de informatie te toetsen. Dit beperkt de bruikbaarheid van de informatie. De informatie kan dan wel de start vormen van een (strafrechtelijk) onderzoek, maar daar verder niet aan bijdragen. De informatie is slechts een aanleiding voor politie en justitie om nader onderzoek te verrichten. Samen met andere wel toetsbare informatie kan deze afgeschermde informatie wel een rechtmatige verdenking in de zin van art. 27 Sv opleveren.

Wanneer op grond van de informatie van de BVD geen verder onderzoek kan worden verricht, bijvoorbeeld omdat ingrijpen geboden is ter voorkoming van een misdrijf, is het niet uitgesloten dat deze informatie mede kan dienen als bewijs. Het materiaal kan op twee manieren dienen als direct bewijs. Ten eerste wanneer de informatie ten behoeve van de bronbescherming door een opsporingsambtenaar wordt verwerkt in een proces-verbaal. Het proces-verbaal bevat zodoende een de auditu-verklaring van de opsporingsambtenaar. Ten tweede kan de informatie rechtstreeks in het dossier worden gevoegd. Echter gezien de afscherming van de manier waarop de informatie is verkregen is de minister van mening dat deze mogelijkheid zich in de praktijk niet vaak zal voordoen.

Later heeft ook de Parlementaire Enquêtecommissie van Van Traa zich over deze vraag gebogen. De commissie stelde dat het de rechter in beginsel vrij staat om informatie van de BVD voor het bewijs in een strafzaak te gebruiken. Deze verstrekking dient volgens de commissie door tussenkomst van de landelijk officier van justitie te geschieden, zodat die de hardheid van de informatie kan toetsen.

Ook bij de totstandkoming van de Wiv 2002 is dit onderwerp besproken. Aansluiting werd gezocht bij de notitie van 1992, die onverkort van toepassing werd verklaard. De gegevensuitwisseling tussen de AIVD en de opsporingsinstanties kreeg een wettelijke basis, te weten art. 38 Wiv 2002. Ook de inzage door de landelijke officier van justitie werd in de wet geregeld. 
Het meest recent is dit onderwerp besproken door minister Donner van justitie, die in de notie ‘Terrorismebestrijding en de bescherming van de samenleving’ stelt dat een goede doorloop van inlichtingenwerk naar het strafproces van groot belang is in de strijd tegen terrorisme. Net zoals zijn voorganger in 1992 stelt Donner dat informatie afkomstig van de AIVD kan dienen als aanleiding voor een strafrechtelijk onderzoek. Ook kan deze informatie feiten en omstandigheden in de zin van art. 27 Sv opleveren en dus een rechtmatige verdenking. Tevens kan de informatie dienen als een wettig bewijsmiddel.

1.2.5 Jurisprudentie

In het verleden is de vraag naar het gebruik van AIVD-informatie niet of nauwelijks ter sprake gekomen in strafzaken. Eind 2002 werd de rechtbank Rotterdam echter geconfronteerd met deze vraag. In casu werden verdachten, verdacht van handelingen ter voorbereiding of ondersteuning van terroristische activiteiten. De verdenking voor deze feiten werd gebaseerd op twee ambtsberichten van de BVD. Naar aanleiding daarvan is een gerechtelijk vooronderzoek gestart, waarna doorzoekingen zijn verricht en de verdachten zijn aangehouden. 

De vraag rees of de verdachten op basis van de informatie van de BVD als ‘verdachte’ in de zin van art. 27 Sv konden worden aangemerkt. De rechtbank beantwoorde deze vraag ontkennend. 

“De inlichtingeninwinning door de veiligheidsdienst is immers niet geschied in het kader van een strafrechtelijk - en als zodanig met strafrechtelijke waarborgen omkleed - onderzoek met het doel bewijs tegen de verdachte te verzamelen, maar heeft plaatsgevonden in het kader van de aan genoemde dienst opgedragen taak, te weten het verzamelen van inlichtingen ten behoeve van de staatsveiligheid.”
 

Na het ontvangen van de inlichtingen van de BVD en voor het openen van het gerechtelijk vooronderzoek hebben er geen strafrechtelijke onderzoekshandelingen plaatsgevonden, op basis waarvan kon worden vastgesteld dat er feiten en omstandigheden bestonden waarop een redelijk vermoeden van schuld ten aanzien van de verdachten kon worden gebaseerd. Het openbaar ministerie heeft de verdachten louter en alleen op basis van de inlichtingen van de BVD aangemerkt als ‘verdachte’. Omdat een strafrechtelijk onderzoek ontbreekt, zijn er onvoldoende gronden om de verdachten als ‘verdachte’ aan te merken. Omdat voor het starten van het gerechtelijk vooronderzoek, de doorzoeking en de aanhouding onvoldoende verdenking was, waren deze handelingen onrechtmatig, alsmede het daardoor verkregen bewijs. De rechtbank spreekt de verdachten dan ook vrij bij gebrek aan rechtmatig verkregen bewijs.
 Hierbij staat centraal:

“(…) niet de rechtmatigheid van het feit, de feiten of het feitencomplex dat geleid heeft of die geleid hebben tot het instellen van een strafrechtelijk onderzoek ter beoordeling van het OM en de rechter, maar de rechtmatigheid van de verdenking (is er sprake van een redelijk vermoeden van schuld aan een strafbaar feit ten aanzien van de betrokkene) in de zin van art. 27 Sv.”

De rechtbank merkt verder op dat inlichtingen van de veiligheidsdienst wel de aanleiding kunnen zijn tot het instellen van een strafrechtelijk onderzoek, dat mogelijk tot de vaststelling zou kunnen leiden dat een of meer personen als verdachte(n) kunnen worden aangemerkt.
 Echter louter door de BVD verzamelde informatie is niet voldoende om een redelijk vermoeden van schuld te vormen.

Naar aanleiding van deze uitspraken hebben verdachten in een andere zaak, waarin op een vergelijkbare wijze was gehandeld, een verzoek tot opheffing van de voorlopige hechtenis ingediend. Anders dan de rechtbank Rotterdam, is de raadkamer in de rechtbank Rotterdam van oordeel dat het wel degelijk mogelijk is om in bepaalde gevallen een verdenking te destilleren uit ambtsberichten van inlichtingen en veiligheidsdiensten.
 In casu is voordat het betreffende ambtsbericht ter beschikking werd gesteld aan het openbaar ministerie, het ambtsbericht getoetst door de landelijke officier van justitie, ten aanzien van de rechtmatige verkrijging ervan. De raadkamer is van mening dat de genoemde rapportage, hoewel anoniem, maar (marginaal) getoetst door de landelijke Officier van Justitie belast met terrorismebestrijding, voldoende rechtvaardiging is om tot een verdenking te komen als bedoeld in art. 27 Sv. Het verzoek tot opheffing van de voorlopige hechtenis wordt dan ook afgewezen. 

Tegen deze beslissing wordt hoger beroep ingesteld bij de raadkamer van het gerechtshof ’s Gravenhage. De raadkamer van het hof gaat ervan uit dat:

“(…) feiten of omstandigheden waaruit een redelijk vermoeden van schuld in de zin van art. 27 Sv dan wel een redelijk vermoeden dat in georganiseerd verband misdrijven worden beraamd of gepleegd als bedoeld in art. 132a Sv voortvloeit, niet alleen het resultaat kunnen zijn van handelingen van met opsporing belaste instanties, maar ook van informatie van derden.”
 

De raadkamer bevestigt dat AIVD-informatie feiten en omstandigheden kan opleveren die een redelijk vermoeden in de zin van art. 27 dan wel 132a Sv opleveren.
 Aan een dergelijk vermoeden kunnen feiten en omstandigheden ten grondslag liggen die reeds voor er sprake was van een strafrechtelijk onderzoek, dat als zodanig met strafrechtelijke waarborgen is omkleed, bekend zijn geworden. Wel moet steeds worden bezien of de feiten of omstandigheden die blijken uit de gegevens voldoende concreet zijn voor een verdenking. De raadkamer van het hof is van mening dat er in casu voldoende grond was voor een redelijk vermoeden in de zin van art. 27 Sv en wijst het hoger beroep dan ook af.

Op 21 juni 2004 heeft het gerechtshof ’s Gravenhage twee mannen bij verstek veroordeeld voor het deelnemen aan een criminele (terroristische) organisatie. Ook hierbij speelde de vraag of het openbaar ministerie de verdachten louter op grond van de door inlichtingen- en veiligheidsdiensten aangedragen informatie als ‘verdachte’ mochten aanmerken. Het hof was van oordeel dat dergelijke informatie zeer wel als grondslag kan dienen voor de start van een strafrechtelijk onderzoek of:

 “(…) de aanwending van initiële opsporingsbevoegdheden”, wanneer “(…) de daarin vervatte informatie kan worden aangemerkt als ‘feiten en omstandigheden (die) een redelijk vermoeden’ (van schuld in de zin van art. 27 Sv) opleveren, dan wel een redelijk vermoeden in de zin van art. 132a Sv.

1.2.6 Resumé


Uit het voorgaande blijkt dat men reeds bij de notitie van 1992 vond dat informatie afkomstig van inlichtingen- en veiligheidsdiensten moest kunnen worden gebruikt in een strafproces. Als startinformatie voor een strafrechtelijk onderzoek, als feiten en omstandigheden die een redelijk vermoeden van schuld op kunnen leveren en als bewijsmiddel. Dit is bevestigd door de enquêtecommissie van Van Traa ten aanzien van de mogelijkheid om dergelijke informatie te gebruiken als bewijs. Bij de totstandkoming van de Wiv 2002 en recentelijk ook door de minister van justitie Donner in de Notitie ‘Terrorismebestrijding en de bescherming van de samenleving’ worden de standpunten die geformuleerd zijn in de notie van 1992 ook aangehouden.

Ook de rechtspraak heeft zich recentelijk over dergelijke vragen gebogen. Vast staat dat een ambtsbericht van de AIVD kan dienen als aanleiding tot het starten van een strafrechtelijk onderzoek en zelfs (direct) kan dienen als een bron van feiten en omstandigheden waarop een redelijk vermoeden in de zin van strafvordering kan worden gebaseerd. 

De discussie lijkt zich nu te hebben toegespitst op de vraag of de inlichtingen van de AIVD kunnen worden gebruikt als bewijs in strafzaken.

1.2.7 Art. 6 EVRM in deze context

Het EVRM formuleert een aantal fundamentele rechten waarvan kan worden gezegd dat zij minimumrechten tot uitdrukking brengen, waaraan lidstaten die partij zijn bij het EVRM moeten voldoen. De ondergrens wordt bepaald door het Verdrag, maar sluit niet uit dat lidstaten een hoger beschermingsniveau effectueren.

Het recht op een eerlijk proces is zo’n fundamenteel recht en vloeit voort uit art. 6 EVRM. Of een proces als een eerlijk proces kan worden betiteld wordt beoordeeld aan de hand van het proces in zijn geheel. De vraag of een schending van het Verdrag heeft plaatsgevonden wordt door het Hof per concreet geval bezien en beoordeeld op basis van alle omstandigheden. Het Hof is zeer terughoudend met het doen van algemene uitspraken. Het is daarom zeer moeilijk om algemene regels vast te stellen waaraan moet worden voldaan, wil men van een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM kunnen spreken.

Aan het recht op een eerlijk proces liggen drie grondbeginselen ten grondslag:

“It is in any event a fundamental aspect of the right to a fair trail that criminal proceedings, including the elements of such proceedings which relate to procedure, should be adversarial and that there should be equality of arms between the prosecution and defence. The right to an adversarial trial means in a criminal case, that both prosecution and defence must be given the opportunity to have knowledge of and comment on the observations filed and the evidence adduced by the other party (Jasper v. the United Kingdom, § 51). In addition art. 6 § 1 requires that the prosecution authorities should disclose to the defence all material evidence in their possession for or against the accused (ibid.)” 

Allereerst moet het proces contradictoir van karakter zijn. De verdediging moet kennis kunnen nemen van en commentaar kunnen leveren op het materiaal dat door de opsporende en vervolgende autoriteit wordt gepresenteerd. Ten tweede ligt aan het recht op een eerlijk proces het beginsel van ‘equality of arm’  ten grondslag. De verdediging moet dezelfde mogelijkheden hebben als de andere procespartijen om gegevens in het geding te brengen en bewijsmateriaal te betwisten. Als derde uitgangspunt geldt dat de verdediging op de hoogte dient te worden gesteld van zowel belastend als ontlastend materiaal dat is verzameld.
 In zijn algemeenheid moet de verdediging de mogelijkheid hebben kennis te nemen van de stukken die als bewijs dienen en de gelegenheid om de feitelijke juistheid en herkomst van het bewijsmateriaal te toetsen.

Een onderdeel van art. 6 EVRM en van het recht op een eerlijk proces, is het recht om getuigen te (doen) horen ingevolge art. 6 lid 3 sub d EVRM:
 

“(…) as a general rule, paragraphs 1 and 3 (d) of Article 6 require that the defendant be given an adequate and proper opportunity to challenge a witness against him, either when he makes a statement or at a later stage.”

Het recht om getuigen te horen heeft geen absoluut karakter. Ondanks een schending van het recht om getuigen te horen kan er onder omstandigheden toch sprake zijn van een eerlijk proces. Een inbreuk op dit recht kan worden gecompenseerd door het verdere verloop van de procedure.

Het EHRM neemt bij het horen van getuigen een contradictoire procedure als uitgangspunt. De verdachte heeft recht op een procedure op tegenspraak.
 Getuigen dienen dan ook in beginsel ter zitting in tegenwoordigheid van partijen te worden gehoord. Deze confrontatie met de getuige kan van belang zijn voor de verdediging omdat zij zo kan aantonen of de getuige bijvoorbeeld bevooroordeeld, vijandig of onbetrouwbaar is. Ook kunnen onjuistheden in de verklaring verborgen blijven, wanneer de verdediging niet over voldoende informatie beschikt om na te kunnen gaan of een verklaring betrouwbaar dan wel geloofwaardig is. Er zijn echter omstandigheden denkbaar waaronder geen ruimte is voor een dergelijke toetsing. Dit impliceert echter niet dat in dergelijke gevallen zondermeer gebruik kan worden gemaakt van niet ter zitting, buiten aanwezigheid van partijen afgelegde (anonieme) verklaringen als bewijs, hetgeen immers een schending op zou kunnen leveren van art. 6 EVRM.

1.2.8 Toetsing vs. geheimhoudingsplicht

Het probleem bij het gebruik van AIVD-informatie als bewijs is gelegen in het feit dat de informatie niet of nauwelijks toetsbaar is op betrouwbaarheid en rechtmatigheid. In het door de AIVD aan het  openbaar ministerie verstrekte ambtsbericht zal, gezien het vertrouwelijk karakter van de werkzaamheden van de AIVD, vrijwel nooit worden ingegaan op de wijze waarop de informatie is verkregen en het kennisniveau van de dienst. Om haar taken effectief uit te kunnen voeren kan het in het belang van de AIVD zijn om haar bronnen en werkwijzen niet prijs te geven. Vaak kunnen derhalve gegevens waaruit de betrouwbaarheid  en de rechtmatigheid van de verstrekte informatie blijkt niet of niet volledig bekend worden gemaakt. 

Dit geldt voor schriftelijke bescheiden alsook voor mondelinge informatie, vaak in de vorm van een getuigenverhoor. Wanneer medewerkers van de AIVD in het openbaar worden gehoord zullen zij vaak geen antwoord geven op vragen. Zij hebben namelijk ingevolge art. 85 en 86 Wiv 2002 een geheimhoudingsplicht en mogen slechts een verklaring afleggen wanneer daarvoor een ontheffing is verleend door zowel de minister van binnenlandse zaken als de minister van justitie.
 

Nu medewerkers van de AIVD bij een verhoor als getuige in een strafproces, zelden op aan hen gestelde vragen mogen antwoorden, kunnen de verdediging en de rechter de informatie vervat in een ambtsbericht van de AIVD aan het openbaar ministerie vaak niet of nauwelijks onderzoeken op betrouwbaarheid en rechtmatigheid.
 Dit maakt het gebruik van AIVD-informatie als bewijs problematisch, omdat de verdachte op grond van art. 6 EVRM in de gelegenheid moet zijn geweest de feitelijke juistheid en herkomst van bewijsmateriaal te toetsen.
 

Opgemerkt dient te worden dat ten aanzien van de rechtmatigheid vooralsnog wordt uitgegaan van een vertrouwensbeginsel. Het gerechtshof ’s Gravenhage heeft bij zijn arrest van 21 juni 2004 ten aanzien van de toetsing van de rechtmatigheid van de verkrijging van de door de AIVD verstrekte informatie aansluiting gezocht bij het arrest van het EHRM in de zaak O’Hara
 en gesteld dat slechts wanneer er sterke aanwijzingen bestaan dat er sprake is van informatie die verkregen is met (grove) schending van fundamentele rechten,  een rol is weggelegd voor de strafrechter bij deze toetsing van de rechtmatigheid.
 

