
Inleiding

1 ACHTERGROND: BETROUWBAARHEID VAN GETUIGENVERKLARINGEN

In veel strafzaken spelen getuigenverklaringen een belangrijke rol. Getuigen
zijn personen die bepaalde waarnemingen hebben gedaan die voor de beslis-
sing van de rechter van belang kunnen zijn. Het Wetboek van Strafvordering
stelt aan getuigenverklaringen die voor het bewijs worden gebruikt, de eis
dat de getuige verklaart uit eigen waarneming of ondervinding (art. 342 lid 1
Sv). Het is echter niet vanzelfsprekend dat personen die als getuige worden
aangemerkt, verklaringen afleggen die in overeenstemming zijn met hetgeen
daadwerkelijk is gebeurd. Getuigenverklaringen kunnen onbetrouwbaar zijn.
Daarvoor kunnen verschillende oorzaken bestaan. De waarneming kan onjuist
zijn gedaan, bijvoorbeeld omdat het donker was ten tijde van de waarneming,
omdat de afstand tot het waargenomene groot was of omdat de getuige
geconcentreerd was op iets anders dan hetgeen hij volgens zijn verklaring
heeft waargenomen. Het is ook mogelijk dat een waarneming in het geheel
niet is gedaan, maar de getuige bijvoorbeeld onder druk van de politie of
vanwege eigen belangen een verhaal heeft verzonnen. Zo is bekend dat in
zedenzaken regelmatig valse aangiften worden gedaan1 en dat jonge kinde-
ren geneigd zijn antwoorden te geven waarvan zij denken dat de verhorende
persoon deze graag hoort.2 Voor zover de waarneming wel juist is gedaan,
is het mogelijk dat de getuige deze niet correct heeft doorgegeven. Vaak
worden getuigenissen pas afgelegd nadat een aanzienlijke tijd is verstreken
sinds de waarneming is gedaan. Daardoor vervagen herinneringen aan het
gebeurde en kunnen feiten door elkaar worden gehaald. Mogelijk durft de

1 De Landelijke Expertisegroep Bijzondere Zedenzaken concludeerde in 2004 dat in 16
van de 30 door haar onderzochte zedenzaken uit 2001 en 2002 de ontstaansgeschiedenis
van de aangifte en/of de ongeloofwaardigheid van het relaas van de aangever aanleiding
zouden moeten zijn om het strafrechtelijke onderzoek stop te zetten (Nierop & Van den
Eshof 2004, p. 55). Van Wijk & Nieuwenhuis 2011 kwamen ten aanzien van zedenmisdrij-
ven door minderjarigen in 2011 tot 1 tot 3% valse aangiften en 15 tot 18% twijfelachtige
aangiften. Zie over valse aangiften in Nederlandse zaken ook Rassin & Van der Sleen
2005 en Veraart 2012. Zie voor cijfers uit andere landen Kanin 1994, Rumney 2006 en
Mikkelsen, Hutheil & Emens 1992.

2 Rassin & Van Koppen 2010, p. 588-592. Volgens Mols 2014, p. 7 blijkt uit gedragsweten-
schappelijke literatuur dat kinderen niet minder onbetrouwbaar zijn dan volwassenen.
Hij onderbouwt deze stelling echter niet met bronnen.
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getuige ook niet alles te vertellen wat hij heeft waargenomen – bijvoorbeeld
uit angst voor represailles door de verdachte – of is hij niet goed in staat
zijn verhaal te doen omdat het waargenomene hem emotioneel erg heeft
aangegrepen. Voor zover de getuigenverklaringen juist zijn verteld door de
getuige, is ten slotte nog relevant dat getuigenverklaringen dikwijls door
een ander dan de getuige zelf op schrift worden gesteld. Hierdoor ontstaat
de mogelijkheid dat de schriftelijke verklaring afwijkt van de werkelijk
afgelegde verklaring. Weliswaar ondertekenen getuigen hun verklaringen
meestal wel, maar het is de vraag of de inhoud van de schriftelijke verklaring
daardoor betrouwbaar wordt.3

2 HET RECHT GETUIGEN TE ONDERVRAGEN

Vanwege de kans dat een getuigenverklaring niet naar waarheid is afgelegd
of niet correct is geregistreerd, is het voor de verdachte van groot belang
om een gelegenheid te krijgen om de geloofwaardigheid van de getuige en
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te onderzoeken.4 Het onder-
vragingsrecht geeft hem daartoe het recht. Het doel van de uitoefening van
dit recht is het onderzoeken van de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring en, bij twijfel daaraan, het overtuigen van de rechter dat de getuigenver-
klaring geheel of gedeeltelijk niet betrouwbaar is en daarom niet of slechts
gedeeltelijk voor het bewijs mag worden gebruikt.5

De meeste getuigenverklaringen die Nederlandse rechters voor het
bewijs gebruiken, zijn afgelegd tijdens het voorbereidend onderzoek. Daarbij
is de verdediging niet altijd in de gelegenheid gesteld om vragen te stellen
aan de getuige. Zij wordt bijvoorbeeld standaard niet uitgenodigd om politie-
verhoren bij te wonen. Wanneer de verdediging de wens heeft om een
getuige ter zitting aan de tand te voelen, zal zij deze wens moeten laten
blijken door een verzoek te doen tot oproeping van de getuige (hierna:
getuigenverzoek). Getuigen herhalen in Nederlandse strafzaken hun eerder
afgelegde verklaringen in de regel namelijk niet ter zitting, zoals in sommige

3 Getuigen kunnen een verklaring ondertekenen zonder deze goed te hebben gelezen,
bijvoorbeeld omdat zij graag naar huis willen of omdat zij erop vertrouwen dat het
proces-verbaal naar waarheid is opgemaakt.

4 O’Brian 2011b, p. 111: ‘Evidence put forward in police statements is simply too unreliable
and subject to manipulation to be allowed to be used at trial without an opportunity
to question it.’

5 Volgens HR 14 september 1992, NJ 1993, 54 en HR 22 september 1992, NJ 1993, 55 mogen
verklaringen waarvan de rechter heeft vastgesteld dat zij niet betrouwbaar zijn, niet aan
het bewijs meewerken.
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andere landen wel het geval is.6 Getuigenverzoeken mogen niet zomaar
worden afgewezen. Daarvoor moet een goede reden bestaan. Het bestaan
van die goede reden neemt niet weg dat het mogelijk is dat de verdediging
geen gelegenheid heeft gehad om de getuige in enig stadium van de proce-
dure te ondervragen. De rechter zal de eerder afgelegde getuigenverklaring
daarom niet zonder meer aan zijn bewijsbeslissing ten grondslag mogen
leggen. Wanneer de getuigenverklaring in beslissende mate zou bijdragen
aan de bewezenverklaring, mag deze alleen voor het bewijs worden gebruikt
wanneer de betrouwbaarheid van de verklaring voldoende op andere manie-
ren dan door een ondervraging van de getuige kon worden onderzocht.

3 ONDERZOEKSVRAAG

3.1 ALGEMEEN

Het recht getuigen te ondervragen is vastgelegd in artikel 6 lid 3 sub d EVRM.
Het is een voor de praktijk zeer relevant recht. Het bewijs berust in veel
strafzaken geheel of gedeeltelijk op getuigenverklaringen. Het is belangrijk
om te weten in welke gevallen getuigenverzoeken mogen worden afgewezen
en in welke gevallen de onmogelijkheid een getuige te ondervragen conse-
quenties moet hebben voor de bruikbaarheid van een eerder door de getuige
afgelegde verklaring.