1.3 Afbakening van het onderwerp en probleemstelling

Problematisch aan het gebruik van AIVD-informatie in het strafproces is dat de informatie afkomstig van de AIVD, gezien het vertrouwelijke karakter van de dienst en de aard van de informatie, moeilijk toetsbaar is op betrouwbaarheid en rechtmatigheid. De verdediging moet hiertoe in principe ingevolge art. 6 EVRM dat het recht op een eerlijk proces garandeert, wel de mogelijkheid hebben. 

Om de bruikbaarheid van de AIVD-informatie met name als bewijs in het strafproces te verruimen, is  het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen ingediend. Hiermee wordt geprobeerd tegemoet te komen aan de rechten van de verdachte en het belang van de AIVD om haar bronnen en werkwijzen geheim te houden. Het wetsvoorstel beoogt het mogelijk te maken de in het ambtsbericht van de AIVD opgenomen informatie, onderwerp te laten zijn van nader onderzoek door middel van het verhoren van getuigen.
 Hierbij is gezocht is naar een vorm waarvan men hoopt dat deze de Straatsburgse toets kan doorstaan.

Er is gekozen voor een juridische constructie die doet denken aan die van het anoniem horen van een bedreigde getuige. Dit is enigszins opvallend omdat ten aanzien van het verhoor van anonieme getuigen Nederland een aantal malen door het EHRM op de vingers is getikt. 

In deze scriptie wordt bezien of het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen ‘Straatsburg-proof’ zal zijn. Centraal in deze scriptie staat de volgende rechtsvraag:

Is de in het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen voorgestelde procedure verenigbaar met het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM?

Aangezien het een wetsvoorstel betreft moge duidelijk zijn dat ten aanzien daarvan nog geen jurisprudentie is ontwikkeld, ook niet door het EHRM. Ten aanzien van de toelaatbaarheid van het anoniem horen van bedreigde getuigen zijn echter wel uitspraken gedaan door het Hof. Aangezien het wetsvoorstel gelijkenissen vertoond met de te volgen procedure bij het verhoren van een bedreigde getuige, zal ten aanzien van de toelaatbaarheid in de zin van het EVRM aansluiting gezocht worden bij de jurisprudentie van het EHRM inzake het anoniem horen van getuigen. Hierop is tevens jurisprudentie omtrent het afschermen van relevant materiaal van toepassing. 

Om de rechtsvraag te beantwoorden of de procedure die is voorgesteld in het wetsvoorstel zal voldoen aan de kwalificatie ‘eerlijk proces’, zal dus gebruik worden gemaakt van jurisprudentie omtrent het afschermen van informatie. Met het afschermen van informatie wordt zowel het anoniem horen van getuigen als het afschermen van relevant materiaal bedoeld.

Allereerst zal in hoofdstuk 2 uiteen gezet worden wat de jurisprudentie ten aanzien van het afschermen van informatie tot op heden is. Daarna komt in hoofdstuk 3 het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen aan bod. Vervolgens zal in hoofdstuk 4 worden bezien hoe het wetsvoorstel zich verhoudt tot de jurisprudentie van het Hof ten aanzien van het afschermen van informatie.

Het wetsvoorstel staat niet op zichzelf, maar moet, zoals eerder vermeld, worden bezien in samenhang met een reeks van andere wetswijzigingen in het kader van terrorismebestrijding. Dit aspect zal dan ook in de scriptie worden meegenomen. Er zal echter niet worden ingegaan op de vraag in hoeverre invoering van het wetsvoorstel (alsmede andere wetgevende maatregelen ter bestrijding van terrorisme) wenselijk is. Enkel zal worden bezien of de voorgestelde procedure op zich wel of niet in strijd is met art. 6 EVRM.

2. De afscherming van informatie in een (eerlijk) proces

2.1 Het gebruik van anonieme getuigenverklaringen

2.1.1 Voorgeschiedenis

In het begin van de jaren tachtig begint men voor het eerst de bedreiging van getuigen als een serieus probleem te ervaren. Met een verharding van de criminaliteit neemt ook het aantal ontkennende verdachten toe, waardoor de rol van de getuige in het strafproces van steeds groter belang wordt. De dreiging die uitgaat van professionele criminaliteit noopt ertoe getuigen bescherming te bieden opdat zij bereid zijn verklaringen af te leggen. Represailles horen nou eenmaal tot de strategie van  professionele criminelen.
 

De Hoge Raad heeft in 1981 anonimiteit als beschermingsmethode aanvaard. In de praktijk is een constructie ontstaan, waarbij de rechter-commissaris een centrale rol vervult. Indien de rechter-commissaris tot het oordeel komt dat er voldoende grond is om de getuige anoniem te horen, hoort hij de getuige buiten de tegenwoordigheid van de verdachte en diens raadsman. De verdediging krijgt meestal uitsluitend de mogelijkheid schriftelijke vragen bij de rechter-commissaris in te dienen, die kan weigeren deze te stellen indien door beantwoording van die vragen het gevaar zou ontstaan dat de identiteit van de getuige prijs wordt gegeven. Het proces-verbaal van het verhoor waarin niet de personalia van de getuige zijn opgenomen, wordt als bewijsmiddel ter zitting geïntroduceerd. De getuige hoeft niet door een zittingsrechter te worden gehoord. Ook wanneer een opsporingsambtenaar van het verhoor van een getuige een proces-verbaal opmaakt, kan dit dienen als wettig bewijs. De waardering van het bewijsmateriaal wordt vervolgens overgelaten aan de feitenrechter.

Juridisch is deze constructie mogelijk gemaakt door het de auditu-arrest, waarin verklaringen van horen zeggen als bewijs werden aanvaard. Deze rechtspraak wordt gekenmerkt door een groot vertrouwen in de betrouwbaarheid en zorgvuldigheid van de feitenrechter. In diezelfde lijn past dan ook dat de controle van het bewijsmateriaal wordt overgelaten aan de feitenrechter en dat daaraan niet in de weg staat dat de verdachte de betrouwbaarheid van een anonieme verklaring niet zelf kan toetsen. Dit geeft blijk van een inquisitoire visie op het strafproces, waarbij de garanties voor een behoorlijk proces niet worden gezocht in de positie van de verdachte, maar in de figuur van de rechter. In het geval van bedreigde getuigen worden deze garanties gezocht bij de rechter-commissaris.

Daarnaast worden enkele wettelijke regels aan de kant gezet. Onder andere art. 190 Sv dat moet waarborgen dat de procespartijen bekend zijn met de identiteit van de getuige en art. 187 Sv dat de verdachte en diens raadsman toestaat bij het verhoor van een getuige aanwezig zijn, wanneer deze waarschijnlijk niet ter terechtzitting zal worden gehoord.

Door de Hoge Raad worden nauwelijks eisen gesteld aan het gebruik van anoniem bewijs. Niet ten aanzien van het aanmerken van een getuige als bedreigde getuige en niet ten aanzien van ander uit niet-anonieme bron aanwezig bewijsmateriaal, waaraan de juistheid van de verklaring kan worden getoetst. Veroordelingen kunnen plaatsvinden louter op basis van anoniem bewijsmateriaal. Wel is bij het gebruikt van anonieme getuigenverklaringen de motiveringsplicht voor de rechter verscherpt. De rechter dient wanneer de verdachte de betrouwbaarheid van de verklaring betwist, zich rekenschap te geven ten aanzien van het gebruik van de anonieme getuigenverklaring. De rechter moet het gebruik van anonieme getuigenverklaringen specifiek verantwoorden.

2.1.2 De zaak Kostovski

2.1.2.1 De feiten in het kort

Kostovski wordt vrijwel alleen op basis van twee anonieme getuigenverklaringen veroordeeld. Eén getuige werd enkel door de politie gehoord, in afwezigheid van de verdediging. De andere getuige tijdens het gerechtelijk vooronderzoek door de rechter-commissaris, die zelf ook niet op de hoogte was van de identiteit van de getuige, eveneens in afwezigheid van de verdediging. De verdediging heeft schriftelijk vragen op kunnen geven aan de rechter-commissaris, waarvan slechts twee van de veertien zijn beantwoord. De vragen zijn of niet aan de getuige gesteld ofwel niet door hem beantwoord, telkens om de identiteit van de getuige verborgen te houden. Ook is de verdediging in de gelegenheid geweest vragen te stellen aan de politieambtenaren en de rechters-commissaris
 tegenover wie een getuige verklaringen heeft afgelegd. In deze zaak wordt het EHRM voor de eerste maal geconfronteerd met de in Nederland gegroeide praktijk waarbij getuigen anoniem worden gehoord.

2.1.2.2 Rechtsvraag

Voldoet de gevolgde procedure aan de eisen van art. 6 EVRM?

2.1.2.3 Het oordeel van het Hof

Het gebruik van anonieme bronnen in de onderzoeksfase wordt door het EHRM niet uitgesloten. Het gebruik van anonieme verklaringen als bewijs is een andere zaak. Het kan volgens het EHRM niet zo zijn dat het recht op een eerlijk proces, dat een prominente plaats heeft in een democratische samenleving, wordt opgeofferd aan doelmatigheidsoverwegingen bijvoorbeeld in de strijd tegen georganiseerde misdaad, hoewel het Hof wel het belang erkend van de strijd tegen georganiseerde misdaad.

Het Hof stelt dat de toelaatbaarheid van bewijs in de eerste plaats dient te worden geregeld door de wetgever en dat de beoordeling van bewijsmateriaal toekomt aan de nationale rechters. Het is aan het Hof om vast te stellen of het proces als geheel, waaronder het vergaren van bewijs, eerlijk is geweest.

In beginsel dienen getuigen ter zitting te worden gehoord, echter hoeft het gebruik van verklaringen die niet ter zitting zijn afgelegd niet problematisch te zijn, zolang de rechten van de verdediging maar worden gerespecteerd. Zo moet een verdachte in beginsel in de gelegenheid zijn geweest een getuige à charge te ondervragen om zodoende diens verklaringen aan te kunnen vechten en te toetsen op betrouwbaarheid. Dit kan zowel tijdens het afleggen van die verklaring, als in een latere fase van het proces. 

Het Hof is van oordeel dat Kostovski geen eerlijk proces heeft gehad, aangezien hij in casu in geen enkele fase van het proces de anonieme getuigen rechtstreeks heeft kunnen ondervragen. Weliswaar is de verdediging in de gelegenheid geweest vragen te stellen; indirect aan de getuige via de rechter-commissaris en (direct) aan een politieambtenaar en de rechters-commissaris. In beide gevallen waren echter de aard en de reikwijdte van deze vragen aanzienlijk beperkt door de beslissing dat de anonimiteit van de getuigen bewaard moest blijven. Er is immers slechts op twee van de veertien door de verdediging via de rechter-commissaris aan de getuige gestelde vragen geantwoord. De ‘moeilijkheden’ voor Kostovski werden hierdoor vergroot. Wanneer de verdediging niet bekend is met de identiteit van degene die men wil ondervragen, kan zij ook niet aantonen of diegene bevooroordeeld, vijandig of onbetrouwbaar is. Ook kunnen onjuistheden in de verklaring verborgen blijven, aangezien de verdediging niet over voldoende informatie beschikt om de verklaring te toetsen op betrouwbaarheid en geloofwaardigheid. De afwezigheid van de getuigen ter terechtzitting betekende dat ook de zittingsrechters zich geen voldoende oordeel konden vormen over hun betrouwbaarheid.

Het feit dat een van de getuigen is verhoord door de rechter-commissaris doet daar niets aan af, omdat ook hij niet bekend was met de identiteit van de getuige, wat zondermeer gevolgen heeft gehad voor de toetsing van de betrouwbaarheid.

In beginsel dient de verdachte een adequate en behoorlijke mogelijkheid te hebben om de getuige te ondervragen en zijn verklaringen aan te vechten. Niet kan worden gezegd dat onder deze omstandigheden de handicaps van de verdediging werden gecompenseerd, door de door de autoriteiten gevolgde procedure.
 Noch de verdediging, noch de zittingsrechters noch de rechters-commissaris hebben de betrouwbaarheid van de getuige behoorlijk kunnen toetsen. De behoedzaamheid van de rechters waarmee zij de verklaringen van de getuigen hebben gewaardeerd vormt geen voldoende compensatie voor een rechtstreekse observatie.
 Ook wijst het Hof erop dat het bewijs in overwegende mate op anonieme verklaringen berust.
 In de zaken Windisch en Saïdi bevestigt het Hof dat het bewijs niet uitsluitend of in overwegende mate mag berusten op verklaringen van getuigen waarmee de verdachte nooit is geconfronteerd.

2.1.3 Anonimiteit als bescherming van getuigen

Dat bedreigde getuigen bescherming van de staat moesten krijgen stond in Nederland buiten kijf. De discussie spitste zich echter toe op de anonimiteit als methode om deze bescherming te bieden. Zoals al eerder bleek heeft de Nederlandse rechtspraktijk anonimiteit aanvaard. Voorstanders beriepen zich op de noodzaak van een afwijkende manier van procesvoering en een inperking van de rechten van de verdediging, wanneer er grote belangen voor de overheid op het spel staan zoals de bestrijding van zware criminaliteit. Volgens hen komt de rechtstaat in gevaar wanneer getuigen niet meer willen verklaren uit angst voor wraakacties. Ook de commissie Remmelink, die in 1984 door de minister van justitie is ingesteld, ziet het anonieme horen van getuigen als de oplossing.

De keuze die in Nederland is gemaakt ten aanzien van de oplossing van het probleem van de bedreigde getuigen kan niet los worden gezien van de typische inquisitoire structuur van het Nederlandse strafproces. Zo wordt er een betrekkelijk gering belang gehecht aan een persoonlijke confrontatie van de verdachte met de getuige. Verder is daar de in Nederland gegroeide praktijk getuigen te verhoren ten tijde van het vooronderzoek en niet (meer) ter terechtzitting. Het zwaartepunt van het proces is van het onderzoek ter terechtzitting verschoven naar het vooronderzoek.
 Ten derde de opvatting dat ook minder goed controleerbaar bewijsmateriaal niet per definitie dient te worden uitgesloten. De opvatting is dat door gebruikmaking van bewijsminima en bewijsmotiveringsregels, de risico’s die aan dergelijk bewijs kleven kunnen worden geminimaliseerd. In de vierde plaats kan het feit genoemd worden dat het strafrechtelijk onderzoek plaatsvindt onder leiding van een professionele rechter. Zowel de wetgever als de Hoge Raad heeft een groot vertrouwen in de behoedzaamheid van de feitenrechter, die de anonieme verklaring op kritische wijze zal beoordelen. Tevens is ter sprake gekomen of een verdachte nog wel aanspraak kan maken op het recht de getuige direct te ondervragen, wanneer hij zelf de situatie in de hand heeft gewerkt waarin een getuige geen verklaringen wil afleggen, tenzij hij bescherming geniet.

Tegenstanders hebben zich vooral verzet tegen het gebruik van anonieme verklaringen als bewijsmiddel met het argument dat het gebruik van anonieme verklaring in strijd zou zijn met enkele fundamentele beginselen van het strafproces, zoals de beginselen van interne en externe openbaarheid en het onmiddelijkheidsbeginsel. Door het gebruik van anonieme verklaringen vindt er geen, directe en mondelinge confrontatie ten overstaan van de beslissende rechter plaats tussen de verdachte en degene die hem belast. Deze confronatatie wordt door hen echter gezien als het kernmoment bij uitstek van het strafproces.

Problematisch aan de onbekendheid met de identiteit van een getuige is dat samen met het ontbreken van de gegevens omtrent die identiteit, ook gegevens kunnen ontbreken die nodig zijn om de betrouwbaarheid van de verklaring te kunnen beoordelen. Bijvoorbeeld vragen ten aanzien van plaats en tijd kunnen van groot belang zijn, maar zullen vaak niet worden beantwoord. Tevens kan door dit ontbreken van tegenspel van de kant van de verdediging de getuige een eigen lezing aan zijn verhaal geven. 

Ook voor de zittingsrechter kan een en ander er toe leiden dat hij in een moeilijke positie wordt gebracht. Voor hem is het onder omstandigheden (ook) niet mogelijk de betrouwbaarheid van de getuige ter zitting te toetsen. Hij kan niet met eigen ogen de reactie en de houding van de getuige tijdens de zitting registreren en heeft niet de mogelijkheid hem zelf vragen te stellen. De zittingsrechter dient af te gaan op het oordeel van de rechter-commissaris. Hierdoor komt de autonome positie van de zittingsrechter onder druk.

2.1.4 De Wet getuigenbescherming

2.1.4.1 Voorgeschiedenis

Naar aanleiding van de uitspraak in de zaak Kostovski heeft de Hoge Raad een aantal uitgangspunten geformuleerd, waaraan moet worden voldaan bij het gebruik van anonieme getuigenverklaringen.
 Een dergelijke verklaring is slechts bruikbaar als bewijs indien de verklaring is afgenomen door een rechter die zelf de identiteit van de getuige kent en die in het proces-verbaal van het verhoor gemotiveerd doet blijken van zijn oordeel omtrent de betrouwbaarheid van de getuige en de redenen voor zijn wens om anoniem te blijven. Tevens dient de verdediging in de gelegenheid te zijn gesteld om op enige wijze aan de getuige vragen te (doen) stellen. 

Wanneer echter uit de stukken blijkt dat de verdediging niet de wens te kennen heeft gegeven in de gelegenheid te worden gesteld de anonieme getuigen te (doen) ondervragen kan dat een uitzondering zijn op de geformuleerde uitgangspunten, wanneer de bewezenverklaring in belangrijk mate steunt op ander bewijs uit andere niet-anonieme bron en de rechter heeft doen blijken dat hij de betrokken verklaring behoedzaam en terughoudend heeft gebezigd.

Een antwoord van de wetgever op de zaak Kostovski liet langer op zich wachten. De commissie-Remmelink had al in 1986 enkele voorstellen tot wetswijziging gedaan. Die voorstellen tot wetswijziging hebben uiteindelijk vorm gekregen in de Wet getuigenbescherming
 die pas op 1 februari 1994 in werking is getreden. De voorbereiding van het wetsvoorstel liep vertraging op doordat inmiddels de zaak Kostovski bij het EHRM aanhangig was gemaakt. Deze zaak heeft duidelijk gemaakt dat het Hof meer eisen stelt aan het gebruik van anonieme verklaringen dan de commissie-Remmelink deed.

Het uitgangspunt bij het wetsvoorstel is dat bescherming van getuigen noodzakelijk is voor de bestrijding van de georganiseerde misdaad. De in het geding zijnde belangen en grondrechten dienen tegen elkaar te worden afgewogen. Tevens is op basis van art. 1 Sv een wettelijke regeling vereist en kan de regeling van het gebruik van anonieme verklaringen niet enkel aan de rechtspraak worden overgelaten, hoewel dat vanaf 1981 wel is gebeurd, aangezien ingevolge dat artikel strafvordering alleen plaats heeft op de wijze bij de wet voorzien.

De memorie van toelichting getuigt van een belangenafweging tussen enerzijds het belang van de waarheidsvinding en anderzijds het belang van een behoorlijke strafrechtspleging, dat voorschrijft dat de waarheidsvinding geschiedt met inachtneming van de beginselen van een eerlijk proces. De regering eist dat bij de totstandkoming van het wetsvoorstel de in het geding zijnde belangen zorgvuldig zijn afgewogen en gaat er van uit dat is gekozen voor een procedure die niet in strijd is met het EVRM.

Naast het recht van de verdachte om als volwaardige procespartij op te treden wordt het belang van de getuigen geplaatst, waarbij aan de getuige en zijn familie het recht op persoonlijke vrijheid en privacy toekomt. Het recht van de getuige om geen nadelige gevolgen te ondervinden van het afleggen van een verklaring schept voor de overheid de verplichting de getuige afdoende te beschermen. Dit botst met het recht van de verdachte om zich op een effectieve wijze te verdedigen. Een afweging van deze twee belangen is aldus onontkoombaar, waarbij ook nog het belang van een goede rechtspraak dient te worden meegewogen. Uit de memorie van toelichting komt naar voren dat een aantal factoren van belang kan zijn, zoals de noodzakelijkheid van de anonieme verklaring voor de bewijsvoering, of de bedreiging fundamentele belangen of rechten van de getuige raakt en de ernst van het vermoedelijk gepleegde delict.

2.1.4.2 De procedure in een notendop

In de Wet getuigenbescherming wordt een onderscheid gemaakt tussen erkend bedreigde getuigen, beperkt anonieme getuigen en anonieme personen wier verklaring in een schriftelijk bescheid is vastgelegd. 

Getuigen kunnen krachtens art. 190 en 290 Sv beperkt anoniem een verklaring afleggen doordat de rechter-commissaris of de zittingsrechter, wanneer hij van oordeel is dat de getuige in verband met het afleggen van zijn verklaring overlast zal ondervinden of in de uitoefening van zijn beroep zal worden belemmerd, het vragen naar bepaalde persoonsgegevens achterwege kan laten.

De erkend bedreigde getuigen worden ingevolge de artikelen art. 226a-226f Sv in het gerechtelijk vooronderzoek door de rechter-commissaris volledig anoniem gehoord. De rechter-commissaris beoordeelt of voldoende aannemelijk is dat de getuige wordt bedreigd,
 en kan dan bevelen dat ter gelegenheid van het verhoor zijn identiteit verborgen wordt gehouden.
 De rechter-commissaris dient zichzelf wel op de hoogte te stellen van de identiteit van de bedreigde getuige. Dit is noodzakelijk om de betrouwbaarheid van de getuige te kunnen beoordelen.

Indien het belang van de anonimiteit dat vereist, kan het voorkomen dat de verdediging niet bij het verhoor aanwezig mag zijn. In dat geval mag ook de officier van justitie niet bij het verhoor aanwezig zijn. De verdediging wordt dan wel in de gelegenheid gesteld schriftelijke dan wel door middel van telecommunicatie vragen te stellen.

Het bewijs van het tenlastegelegde mag niet uitsluitend op anoniem bewijs berusten.
 Wanneer gebruik wordt gemaakt van een onder volledige anonimiteit afgelegde verklaring, kan die verklaring slechts worden gebruikt indien het een misdrijf betreft waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten en dat gezien zijn aard, het georganiseerd verband waarin het is begaan of de samenhang met andere door de verdachte begane misdrijven, een ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert.

De schriftelijk verklaring van een anonieme persoon kan slechts tot het bewijs dienen, wanneer de bewijsbeslissing in belangrijke mate steunt op andersoortig bewijsmateriaal en de verdediging niet op enig moment in het proces te kennen heeft gegeven de anonieme persoon te willen (doen) ondervragen.

Wanneer de rechter gebruikt maakt van anoniem bewijs dient hij dit in het bijzonder te motiveren.

2.1.5 De zaak Doorson

2.1.5.1 De feiten in het kort

Doorson werd verdacht van drugshandel. Een aantal drugsverslaafden herkende hem op een foto, maar de meeste wilden enkel anoniem een verklaring afleggen.

In de zaak Doorson werd een veroordeling gebaseerd op verklaringen van twee niet-anonieme en twee anonieme getuigen. Eén van de twee niet-anonieme getuigen trekt echter zijn verklaring in en de ander weet te ontsnappen voordat hij was gehoord door het gerechtshof. Het proces-verbaal van zijn bij de politie afgelegde verklaring werd als bewijsmiddel gebruikt.

De twee anonieme getuigen zijn door de rechter-commissaris gehoord, in aanwezigheid van de raadsman, die tevens de gelegenheid kreeg vragen te stellen. De raadsman kreeg geen informatie omtrent de identiteit van de twee getuigen. De rechter-commissaris was wel van hun identiteit op de hoogte. De twee getuigen werden uitvoerig gehoord en herhaalden eerdere beschuldigingen aan het adres van Doorson en konden hem aan de hand van politiefoto’s opnieuw identificeren. Het gerechtshof weigerde hen ter zitting op te roepen, omdat het hof van oordeel was dat de getuigen voldoende redenen hadden om anoniem te blijven.

2.1.5.2 Rechtsvraag

Kan de gevolgde procedure worden betiteld als een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM?

2.1.5.3 Het oordeel van het Hof

Het EHRM stelt nadrukkelijk dat ook getuigen (en slachtoffers) rechten aan het EVRM kunnen ontlenen en dat hun belangen dienen te worden afgewogen tegen die van de verdediging:

“It is true that Article 6 does not explicitly require the interest of witnesses in general, and those of victims called upon to testify in particular, to be taken into consideration. However, their life, liberty or security of person may be a stake, as may interests coming generally within the ambit of Article 8 of the Convention. Such interests of witnesses and victims are in principle protected by other, substantive provisions of the Convention, which imply that Contracting States should organise their criminal proceedings in such a way that those interests are not unjustifiably imperilled. Against this background, principles of fair trail also require that in appropriate cases the interests of the defence are balanced against those of witnesses or victims called upon to testify.”

Voor het eerst acht het EHRM het gebruik van anonieme getuigenverklaringen niet in strijd met het EVRM. In deze zaak heeft geen schending van art. 6 EVRM plaatsgevonden aangezien de angst voor represailles van de anonieme getuigen gegrond was en de handicaps voor de verdediging voldoende goed gemaakt zijn door de procedure die door de rechterlijke autoriteiten werd gevolgd.
 De anonieme getuigen zijn gehoord door de rechter-commissaris, in aanwezigheid van de raadsman die alle mogelijke vragen heeft kunnen stellen, welke ook allemaal zijn beantwoord, behalve die vragen die de identiteit van de getuigen konden onthullen. Daarnaast was de rechter-commissaris zelf wel op de hoogte van de identiteit van de getuigen en heeft hij een gemotiveerd oordeel omtrent hun betrouwbaarheid gegeven. 

Het bewijs was niet in beslissende mate op deze anoniem afgelegde verklaringen gebaseerd; er waren immers ook twee verklaringen van niet-anonieme getuigen.
 Het Hof merkt op dat zelfs wanneer de door de nationale autoriteiten gevolgde procedure de handicaps voor de verdediging voldoende compenseert, het bewijs niet uitsluitend of in beslissende mate op anonieme verklaringen mag berusten.

2.1.6 De zaak Van Mechelen

2.1.6.1 De feiten in het kort

Van Mechelen en kornuiten waren veroordeeld voor een zogenaamde ramkraak op een postkantoor. Tijdens de overval warren de daders niet herkend. Na de overval vond een achtervolging ‘a la James Bond’ plaats, waarna de overvallers wisten te ontkomen. Elf leden van het observatie- en arrestatieteam verklaarden Van Mechelen en anderen in de vluchtauto te hebben herkend.
 De leden van het observatie- en arrestatieteam werden onder volledige anonimiteit door de rechter-commissaris gehoord. De advocaten hebben de mogelijkheid gehad de politiefunctionarissen door middel van telecommunicatie te horen. De rechter-commissaris was op de hoogte van de identiteit en de functie van de getuigen en kon hun gelaatsuitdrukking en houding waarnemen, aangezien hij zich in dezelfde ruimte bevond als de getuigen ten tijde van de verhoren.

2.1.6.2 Rechtsvraag

In hoeverre kan in het licht van art. 6 EVRM gebruik worden gemaakt van anonieme getuigenverklaringen van ambtelijke getuigen voor het bewijs?

2.1.6.3 Het oordeel van het Hof

Uit deze zaak blijkt dat er een onderscheid moet worden gemaakt tussen anonieme getuigen (burgers) en politiefunctionarissen die hun identiteit niet prijs willen geven. Ook al worden het opsporingsbelang en de veiligheid van de agent erkend als legitieme belangen waarmee tijdens het proces rekening mag worden gehouden, toch bevinden ambtelijke getuigen zich in een andere positie dan (toevallige) (burger)getuigen en slachtoffers. Zij zijn overheidsdienaren met een speciale relatie tot de vervolgende instantie. Dit brengt verplichtingen mee, zoals het afleggen van een verklaring op de openbare zitting. Slechts in exceptionele gevallen mogen zij anoniem worden gehoord:

“In the Court’s opinion, the balancing of the interests of the defence against arguments in favour of maintaining the anonymity of witnesses raises special problems if the witnesses in question are members of the police force of the state. Although their interests (…) also deserve protection under the Convention, it must be recognised that their position is to some extent different from that of a disinterested witness of victim. They owe a general duty of obedience to the State’s executive authorities an usually have links with the prosecution; for these reasons alone their use as anonymous witnesses should be restored to only in exceptional circumstances. In addition, it is in the nature of things that their duties, particularly in the case of arresting officers, may involve giving evidence in court.”

Het subsidiariteitsbeginsel is hierbij expliciet door het EHRM erkend. Wanneer  er redenen zijn om een ambtenaar anoniem te horen, dient dit te geschieden op een wijze die zo min mogelijk inbreuk maakt op de rechten van de verdediging.
 In deze zaak had kunnen worden volstaan met minder verregaande maatregelen, zoals het onder vermomming horen van de getuigen.

Verder blijkt volgens het EHRM onvoldoende dat er redenen waren om de getuigen anoniem te horen, mede aangezien het ambtelijke getuigen betrof. Ook in deze zaak is het vonnis te zeer in beslissende mate gebaseerd op de verklaringen van anonieme getuigen.

2.1.7 De zaak Kok

2.1.7.1 De feiten in het kort

Kok werd veroordeeld voor onder meer het voorhanden hebben van een grote partij wapens. Voor het bewijs werd gebruik gemaakt van een informant, die door de rechter-commissaris overeenkomstig de regeling van art. 226a e.v. Sv als bedreigde getuige was gehoord. 

Geklaagd werd over het gebruik van verklaringen van anonieme getuigen als bewijs. Er zou onvoldoende reden zijn geweest om de getuigen anoniem te horen. Daarnaast zouden de verhoren zijn gegaan zoals in de zaak Van Mechelen. De verhoren vonden plaats met gebruikmaking van telecommunicatie en het stellen van enkele vragen werd belet, in het bijzonder vragen over de datum waarop wapens zouden zijn afgeleverd. Hierdoor was de klager niet in staat een zogenaamd ‘alibiverweer’ te voeren, hetgeen van belang was aangezien beklaagde een groot deel van de relevante periode in het buitenland had verbleven. De rechter-commissaris is de betrouwbaarheid van de getuige nagegaan en de verdediging heeft de rechter-commissaris daarover ter zitting kunnen ondervragen. De verdediging en de officier van justitie waren beiden niet aanwezig bij het verhoor van de anonieme getuige, maar konden het verhoor door middel van telecommunicatie volgen. Vragen die werden geweigerd te stellen, werden in het proces-verbaal opgenomen.

Tenslotte zou zijn veroordeling in beslissende mate op de verklaringen van de anonieme getuigen zijn gebaseerd.
 In deze zaak is de nationale wetgeving met betrekking tot de bedreigde getuigen voor het eerst door het EHRM getoetst.

2.1.7.2 Rechtsvraag

In hoeverre is de mate waarin anoniem getuigenbewijs bijdraagt aan de bewezenverklaring van invloed op het de eerlijkheid van het proces?

2.1.7.3 Het oordeel van het Hof

Het EHRM overweegt ten aanzien van de gronden voor het anoniem horen van de getuigen, dat de rechter-commissaris haar beslissing niet enkel heeft gebaseerd op de ernst van de feiten maar ook op andere informatie, ook al is die niet openbaar gemaakt. De beslissing van de rechter-commissaris was door de rechtbank getoetst. Het Hof merkt daarbij op dat klager werd verdacht van ernstige feiten met betrekking tot wapens en drugs en dat hij had kunnen weten dat personen die daaromtrent op de hoogte zijn, zich bedreigd zouden kunnen voelen.

Ten aanzien van het bewijs verschilt deze zaak van de zaak Van Mechelen, omdat in deze zaak belangrijk ander bewijs voorhanden was naast de verklaring van de anonieme getuige. Het Hof is dan ook van oordeel dat in deze zaak de veroordeling niet in beslissende mate is gebaseerd op een verklaring van de anonieme getuige. Dit is wordt van belang geacht bij de beoordeling van de door de autoriteiten gevolgde procedure. Bij deze beoordeling moet de mate waarin een anonieme verklaring beslissend is in de veroordeling van de verdachte voldoende worden onderkend.
 Hoe belangrijker de anonieme verklaring is voor het bewijs, des te meer de verdediging tegemoet dient te worden gekomen.

Het Hof is van oordeel dat de gang van zaken in deze zaak, die in overeenstemming is met art. 226d Sv, gezien de omstandigheden zoveel mogelijk de gang van zaken ter zitting benadert en zodoende voldoende aan de rechten van de verdediging tegemoet komt.

2.1.8 De zaak Visser

2.1.8.1 De feiten in het kort

Visser is veroordeeld voor een ontvoering en voor mishandeling. De veroordeling van Visser is mede gebaseerd op een verklaring van een anonieme getuige. Deze anonieme getuige is door de rechter-commissaris gehoord volgens de procedure van art. 226a e.v. Sv. De raadsman van Visser was niet bij het verhoor aanwezig, maar verbleef tijdens het verhoor door de rechter-commissaris in een andere kamer. De raadsman kon echter, na verschillende keren in de gelegenheid te zijn geweest het proces-verbaal te lezen, wel vragen stellen. Daarnaast berustte de bewezenverklaring op grote hoeveelheden ander bewijs.

2.1.8.2 Rechtsvraag

In hoeverre is de mate waarin anoniem getuigenbewijs bijdraagt aan de bewezenverklaring van invloed op het de eerlijkheid van het proces?

2.1.8.3 Het oordeel van het Hof

Het EHRM is er niet van overtuigd dat de rechter-commissaris voldoende onderzoek heeft gedaan naar de gegrondheid van vrees voor represailles. De getuige was bang voor een medeverdachte en de rechter-commissaris heeft zich daarbij laten overtuigen door de reputatie van die medeverdachte. In het onderhavige geval was dat niet voldoende. 