Het EHRM heeft in omvangrijke jurisprudentie uitgelegd wat de beteke-
nis van artikel 6 lid 3 sub d EVRM is en op welke manier deze bepaling moet
worden toegepast. De bepaling heeft op grond van de artikelen 93 en 94 van
de Nederlandse Grondwet rechtstreekse werking binnen de Nederlandse
rechtsorde. Desondanks worden de Straatsburgse regels en uitgangspunten
met betrekking tot het ondervragingsrecht doorgaans niet rechtstreeks toege-
past in het Nederlandse strafrecht. De wetgever en de Hoge Raad hebben
daarvan een vertaalslag gemaakt.7 Dit heeft geresulteerd in Nederlandse
rechtsregels die dikwijls anders zijn geformuleerd dan de regels en uitgangs-
punten die uit de Straatsburgse jurisprudentie kunnen worden afgeleid. Dat
roept de vraag op of de toepassing van de Nederlandse rechtsregels leidt
tot uitspraken die Straatsburg-proof zijn.

6 In bijvoorbeeld het Verenigd Koninkrijk geldt een verbod op hearsay evidence, wat als
gevolg heeft dat de getuige zijn verklaring ter zitting zal moeten herhalen. Op dit verbod
bestaan overigens heel wat uitzonderingen. Zie artikel 114 e.v. van de Criminal Justice
Act 2003.

7 Vgl. Gerards & Fleuren 2014, p. 242-244.
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Nederland is in zaken met niet-anonieme getuigen tot nu toe tweemaal
terecht gewezen door het EHRM.8 Dat vormt geen indicatie dat het onder-
vragingsrecht in Nederland op grote schaal met voeten wordt getreden. In
de literatuur is echter ten aanzien van verschillende aspecten van het onder-
vragingsrecht betoogd dat Nederland niet in de pas loopt of liep met de
jurisprudentie van het EHRM.9 Die literatuur heeft doorgaans betrekking op
deelaspecten van het ondervragingsrecht en dateert dikwijls van vóór het
standaardarrest Al-Khawaja & Tahery, dat het EHRM eind 2011 wees.10 In
dit onderzoek zullen alle aspecten van het recht niet-anonieme belastende
getuigen te ondervragen in samenhang met elkaar worden onderzocht. Het
onderzoek is afgesloten op 1 januari 2015.

De volgende onderzoeksvraag zal worden beantwoord:

Is het geldende Nederlandse recht met betrekking tot de ondervraging van belastende,
niet-anonieme getuigen in strafzaken in overeenstemming met de jurisprudentie
van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens?

Deze onderzoeksvraag is positiefrechtelijk van aard. Het beschrijven van
rechtsontwikkelingen draagt niet bij aan de beantwoording van de vraag.
Desondanks zal hier en daar een beknopt overzicht worden gegeven van
de ontwikkeling van een bepaald aspect van het ondervragingsrecht. Hiermee
kunnen twee doelen worden gediend, die wél samenhangen met de beant-
woording van de onderzoeksvraag. Het eerste doel is het onderzoeken of
en, zo ja, in welke mate oudere jurisprudentie met betrekking tot het des-
betreffende aspect nog relevant kan zijn voor de vaststelling van de betekenis
van het ondervragingsrecht.11 Het tweede doel is het bieden van inzicht

8 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland); EHRM 10 juli
2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).

9 Voorbeelden: Jebbink 2007 over de beoordeling van getuigenverzoeken door de Hoge
Raad; Franken 2006, p. 31-32 over de oproeping van opsporingsambtenaren als getuigen;
Rozemond 2002, p. 1934 over getuigen die zich tijdens een ondervraging op hun verscho-
ningsrecht beroepen; Schalken 2004, p. 239 en de noot van Schalken onder EHRM 2 juli
2002, NJ 2003, 671 (S.N./Zweden) over de beslissendheid van getuigenverklaringen. Ook
hebben diverse advocaten-generaal bij de Hoge Raad geconcludeerd dat een gerechtshof
het ondervragingsrecht niet voldoende had gerespecteerd, terwijl de Hoge Raad daar
een andere opvatting over had. Zie bijvoorbeeld de conclusie van AG Vellinga bij HR
29 januari 2013, NJ 2013, 145 en de conclusies van AG Machielse bij HR 30 maart 2004,
NJ 2004, 344 en HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149.

10 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk).

11 Het is bijvoorbeeld van belang om vast te stellen of het EHRM vóór EHRM (GC) 15
december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Konink-
rijk) compensatie accepteerde in geval van beslissende getuigenverklaringen, omdat de
interpretatie van arresten van vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery mede wordt bepaald
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in de betekenis van een bepaalde rechtsregel wanneer deze rechtsregel
voortbouwt op oudere jurisprudentie.12

De onderzoeksvraag is niet normatief van aard. Ik heb niet onderzocht
op welke wijze het ondervragingsrecht zou moeten worden gewaarborgd.
Dergelijk onderzoek zou om een andere onderzoeksopzet vragen. Het zou
bijvoorbeeld een sterker rechtsvergelijkend karakter moeten hebben. In
essentie heb ik de regels en uitgangspunten die voor de toepassing van het
ondervragingsrecht van belang zijn, in kaart gebracht. Deze regels en uit-
gangspunten heb ik geëvalueerd wanneer daartoe aanleiding bestond. Die
aanleiding heeft bestaan wanneer de betekenis van een regel of uitgangspunt
niet duidelijk was, wanneer bepaalde situaties niet werden gedekt door een
regel of uitgangspunt en wanneer verschillende rechterlijke uitspraken niet
consistent leken te zijn. Een aantal aspecten van het ondervragingsrecht die
te ver verwijderd zijn van de onderzoeksvraag, maar tijdens het onderzoek
wel in het oog sprongen, heb ik in hoofdstuk 8 onder de aandacht gebracht
in de vorm van aanbevelingen.

3.2 AFBAKENING VAN DE ONDERZOEKSVRAAG

Strafzaken
Het ondervragingsrecht van artikel 6 lid 3 sub d EVRM heeft betrekking op
verdachten die zijn ‘charged with a criminal offence’. Niet alleen zaken die
volgens het nationale recht van de verdragsstaten als strafzaken worden
aangemerkt, vallen hieronder. Ook wanneer een zaak naar nationaal recht
niet als een strafzaak wordt beschouwd, kan het ondervragingsrecht van
toepassing zijn. Bij de beoordeling of dat het geval is zijn de aard van de
overtreding en de aard en ernst van de sanctie die de desbetreffende persoon
riskeerde, van belang.13 In geval van bijvoorbeeld de oplegging van een
bestuurlijke boete of een fiscale verhoging kan de persoon die de boete of
de verhoging opgelegd krijgt, zich beroepen op het ondervragingsrecht.14

door het antwoord op de vraag of het EHRM in dat arrest een andere opvatting heeft
aangenomen met betrekking tot de betekenis van compenserende factoren. Het verklaart
bijvoorbeeld waarom in EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland) een
schending van het ondervragingsrecht werd aangenomen en waarom dit arrest niet meer
als maatgevend mag worden aangemerkt. Daarom wordt in § 2.2.2 en 2.11 van hoofd-
stuk 7 aandacht besteed aan de ontwikkeling van de EHRM-jurisprudentie met betrekking
tot compenserende factoren.

12 Een voorbeeld hiervan is de ontwikkeling van het criterium dat de Hoge Raad hanteert
ter bepaling van het gewicht van de getuigenverklaring. Zie § 3.3.1 van hoofdstuk 6.

13 EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 82.
14 In EHRM 21 februari 1984, appl.no. 8544/79 (Öztürk/Duitsland), § 46-56 was een

bestuursrechtelijke boete opgelegd. Het EHRM oordeelde dat sprake was van een criminal
charge. Zie over fiscale verhogingen EHRM 24 februari 1994, appl.no. 12547/86 (Ben-
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Zelfs wanneer geen sprake is van een criminal charge, kan het ondervragings-
recht van belang zijn, aangezien het EHRM heeft geoordeeld dat dit recht ook
van toepassing is in civielrechtelijke zaken.15

Dit onderzoek heeft uitsluitend betrekking op het recht getuigen te
ondervragen in zaken die naar Nederlands recht als strafzaken worden
aangemerkt.16 In hoofdstuk 1 zal weliswaar een iets bredere benadering
worden gekozen, maar dat heeft slechts als doel om de reikwijdte van het
ondervragingsrecht duidelijk te maken. Er zal niet worden onderzocht wat
de betekenis van het ondervragingsrecht is voor Nederlandse niet-strafrechte-
lijke procedures. In dergelijke procedures kan het ondervragingsrecht zeker
relevant zijn.17 Het zou daarom een vervolgonderzoek waard zijn om de
betekenis van het ondervragingsrecht in niet-strafrechtelijke procedures te
onderzoeken. Dat geldt ook voor de rol van het ondervragingsrecht in
bijzondere procedures die wél tot het strafrecht behoren, zoals de procedure
tot ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. Het onderzoek is
echter beperkt tot strafzaken waarin een rechter onderzoekt of de verdachte
het ten laste gelegde feit heeft begaan.

Deze beperking is om twee redenen aangebracht. In de eerste plaats
lijkt het ondervragingsrecht vooral relevant te zijn in ‘gewone’ strafzaken.
Het leeuwendeel van de beslissingen van het EHRM heeft daarop betrekking.
Ook in de Nederlandse rechtspraak wordt het ondervragingsrecht voorname-
lijk ingeroepen in ‘gewone’ strafzaken. In de tweede plaats zou het onderzoek
te omvangrijk zijn geworden wanneer ook de betekenis van het onder-
vragingsrecht in niet-strafrechtelijke procedures en bijzondere strafrechtelijke
procedures zou zijn onderzocht.

denoun/Frankrijk), § 47 en EHRM (GC) 23 november 2006, appl.no. 73053/01 (Jussila/
Finland), § 32.

15 EHRM 26 maart 2002, appl.no. 59580/00 (dec.) (B.H./Verenigd Koninkrijk).
16 In verreweg de meeste zaken waarin het EHRM heeft geoordeeld over het ondervragings-

recht, was de klager overigens veroordeeld in een procedure die naar het nationale recht
van de desbetreffende verdragsstaat als strafrechtelijk moest worden aangemerkt.

17 Zo wordt in Nederlandse bestuursrechtelijke zaken zo nu en dan een beroep gedaan
op het ondervragingsrecht. In ABRvS 3 juli 2013, AB 2013, 275 was aan een bedrijf een
boete opgelegd wegens overtreding van de Drank- en horecawet. Het bedrijf ging
hiertegen in beroep. De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State was van
oordeel dat het ondervragingsrecht van het bedrijf niet was gerespecteerd, omdat de
vertegenwoordigers van het bedrijf de controleambtenaren die het boeterapport hadden
opgemaakt, niet hadden kunnen ondervragen. In de meeste gevallen hebben de hoogste
bestuursrechters overigens geoordeeld dat het ondervragingsrecht niet in de weg stond
aan de oplegging van een boete. Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 augustus 2010, ECLI:NL:RVS:
2010:BN3197. Momenteel is een Nederlandse zaak aanhangig bij het EHRM waarin is
geklaagd over het uitblijven van de oproeping van getuigen in een bestuursrechtelijke
zaak (appl.no. 39966/09).
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Getuigen
De term ‘getuige’ heeft in de EHRM-jurisprudentie een autonome betekenis.18

Uit de EHRM-jurisprudentie lijkt te mogen worden afgeleid dat ook personen
die naar Nederlands recht als deskundigen worden beschouwd, naar Straats-
burgs recht als getuige worden aangemerkt.19 In dit onderzoek wordt met
de term ‘getuige’ gedoeld op personen die naar Nederlands recht als getuigen
worden aangemerkt.20 Het recht deskundigen te ondervragen zal derhalve
niet worden uitgewerkt.

Niet-anonieme getuigen
Wanneer een getuige slechts anoniem kon worden ondervraagd, is sprake
van een beperking van het ondervragingsrecht. Het EHRM heeft een beslis-
model ontwikkeld voor de beoordeling van het gebruik van anonieme
getuigenverklaringen voor het bewijs.21 Dit beslismodel vertoont veel gelijke-
nis met het beslismodel dat het EHRM hanteert met betrekking tot de onder-
vraging van niet-anonieme getuigen. Op grond hiervan had ervoor kunnen
worden gekozen om ook aandacht te besteden aan anonieme getuigen.
Desondanks zijn anonieme getuigen buiten het onderzoek gelaten.22 Hier-
voor bestaan twee redenen. In de eerste plaats bestaat ten aanzien van
anonieme getuigen geen aanleiding om te veronderstellen dat het EHRM

hogere eisen stelt dan het Nederlandse strafprocesrecht. Een aanwijzing
daarvoor is dat de procedure met betrekking tot bedreigde getuigen (art.
226a-226f Sv) in de zaak Kok Straatsburg-proof is gebleken.23 Toepassing
van de regel van artikel 344a lid 3 Sv lijkt bovendien in te houden dat in
meer gevallen dan uit de EHRM-jurisprudentie kan worden afgeleid, anonieme
getuigenverklaringen moeten worden uitgesloten van het bewijs.24 In de

18 Zie daarover § 5.3 van hoofdstuk 1.
19 Uit de EHRM-jurisprudentie blijkt echter geen eenduidige opvatting daarover. Zie

daarover § 5.3.2 van hoofdstuk 1.
20 Voor een groot deel komt de Nederlandse invulling van het begrip ‘getuige’ overeen

met de Straatsburgse invulling ervan. Zie daarover § 5.3.1 van hoofdstuk 1.
21 EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/

Verenigd Koninkrijk). Zie over de betekenis van dit arrest De Wilde 2012b en De Wilde
2013b.

22 Ook beperkt anonieme getuigen – die naar Nederlands recht niet als anonieme getuigen
worden aangemerkt: Kamerstukken II 1991/92, 22 483, nr. 3 (MvT), p. 38 – en niet-ano-
nieme afgeschermde getuigen vallen buiten het bereik van het onderzoek.

23 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland). Nederland is wel een aantal
malen op de vingers getikt met betrekking tot het gebruik van anonieme getuigenverkla-
ringen. Zie bijvoorbeeld EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland).
Dat toepassing van de regels kan leiden tot uitspraken die de Straatsburgse toets kunnen
doorstaan, neemt niet weg dat rechters het ondervragingsrecht kunnen schenden wanneer
zij de feiten en omstandigheden anders beoordelen dan het EHRM zou doen.

24 Zie daarover de noot van Borgers onder HR 20 december 2011, NJ 2012, 412 en De Wilde
2012b, p. 2337-2338.
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tweede plaats lijkt anoniem getuigenbewijs de laatste jaren minder vaak te
worden gebruikt in Nederlandse strafzaken.25

Belastende getuigen
Artikel 6 lid 3 sub d EVRM omvat twee rechten: het recht belastende getuigen
te ondervragen en het recht ontlastende getuigen te ondervragen. Het EHRM

beoordeelt op duidelijk verschillende wijzen of deze rechten zijn gerespec-
teerd, al kunnen ook overeenkomsten worden aangewezen. Het recht ontlas-
tende getuigen te ondervragen wordt door het EHRM niet snel geschonden
geacht. De jurisprudentie van de Hoge Raad lijkt ook in overeenstemming
te zijn met de Straatsburgse jurisprudentie. Daarom is het recht ontlastende
getuigen te ondervragen in dit onderzoek in beginsel buiten beschouwing
gelaten. In hoofdstuk 1 zal er desondanks enige aandacht aan worden be-
steed, omdat het relevant is om vast te stellen in welke gevallen een persoon
als belastende getuige moet worden beschouwd. Dat is alleen goed mogelijk
wanneer ook duidelijk is in welke gevallen een getuige als ontlastende
getuige moet worden aangemerkt.26