Het belang van de getuige om anoniem te blijven kon de beperking van het ondervragingsrecht in casu niet rechtvaardigen.
 Er worden hoge eisen gesteld aan de beoordeling van het belang van de getuige om anoniem te blijven. De betrouwbaarheid van de getuige dient altijd getoetst te worden. Enkel zwaarwegende redenen kunnen ertoe nopen dat een getuige niet op zijn betrouwbaarheid moet worden getoetst.
 

In deze zaak heeft het EHRM opnieuw bepaald dat het gebruik van anonieme verklaringen op zichzelf niet in strijd is met art. 6 EVRM, zolang er maar aan een aantal voorwaarden wordt voldaan, die tegemoetkomen aan de belemmeringen die de verdediging ervaart. De beperkingen van de verdediging mogen niet groter zijn dan strikt noodzakelijk.
 De mate waarin anoniem getuigenbewijs bijdraagt aan de bewezenverklaring kan van invloed zijn op de eisen die in dat geval worden gesteld aan de “counterbalancing procedure”. Hoe meer ander bewijs, hoe minder eisen er hoeven te worden gesteld aan de kwaliteit van de ondervragingsmogelijkheden.

 2.2 Het afschermen van relevant materiaal. 

2.2.1 Algemeen

Zoals eerder vermeld is het kenmerkend voor het Nederlandse strafproces dat sinds de de auditu-rechtspraak het zwaartepunt van het strafproces is verschoven van het onderzoek ter terechtzitting naar het vooronderzoek. Binnen het voorbereidend onderzoek is op haar beurt het zwaartepunt verschoven van het gerechtelijk vooronderzoek naar de opsporingsfase. Het dossier wordt voornamelijk gevormd tijdens het opsporingsonderzoek en speelt een overheersende rol tijdens de terechtzitting. Voor de verdediging is dit niet zonder gevolgen. 

Tijdens de opsporingsfase heeft de verdachte geen volwaardige rol in het onderzoek. De eigen positie van de verdediging krijgt in het vooronderzoek pas gestalte wanneer er een onpartijdige en onafhankelijke rechter wordt belast met het onderzoek, te weten ten tijde van het gerechtelijk vooronderzoek dat onder leiding staat van de rechter-commissaris. In het opsporingsonderzoek heeft de verdediging dan ook vrijwel geen mogelijkheden om de inhoud van het dossier te beïnvloeden. Aangezien opsporingsambtenaren en de officier van justitie niet altijd als onafhankelijk en onpartijdig kunnen worden bestempeld, en controle- en beïnvloedingsmogelijkheden ontbreken, hoeft en kan van hen niet veel worden verwacht ten aanzien van het tot stand brengen van een evenwichtig en volledig procesdossier.

De ECRM heeft aangegeven dat het enkele feit dat het dossier tot stand komt onder leiding van de officier van justitie nog niet hoeft te betekenen dat het beginsel van “equality of arms” wordt geschonden. Echter brengt een eerlijke procesvoering in de zin van art. 6 EVRM wel met zich dat aan een procespartij de mogelijkheid moet worden geboden om ten tijde van de totstandkoming van het (belangrijkste) onderzoeksmateriaal daarbij betrokken te worden en daarop effectief commentaar te kunnen leveren, indien dat onderzoeksmateriaal later een doorslaggevende rol zal spelen in de beoordeling van de zaak door de rechter. Daarbij heeft het EHRM in de zaak Rowe and Davis uitgemaakt dat het recht op een eerlijk proces met zich brengt dat de afweging of bepaalde stukken aan het dossier moeten worden toegevoegd niet alleen bij de officier van justitie kan worden gelegd.

Waar het EHRM onder andere in de zaak Edwards
 ten aanzien van de vraag welke stukken aan het dossier dienen te worden toegevoegd spreekt van “all material evidence for or against the accused”, heeft de Hoge Raad dit vertaald in het zogenaamde relevantiecriterium.
 Als processtukken dienen die stukken te worden aangemerkt die redelijkerwijze van belang kunnen zijn hetzij in voor de verdachte belastende, hetzij in voor hem ontlastende zin. Dit beperkt zich niet enkel tot de bewijsvraag. Alle stukken die relevant zijn in het licht van de artikelen 348 en 350 Sv moeten aan het dossier worden toegevoegd.

2.2.2 De zaken Jasper, Fitt en  Rowe and Davis

2.2.2.1 De feiten in het kort

In deze drie zaken stond de Engelse ‘disclosure-procedure’ centraal. In het Verenigd Koninkrijk dient de vervolgingsautoriteit voorafgaande aan de behandeling van de zaak ter zitting zowel belastend als ook mogelijk ontlastend materiaal aan de verdediging te openbaren.
 De vervolgende instantie kan de rechter om toestemming vragen om bepaalde relevante informatie niet aan de verdediging te openbaren. Dit dient zij dan wel voorafgaande aan het onderzoek ter terechtzitting aan de verdediging mede te delen. De verdediging wordt daarbij in ieder geval geïnformeerd over de aard van dat materiaal en zal de mogelijkheid krijgen om ten overstaan van de rechter haar visie hierop te geven. De mededeling over de aard van het relevante materiaal kan achterwege blijven indien hetgeen dat volgens de vervolgingsinstanties juist geheim moest blijven daardoor openbaar wordt. Er kan in dat geval worden volstaan met het algemene bericht dat de rechter zal worden gevraagd om informatie achter te houden en ook nu krijgt de verdediging de mogelijkheid om haar standpunt aan de rechter voor te leggen. In de uitzonderlijke gevallen waarin zelfs een dergelijk algemeen bericht ertoe kan leiden dat hetgeen dat geheim dient te blijven openbaar wordt, kan de verdediging zelfs helemaal worden buitengesloten. 

Deze Britse procedure is erop gericht om de verdediging zoveel mogelijk in de procedure te betrekken. De verdediging zal de door haar ter zitting in te nemen standpunten (in hoofdlijnen) aan de rechter bekend maken. De rechter neemt vervolgens zelf kennis van het materiaal dat volgens de vervolgingsinstantie geheim moet blijven en gelet op hetgeen door de procespartijen naar voren is gebracht toetst hij of de verdediging door de beoogde uitsluiting van relevante informatie op een onaanvaardbare wijze wordt beperkt in haar rechten. Wanneer de verdediging daarbij baat heeft zal worden besloten om de geheime informatie openbaar te maken. Deze afweging van de rechter is niet statisch, aangezien in de loop van het onderzoek ter zitting, waarin een jury over de schuldvraag beslist, de rechter op een eerdere afweging kan terugkomen.

In alle drie de onderhavige zaken werd door de vervolgende instantie een beroep op de mogelijkheid om materiaal achter te houden gedaan en telkens werd dit door de rechter legitiem geacht.

2.2.2.2 Rechtsvraag

In de zaken Jasper, Fitt en Rowe and Davis stond de vraag centraal onder welke omstandigheden de vervolgende instantie informatie mag achterhouden die van belang zou kunnen zijn voor de verdediging. 

2.2.2.3 Het oordeel van het Hof

Het EHRM overweegt in deze zaken met verwijzing naar de zaken Doorson en Van Mechelen dat er omstandigheden denkbaar zijn, waarin toevoeging aan het dossier van relevant bewijsmateriaal achterwege mag blijven. De gelijkenissen met het horen van anonieme getuigen zijn onmiskenbaar.
 

“(…) the entitlement to disclosure of relevant evidence is not an absolute right. In any criminal proceedings there may be competing interests, such as national security or the need to protect witnesses at risk of reprisals or keep secret police methods of investigation of crime, which must be weighed against the rights of the accused (see for example, the Doorson v. the Netherlands judgement (…)) In some cases it may be necessary to withhold certain evidence from the defence so as to preserve the fundamental rights of another individual or to safeguard an important public interest.”

Het EHRM beschouwt het recht op openbaring van relevant materiaal niet als een absoluut recht. Het recht op kennisneming van relevant materiaal is echter wel het uitgangspunt en slechts in uitzonderingsgevallen kan daarvan worden afgeweken.
 Het EHRM heeft zich hierbij bediend van een niet limitatieve opsomming en noemt met name belangen als de nationale veiligheid, de bescherming van getuigen of de geheimhouding van opsporingsmethoden. Voor een afweging van dergelijke met de belangen van de verdediging conflicterende belangen is enkel plaats bij een dreigende aantasting van fundamentele rechten van een ander of van een belangrijk element van het algemeen belang.

Het recht op kennisneming van relevant materiaal kan slechts worden ingeperkt wanneer dat strikt noodzakelijk is en er niet met minder vergaande maatregelen kan worden volstaan. Bovendien dient er sprake te zijn van een “counterbalancing procedure”.

Indien in het belang van de fundamentele rechten van derden relevant materiaal wordt achtergehouden beoordeelt het EHRM zelf of de beperkingen van de verdedigingsrechten, in de lijn van de zaak Van Mechelen, strikt noodzakelijk zijn, dan wel of met minder verregaande maatregelen kan worden volstaan. 

Wanneer met een beroep op het algemeen belang relevant materiaal wordt achtergehouden komt de beoordeling of de inperking van de verdelgingsrechten strikt noodzakelijk is, toe aan de nationale rechter. Het EHRM toetst in een dergelijke geval ‘slechts’ de gevolgde procedure. Bezien wordt of de procedure voldoet aan de vereisten van “adversarial proceedings” en “equality of arms”. Daarnaast wordt bezien of de procedure “adequate safeguards” biedt om de belangen van de verdediging te beschermen. Hierbij is voor het EHRM van belang of het achtergehouden materiaal onderdeel uitmaakt van de door de vervolging gepresenteerde zaak. Franken wijst erop dat het EHRM strikter lijkt te toetsen indien het gaat om belastend materiaal dat voor het bewijs is gebruikt, dan in het geval dat materiaal wordt afgeschermd dat mogelijk ontlastend kan zijn.

Het EHRM was van mening dat in de zaken Jasper en Fitt de gevolgde procedure, mede gezien het feit dat de in deze zaken afgeschermde informatie geen belastend bewijs betrof, voldoende compensatie vormde voor de beperking van de verdedigingsrechten:

“The Court is satisfied that the defence were kept informed and were permitted to make submissions and participate in the above decision-making process as far as was possible without revealing them the material which the prosecution sought to keep secret on public interest grounds. (…) The Court notes, in particular, that the material which was not disclosed in the present case formed no part of the prosecution case whatever, and was never put to jury”.

Daarnaast hecht het Hof veel waarde aan het feit dat de zittingsrechter kennis neemt van het achtergehouden materiaal. Gedurende de gehele procedure dient de zittingsrechter voortdurend na te gaan of de verdediging door het achterhouden van het relevante materiaal niet op een onaanvaardbare wijze in de uitoefening van haar rechten wordt beperkt. Dit wordt gezien als een belangrijke waarborg voor een eerlijk proces en kan in die zin dienen als een “counterbalancing procedure”.

“The fact that the need for disclosure was at all times under assessment by the trial judge provided a further, important, safeguard in that it was his duty to monitor throughout the trial the fairness or otherwise of the evidence being withheld.(…)”

In de zaak Rowe and Davis acht het Hof het recht op een eerlijk proces geschonden. In die zaak werd door de vervolgingsinstantie zelf besloten om relevant materiaal op grond van het algemeen belang achter te houden. De verdediging en ook de zittingsrechter werden daarover niet geïnformeerd.
 De vervolgende instantie mag de afweging tussen enerzijds de belangen van de verdediging en anderzijds algemene belangen niet zelfstandig maken. Deze afweging dient zij over te laten aan de rechter. De rechter zal op zijn beurt voortdurend moeten toetsen of het achterhouden van het materiaal de verdediging niet dusdanig schaadt dat alsnog openbaarmaking van de informatie moet volgen.

“During the applicants trial at first instance the prosecution decided, without notifying the judge, to withhold certain relevant evidence on grounds of public interest. Such a procedure, whereby the prosecution itself attempts to assess the importance of concealed information to the defence and weigh this against the public interest in keeping the information secret, cannot comply with the (…) requirements of Article 6 par. 1. (…)”

Ten aanzien van de compensatie van de verdedigingsrechten die wordt geboden door de voortdurende controle door de (zittings)rechter, dient te worden opgemerkt dat deze compensatie gezien de stemverhouding binnen het EHRM omstreden is.
 Een belangrijke minderheid van het EHRM was in de zaken Jasper en Fitt van mening dat de gevolgde procedure onvoldoende compensatie bood, omdat de verdediging geen waarlijk recht op tegenspraak was geboden over de afscherming van de relevante informatie:

“(…) the defence were required to argue their case in ignorance of the full nature of evidence in question, never having seen it. (…) 

This procedure cannot, in our view, be said to respect the principles of adversarial proceedings and equality of arms, given that the prosecuting authorities were provided with access to the judge and were able to participate in the decision-making process in the absence of any representative of the defence. (…)

In our view, the requirements (…) that any difficulties caused to the defence by a limitation on defence rights must be sufficiently counterbalanced by the procedures followed by the judicial authorities, are not met by the mere fact that is was a judge who decided that the evidence be withheld.”

Uit de ‘dissenting opinions’ van deze niet onbelangrijke minderheid blijkt dat de verdediging over onvoldoende informatie beschikte om op een effectieve wijze bezwaren te maken tegen het achterhouden van informatie. Het enkele feit dat een rechter besliste over het achterhouden van bewijs was volgens hen niet voldoende om de beperking van de verdedigingsrechten te compenseren.
 

Deze minderheid zoekt hierbij aansluiting bij de zaken Van Mechelen en Doorson. Uit deze zaken kwam naar voren dat de beperkingen die aan de verdediging worden opgelegd bij het horen van een anonieme getuige juist niet kunnen worden gecompenseerd door een procedure waarbij (in deze zaken) de rechter-commissaris een gemotiveerd oordeel over de betrouwbaarheid van de anonieme getuige geeft, omdat de verdediging zich een eigen oordeel moet kunnen vormen. Het verschil met de zaken Jasper, Fitt en Rowe and Davis is echter gelegen in het feit dat het in deze zaken ging om materiaal dat eventueel ontlastend zou kunnen zijn terwijl het in de zaken Van Mechelen en Doorson ging om belastend materiaal dat voor het bewijs werd gebruikt. 
 Zoals we hebben gezien lijkt het EHRM strikter te toetsen indien het gaat om belastend materiaal dat voor het bewijs is gebruikt, dan in het geval dat materiaal wordt afgeschermd dat mogelijk ontlastend kan zijn.

2.2.3 De zaken Edwards and Lewis

2.2.3.1 De feiten in het kort

Hoewel deze twee zaken geheel los van elkaar staan, vertonen zij belangrijke overeenkomsten.
 Zowel Edwards als Lewis is gearresteerd door undercoveragenten. Zowel aan Edwards als Lewis werd, met een beroep op het algemeen belang informatie onthouden die volgens hen juist nodig was om aan te kunnen tonen dat zij onrechtmatig waren uitgelokt door de politie. Zonder die informatie was het in ieder geval niet mogelijk om te bepalen of door de betrokkenheid van de undercoveragenten bij de misdrijven, de strafprocedures tegen hen oneerlijk waren.

De zittingsrechters konden wel van deze informatie kennis nemen en kwamen tot de conclusie dat het algemeen belang zich verzette tegen openbaarmaking van deze gegevens. Zij waren van oordeel dat uit deze informatie niet bleek dat Edwards dan wel Lewis was uitgelokt en dat de informatie de verdediging dus niet zou kunnen helpen.

2.2.3.2 Rechtsvraag

In hoeverre vormt toetsing door een rechter een “counterbalancing procedure”?
2.2.3.3 Het oordeel van het Hof

Zoals we eerder zagen dienen de voor de verdediging door de geheimhouding van informatie ontstane handicaps te worden gecompenseerd. De rechter kan deze compensatie bieden, wanneer hij (wel) kennis kan nemen van het afgeschermde materiaal. Hij kan dan deze geheime informatie onderzoeken en in een concreet geval beoordelen of het algemeen belang, of het belang van de verdediging prevaleert. De verdediging dient derhalve over het verzoek tot geheimhouding te worden geïnformeerd, zodat zij kan aangeven welke mogelijke belangen zij bij openbaarmaking heeft. 

In deze zaak komt het Hof, ondanks de toetsing door de Engelse zittingsrechter, tot de conclusie dat art. 6 EVRM is geschonden. In onder andere de zaak Jasper kon de toetsing door de zittingsrechter, zij het nipt, nog wel voorkomen dat art. 6 EVRM werd geschonden. Het verschil ligt hem in het feit dat de in de zaak Jasper onderzochte geheime informatie niet relevant was voor andere in de strafprocedure te nemen materiële beslissingen dan de beslissing omtrent de noodzaak van de geheimhouding van die informatie. Deze informatie betrof als zodanig geen belastend materiaal. De informatie was weliswaar ook van belang voor de schuldvraag, maar daarover moest, in die Engelse zaak, de jury beslissen en niet de rechter:

“Under the English system of trial by jury, it is the jury which decides upon the guilt or innocence of the accused. The Court considered it material, in finding no violation in Jasper v. the United Kingdom, that the material which was withheld from the defence and which was found by the trial judge to be subject to public interest immunity formed no part of the prosecution case whatever, and was never put to jury.”