Keuze voor vergelijking met EVRM
In dit onderzoek wordt het Nederlandse recht getoetst aan het EVRM en in
het bijzonder aan de daarop gebaseerde jurisprudentie van het EHRM. Het
ondervragingsrecht is ook in andere verdragen gegarandeerd. Een bepaling
met vrijwel dezelfde inhoud komt voor in artikel 14 lid 3 sub e van het IVBPR.
Ook deze bepaling heeft rechtstreekse werking binnen de Nederlandse
rechtsorde en ook over deze bepaling bestaat jurisprudentie: het Mensen-
rechtencomité van de VN heeft zich uitgelaten over klachten betreffende
de schending van deze bepaling.27 Desondanks wordt het IVBPR in dit onder-
zoek buiten beschouwing gelaten. De rapporten van het Mensenrechtencomité
zijn niet bindend voor de verdragsstaten.28 Het EHRM kan daarentegen uit-

25 Zie ten aanzien van de toepassing van de regelingen betreffende beperkt anonieme en
bedreigde getuigen Dreissen & Nauta 2012, p. 62-63 en ten aanzien van de regeling voor
afgeschermde getuigen – die in 2012 nog nooit was toegepast – Bokhorst 2012. De Hoge
Raad beoordeelt tegenwoordig bovendien zelden meer klachten over anoniem getuigen-
bewijs, terwijl hij daarover in de jaren ’90 een groot aantal arresten heeft gewezen.

26 Dezelfde persoon kan zowel een belastende als een ontlastende getuige zijn. Zie daarover
§ 5.3.1 van hoofdstuk 1.

27 De rapporten van het Mensenrechtencomité kunnen worden geraadpleegd in de database
van het Studie- en Informatiecentrum Mensenrechten (SIM): http://sim.law.uu.nl/sim/
Dochome.nsf.

28 Dat neemt niet weg dat uitspraken van het Mensenrechtencomité invloed kunnen hebben
op de beoordeling door nationale en internationale gerechten. Zie bijvoorbeeld Internatio-
naal Gerechtshof 30 november 2010 (Guinea/Congo), C.I.J. Recueil 2010, p. 639-694, §
66. Ondanks het niet-bindende karakter van de uitspraken, is het voorgekomen dat een
klacht tegen Nederland is ingediend wegens schending van het ondervragingsrecht. Zie
Mensenrechtencomité 19 oktober 1993, nr. 510/1992 (P.J.N./Nederland).
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spraken doen die bindend zijn voor de aangeklaagde verdragspartij wanneer
een schending wordt vastgesteld. Van EHRM-uitspraken tegen andere ver-
dragspartijen gaat bovendien een res interpretata-werking uit: de interpretatie
van EVRM-bepalingen wordt in hoogste instantie bepaald door het EHRM.29

In de nationale procedure wordt ook zelden een beroep gedaan op het IVBPR

in zaken waarin het ondervragingsrecht wordt ingeroepen. Wel wordt
regelmatig rechtstreeks een beroep gedaan op artikel 6 lid 3 sub d EVRM.

Een groot aantal in het EVRM gegarandeerde mensenrechten is ook
vastgelegd in het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie.30

Artikel 47 van het Handvest geeft het recht op een eerlijke procedure. De
specifieke verdedigingsrechten die in artikel 6 lid 3 EVRM worden gegaran-
deerd, worden – met uitzondering van het recht op rechtsbijstand – niet in
het Handvest genoemd. Om te voorkomen dat de uitleg door het EG Hof
van Justitie van een in het Handvest opgenomen recht beperkter is dan de
uitleg van dat recht door het EHRM, bepaalt artikel 52 lid 3 van het Handvest
dat de uitleg door het EHRM moet worden gevolgd. Een ruimere uitleg is
wel toegestaan. Tot nu heeft het EG Hof van Justitie nog geen uitspraken
gedaan over het recht getuigen te ondervragen. Omdat de jurisprudentie
van het EHRM leidend zal zijn voor de uitleg van het recht op een eerlijke
procedure, is het EU-recht in dit onderzoek buiten beschouwing gelaten.31

Voor het beantwoorden van de onderzoeksvraag is het niet noodzakelijk
het recht van andere staten in kaart te brengen met betrekking tot de onder-
vraging van getuigen. Bij het EVRM zijn 47 verdragsstaten aangesloten. De
jurisprudentie van het EHRM is op hen alle van toepassing. Dat neemt niet
weg dat hier en daar aandacht zal worden besteed aan bijzondere aspecten
van het recht van bepaalde verdragsstaten, omdat deze aspecten van belang
kunnen zijn geweest voor de beoordeling door het EHRM.32

4 METHODOLOGISCHE VERANTWOORDING

4.1 ALGEMEEN

Om de onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden, heb ik de volgende
aspecten onderzocht:

29 Zie daarover § 2 van hoofdstuk 2.
30 2010/C 83/02.
31 Ook ten aanzien van de uitleg van EU-Kaderbesluiten die voor de uitoefening van het

ondervragingsrecht relevant kunnen zijn, sluit het EG Hof van Justitie aan bij de EHRM-
jurisprudentie. Zie HvJ EG 16 juni 2005, zaak C-105/03 (Pupino) en HvJ EG 9 oktober
2008, zaak C-404/07 (Katz), § 48-49 over het kaderbesluit 2001/220/JBZ inzake de status
van het slachtoffer in de strafprocedure.

32 Zie daarover § 8.8 van hoofdstuk 1.
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1. Welke beoordelingsfactoren zijn volgens het EVRM-recht en volgens het natio-
nale recht van belang bij het beoordelen van de klacht dat het ondervragings-
recht niet is gerespecteerd?33

Deze vraag zal voor het EHRM in hoofdstuk 1 en voor het nationale
recht in hoofdstuk 2 worden beantwoord.34

2. Welke feiten en omstandigheden leiden volgens het EVRM-recht en volgens
het nationale recht tot een positieve of negatieve beoordeling ten aanzien van
een beoordelingsfactor?35

In de hoofdstukken 3 tot en met 7 zal ik de relevante beoordelingsfac-
toren uitdiepen. Ik zal proberen om uit de motiveringen van uitspraken
algemene uitgangspunten te destilleren die van belang zijn voor de
beoordeling van de desbetreffende beoordelingsfactor.

3. Welke invloed hebben positieve of negatieve beoordelingen van beoordelingsfac-
toren, al dan niet in samenhang met elkaar, op de uiteindelijke beslissingen
van het EHRM en de Hoge Raad over de vraag of het ondervragingsrecht is
gerespecteerd?36

In de hoofdstukken 1 en 2 zal in het algemeen uiteengezet worden dat
het EHRM en de Hoge Raad de beoordeling of het ondervragingsrecht
is gerespecteerd, uitvoeren op basis van een beslismodel. Daarin spelen
verschillende beoordelingsfactoren een rol. In de hoofdstukken 3 tot
en met 7 zal soms meer gedetailleerd aandacht worden besteed aan
de plaats van de desbetreffende beoordelingsfactor in het beslismodel.

33 Bijvoorbeeld: de beslissendheid van de getuigenverklaring.
34 De belangrijkste beoordelingsfactoren die het EHRM bij de inhoudelijke beoordeling

van klachten over het ondervragingsrecht hanteert, zijn: (1) Heeft de verdediging een
behoorlijke en effectieve gelegenheid gekregen om de getuige te ondervragen? (2) Bestaat
een goede reden voor het ontbreken van zo’n gelegenheid? (3) Is de veroordeling uitslui-
tend of in beslissende mate gebaseerd op de verklaring van de niet behoorlijk en effectief
door de verdediging ondervraagde getuige? (4) Is voldoende compensatie geboden? De
Hoge Raad past in grote lijnen dezelfde factoren toe, al zijn deze soms anders geformu-
leerd. Zie uitvoerig § 8.4.2 van hoofdstuk 1 en 7.4.1 van hoofdstuk 2.