In de zaak Edwards and Lewis was echter de geheime informatie niet alleen van belang voor de beslissing omtrent de noodzakelijkheid van de geheimhouding van de informatie, maar daarnaast ook in het kader van een beslissing omtrent niet-ontvankelijkheid. De informatie was namelijk tevens nodig om te kunnen beoordelen of de verdachten door de undercoveragenten waren uitgelokt, alsmede of er een reden was voor een ‘stay of prosecution’.
 

De verdachten hadden geen inzicht in de geheime informatie en het was zodoende voor hen niet mogelijk om een verweer met betrekking tot de uitlokking voor de rechter te voeren, terwijl de rechter ondertussen wel materiaal van de kant van de vervolgende instantie onder ogen had gekregen. Het Hof is van mening dat hiervan niet kan worden gezegd dat de gevolgde procedure voldeed aan de vereisten van een eerlijk proces:

“(…) the applicants were denied access to the evidence. It was not therefore, possible for the defence representatives to argue the case on entrapment in full before the judge. Moreover, in each case the judge, who subsequently rejected the defence submissions on entrapment, had already seen prosecution evidence which may been relevant to the issue. (…)

In these circumstances, the Court does not consider that the procedure employed to determine the issues of disclosure of evidence and entrapment complied with the requirements to provide adversarial proceedings and equality of arms and incorporated adequate safeguards to protect the interests of the accused. It follows that there has been a violation of Article 6 § 1 in this case.”

2.2.4 De zaak O’Hara

2.2.4.1 De feiten in het kort

O’Hara was een prominent lid van Sinn Fein en opgepakt op verdenking van een terroristisch misdrijf, te weten betrokkenheid bij moord. Na zijn arrestatie verbleef hij zes dagen en dertien uur in voorarrest, om vervolgens te worden vrijgelaten zonder te worden vervolgd. Hij startte een actie voor schadevergoeding voor de civiele rechter.

In deze zaak werd niet geklaagd over schending van art. 6, maar van art. 5 van het Verdrag. Verzoeker klaagde erover dat er in zijn zaak geen redelijke verdenking bestond en dat hij geen exacte informatie had gekregen, over waar de beschuldigingen tegen hem vandaan kwamen.
 Dit laatste is binnen het kader van deze scriptie van belang.

2.2.4.2 De rechtsvraag

In hoeverre dient een verdachte informatie te ontvangen omtrent de feiten en omstandigheden waarop de verdenking is gebaseerd?

2.2.4.3 Het oordeel van het Hof

Volgens het Hof is het van essentieel belang dat de redelijkheid van de verdenking gebaseerd is op feiten en omstandigheden. Het EHRM stelt zich in deze zaak evenwel op het standpunt dat bij de bestrijding van terroristische misdrijven het belang van afscherming van vertrouwelijk bronnen, grenzen stelt aan de informatieverstrekking aan verdachte en rechter. 

“ (…) terrorist crime poses particular problems, as the police may be called upon, in the interest of public safety, to arrest a suspected terrorist on the basis of information which is reliable but which cannot be disclosed to the suspect or produced in court without jeopardising the informant”

In het geval van een terroristisch misdrijf kan het in het verband met de publieke veiligheid of het beschermen van vertrouwelijke informanten, noodzakelijk zijn dat niet alle informatie waarop het redelijk vermoeden van schuld is gebaseerd bekend wordt gemaakt.

Van de verdragstaten kan niet worden verlangd dat de redelijkheid van de verdenking waarop de arrestatie van een verdachte terrorist is gebaseerd, moet worden vastgesteld door vertrouwelijke informatiebronnen bekend te maken. Het echter niet zo dat de behoefte om terroristische misdrijven aan te pakken, een oprekken van het begrip ‘redelijkheid’ tot het punt waarop de door art. 5 lid 1 sub c EVRM gegeven waarborg wordt verslechterd kan rechtvaardigen. Er zal wel tenminste enige informatie moeten worden gegeven waaruit de redelijkheid van de verdenking blijkt, omdat er anders geen toetsing van (in deze zaak) art. 5 lid 1 sub c EVRM kan plaatsvinden. De feiten en omstandigheden die ten grondslag liggen aan de verdenking hoeven evenwel niet even ‘hard’ te zijn als de uiteindelijke bewijsmiddelen.

2.3 Algemene uitgangspunten

Duidelijk is dat het EHRM onder omstandigheden de noodzaak van het afschermen van relevant materiaal, dan wel het afschermen van de identiteit van een getuige inziet. Hierbij is echter grote terughoudendheid gewenst. Het gebruik van anonieme verklaringen en achtergehouden relevant materiaal als bewijs is op zichzelf niet in strijd met art. 6 EVRM, zolang er maar aan een aantal voorwaarden wordt voldaan, die tegemoetkomen aan de belemmeringen die de verdediging bij het gebruik daarvan ervaart. 

Bij de toetsing van art. 6 EVRM houdt het EHRM uitdrukkelijk rekening met de belangen van slachtoffers en getuigen en het algemeen belang. De in deze belangen genomen beschermende maatregelen mogen echter de positie van de verdediging niet zodanig aantasten dat niet meer van een eerlijk proces kan worden gesproken.

Een wezenlijk kenmerk van het recht op een eerlijk proces is dat ten overstaan van de beslissende rechter een confrontatie plaatsvindt tussen de verdachte en de getuige. Om aan dit contradictoire karkater van het proces tegemoet te komen geldt als uitgangspunt bij de jurisprudentie van het EHRM dat in beginsel alle getuigen in het openbaar en in het bijzijn van de verdachte en de feitenrechter worden gehoord. Enkel indien er een rechtvaardiging hiervoor bestaat, zijn uitzonderingen toegestaan.

Zowel angst voor represailles als het opsporingsbelang worden geaccepteerd als rechtvaardigingsgrond voor het nemen van beschermende maatregelen die het ondervragingsrecht van de verdachte inperken. Hierbij dient zo min mogelijk inbreuk gemaakt te worden op de rechten van de verdediging. 

Het recht op openbaarmaking van relevant materiaal is volgens het EHRM geen absoluut recht. Wel dient dit recht te gelden als uitgangspunt waarop slechts onder omstandigheden uitzonderingen mogelijk zijn. Wanneer sprake is van een dergelijke omstandigheid is door het EHRM niet limitatief verwoord. Men moet hierbij vooral denken aan belangen zoals de nationale veiligheid (waaronder de bestrijding van terrorisme), de bescherming van getuigen of de geheimhouding van opsporingsmethoden, indien zij de fundamentele rechten van een ander of een belangrijk element van het algemeen belang dreigen aan te tasten. 

Ook wanneer terroristische misdrijven in het geding zijn kan het in het verband met de publieke veiligheid of het beschermen van vertrouwelijke informanten aanvaardbaar zijn dat niet alle informatie waarop de redelijkheid van een verdenking is gebaseerd, aan de verdediging bekend wordt gemaakt.

In de rechtspraak van het EHRM bestaan tussen het afschermen van relevant materiaal en het anoniem horen van getuigen parallellen. In de onder andere de zaak Fitt werd duidelijk dat zware belangen aangaande veiligheid en persoonlijk leven van de getuige of zwaarwegende opsporingsbelangen ertoe nopen dat niet al het relevante materiaal aan de verdediging openbaar wordt gemaakt. Men mag aannemen dat onder omstandigheden op dezelfde gronden het ondervragingsrecht van de verdediging mag worden beperkt. De identiteit van een getuige hoeft desgevraagd onder bepaalde omstandigheden niet aan de verdediging bekend te worden gemaakt. Het wordt dus ook mogelijk wanneer bepaalde belangen conflicteren dat onder omstandigheden na het maken van een afweging bepaalde informatie omtrent de identiteit van de getuige wordt achtergehouden.

Het Hof beoordeelt de wijze waarop de procedure is doorlopen en de plaats die de anonieme getuigenverklaring en/of het afgeschermde relevante materiaal in de bewijsconstructie inneemt. Aangezien het Hof de procedure in zijn geheel beoordeelt op basis van alle omstandigheden, is het niet mogelijk uit de jurisprudentie van het Hof vaste regels, die in alle zaken tot een eenduidige uitkomst leiden, af te leiden. Daarbij komt dat van de behandelde uitspraken van het Hof, een aantal betrekking heeft op het Britse strafproces dat sterk verschilt met het Nederlandse. Uit de jurisprudentie van het EHRM kan wel een aantal algemene uitgangspunten afgeleid worden:

· Er moet blijken dat er voldoende noodzaak is de getuigen anoniem te horen dan wel het recht op inzage van relevant materiaal te beperken (proportionaliteit).

· Er dient gekozen te worden voor de minst ingrijpende beperking van de mogelijkheden van de verdediging (subsidiariteit).

· Aangezien het afschermen van informatie de verdachte kan belemmeren in zijn verdedigingsmogelijkheden, dienen deze belemmeringen te worden gecompenseerd door de procedure die door de nationale autoriteiten wordt gevoerd. (“counterbalancing procedure”)
· Er is (weliswaar omstreden) volgens het Hof sprake van een “counterbalancing procedure” wanneer de zittingsrechter kennis neemt van afgeschermd relevant materiaal en voortdurend onderzoekt of de geheimhouding van dat materiaal noodzakelijk is.

· Hierbij is het van belang of de informatie onderdeel uitmaakt van de door de vervolging gepresenteerde zaak.

· Wanneer het afgeschermde materiaal ook relevant is voor andere materiële beslissingen zal er minder snel sprake zijn van een “counterbalancing procedure”, met name wanneer de geheime informatie ziet op de schuldvraag of op de onrechtmatigheid van de verkrijging van de informatie.

· De bewezenverklaring mag niet uitsluitend of in overwegende mate berusten op afgeschermde informatie.

De wijze waarop en de mate waarin een beperking van het recht op kennisneming van relevant materiaal en het horen van getuigen gecompenseerd dient te worden is sterk afhankelijk van de aard van de afgeschermde informatie. Hoe belangrijker die informatie is, hoe meer compensatie er geboden moet worden.
 Hoe meer ander (niet afgeschermd) bewijsmateriaal er is, hoe minder problematisch het gebruikt van afgeschermde relevant materiaal en anonieme getuigenverklaringen.

Het maakt hierbij in de benadering van het EHRM nog al uit of het afgeschermde materiaal cq. de anoniem getuigenverklaringen, bewijsmateriaal in enge zin betreft of materiaal ter toetsing van de rechtmatigheid. Zo laat het EHRM meer beleidsvrijheid aan de nationale rechter bij het afwijzen van een verzoek tot het horen van een rechtmatigheidsgetuige, dan bij een verzoek tot het horen van een bewijsgetuige. De verklaring van een bewijsgetuige draagt rechtstreeks bij tot het bewijs. De verklaring van een rechtmatigheidsgetuige strekt niet tot de bewezenverklaring van het ten laste gelegde feit, maar draagt bij aan het oordeel omtrent de rechtmatigheid van de bewijsverkrijging. Wanneer de verdediging verzoekt een rechtmatigheidsgetuige te horen en diens verklaring is niet belastend voor de verdachte, dan worden er minder strenge eisen gesteld aan het beginsel van een eerlijk proces en ‘equality of arms’ dan in het geval er wordt verzocht een bewijsgetuige te horen.
 

Volgens Buruma staat art. 6 EVRM, ingevolgde de zaken Jasper en Rowe and Davis, er niet aan in de weg dat dit onderscheid tussen bewijsgetuigen en rechtmatigheidsgetuigen wordt gemaakt. Met het openbaar maken van verklaringen van een rechtmatigheidsgetuige aan de verdachte kan men volgens hem iets terughoudender zijn.

2.4 ‘Guidelines on human rights and the fight against terrorism’

Uit de zaak O’Hara bleek al dat wanneer terroristische misdrijven in het geding zijn het in verband met de publieke veiligheid of het beschermen van vertrouwelijke informanten acceptabel kan zijn, dat niet alle informatie waarop een redelijke verdenking is gebaseerd aan de verdediging openbaar wordt gemaakt.

In de ‘Guidelines on human rights and the fight against terrorism’ die in juli 2002 door het Comité van Ministers van de Raad van Europa zijn aangenomen, wordt aangegeven welke rechten en fundamentele waarden bij de bestrijding van terrorisme in elk geval in acht moeten worden genomen. Ze zijn gericht op het vinden van een juiste balans bij antiterrorismewetgeving tussen enerzijds de weerbaarheid van de samenleving en anderzijds het bewaren van fundamentele rechten en vrijheden. Ondanks dat deze ‘Guidelines’ een politiek document zijn, ze zijn immers opgesteld door het Comité van Ministers, geven zij een goed inzicht in de zienswijze van het EHRM aangezien ze op zijn jurisprudentie zijn gebaseerd.

Vooral richtlijn IX, die van belang is voor de vervolging en het onderzoek ter terechtzitting, geeft aan dat in strafzaken waarin personen worden verdacht van terrorisme, bepaalde restricties op de rechten van de verdediging noodzakelijk kunnen zijn:

“1. A person accused of terrorist activities has the right to a fair hearing, within a reasonable time by an independent, impartial tribunal established by law.

2. A person accused of terrorist activities benefits from the presumption of innocence.

3. The imperatives of the fight against terrorism may nevertheless justify certain restrictions to the right of defence, in particular with regard to:

· the arrangements for access to and contacts with counsel;

· the arrangements for access to case file;

· the use of anonymous testimony.

4. Such restrictions to the right of defence must be strictly proportionate to their purpose, and compensatory measures to protect the interests of the accused must be taken so as to maintain the fairness of the proceedings and to ensure that procedural rights are not drained of their substance”.

Bij de bestrijding van terrorisme zijn dus bepaalde beperkingen mogelijk ten aanzien van de rechten van de verdediging op het terrein van vrije toegang tot een advocaat, toegang tot het dossier en het gebruik van anonieme getuigen. Deze handicaps voor de verdediging dienen echter wel proportioneel te zijn en te worden gecompenseerd.

Ter gelegenheid van haar 30-jarig bestaan organiseerde het NJCM
 een lustrumcongres met de titel ‘Terrorismebestrijding met mensenrechten’. Hierbij is door het NJCM een aantal basale uitgangspunten met betrekking tot mensenrechten en de bestrijding van terrorisme geponeerd, waarop ik in het kader van deze scriptie graag even de aandacht wil vestigen:

“ 5. (…)

b.Anonieme verklaringen en/of inlichtingenbronnen dienen bij gebruik als bewijs in de strafrechtelijke procedure door de rechter op herkomst en geloofwaardigheid te worden getoetst.

c.Het recht op een eerlijke procedure bij de onafhankelijke en onpartijdige rechter dient ook bij terrorismebestrijding te worden gewaarborgd.

(…)

e.Beperking van grondrechten ter bestrijding van terrorisme dient te voldoen aan de vereisten van proportionaliteit en subsidiariteit (…) ” 

3. Het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen

3.1 Algemeen

Met het wetsvoorstel wordt (vooral) getracht de bruikbaarheid van ambtsberichten van de AIVD als bron van bewijs te vergroten, door de in het ambtsbericht opgenomen informatie onderwerp van nader onderzoek te laten zijn door middel van het horen van getuigen.
 De memorie van toelichting refereert hierbij omtrent het gebruik van AIVD-informatie als startinformatie aan enkele strafzaken waarin is bevestigd dat AIVD-informatie, een verdenking in de zin van art. 27 Sv dan wel art. 132a Sv kan opleveren.

In het wetsvoorstel staan de voorwaarden waaronder AIVD-informatie die is opgenomen in een ambtsbericht kan worden gebruikt als bewijs in een strafproces centraal. De kwestie waar het voornamelijk om draait is dat informatie waaruit de betrouwbaarheid van de door de AIVD verstrekte informatie blijkt, vaak niet kan worden onthuld. Het zou immers onmogelijk worden voor de diensten om hun werk uit te voeren, wanneer hun ambtenaren op een openbare terechtzitting telkens volledig over operationele werkzaamheden zouden moeten verklaren. Daar staat tegenover dat het wenselijk is dat het bewijs in een strafzaak mede kan worden gebaseerd op AIVD-informatie.

Geprobeerd wordt om tegemoet te komen aan enerzijds het belang van de verdachte om de betrouwbaarheid en de rechtmatigheid van de door de AIVD verstrekte informatie te toetsen en anderzijds het belang van de AIVD om in bepaalde gevallen geen informatie prijs te geven in het kader van haar werkzaamheden. Om dit mogelijk te maken worden enkele aanpassingen voorgesteld met betrekking tot het horen van getuigen en een aanpassing van het wettelijk bewijsrecht.

Er worden enkele voorstellen gedaan die een aanvullend procedureel karakter vormen voor de toetsing van de feitelijke juistheid en betrouwbaarheid van de in het ambtsbericht genoemde informatie. Hierdoor wordt een nader onderzoek naar de inhoud en achtergrond van het ambtsbericht mogelijk gemaakt. De achtergrond van ‘harde informatie’, zoals telefoontaps, kan aan de orde worden gesteld en tevens kan de mogelijkheid worden geboden tot aanvulling en precisering van gegevens. 