35 Bijvoorbeeld: wordt bij bepaalde feiten en omstandigheden wel of niet aangenomen dat
de getuigenverklaring van beslissende betekenis is? Concreter: een verklaring van getuige
2 zou steunbewijs kunnen bieden voor de verklaring van de niet door de verdediging
ondervraagde getuige 1, maar wanneer getuige 2 slechts verklaart over aspecten die door
de verdediging niet zijn betwist, zal de verklaring van getuige 2 de beslissendheid van
de verklaring van getuige 1 niet wegnemen.

36 Bijvoorbeeld: bij een beslissende getuigenverklaring wordt een schending van het onder-
vragingsrecht aangenomen wanneer de verdediging een getuige niet heeft kunnen
ondervragen, tenzij voldoende compensatie is geboden. Bij een niet-beslissende getuigen-
verklaring wordt in beginsel geen schending aangenomen.
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4. Welke verschillen kunnen worden vastgesteld bij de beantwoording van de
vragen 1 tot en met 3 tussen het EVRM-recht en het nationale recht?
Het EVRM-recht dient als toetsingskader voor de beoordeling van het
nationale recht. In hoofdstuk 2, dat alleen betrekking heeft op het
nationale recht, zal worden onderzocht of de algemene wijze van
beslissen door de Hoge Raad in overeenstemming is met de regels en
uitgangspunten van het EHRM, die in hoofdstuk 1 uiteengezet worden.
In de hoofdstukken 3 tot en met 7 zal steeds eerst het EVRM-recht in
kaart worden gebracht en daarna het nationale recht. Bij de bespreking
van specifieke aspecten van het nationale recht zal – voor zover daar-
voor aanleiding bestaat – steeds worden aangegeven of de nationale
invulling van dat aspect in overeenstemming is met het Straatsburgse
recht. Aan het einde van ieder van de hoofdstukken 3 tot en met 7 zal
voor de desbetreffende beoordelingsfactor worden geconcludeerd of
het Nederlandse recht in overeenstemming is met het Straatsburgse
recht. In hoofdstuk 8 zal ik de onderzoeksvraag beantwoorden met
een overall conclusie.

4.2 BRONNEN

Algemeen
Voor het kunnen beantwoorden van de hiervoor genoemde vragen, is het
noodzakelijk om de regels en uitgangspunten te achterhalen die van belang
zijn voor de beoordeling of het ondervragingsrecht is gerespecteerd en om
te onderzoeken wat de betekenis daarvan is. Ik heb hiertoe gebruik gemaakt
van Nederlandse wetgeving en de parlementaire geschiedenis daarvan,
jurisprudentie en literatuur.

Wetgeving en parlementaire geschiedenis
De regels van het nationale strafrecht die betrekking hebben op het afwijzen
van getuigenverzoeken, zijn vastgelegd in het Wetboek van Strafvordering.
Voor het vaststellen van de betekenis van deze regels kan soms worden
aangesloten bij de parlementaire geschiedenis.37 Dat is een methode die

37 Hierbij zij opgemerkt dat wetgeving tot stand komt door samenwerking van de regering
en de Staten-Generaal. Het is de vraag of de opvatting die een Minister van (Veiligheid
en) Justitie in een memorie van toelichting heeft gegeven ook de opvatting van ‘de
wetgever’ is. Stemmen de Tweede en Eerste Kamer in met een wetsvoorstel, dan hoeft
dit immers niet te betekenen dat zij ook instemmen met de tekst van de memorie van
toelichting. Zie over problemen met betrekking tot wetshistorische interpretatie Borgers
2003. Voor de vaststelling van artikel 6 lid 3 sub d EVRM zou kunnen worden geput
uit de traveaux préparatoires. Het EHRM heeft deze documenten echter nooit expliciet
ten grondslag gelegd aan de uitleg van de bepaling. O’Brian 2005, p. 500 verklaart dit
doordat het EHRM van opvatting is dat het EHRM een living instrument moet zijn, dat
moet worden geïnterpreteerd in het licht van de huidige omstandigheden.
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de Hoge Raad regelmatig hanteert ter vaststelling van de betekenis van een
wettelijke regel.38 De betekenis van wetgeving voor dit onderzoek moet
worden gerelativeerd: de meeste regels en uitgangspunten die van belang
zijn voor de beoordeling of het ondervragingsrecht ten aanzien van een niet-
anonieme getuige is geëerbiedigd, zijn in de jurisprudentie van het EHRM

en de Hoge Raad tot ontwikkeling gekomen en zijn niet gecodificeerd.39

Hier is overigens een opmerkelijk verschil vast te stellen met de regels rond
anonieme getuigen, die wel in het Wetboek van Strafvordering zijn opgeno-
men.40

Met betrekking tot een aantal bijzondere situaties hanteert het openbaar
ministerie aanwijzingen. Hierin worden regels gegeven waaraan onder andere
de politie zich in beginsel moet houden. Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan de regel dat kinderen van wie wordt vermoed dat zij het slacht-
offer van een zedendelict zijn, in een speciale kindvriendelijke studio worden
gehoord.41 De betekenis van de aanwijzingen die van belang zijn voor het
ondervragingsrecht, is echter vrij gering, aangezien de positie van de verde-
diging daarin nauwelijks is geregeld.

Jurisprudentie
Verreweg de belangrijkste rechtsbron bij dit onderzoek is jurisprudentie.
De betekenis van de wettelijke regels zal voornamelijk worden vastgesteld
aan de hand van arresten van de Hoge Raad. Veel aspecten van het ondervra-
gingsrecht zijn niet bij wet geregeld. Voor die aspecten is jurisprudentie de
enige rechtsbron. Ten aanzien van de betekenis van artikel 6 lid 3 sub d EVRM

is de jurisprudentie van het EHRM leidend. Omdat analyse van jurisprudentie
de belangrijkste onderzoeksmethode is geweest die ik heb gehanteerd, zal
ik in § 4.3 uiteenzetten op welke wijze ik het jurisprudentieonderzoek heb
uitgevoerd.

Literatuur
Bij de interpretatie van wetgeving en rechterlijke uitspraken kan soms ge-
bruik worden gemaakt van opvattingen van rechtsgeleerde auteurs. Over
het ondervragingsrecht is – wanneer de literatuur over anonieme getuigen
buiten beschouwing wordt gelaten – betrekkelijk weinig geschreven in
Nederland. Het ondervragingsrecht heeft vooral aandacht gekregen van
advocaten-generaal bij de Hoge Raad en van annotatoren van arresten. Voor
zover Nederlandse of buitenlandse literatuur betrekking heeft op het EVRM-

38 Zie bijvoorbeeld HR 12 mei 2009, NJ 2009, 239, r.o. 3.4.
39 In § 3.2.1 van hoofdstuk 8 zal ik aangeven of codificatie wat mij betreft wenselijk is.
40 Voornamelijk in de artikelen 226a-226f, 344a en 360 Sv.
41 Aanwijzing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik, Stcrt. 2010, 19123

(2010A026).
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recht, is deze dikwijls achterhaald door recente ontwikkelingen in de Straats-
burgse rechtspraak. Literatuur van na het baanbrekende arrest Al-Khawaja
& Tahery van december 2011 is schaars.42

4.3 JURISPRUDENTIEONDERZOEK

4.3.1 SELECTIE VAN JURISPRUDENTIE

Straatsburgse jurisprudentie
De uitspraken van het EHRM kunnen worden onderverdeeld in judgments
en decisions, vrij vertaald arresten en beslissingen. Wanneer een klacht niet-
ontvankelijk wordt verklaard, wordt een decision gewezen.43 Is een klacht
gegrond verklaard, dan zal een judgment worden gewezen, waarin wordt
vastgesteld dat het ondervragingsrecht is geschonden. Wordt een klacht niet
gegrond geacht, dan kan het EHRM kiezen tussen een decision waarin de klacht
niet-ontvankelijk wordt verklaard wegens kennelijke ongegrondheid of een
judgment waarin wordt vastgesteld dat het ondervragingsrecht niet is ge-
schonden. Het EHRM lijkt in zo’n geval in toenemende mate te kiezen voor
een decision.44

Het spreekt voor zich dat judgments belangrijke uitspraken zijn. Op
het eerste gezicht lijken beslissingen tot niet-ontvankelijkheid niet relevant
te zijn voor een onderzoek naar de betekenis van een EVRM-recht. Decisions
waarbij een klacht kennelijk ongegrond wordt verklaard, zijn echter dikwijls
uitvoerig gemotiveerde beslissingen over belangrijke aspecten van het onder-
vragingsrecht.45 Het is zelfs voorgekomen dat het EHRM fundamenteel van

42 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk).

43 Vroeger werd vaak in een zelfstandige decision beslist dat een klacht ontvankelijk was.
In een latere beslissing werd de gegrondheid van de klacht dan beoordeeld. Hoewel
dat nog steeds mogelijk is (art. 29 lid 1, laatste volzin EVRM), gebeurt dit in de gepubli-
ceerde jurisprudentie tegenwoordig niet of nauwelijks meer. De ontvankelijkheid van
de klacht en de gegrondheid ervan worden nu standaard in één uitspraak beoordeeld.
Beslissingen waarin alleen is vastgesteld dat een klacht ontvankelijk was, zijn weinig
interessant als rechtsbron, omdat daarin niet wordt vooruitgelopen op de inhoudelijke
beoordeling van de klacht. Alleen voor de beoordeling of aan de formele ontvankelijk-
heidsvoorwaarden is voldaan, kunnen deze beslissingen relevant zijn.

44 Klachten worden soms zelfs afgedaan als manifestly ill-founded wanneer helemaal niet
zo evident is dat het ondervragingsrecht niet is geschonden. Zie bijvoorbeeld EHRM
2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Mij is verteld dat het EHRM
daarmee het signaal wil afgeven dat het in toekomstige soortgelijke zaken zinloos is om
een klacht in te dienen bij het EHRM. Bij de vaststelling dat het ondervragingsrecht niet
is geschonden, is dat signaal kennelijk minder sterk.

45 Gerards 2014a, p. 8. Een indicatie dat het EHRM een decision als belangrijk heeft be-
schouwd, lijkt te zijn dat de decision van genummerde paragrafen is voorzien. Zie
bijvoorbeeld EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Doorgaans
gebeurt dat alleen bij judgments.
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koers is gewijzigd in een decision.46 In dit onderzoek zijn dan ook veel
decisions bestudeerd.47

Hoewel de onderzoeksvraag beperkt is tot het recht niet-anonieme
belastende getuigen te ondervragen, zal ik zo nu en dan ook jurisprudentie
met betrekking tot anonieme getuigen en ontlastende getuigen gebruiken.
Dat zal ik in het bijzonder doen wanneer de jurisprudentie met betrekking
tot niet-anonieme belastende getuigen geen uitsluitsel geeft over een bepaalde
kwestie. Omdat de beoordeling van zaken met anonieme getuigen of ontlas-
tende getuigen in bepaalde opzichten gelijk is aan de beoordeling van zaken
met niet-anonieme belastende getuigen, kan daarin soms een indicatie wor-
den gevonden hoe het EHRM zou beslissen wanneer de desbetreffende kwestie
zich zou voordoen in een zaak met een niet-anonieme belastende getuige.48

Het EHRM kent een bepaalde status toe aan zijn eigen uitspraken. Iedere
uitspraak wordt ondergebracht in één van de volgende categorieën:

Case Reports. Hoewel dit de belangrijkste categorie is, heeft het EHRM

hier geen omschrijving van gegeven. Aangenomen kan worden dat
het de belangrijkste uitspraken van categorie 1 betreft, die door opname
bij de Case Reports van categorie veranderen.
Categorie 1: ‘All judgments, decisions and advisory opinions not inclu-
ded in the Case Reports which make a significant contribution to the
development, clarification or modification of its case-law, either general-
ly or in relation to a particular State’
Categorie 2: ‘Other judgments, decisions and advisory opinions which,
while not making a significant contribution to the case-law, nevertheless
go beyond merely applying existing case-law’
Categorie 3: ‘Judgments, decisions and advisory opinions of little legal
interest, namely judgments and decisions that simply apply existing

46 In EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk) heeft het EHRM geoordeeld dat een veroordeling uitsluitend of
in beslissende mate mag worden gebaseerd op anonieme getuigenverklaringen, wanneer
ten minste voldoende compensatie is geboden. Voorheen was dat expliciet uitgesloten.
Zie daarover De Wilde 2012b. Zie uitvoeriger over kennelijke ongegrondheid als reden
voor niet-ontvankelijkheid Zwart 1994, p. 149-154.

47 Hoewel ik niet heb kunnen vaststellen dat het EHRM in geval van decisions een ander
beoordelingskader hanteert, heb ik bij de bronvermeldingen van EHRM-decisions steeds
aangegeven dat het een decision betreft.

48 Zo beoordeelt het EHRM ook ten aanzien van anonieme getuigen of een getuigenverkla-
ring van beslissende betekenis is en is in het kader van ontlastende getuigen de vraag
relevant of een goede reden bestaat voor de onmogelijkheid voor de verdediging om
de getuige te ondervragen.
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case-law, friendly settlements and strike outs (unless raising a particular
point of interest)’49

Ik heb overwogen om op basis van deze categorisering EHRM-uitspraken te
selecteren die ik in mijn onderzoek zou betrekken. Ik heb daarvoor echter
om een aantal redenen niet gekozen. De eerste en belangrijkste reden is dat
weinig consistentie te ontdekken is bij de vaststelling tot welke categorie
een uitspraak behoort. Uitspraken die in mijn ogen een belangrijke bijdrage
hebben geleverd aan de ontwikkeling van het ondervragingsrecht, worden
niet altijd in categorie 1 ingedeeld. Het beste voorbeeld hiervan is de decision
in de zaak Ellis, Simms & Martin, waarin het EHRM een duidelijk andere
koers is gaan varen ten aanzien van anonieme getuigen. Deze decision is
ondergebracht in categorie 3. Soms worden arresten die erg vergelijkbaar
zijn, ook in verschillende categorieën ingedeeld. Zo lijkt het arrest Vronchen-
ko sterk op het arrest Rosin en hebben dezelfde rechters vergelijkbare dissent-
ing opinions geschreven bij beide arresten. Het arrest Vronchenko is echter
in categorie 3 ingedeeld en het (latere) arrest Rosin bij categorie 2.50 Een
tweede reden is dat een uitspraak dikwijls betrekking heeft op verschillende
EVRM-rechten, maar de uitspraak als geheel in één categorie wordt ingedeeld.
Het is mogelijk dat overwegingen met betrekking tot het ene recht behoren
tot de ene categorie en overwegingen met betrekking tot het andere recht
tot een andere categorie.51 Een derde reden is dat ook uitspraken van cate-
gorie 3 van groot belang kunnen zijn voor mijn onderzoek, omdat dit onder
andere betrekking heeft op de vraag in welke gevallen een bepaalde beoor-
delingsfactor positief of negatief wordt beoordeeld. Daarbij zijn de feiten
en omstandigheden van een zaak van doorslaggevende betekenis. Het EHRM

zelf verwijst in zijn motiveringen overigens dikwijls naar uitspraken van
categorie 3, bijvoorbeeld als bron voor een door het EHRM gehanteerde regel
of gebruikt uitgangspunt of om aan te geven dat bepaalde feiten en omstan-
digheden zich ook of juist niet in een andere zaak hebben voorgedaan. Zo
heeft het EHRM herhaaldelijk gerefereerd aan het arrest Hümmer, dat tot
categorie 3 behoort.52

49 Bron: de toelichting bij de categorieën in het zoekscherm van HUDOC: http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en.

50 EHRM 18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland); EHRM 19 december 2013,
appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland).