De memorie van toelichting merkt hierbij op dat ten aanzien van de toetsing van de rechtmatige verkrijging van informatie door de AIVD aansluiting wordt gezocht bij de uitspraak van het gerechtshof ’s Gravenhage van 21 juni 2004.
 Volgens het hof vloeit uit het uiterst vertrouwelijke karakter van het inlichtingenwerk voort, dat er slechts in zeer beperkte mate sprake kan zijn van een toets op de rechtmatige verkrijging van informatie. Men dient uit te gaan van een vertrouwensbeginsel en enkel wanneer er sterke aanwijzingen zijn dat de informatie is verkregen met een (grove) schending van fundamentele rechten van de verdachte is er aanleiding voor een dergelijke toets. Volgens de memorie van toelichting zal er dus slechts in een beperkt aantal gevallen aanleiding zijn tot een rechtmatigheidtoets.

De voorgestelde maatregelen dienen eraan bij te dragen dat de mogelijkheden om in het strafproces gebruik te maken van informatie verkregen door inlichtingen- en veiligheidsdiensten worden vergroot. Wel wordt in de memorie van toelichting meteen de kanttekening geplaatst dat de bruikbaarheid van deze informatie in het strafproces niet ongelimiteerd zal zijn. De aard van dergelijke informatie en de taak van deze diensten brengen dit met zich. Het belang van openheid in het strafproces gaat niet altijd goed samen met andere belangen. Het belang van staatsveiligheid prevaleert boven het belang van strafvordering. Het kan niet zo zijn dat het belang van staatsveiligheid alsmede het belang van het voorkomen van aanslagen in gevaar worden gebracht, omdat ongeacht welke prijs informatie in een strafzaak wordt geopenbaard.
 Hiermee hangt het uitgangspunt samen dat uiteindelijk alleen de inlichtingen- en veiligheidsdiensten zelf kunnen bepalen of informatie strijdig is met het belang van de staatsveiligheid.

Ook de Raad van State relativeert in zijn advies bij het wetsvoorstel de praktische betekenis van het wetsvoorstel. Het werk van de inlichtingendiensten bestaat grotendeels uit het selecteren en interpreteren van moeilijk controleerbare aanwijzingen. Het horen van getuigen en de aanpassing van het bewijsrecht zullen er echter in het algemeen niet toe leiden dat dergelijk informatie ‘hard’ wordt en daardoor als zodanig bruikbaar is in een strafproces. Wel kan het wetsvoorstel ertoe leiden dat harde informatie op zo’n wijze wordt getoetst dat de rechter daaraan in het strafproces betekenis aan kan toekennen. De minister beaamt deze zienswijze en stelt dat het wetsvoorstel er inderdaad niet toe zal leiden dat ‘zachte’ informatie ‘hard’ wordt, maar wel dat er een additionele mogelijkheid wordt geschapen om (reeds) harde informatie te toetsten en de mogelijkheden tot controle te vergroten. Dit alles moet de bruikbaarheid van dergelijke informatie in het strafproces vergoten.

Er wordt veel waarde gehecht, met name in het kader van terrorismebestrijding, aan een snelle invoering van het wetsvoorstel. Zodoende heeft men ervoor gekozen af te wijken van de gebruikelijke procedure om de adviesinstanties (het College van procureurs-generaal, de Nederlandse Orde van Advocaten, de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak en de Raad voor de rechtspraak) te horen over de voorgestelde regeling. Op verzoek van verschillende fracties van de Tweede Kamer is door de regering toegezegd al het nodige te doen om te bevorderen dat onderhavig wetsvoorstel zo snel mogelijk tot wet wordt verheven en in werking zal treden.

3.2 Het wetsvoorstel

3.2.1 Beletten openbaarmaking bepaalde gegevens 

Op de hoofdregel dat iemand die als getuige is gedagvaard moet verschijnen en verplicht is een verklaring af te leggen omtrent feiten en omstandigheden die hij zelf heeft waargenomen of ondervonden
 bestaan uitzonderingen. De rechter kan ingevolge art. 293 Sv toestaan dat een getuige niet op vragen antwoordt die niet relevant zijn voor de zaak of de getuige nadeel kunnen berokkenen. Tevens is het mogelijk om bepaalde persoonsgegevens af te schermen in verband met overlast of belemmering van de uitoefening van het beroep.
 Ook bestaat voor de rechter-commissaris de bevoegdheid om antwoorden op vragen niet op te nemen in het proces-verbaal van verhoor.
 

De artikelen 187 en 187d Sv regelen dat het mogelijk is dat een getuige een of meer vragen door de rechter niet in de openbaarheid hoeft te beantwoorden, wanneer bepaalde belangen in het geding zijn. In de wet worden uitdrukkelijk als belang erkend om niet in het openbaar antwoord te geven op vragen door de rechter, het belang dat de getuige ernstige overlast zal ondervinden of in de uitoefening van zijn ambt of beroep zal worden belemmerd en het belang dat een zwaarwegend opsporingsbelang wordt geschaad. 

In het wetsvoorstel wordt voorgesteld om deze bepalingen te verruimen, met betrekking tot het verhoor van getuigen waarbij het belang van de staatsveiligheid in het geding is. Het voorstel is om art. 187d lid 1 Sv aan te vullen zodat ook het belang van de staatsveiligheid eronder komt te vallen. Dit maakt het mogelijk voor de rechter-commissaris wanneer hij onderzoek doet naar de wijze waarop bepaalde informatie is verkregen, om getuigen te verhoren en daarvan zodanig verslag te doen dat daarbij bepaalde gegevens niet worden vastgelegd. In de memorie van toelichting wordt daarbij gedacht aan onderzoek naar stukken die aan een ambtsbericht ten grondslag liggen.

Maakt de rechter-commissaris gebruik van deze regeling, dan dient hij daarvan in het proces-verbaal van verhoor verantwoording af te leggen. Art. 187d lid 2 Sv verplicht de rechter-commissaris te motiveren waarom bepaalde antwoorden niet zijn opgenomen. Aangezien het er hier juist om gaat dat bepaalde gegevens niet worden onthuld zal deze motivering niet uitgebreid zijn. In de artikelsgewijze toelichting van de memorie van toelichting wordt gesteld dat het in de regel voldoende zal zijn wanneer wordt opgegeven dat de getuige voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat het belang van de staatsveiligheid wordt geschonden door de openbaarmaking van het desbetreffende gegeven.
 De rechter-commissaris toetst tegen de achtergrond van het belang van staatsveiligheid, op gelijke wijze als tegen de achtergrond van de andere in art. 187d lid 1 Sv genoemde belangen. Ingevolge jurisprudentie van het EHRM dient het aannemelijk te worden dat toepassing van de voorziening noodzakelijk is en dat niet met minder beperkende maatregelen kan worden volstaan. 

Ingevolge art. 187d lid 3 Sv kan de rechter-commissaris maatregelen nemen zodat onthulling van de in het eerste lid bedoelde gegevens kan worden voorkomen. De memorie van toelichting noemt als voorbeeld gegevens betreffende gehanteerde werkmethoden. Deze gegevens die niet openbaar dienen te worden gemaakt, worden niet vermeld in de processtukken en blijven buiten kennisneming van het openbaar ministerie, de verdediging en de zittingsrechter. De rechter-commissaris zal hiervan melding moeten maken in het proces-verbaal.

In de memorie van toelichting wordt aangegeven dat dit voorstel tot wetswijziging het mogelijk maakt dat de zittingsrechter, wanneer het belang van de staatsveiligheid hiertoe aanleiding geeft, het onderzoek naar bijvoorbeeld de betrouwbaarheid van de in het ambtsbericht van de AIVD vermelde gegevens kan opdragen aan de rechter-commissaris. Vooral wanneer de verdediging vragen aan de orde stelt omtrent de betrouwbaarheid van de informatie in het ambtsbericht en die relevant zijn voor de beoordeling van de zaak, zal hieraan behoefte kunnen ontstaan, aangezien de beantwoording van dergelijke vragen vaak niet te rijmen zal zijn met het belang van de staatsveiligheid. Getuigen van de AIVD zullen in een dergelijk geval weinig mededelingen willen doen. De voorgestelde regeling kan de bereidheid tot het doen van mededelingen door medewerkers van de AIVD bevorderen, doordat hun identiteit niet hoeft te worden geopenbaard. De beantwoording van vragen omtrent de in een ambtsbericht vervatte informatie kan tot een bevredigender resultaat leiden dan in de gevallen waarin beantwoording achterwege blijft. In ieder geval kan de rechter-commissaris zelf kennis nemen van alle feiten. De memorie van toelichting wijst er echter wel op dat de zittingsrechter desondanks vrij is in zijn waardering van de bevindingen van de rechter-commissaris.
 De rechter is eveneens vrij in de waardering van het bewijs, ware het niet dat hij gebonden is aan enkele bewijswaarderingsvoorschriften.

Met invoering van de voorgestelde regeling wordt beoogd de onderzoeksmogelijkheden naar de achtergrond van door inlichtingen- en veiligheidsdiensten verstrekte informatie te vergroten ten behoeve van strafvordering zonder dat het belang van de staatsveiligheid in het geding komt. Om te voorkomen dat informatie die in beginsel bruikbaar is als bewijs niet kan worden gebruikt omdat de betrouwbaarheid daarvan onvoldoende kan worden onderzocht, wordt het de rechter-commissaris mogelijk gemaakt dat wel te doen. Het wetsvoorstel beoogt het mogelijk te maken voor de rechter-commissaris om kennis te nemen van die informatie die aanvankelijk niet in de processtukken zou zijn opgenomen en te beoordelen of het achterwege laten van dergelijke informatie noodzakelijk is in het belang van de staatsveiligheid.

3.2.2 De afgeschermde getuige

Er wordt voorgesteld om in navolging van en op vergelijkbare wijze als de bedreigde getuigenregeling, een aparte procedure te scheppen voor het verhoor van de afgeschermde getuige. Deze procedure kan worden gevolgd in het belang van de staatsveiligheid. In dit belang dient het vereist te zijn dat het verhoor van de getuige in verband met de aard van de onderzochte vragen plaatsvindt op zodanige wijze dat rekening gehouden kan worden met de bijzondere verantwoordelijkheid van de getuige voor de staatsveiligheid. Net zoals bij de bedreigde getuigenregeling brengt het volgen van deze procedure met zich dat de afgeschermde getuige niet ter zitting hoeft te verschijnen.
 

Een centrale rol in deze procedure wordt, naast de afgeschermde getuige, vervuld door de rechter-commissaris. Ingevolge het voorgestelde art. 226g lid 1 Sv kan de rechter-commissaris ambtshalve, op vordering van de officier van justitie of op verzoek van de verdediging bevelen dat een getuige de status van ‘afgeschermde getuige’ wordt toegekend. Hieromtrent dienen de officier van justitie, de verdediging en de getuige in de gelegenheid te worden gesteld te worden gehoord.

Het is aan de rechter-commissaris om te onderzoeken of sprake is van een situatie, waarin het belang van de staatsveiligheid het noodzakelijk maakt dat de identiteit van de getuige wordt afgeschermd. Het begrip staatsveiligheid wordt uitgelegd aan de hand van art. 6 Wiv 2002.
 De rechter-commissaris gaat bij het nemen van deze beslissing (slechts) na of de betrokkene werkzaam is bij de AIVD en beziet of de functie die de betrokkene vervult of de aard van de zaak, dan wel de bereidheid tot het geven van openheid van zaken (mede met het oog op de geheimhoudingsplicht van art. 86 en 86 Wiv 2002), de afscherming als getuige noodzakelijk maakt. 

Uit art. 226g lid 3 Sv (voorstel) vloeit voort dat de rechter-commissaris deze beslissing moet motiveren. De memorie van toelichting wijst er echter op dat de redenen waarom een getuige de status van ‘afgeschermde getuige’ is toegekend niet altijd uit de doeken kunnen worden gedaan, veelal omdat het belang van de staatsveiligheid dat niet toelaat.
 

Tegen de beslissing van de rechter-commissaris om een persoon al dan niet als afgeschermde getuige aan te merken staat, in tegenstelling tot de regeling van de bedreigde getuige, geen beroep open. Een tweetal amendementen zijn ingediend die, zij het elk via een andere wetstechnische oplossing, hoger beroep mogelijk beogen te maken tegen deze beslissing van de rechter-commissaris. Gelet op de inperking van de verdedigingsrechten die een dergelijk beslissing mee kan brengen en het definitieve karakter van de beslissing, de zittingsrechter kan immers niet de verschijning ter zitting van zo’n getuige afdwingen, kan een rechtsmiddel voor de verdachte niet worden gemist. Ook voor het openbaar ministerie en de betrokken getuige is het gezien de door hun te behartigen belangen wenselijk om de beslissing van de rechter-commissaris aan een hoger rechterlijk oordeel te kunnen onderwerpen.
 Dit alles geldt uiteraard (met name) wanneer de officier van justitie, de verdachte of de getuige zich niet met de beslissing van de rechter-commissaris kunnen verenigen.

Minister Donner acht echter het openstellen van hoger beroep niet wenselijk. De rechter-commissaris bekijkt slecht marginaal of de status van afgeschermde getuige verleend kan worden, aangezien hij niet in staat is volledig te overzien in hoeverre het belang van de staatsveiligheid vergt dat de regeling wordt toegepast. Hierbij is de rechter-commissaris vooral afhankelijk van de informatie van de AIVD. Er valt volgens hem niet in te zien waarom deze marginale toetsing in hoger beroep over gedaan zou moeten worden. Daarnaast kan wanneer de rechter-commissaris negatief beslist nog altijd door de zittingsrechter worden beslist dat gebruik moet worden gemaakt van de regeling. Ten slotte wijst de minister op het sporadisch gebruik van en twijfels aan de wenselijkheid van het rechtsmiddel bij de bedreigde getuigenregeling.
 Een meerderheid van de Tweede Kamer is het kennelijk met minister Donner eens, want de twee amendementen zijn verworpen.

Wanneer aan een getuige de status van ‘afgeschermde getuige’ wordt toegekend, wordt hij gehoord. Dit kan op zodanige wijze geschieden dat zijn identiteit verborgen blijft. Ingevolge art. 226h lid 1 Sv (voorstel) beperkt deze mogelijkheid zich tot situaties waarin een zwaarwegend belang van de getuige of een ander, dan wel de staatsveiligheid dat vereist. De rechter-commissaris dient zich zelf in een dergelijk geval op de hoogte te stellen van de volledige identiteit van de getuige. Het verhoor en de verslaglegging zullen zodanig moeten worden ingericht dat de identiteit van de getuige verborgen blijft en dat de belangen van de staatsveiligheid niet worden geschaad.
 Het wetsvoorstel stelt tevens voor, met toevoeging van een vijfde lid aan art. 190 Sv, om art. 190 lid 1 Sv buiten toepassing te laten wanneer de identiteit van de afgeschermde getuige verborgen wordt gehouden. De rechter-commissaris wordt zodoende ontheven van de verplichting om de getuige naar de in het eerste lid van dit artikel omschreven persoonsgegevens te vragen.

De rechter-commissaris kan ingevolge art. 226j lid 1 Sv (voorstel) bepalen, indien een van de belangen als bedoeld in art. 226h lid 1 Sv (voorstel) dat vereist, dat de verdachte of diens raadsman, dan wel beiden het verhoor van de afgeschermde getuige niet mogen bijwonen. In dat geval mag de officier van justitie het verhoor ook niet bijwonen. Daarbij komt dat de rechter-commissaris er zorg voor dient te dragen dat het proces-verbaal van verhoor van de afgeschermde getuige geen verklaringen bevat die strijdig zijn met een van de belangen zoals bedoeld in art. 226h lid 1 Sv (voorstel).
 

De rechter-commissaris dient te bezien of het mogelijk is om bepaalde voorzieningen te treffen zodat de verdediging toch bij het verhoor van de afgeschermde getuige aanwezig kan zijn, zonder de te behartigen belangen te schaden. De memorie van toelichting noemt bijvoorbeeld het plaatsen van een scherm of het vermommen van de getuige.
 Op het recht van de verdediging en het openbaar ministerie om een getuige rechtsreeks te ondervragen dient zo min mogelijk inbreuk gemaakt te worden. Dit uitgangspunt kan conflicteren met de noodzaak tot bescherming van het belang van de staatsveiligheid. Volgens de minister (na advies van de Raad van State) zal de rechter-commissaris dan ook bij deze belangafweging telkens toetsen aan de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit.
 Wanneer de verdediging en de officier van justitie niet bij het verhoor aanwezig mogen en/of kunnen zijn, worden zij ingevolge art. 226j lid 4 in ieder geval in de gelegenheid gesteld de getuige vragen te stellen; hetzij door middel van telecommunicatie, dan wel door het opgeven van schriftelijke vragen.
 