51 Een voorbeeld is EHRM 11 april 2013, appl.no. 20372/11 (Vyerentsov/Oekraïne). Dat
arrest is wat betreft de overwegingen met betrekking tot het ondervragingsrecht weinig
verrassend, maar behoort, vermoedelijk vanwege andere vastgestelde schendingen,
desondanks tot categorie 1.

52 Zie EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 83, EHRM
9 juli 2013, appl.no. 12036/05 (Sică/Roemenië), § 66 en EHRM 22 november 2012, appl.no.
46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 56.
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Verschillende Straatsburgse organen hebben in verschillende perioden uit-
spraken gedaan. Het is de vraag welk gezag daaraan kan worden toegekend.
In het algemeen hebben arresten van de Grand Chamber meer gezag dan
uitspraken van de Kamers.53 Tot en met 1998 bestond naast het EHRM de
Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (ECRM). Het was mogelijk
een onwelgevallige uitspraak van de ECRM voor te leggen aan het EHRM. Het
EHRM heeft vroeger dikwijls aan uitspraken van de ECRM gerefereerd. Daaraan
kende het derhalve betekenis toe als rechtsbron. Ook in uitspraken van vrij
recente datum is nog gerefereerd aan ECRM-rapporten.54 In beginsel heb
ik ECRM-uitspraken alleen als bron gebruikt wanneer ten aanzien van een
bepaalde situatie geen EHRM-uitspraak beschikbaar was.

Op 15 december 2011 heeft de Grand Chamber van het EHRM het arrest
Al-Khawaja & Tahery gewezen. De Grand Chamber overwoog in dit arrest
dat het ontbreken van een goede reden voor de onmogelijkheid een getuige
te ondervragen zelfstandig een grond oplevert voor de vaststelling van een
schending van het ondervragingsrecht. Daarnaast bepaalde de Grand
Chamber dat niet in alle gevallen een schending van het ondervragingsrecht
hoeft te worden vastgesteld wanneer een beslissende getuige niet door de
verdediging kon worden ondervraagd. Compenserende factoren kunnen
ervoor zorgen dat de verdedigingsrechten voldoende zijn gerespecteerd.55

Deze twee aspecten bleken niet duidelijk uit de jurisprudentie van vóór het
arrest. Ik zal in de hoofdstukken 5 en 7 betogen dat het EHRM met dit arrest
gedeeltelijk een nieuwe weg is ingeslagen. Dat neemt niet weg dat ik
uitspraken van vóór Al-Khawaja & Tahery doorgaans als gezaghebbend
beschouw, wat het EHRM zelf overigens ook doet.56 Het belang van het arrest
Al-Khawaja & Tahery is niet zozeer gelegen in de beoordeling van de
afzonderlijke beoordelingsfactoren, maar in de introductie van een
beslismodel. De beslissingen over de vraag of een bepaalde
beoordelingsfactor positief of negatief moet worden beoordeeld, zijn niet
wezenlijk anders uitgevallen sinds Al-Khawaja & Tahery.57

53 Bodnar 2014, p. 237-238. Ook Comités en alleensprekende rechters kunnen beslissingen
nemen, maar deze zijn dikwijls niet gemotiveerd en gepubliceerd.

54 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 12,
waarin het EHRM refereerde aan de opvatting van de ECRM in ECRM 20 oktober 1994,
appl.no. 16696/90 (Baegen/Nederland), § 77.

55 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk).

56 Het EHRM heeft altijd de schijn willen ophouden dat het niet is omgegaan in Al-Khawaja
& Tahery. Zie daarover § 2.2.2 van hoofdstuk 7.

57 Alleen ten aanzien van compenserende factoren kunnen uitspraken van vóór Al-Khawaja
& Tahery niet als gezaghebbend worden aangemerkt, aangezien compensatie vóór Al-
Khawaja & Tahery een schending van het ondervragingsrecht niet kon voorkomen. Zie
§ 2.2.2 van hoofdstuk 7.
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Nationale jurisprudentie
De uitspraken van de Hoge Raad zijn zo goed als bindend voor de feitenrech-
ters. Bij het in kaart brengen van het nationale recht heb ik daarom voor-
namelijk gebruik gemaakt van arresten van de Hoge Raad. Uitspraken van
feitenrechters heb ik voornamelijk gebruikt om kwesties te bespreken die
zich niet hebben voorgedaan in de jurisprudentie van de Hoge Raad. Uiter-
aard is het ook ten aanzien van arresten van de Hoge Raad van belang
rekening te houden met de rechtsontwikkeling. Zo zijn de in het Wetboek
van Strafvordering genoemde gronden om getuigenverzoeken af te wijzen
in de loop der tijd gewijzigd en heeft de Hoge Raad zijn regels een aantal
malen aangepast op grond van EHRM-arresten.58 Aan oudere arresten kan
ten aanzien van die aspecten dan niet het geldende recht worden ontleend.

Selectie van vermelde bronnen
In beginsel zijn alle uitspraken van het EHRM en van de Hoge Raad in dit
onderzoek betrokken. Omdat veel uitspraken dezelfde algemene rechtsover-
wegingen bevatten en bij de toepassing daarvan in concrete zaken dikwijls
vergelijkbare overwegingen zijn opgenomen, heb ik in de voetnoten volstaan
met het noemen van enkele bronnen waaruit het in de hoofdtekst genoemde
kan worden afgeleid. Ten aanzien van de bronvermelding is derhalve geen
volledigheid beoogd. Bij de selectie van de uitspraken is ten eerste rekening
gehouden de wijze waarop het in de hoofdtekst gestelde in een uitspraak
is geformuleerd (een uitspraak met een treffende, duidelijke formulering
heeft voorrang gekregen), ten tweede met het gewicht van de uitspraak (bij
voorkeur een uitspraak van de Grand Chamber) en ten derde met de actuali-
teit (bij voorkeur een recente uitspraak waaruit blijkt dat een regel of uit-
gangspunt onderdeel uitmaakt van het geldende recht).

4.3.2 ANALYSE VAN EHRM-JURISPRUDENTIE

Algemeen
Soms hanteert het EHRM duidelijke regels, waarop al dan niet uitzonderingen
worden aangenomen. Ten aanzien van het ondervragingsrecht kan worden
gedacht aan de regel dat een schending van het ondervragingsrecht wordt
aangenomen wanneer de rechter geen goede reden had om een getuigenver-
zoek af te wijzen. Het EHRM formuleert soms ook uitgangspunten, die welis-
waar van belang kunnen zijn voor de beoordeling van een zaak, maar geen
dwingend karakter hebben. Een voorbeeld daarvan is het uitgangspunt dat
al het bewijsmateriaal ter zitting moet worden geproduceerd. Is dat niet

58 Zie ten aanzien van dit laatste punt bijvoorbeeld HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145 en
HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509.
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gebeurd, dan zal het EHRM daaraan alleen consequenties verbinden wanneer
de rechten van de verdediging onvoldoende zijn gerespecteerd.59

Centraal bij het uitvoeren van het EVRM-deel van mijn onderzoek staan
de vragen welke regels en uitgangspunten het EHRM hanteert, wat de beteke-
nis van deze regels en uitgangspunten is en op welke manier deze regels
en uitgangspunten worden toegepast in concrete zaken. De motivering van
uitspraken door het EHRM, die dikwijls erg uitvoerig is, vormt de basis voor
de beantwoording van deze vragen. Deze motivering valt in de meeste
uitspraken uiteen in twee onderdelen: algemene overwegingen (general
principles) en overwegingen met betrekking tot de te beoordelen zaak.60 Soms
kunnen ook separate opinions inzicht geven in de betekenis van een EHRM-
uitspraak, al is het maar omdat daaruit kan blijken welke argumenten het
EHRM niet aan zijn beslissing ten grondslag heeft gelegd.61

Het afleiden van regels en uitgangspunten uit algemene overwegingen
In de algemene overwegingen wordt een overzicht gegeven van regels en
uitgangspunten die relevant zijn voor de beoordeling van de desbetreffende
zaak.62 Deze ontleent het EHRM doorgaans aan eerdere jurisprudentie, die
dan ook als bron wordt genoemd. Het EHRM hanteert meestal een evolutieve
benadering. Nieuwe zaken worden zoveel mogelijk beoordeeld op basis van
precedenten.63 Bij de formulering van regels en uitgangspunten drukt het

59 Bij de invulling van de regels en uitgangspunten speelt soms ook een rol in hoeverre
andere EVRM-rechten konden worden uitgeoefend. Zie daarover § 8.6 van hoofdstuk 1.