Wanneer door de rechter-commissaris wordt besloten de procespartijen niet bij het verhoor aanwezig te laten zijn zal hij allereerst de afgeschermde getuige horen. De officier van justitie en de verdediging kunnen ten aanzien van dat verhoor reeds vragen opgeven. Van dit verhoor wordt een verslag gemaakt. In verband met de mogelijke strijdigheid hiervan met het belang van de staatsveiligheid zal dit verslag aan de getuige worden voorgelegd. De getuige kan zijn instemming onthouden aan het verstrekken van het verslag aan de procespartijen, indien het belang van de staatsveiligheid dit vereist.
 De getuige wordt in dat geval geacht  het beste te kunnen beslissen of het van het verhoor opgemaakte proces-verbaal, met het oog op dat belang, aan het strafdossier kan worden toegevoegd. Alleen de AIVD wordt geacht volledig te kunnen beoordelen of openbaarmaking van bepaalde informatie die is neergelegd in het proces-verbaal van verhoor, schadelijk is voor de staatsveiligheid.

Enkel wanneer de getuige daarmee instemt wordt het verslag ter kennis van de procespartijen gebracht. Zij kunnen dan in het licht daarvan hun vragen formuleren. Afhankelijk van de omstandigheden van het geval zal de rechter-commissaris beslissen of deze vragen door middel van telecommunicatie of schriftelijk aan de afgeschermde getuige worden voorgelegd. Wanneer wordt belet, ter bescherming van de eerder genoemde belangen, dat bepaalde antwoorden bekend worden bij de officier van justitie en de verdediging, zal de rechter-commissaris daar wel een aantekening van moeten maken in het proces-verbaal. In het proces-verbaal wordt dan de aantekening opgenomen dat de getuige de vraag heeft beantwoord.

Ingevolge art. 226k Sv (voorstel) zal de rechter-commissaris de betrouwbaarheid van de verklaringen van de afgeschermde getuige onderzoeken en daaromtrent in het proces-verbaal rekenschap afleggen. Deze onderzoeksverplichting is ruimer dan enkel het onderzoeken van de betrouwbaarheid van de persoon van de afgeschermde getuige. Ook wanneer de rechter-commissaris niet twijfelt aan de betrouwbaarheid van de getuige als zodanig, maar wel over objectieve aanwijzingen beschikt over onjuistheden in de afgelegde verklaring, wordt hij geacht daarvan rekenschap af te leggen. De nadruk is hierbij dus gelegd op de betrouwbaarheid van de verklaring en niet zozeer op de betrouwbaarheid van de getuige.
 De rechter-commissaris stelt zich volgens de memorie van toelichting op dit punt als het ware in de plaats van de procespartijen. Hij kan immers wel kennis nemen van alle informatie.
 

Na afloop van het verhoor stelt de rechter-commissaris het proces-verbaal vast. Zoals gezegd draagt hij er daarbij zorg voor dat het proces-verbaal geen verklaring bevat die strijdig is met een in art. 226h lid 1 Sv (voorstel) bedoeld belang.
 Om te voorkomen dat uit het proces-verbaal toch gegevens kunnen worden afgeleid die in het belang van de staatsveiligheid niet kunnen worden geopenbaard, is het ingevolge art. 226m lid 1 Sv (voorstel) aan de afgeschermde getuige om in te stemmen met het voegen van het proces-verbaal bij de processtukken. Volgens de minister is ook nu de afgeschermde getuige de aangewezen persoon om te kunnen beoordelen of bepaalde informatie al dan niet in het proces-verbaal dient te worden opgenomen. Wanneer de afgeschermde getuige zijn instemming niet verleent dient het proces-verbaal te worden vernietigd. Hiervan wordt dan weer een proces-verbaal opgemaakt.
 

De Raad van State wijst er in zijn advies op dat de procedure waarbij de afgeschermde getuige beslist of het proces-verbaal bij de processtukken wordt gevoegd, afwijkt van het uitgangpunt dat het in het strafproces uiteindelijk aan de rechter is om te bepalen of een proces-verbaal bij de processtukken wordt gevoegd.
 De getuige zou bovendien toevoeging kunnen beletten, ook wanneer het belang van de staatsveiligheid niet in het geding is. Daarnaast kan deze situatie ertoe leiden dat er onderhandeld gaat worden over de inhoud van het proces-verbaal. De Raad stelt dan ook voor om deze beslissing in handen van de rechter-commissaris te geven. Ingevolge het voorgestelde art. 226g Sv is de rechter-commissaris immers reeds belast met de beslissing om een getuige als afgeschermde getuige te horen indien het belang van de staatsveiligheid dat eist.

De minister beaamt dat de voorgestelde procedure een uitzonderlijke afwijking vormt van het uitgangspunt dat het de rechter is die bepaalt welke gegevens tot de processtukken gaan behoren, maar heeft dit advies niet overgenomen. Hij blijft erbij dat uiteindelijk alleen de AIVD kan beoordelen of openbaarmaking van onder haar berustende informatie schadelijk is voor de staatsveiligheid. Het feit dat de rechter-commissaris ingevolge art. 226g Sv (voorstel) belast is met de beslissing om een getuige als afgeschermde getuige te horen en daarbij in het belang van de staatsveiligheid beslist doet daar niets aan af. De minister merkt op dat de rechter-commissaris bij deze beslissing niet over grondige kennis van achtergrondinformatie behoeft te beschikken en aldus niet in de positie is om ten gronde te beoordelen in hoeverre het belang van staatsveiligheid in het geding is.

Ook de Nederlandse Orde van Advocaten
 acht het instemmingsrecht van de afgeschermde getuige ten aanzien van het al dan niet voegen van zijn verklaring bij de processtukken onwenselijk. In afwijking van het beginsel dat degene die het proces-verbaal opmaakt de inhoud bepaalt kan de getuige in de praktijk ook invloed hebben op de inhoud van het proces-verbaal. De getuige kan bepalen wat er van zijn verhoor in het proces-verbaal komt en vooral wat niet. Anders zal hij niet instemmen met inzage door de procesdeelnemers. De Orde merkt hierbij in zijn advies bij het conceptwetsvoorstel op dat in de praktijk de verdediging het niet aanwezig kunnen zijn bij het verhoor van de afgeschermde getuige meer als een handicap zal ervaren dan het openbaar ministerie. Te meer omdat het openbaar ministerie door middel van de landelijke officier van justitie voor terreurbestrijding toegang heeft tot de AIVD en aldus een koppeling van het inlichtingendomein en de opsporing kan bewerkstelligen. Het openbaar ministerie kan zodoende over een betere informatiepositie beschikken dan de verdediging, hetgeen in strijd is met de garantie is van art. 6 EVRM.
 De verdediging komt zodoende in een achterstandspositie ten opzichte van het openbaar ministerie te verkeren. Minister van justitie Donner stelt echter dat het openbaar ministerie niets met de door de landelijke officier van justitie verworven informatie kan doen, gezien de geheimhoudingsplicht die de landelijk officier heeft op grond van de Wiv 2002. Dit weerhoudt de landelijke officier ervan om over deze informatie te overleggen met zijn collega’s.

Kamerlid Vos heeft een amendement ingediend waarmee zij wilde voorkomen dat de regie over het al dan niet aan de processtukken voegen van processen-verbaal van verhoor verschuift van de rechter-commissaris naar de gehoorde afgeschermde getuige. Het kamerlid acht het, in navolging van de Raad van State, ongewenst dat de afgeschermde getuige een beslissende stem krijgt op een moment waarop de rechter-commissaris beslissingsbevoegd zou moeten zijn.
 In een reactie hierop stelt de minister dat dit instemmingsrecht een essentieel onderdeel van de regeling vormt. Zonder dit instemmingsrecht zal de afgeschermde getuigen volgens de minister niet of nauwelijks meer bereid zijn een verklaring af te leggen, waardoor de voorgestelde aanvullende mogelijkheden tot onderzoek naar de betrouwbaarheid van ambtsberichten teniet gedaan zal worden. Hij ontraad de Kamer dan ook het amendement aan te nemen.
 Ondanks steun van de SP en (haar eigen partij) Groen Links is het amendement door de kamer verworpen.

Een ander amendement, tevens ingediend door Kamerlid Vos, beoogde de toepassing van de regeling te beperken tot terroristische misdrijven, aangezien het doel en de strekking van het wetsvoorstel vooral gelegen is in de bestrijding van het terrorisme. Volgens het Kamerlid dient de regeling van de afgeschermde getuige dan ook beperkt te blijven tot de gevallen waarin een verdenking bestaat van terroristische misdrijven.
 Ook de Nederlandse Orde van Advocaten is van mening dat gezien het feit dat het wetsvoorstel tot stand is gekomen in het kader van de strijd tegen het terrorisme, het voor de hand had gelegen de beoogde regeling te beperken tot dergelijke misdrijven. De minister is op zijn beurt van mening dat het onwenselijk zou zijn wanneer AIVD-informatie enkel een rol zou kunnen spelen in een strafproces wanneer een terroristisch misdrijf in het geding is en niet wanneer er sprake is van een ander ernstig misdrijf.
 Ook dit amendement is verworpen. De SP en Groen Links waren (wederom) wel voor.

Een amendement dat wel is aangenomen en overgenomen is een amendement van Kamerlid Wolfsen dat de ertoe strekt de procedure inzake het al dan niet horen van afgeschermde getuigen in handen te leggen van een gespecialiseerde rechter-commissaris. Het Kamerlid is voor verplichte concentratie van het verhoor van de afgeschermde getuigen bij de rechter-commissaris in de rechtbank Rotterdam omdat zodoende de deskundigheid van de verhorende rechter-commissaris wordt bevorderd alsmede de uniformiteit van de wetstoepassing. De minister en ook de Raad voor de rechtspraak achtten een dergelijk specialisatie niet nodig aangezien zij verwachten dat de regeling in praktijk weinig toepassing zal vinden.
 Toch heeft de kamer met algemene stemmen het amendement aangenomen.

3.2.3 Het bewijsrecht

3.2.3.1 Geschriften opgemaakt door openbare colleges of ambtenaren

Het voorstel is om art. 344 lid 1 sub 3 Sv aan te passen, zodat voortaan geschriften, opgemaakt door openbare colleges of ambtenaren, betreffende onderwerpen behorende tot de onder hun beheer gestelde dienst, een schriftelijk bescheid vormen dat tot bewijs kan meewerken, ook wanneer een dergelijk geschrift niet bestemd is tot bewijs van enig feit of van enige omstandigheid te dienen.  Ook de geschriften van buitenlandse opsporingsambtenaren en van ambtenaren in dienst van een volkenrechtelijke organisatie vallen onder deze categorie.

Ambtsberichten van inlichtingen- en veiligheidsdiensten zullen zodoende niet meer vallen onder ‘andere geschriften’, die alleen tot bewijs kunnen dienen in verband met de inhoud van andere door de rechter gebruikte bewijsmiddelen.
 Voortaan zullen ambtsberichten een volwaardig schriftelijk bescheid opleveren. De rechter wordt dan niet door de wet beperkt in de bewijswaarde die hij hieraan toekent.

In de memorie van toelichting wordt aangegeven dat er geen bijzondere redenen zijn aan te wijzen op grond waarvan dergelijke door openbare colleges of ambtenaren opgemaakte geschriften geen doeltreffend bewijsmiddel zouden kunnen opleveren, ook wanneer zij niet bestemd zijn om tot bewijs te dienen.
 Steun wordt gezocht bij het onderzoeksproject Sv 2001. De onderzoekers die betrokken zijn bij dit project pleiten voor een vrij bewijsstelsel in plaats van het huidige negatief-wettelijk bewijsstelsel. Het bewijs kan binnen dat stelsel worden geleverd door alle middelen, waarbij als enige eis voor het gebruik van een informatiebron als bewijsmiddel geldt, dat de bron inhoudelijk betrouwbare feitelijke kennis verschaft. Dit impliceert dat art. 344 lid 1 sub 5 Sv dat stelt dat ‘alle andere geschriften’ slechts kunnen worden gebruikt in verband met de inhoud van andere bewijsmiddelen kan komen te vervallen
. Wanneer een bron inhoudelijk betrouwbare feitelijke kennis verschaft is dat, behoudens (andere) bewijsminimumregels, voldoende om mee te kunnen werken als bewijs en hoeft die bron an sich niet te worden gesteund door ander bewijs.

Met de aanpassing van art. 344 lid 1 sub 3 Sv wordt niet geïmpliceerd dat gekozen is voor een heel ander bewijsstelsel. Handhaving van een aantal onderdelen van het huidige bewijsstelsel is volgens de memorie van toelichting om goede redenen gewenst. Als voorbeelden worden de regel dat een verdachte niet enkel op basis van zijn eigen opgaven kan worden veroordeeld en de regel dat een veroordeling niet kan berusten op een enkele getuigenverklaring gegeven.

Men is echter wel van mening, samen met de onderzoekers van het project Sv 2001, dat iedere algemene beperking van de bruikbaarheid van betrouwbare informatie als bewijs in een modern strafproces toereikend zal moeten worden beargumenteerd. Een dergelijke argumentatie schijnt te ontbreken ten aanzien van de beperking betreffende de geschriften van art. 344 lid1 sub 3 Sv. Bij de vraag of geschriften, opgemaakt door openbare colleges of ambtenaren, betreffende onderwerpen behorende tot de onder hun beheer gestelde dienst, ook wanneer zij niet bestemd zijn om tot bewijs van enig feit of van enige omstandigheid te dienen, een adequaat bewijsmiddel op kunnen leveren, dient men te bezien of het geschrift inhoudelijk betrouwbare informatie bevat en niet met welke bestemming het is opgemaakt. In de memorie van toelichting wordt gesteld dat de privilegering van de bewijspositie van dergelijke geschriften wordt gerechtvaardigd door de kwaliteit van de opstellers ervan, te weten openbare colleges en ambtenaren. Deze redenering gaat volgens de memorie van toelichting ook op wanneer een geschrift is opgesteld door buitenlandse opsporingsambtenaren en ambtenaren in dienst van een volkenrechtelijke organisatie.

Daarnaast wordt voorgesteld de artikelen 344a Sv en 360 Sv te wijzigen. Hiermee wordt geprobeerd de voorwaarden om een verklaring van een afgeschermde getuige wiens identiteit verborgen is gehouden tot het bewijs te bezigen, en de motiveringsplicht die de rechter heeft wanneer deze gebruik maakt van een dergelijke verklaring als bewijs, gelijk te trekken met de regeling zoals zij op dit punt geldt ten aanzien van de verklaring van een bedreigde getuige. Het gaat hier immers ook om een anoniem gebleven getuige.

3.2.3.2 Bewijswaarderingsvoorschriften

Art. 344a Sv beperkt het gebruik van schriftelijke bescheiden waarin verklaringen van anonieme getuigen zijn opgenomen voor het bewijs. Zo mag ingevolge het eerste lid van dit artikel een bewezenverklaring niet uitsluitend steunen op schriftelijke bescheiden, houdende verklaringen van personen wier identiteit niet blijkt.
 Het EHRM hanteert echter een andere maatstaf die inhoudt dat een veroordeling niet uitsluitend of in beslissende mate mag berusten op verklaringen van anonieme getuigen. Er wordt dan ook voorgesteld om, op advies van de Raad van State, aansluiting te zoeken bij dit criterium.
 

Ingevolge art. 344a lid 2 Sv mag een verklaring van een anonieme getuige die door de rechter-commissaris is gehoord alleen tot bewijs meewerken als het om een bedreigde getuige gaat die als zodanig door de rechter-commissaris is gehoord en de bewezenverklaring een misdrijf als omschreven in art. 67 lid 1 Sv betreft en een ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert. Door dit artikel aan te vullen geldt dit in het vervolg ook voor de anonieme afgeschermde getuige.

Het derde lid van dit artikel schrijft voor dat in andere gevallen verklaringen van anonieme getuigen alleen mogen meewerken tot het bewijs dat de verdachte het ten last gelegde heeft begaan, als de bewezenverklaring in belangrijke mate steun vindt in andersoortig bewijsmateriaal, en de verdachte niet heeft aangegeven de anonieme getuige te willen ondervragen.

Ingevolge het aangepaste art. 344 lid 1 Sv zal zowel het ambtsbericht als een proces-verbaal van de rechter-commissaris van onderzoek dat mogelijk naar aanleiding daarvan heeft plaatsgevonden, als volwaardig schriftelijk bescheid tot bewijs mogen meewerken. Wanneer zowel het ambtsbericht als het proces-verbaal dezelfde informatie bevatten en zich beiden in het procesdossier bevinden, zal de rechter in de regel het proces-verbaal van het verhoor door de rechter-commissaris centraal stellen.

Wanneer het ambtsbericht of het proces-verbaal een verklaring van een persoon wiens identiteit niet blijkt betreft gelden de uit hoofde van het voorgestelde art. 344a Sv bewijswaarderingsvoorschriften. Uit lid 1 vloeit voort dat het bewijs niet uitsluitend of in beslissende mate mag worden gegrond op de inhoud van processen-verbaal van verhoor en/of ambtsberichten houdende verklaringen van anonieme (afgeschermde) getuigen. Het proces-verbaal van verhoor houdende een dergelijke verklaring, mag tot het bewijs meewerken als is voldaan aan de in art. 344a lid 2 Sv (voorstel) omschreven voorwaarden. De getuige dient als afgeschermde anonieme getuige te zijn gehoord door de rechter-commissaris en het ten laste gelegde feit betreft een ernstig misdrijf. Een ambtsbericht waarvan de relevante informatie is gebaseerd op een verklaring van een anoniem gebleven zegsman mag ingevolgde het derde lid van dit artikel (voorstel) alleen meewerken tot het bewijs voor zover de bewezenverklaring in belangrijke mate steun vindt in andersoortig bewijsmateriaal en door of namens de verdachte niet op enig moment in het geding de wens te kennen is gegeven om de anonieme zegsman te ondervragen of te doen ondervragen.

3.2.3.3 Bijzondere motiveringsplicht

Ook de bijzondere motiveringsplicht van art. 360 Sv zal worden aangepast. Bij gebruikmaking van een in dit artikel genoemd bewijsmiddel, moet het vonnis een bijzondere motivering bevatten. De rechter zal op grond van de uitbreiding van deze plicht, voortaan ook wanneer voor het bewijs gebruik wordt gemaakt van een verklaring van een afgeschermde getuige, in zijn uitspraak moeten doen blijken dat aan de in art. 344a lid 2 Sv gestelde voorwaarden is voldaan. De memorie van toelichting wijst erop dat, gezien het feit dat de voorgestelde aanpassing van de wet wordt voorgesteld (mede) in het kader van de strafrechtelijke aanpak van terroristische misdrijven, dergelijke misdrijven gezien hun aard vrijwel per definitie een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren.

4. Conclusie: het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen en een eerlijk proces?

Zoals gezegd beoogt men met het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen de bruikbaarheid, met name als bewijs, van door de AIVD in een ambtsbericht vervatte informatie te verruimen, door deze informatie onderwerp te laten zijn van nader onderzoek door middel van het verhoren van getuigen. We hebben echter gezien dat het afschermen van informatie een beperking van de rechten van de verdediging kan opleveren in de zin van een schending van het beginsel van een eerlijk proces zoals dat is neergelegd in art. 6 EVRM, wanneer die informatie wordt gebruikt tot het bewijs. Met de voorgestelde te volgen procedure wordt dan ook getracht tegemoet te komen aan de rechten van de verdediging zoals zij voortvloeien uit art. 6 EVRM en nader zijn uitgewerkt in jurisprudentie van het EHRM.

Aangezien het EHRM per concreet geval en op basis van alle omstandigheden beoordeelt of er een schending van het Verdrag heeft plaatsgevonden, is het moeilijk om algemene regels vast te stellen waaraan moet worden voldaan wil men kunnen spreken van een eerlijk proces. Zoals we eerder zagen kan op basis van de jurisprudentie van het Hof wel een aantal algemene uitgangspunten worden geformuleerd.

In het navolgende wordt, met verwijzing naar de in hoofdstuk 2 uiteen gezette jurisprudentie, bezien in hoeverre het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen tegemoet komt aan deze algemene uitgangspunten. Hierbij wordt het feit dat het EHRM zeer casuïstisch rechtspreekt niet uit het oog verloren. 

Het EHRM stelt als voorwaarde dat de verdediging over de mogelijkheid beschikt om de geloofwaardigheid en de betrouwbaarheid van de anonieme getuige te betwisten. Hierbij gaat de voorkeur uit naar een rechtstreekse confrontatie op een openbare zitting. Daarnaast erkent het EHRM dat het ondervragingsrecht van de verdachte kan worden beperkt voor zover deze beperking noodzakelijk is in het licht van de bescherming van bepaalde legitieme belangen (DOORSON). Men moet hierbij met name denken aan belangen als de nationale veiligheid, de bescherming van getuigen of de geheimhouding van opsporingsmethoden (Jasper, Fitt en  Rowe and Davis). Ook wanneer terroristische misdrijven in het geding zijn kan het in het verband met de publieke veiligheid of het beschermen van vertrouwelijke informanten, noodzakelijk zijn dat niet alle informatie waarop het redelijk vermoeden van schuld is gebaseerd bekend wordt gemaakt (O’Hara).

In het wetsvoorstel wordt voorgesteld om het mogelijk te maken een getuige anoniem te verhoren, wanneer het belang van de staatsveiligheid niet verenigbaar is met openbaarmaking van diens identiteit. Gezien de jurisprudentie van het Hof kan de staatsveiligheid als een gelegitimeerd belang worden aangemerkt.

Bij de afweging van deze belangen tegen de belangen van de verdachte met het oog op zijn verdediging dient men het proportionaliteits- en het subsidiariteitsbeginsel in het oog te houden. Er  zal steeds moeten worden bezien of er voldoende noodzaak is om informatie af te schermen en of daarbij kan worden gekozen voor de minst ingrijpende beperking van de mogelijkheden van de verdediging. Indien mogelijk dient het beletten van openbaarmaking van bepaalde gegevens ingevolge art. 187d Sv verkozen te worden boven het horen van een afgeschermde getuige ingevolge art. 226g t/m 226m Sv (voorstel). En bij horen van de afgeschermde getuigen dient de verdediging zo min mogelijk te worden beperkt in de mogelijkheid om de getuige vragen te stellen. De rechter-commissaris zal eerst moeten onderzoeken of er geen voorzieningen te treffen zijn waardoor de verdediging bij het verhoor van de getuige aanwezig kan zijn, eventueel met behulp van vermomming of het plaatsen van een scherm. Een verhoor op dergelijke wijze is te prefereren boven een verhoor bijvoorbeeld door middel van telecommunicatie dan wel door het schriftelijk opgeven van vragen.

Wanneer de verdediging wordt belemmerd in de uitoefening van zijn verdedigingsrechten, dienen deze belemmeringen te worden gecompenseerd door de door de nationale autoriteiten gevoerde procedure (Kostovski). De vraag dient zich dan ook aan of de in het Wetsvoorstel voorgestelde afgeschermde getuigen voorgestelde procedure voldoende compensatie kan bieden voor de beperking van de rechten van de verdediging.

In het wetsvoorstel is de compensatie gelegen in het voorstel om het verhoor van de afgeschermde getuige in handen te stellen van de rechter-commissaris, die moet optreden als onafhankelijke rechter die (wel) volledig op de hoogte is van de identiteit van de getuige.
 Volgens het Hof kan er sprake zijn van een “counterbalancing procedure” wanneer de rechter kennis neemt van afgeschermd relevant materiaal en voortdurend gedurende de procedure onderzoekt of de geheimhouding van dat materiaal noodzakelijk is (Jasper, Fitt, Rowe and Davis en Edwards and Lewis). Een dergelijke compensatie kan in ieder geval niet worden verzorgd door de vervolgende instantie zelf en zal altijd in handen van de (zittings)rechter moeten zijn.(Rowe and Davis).
De vraag is of deze compensatie geboden moet worden door de zittingsrechter of door een andere rechter, gezien het wetsvoorstel de rechter-commissaris. Hierbij is van belang of er sprake is van belastend materiaal dan wel ontlastend materiaal. Het EHRM toetst strikter indien het gaat om belastend materiaal dat voor het bewijs is gebruikt, dan in het geval dat materiaal wordt afgeschermd dat mogelijk ontlastend kan zijn (Jasper). 

In de zaak Jasper was het nog de zittingsrechter die door de geheime informatie te onderzoeken en gedurende de procedure voortdurend te toetsen kon voorkomen dat art. 6 EVRM werd geschonden. Opgemerkt dient echter te worden dat het in deze zaak ontlastend materiaal betrof. Bovendien is deze beslissing gezien de stemverhouding binnen het EHRM van negen tegen acht nogal omstreden. In de ogen van de ‘grote’ minderheid beschikte de verdediging niet over voldoende informatie om op een effectieve wijze bezwaren te maken tegen het achterhouden van informatie. Het enkele feit dat het een rechter was die besliste over het al dan niet achterhouden van informatie was volgens hen niet voldoende compensatie voor de beperking van de verdedigingsrechten.

In de zaak Edwards and Lewis kon de toetsing door de zittingsrechter niet de schending van art. 6 EVRM voorkomen. In deze zaak betrof het materiaal dat relevant was voor de vraag naar de noodzakelijkheid van de geheimhouding maar, in tegenstelling tot in de zaak Jasper, ook voor andere materiële beslissingen die de zittingsrechter in de strafprocedure moest nemen.

Geheime informatie die door de rechter is onderzocht ter beoordeling van de noodzakelijkheid van de geheimhouding ervan, mag dus niet tevens relevant zijn voor andere materiële beslissingen, in ieder geval wanneer het een beslissing betreft omtrent de schuldvraag of ziet op niet-ontvankelijkheidsverweren over onrechtmatige opsporing. Geheimhouding van dergelijke geheime informatie kan niet worden gecompenseerd door middel van een procedure waarbij de zittingsrechter kennis neemt van de geheime informatie, wanneer de zittingsrechter daardoor over meer informatie beschikt dan de verdediging en kan dus leiden tot een schending van art. 6 EVRM. 

In Nederland beslist de zittingsrechter over de schuldvraag en niet, zoals in de hiervoor omschreven zaken tegen Engeland, een jury. Daarnaast dient de zittingsrechter ook regelmatig te beslissen over verweren tot niet-ontvankelijkheid. Geheime informatie zal dus vaak relevant zijn in het strafproces. Wanneer dan de situatie zich voordoet dat de zittingsrechter over meer informatie beschikt dan de verdediging, brengt dit gezien het voorgaande een groot risico mee dat art. 6 EVRM wordt geschonden. 

Dit houdt in dat de compensatie voor de handicaps van de verdediging, die ontstaan als gevolg van de geheimhouding van informatie, niet door de zittingsrechter kan geschieden. Binnen het Nederlandse systeem moet deze compensatie strikt aan de rechter-commissaris worden voorbehouden. Art. 187d Sv (bescherming getuigen en opsporingsbelang), art. 226a-226g Sv (bedreigde getuige) en ook het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen sluiten hier in ieder geval wel goed bij aan, aangezien het in die gevallen de rechter-commissaris is en niet de zittingsrechter, die kennis neemt van de geheime informatie.

Hierbij dient echter de kanttekening te worden geplaatst dat de rechter-commissaris niet in staat is om voortdurend te onderzoeken of de geheimhouding van bepaald materiaal noodzakelijk is. Het EHRM acht het echter, weliswaar gezien de stemverhouding omstreden, noodzakelijk dat de (zittings)rechter voortdurend kan toetsen of de geheimhouding van bepaald materiaal noodzakelijk is. De rechter-commissaris kan gezien het wetsvoorstel slechts op één moment in de gehele procedure deze toetsing verrichten. Daar komt nog bij dat dit moment vaak in het begin van de procedure zal liggen, terwijl het niet ondenkbaar is dat later in de procedure nieuwe informatie bekend zal worden. Wellicht zou dit probleem ondervangen kunnen worden door de mogelijkheid te scheppen voor de rechter-commissaris om, op vordering van de zittingsrechter of de officier van justitie dan wel op verzoek van de verdediging, op ieder moment in de procedure afgeschermde getuigen te kunnen horen. Zodoende kan de in een ambtsbericht vervatte informatie voortdurend onderwerp zijn van nader onderzoek.

Bij uitvoering van infiltratie- en pseudo-operaties kan het voorkomen dat een verdachte wordt uitgelokt. Wanneer de verdediging dit aannemelijk kan maken alsmede dat de uitlokking uit de eventueel aanwezige geheime informatie zou kunnen blijken, kan in ieder geval de zittingsrechter niet beslissen over de vraag of de geheime informatie dient te worden geopenbaard. Wil men immers een schending van art. 6 EVRM voorkomen, dan dient te worden voorkomen dat de zittingsrechter over meer informatie beschikt dan de verdediging. De rechter-commissaris zou hierover wel kunnen beslissen, omdat hij immers wel inzicht in de geheime informatie kan hebben of heeft, wanneer hij reeds over de noodzaak tot geheimhouding van de informatie heeft moeten beslissen.

Van Kempen betoogt echter in zijn noot bij het onderhavig arrest, dat in het geval van infiltratie- en pseudo-operaties ook de rechter-commissaris niet kan beslissen over de geheimhouding van informatie. In de zaak Edwards and Lewis leidde immers het feit dat de rechter die over het uitlokkingsverweer moest beslissen kennis had van de voor de verdediging geheime informatie, tot een schending van het Verdrag. Het arrest dient volgens hem zo te worden uitgelegd dat informatie over infiltratie- en pseudo-operaties in beginsel aan de verdediging dient te worden ontsluierd, in ieder geval wanneer de verdachte aannemelijk uiteenzet dat hij bij die operaties onrechtmatig is uitgelokt en de informatie noodzakelijk is om de beweerde uitlokking te kunnen staven en beoordelen. 

Dit zal niet gelden voor alle informatie rondom undercoveroperaties. De identiteit van infiltranten of anderszins bij de operatie betrokken personen zal niet altijd hoeven te worden onthuld. De toepassing van art. 187d Sv, de artikelen 226a-226g Sv en het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen zal dan in beginsel niet problematisch zijn. Men zal echter wel voldoende inzichtelijk moeten maken hoe de undercoveroperatie is verlopen, wie van de betrokkenen daarin undercover optraden en welke rol zij daarbij hebben vervuld. Dit begrenst de mogelijkheden om informatie omtrent opsporingshandelingen en -methoden geheim te houden, ingevolgde art. 187d lid 1 Sv, maar vooral bij afscherming van informatie ingevolge het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen.

De AIVD maakt bij uitvoering van haar werkzaamheden vaak gebruik van undercoveroperaties, zoals het inzetten van informanten, infiltranten en pseudo-kopers, wat het risico meebrengt dat personen worden uitgelokt tot het plegen van strafbare feiten, zonder dat ze dat in eerste instantie van plan waren. Wanneer dat het geval is zal dit in beginsel tot niet-ontvankelijkheid van het openbaar ministerie leiden.
 Het is evident dat het zowel voor de verdediging als de zittingsrechter van belang is in het kader van een eerlijk proces, wanneer gebruik is gemaakt van AIVD-informatie, om te weten of gebruik is gemaakt van undercoveroperaties. De AIVD zal echter dergelijke informatie vaak koste wat het kost geheim willen houden. Ingevolge art. 85 en 86 Wiv 2002 kan zij zelfs de plicht daartoe hebben. Uit het arrest Edwards and Lewis blijkt echter dat wanneer er sprake is van undercoveroperaties volgens het Hof volledige geheimhouding ingevolge art. 6 EVRM niet mogelijk is. In een dergelijk geval kan dus ook toetsing door de rechter-commissaris niet altijd voorkomen dat de eerlijkheid van het proces in het geding komt.

Mijns inziens dient te worden geconcludeerd dat het Wetsvoorstel afgeschermde getuigen in ieder geval de mogelijkheid schept om gebruik te maken van AIVD-informatie zonder dat art. 6 EVRM geschonden wordt. Dit wil echter niet zeggen dat bij gebruikmaking van de afgeschermde getuigenregeling, AIVD-informatie zonder meer gebruikt kan worden. Dit zal afhangen van de omstandigheden van het geval en per geval dient te worden bezien of er al dan niet sprake is van een schending van art. 6 EVRM. Zo kan in principe de toetsing door de rechter-commissaris (en niet door de zittingsrechter) van de AIVD-informatie dienen als een compensatie van de beperking van verdedigingsrechten. Echter wanneer bijvoorbeeld blijkt dat gebruik is gemaakt van undercoveroperaties zal, zoals hierboven betoogt, ook de toetsing door de rechter-commissaris niet altijd kunnen voorkomen dat art. 6 EVRM wordt geschonden. Hierbij is van belang in hoeverre de informatie onderdeel uitmaakt van de door de vervolging gepresenteerde zaak. 

Daarnaast zou ik opteren voor een verruiming van de mogelijkheid om op meer dan één moment in de procedure afgeschermde getuigen te kunnen horen, om zodoende een voortdurende toetsing door de rechter-commissaris mogelijk te maken.

Het is ook maar de vraag of de procedure bij de rechter-commissaris voldoende contradictoir zal zijn. Ook al heeft de verdediging de mogelijkheid, al dan niet beperkt en indirect, om vragen te stellen, dan hangt het nog maar van de omstandigheden van het geval af in hoeverre die vragen zullen worden beantwoordt. Daarnaast is het maar de vraag of de rechter-commissaris voldoende inhoudelijk op hoogte is van de gehele strafzaak. De rechter-commissaris maakt immers een eenmalige afweging en is niet in staat om zoals door het Hof is aangegeven, voortdurend te toetsen of het afgeschermde materiaal niet alsnog moet worden geopenbaard, bijvoorbeeld wanneer het materiaal achteraf ontlastend blijkt te zijn.

Uiteindelijk is het aan de zittingsrechter om de bevindingen van de rechter-commissaris te waarderen op bewijskracht. Met de aanpassing van art. 344a Sv, zodat de bewezenverklaring niet uitsluitend of in overwegende mate mag berusten op afgeschermde informatie, moge duidelijk zijn dat hiermee aansluiting is gezocht met jurisprudentie van het Hof omtrent bewijswaardering alsmede art. 6 EVRM.
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