60 Hierna behandel ik beide soorten overwegingen separaat. Het komt echter dikwijls voor
dat algemene overwegingen worden geplaatst tussen de overwegingen met betrekking
tot de beoordeling van de concrete klacht. Zie bijvoorbeeld EHRM 27 februari 2014,
appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 79. Het komt overigens ook voor dat algemene
overwegingen geheel ontbreken. Zie bijvoorbeeld EHRM 7 november 2013, appl.no.
21380/04 (Lobas/Oekraïne), § 67-78.

61 Zie uitvoerig over separate opinions bij EHRM-uitspraken White & Boussiakou 2009.
Volgens Bodnar 2014, p. 240-241 hebben uitspraken die niet unaniem zijn gedaan minder
gezag dan unanieme uitspraken.

62 Dit overzicht is overigens niet altijd compleet. Soms ontbreken algemene overwegingen
die van grote betekenis zijn voor de beoordeling van de zaak. Zo ontbreekt in EHRM
2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden) een algemene overweging van de strekking
dat een getuigenverklaring in beginsel niet van beslissende betekenis mag zijn voor de
veroordeling.

63 EHRM 27 september 1990, appl.no. 10843/84 (Cossey/Verenigd Koninkrijk), § 35: ‘the
Court is not bound by its previous judgments; indeed, this is borne out by Rule 51 para.
1 of the Rules of Court. However, it usually follows and applies its own precedents, such
a course being in the interests of legal certainty and the orderly development of the
Convention case-law. Nevertheless, this would not prevent the Court from departing
from an earlier decision if it was persuaded that there were cogent reasons for doing
so. Such a departure might, for example, be warranted in order to ensure that the
interpretation of the Convention reflects societal changes and remains in line with present-
day conditions.’ Zie ook: EHRM (GC) 11 juli 2002, appl.no. 28957/95 (Goodwin/Verenigd
Koninkrijk), § 74: ‘While the Court is not formally bound to follow its previous judgments,
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EHRM zich zelden absoluut uit. Zo gebruikt het soms formuleringen als ‘as
a rule’ of ‘as a general rule’, wat impliceert dat de regel in bijzondere situa-
ties niet van toepassing is.64 Wanneer een bepaalde actie ‘may be required’,
zal het afhangen van de bijzondere omstandigheden van een zaak of deze
actie daadwerkelijk wordt vereist.65 Voor zover een regel al absoluut is
geformuleerd, is het de vraag of deze ook daadwerkelijk absolute betekenis
heeft. In het arrest Al-Khawaja & Tahery oordeelde het EHRM dat een bepaal-
de regel ‘may have suggested’ dat sprake was van een absolute regel.66 De
regel in kwestie was absoluut geformuleerd, maar moest volgens het EHRM

kennelijk niet zo absoluut worden opgevat. Het komt weinig voor dat het
EHRM absolute regels beoogt te hanteren.67 Bij regels die wél absoluut lijken
te zijn bedoeld, is het de vraag wat de consequentie zou moeten zijn wanneer
niet aan de regel is voldaan.68 Complicerend is ten slotte dat het EHRM

dezelfde regel soms in de ene zaak absoluut formuleert en in een andere
zaak niet.69

it is in the interests of legal certainty, foreseeability and equality before the law that it
should not depart, without good reason, from precedents laid down in previous cases’.
De term ‘evolutieve benadering’ wordt gebruikt in EHRM (GC) 28 mei 2002, appl.no.
46295/99 (Stafford/Verenigd Koninkrijk), § 68. Er wordt doorgaans gesproken van
‘evolutieve interpretatie’. Zie uitvoeriger Senden 2011, p. 145-172 en 267-288, Dzehtsiarou
2011, Bjorge 2011, Arato 2010 en Prebensen 2000.

64 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 118: ‘the rights of the defence (...), as a rule, require that the
accused should be given an adequate and proper opportunity to challenge and question
a witness against him’; EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/
Nederland), § 67: ‘as a general rule, it is for the national courts to assess the evidence
before them as well as the relevance of the evidence which defendants seek to adduce.’

65 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 69: ‘In securing
the rights of the defence, the judicial authorities may be required to take measures which
counterbalance the handicaps under which the defence labours’.

66 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 146.

67 Een voorbeeld is de regel dat een verklaring die door foltering is verkregen, niet mag
worden gebruikt voor het bewijs. Zie EHRM 1 juni 2010, appl.no. 22978/05 (Gäfgen/
Duitsland), § 166.

68 Zie bijvoorbeeld EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 76:
‘evidence obtained from witnesses under conditions in which the rights of the defence
cannot be secured to the extent normally required by the Convention should be treated
with extreme care.’ De vraag is welke consequentie het EHRM zou verbinden aan het
niet met uiterste behoedzaamheid behandelen van de getuigenverklaring. Zie daarover
§ 2.11.1 van hoofdstuk 7.

69 Vgl. EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 69: ‘In
securing the rights of the defence, the judicial authorities may be required to take
measures which counterbalance the handicaps under which the defence labours’ en
EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 39: ‘any difficulties caused
to the defence by a limitation on its rights must be sufficiently counterbalanced by the
procedures followed by the judicial authorities’.
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Het afleiden van regels en uitgangspunten uit overwegingen met betrekking tot de
beoordeling van de concrete klacht
Bij de beoordeling van de concrete klacht wordt soms een bepaald uitgangs-
punt genoemd dat volgens het EHRM in het algemeen van belang is bij de
beoordeling van klachten over het ondervragingsrecht. Wanneer dit uitgangs-
punt vervolgens ook wordt toegepast bij de beoordeling van de zaak, lijkt
het erop dat sprake is van een algemeen uitgangspunt. Keert het uitgangs-
punt terug in meer zaken, dan is het verleidelijk om te concluderen dat
daadwerkelijk sprake is van een algemeen uitgangspunt. Deze conclusie hoeft
echter niet altijd correct te zijn. Het is namelijk denkbaar dat de feiten en
omstandigheden in de zaken waarin het uitgangspunt werd toegepast, gelijk
waren, maar het EHRM bij andere feiten en omstandigheden het uitgangspunt
niet zou hebben toegepast. Een voorbeeld is de zaak Romanov. Het EHRM

lijkt in deze zaak te hebben geoordeeld dat verklaringen van medeverdachten
in het algemeen geen steunbewijs mogen opleveren. In deze zaak liet het
EHRM de belastende verklaringen van verschillende medeverdachten daad-
werkelijk buiten beschouwing en stelde het vast dat de verklaring van het
slachtoffer van beslissende betekenis was.70 In de zaak Trofimov volgde
het dezelfde redenering.71 In beide zaken noemde het EHRM ook argumenten
voor het gehanteerde uitgangspunt: medeverdachten worden niet onder ede
gehoord en kunnen daarom ongestraft liegen, terwijl zij ook een eigen belang
hebben bij de uitkomst van de zaak. Het is daarom mogelijk dat het algemene
uitgangspunt niet zal worden toegepast wanneer de medeverdachte wél
onder ede heeft verklaard en daarbij ook zichzelf in aanzienlijke mate heeft
belast. De gevolgtrekking dat de verklaring van een medeverdachte nooit
steunbewijs mag opleveren, is op basis van alleen deze twee arresten derhal-
ve niet gerechtvaardigd.

Tot nu toe besprak ik de waarde van regels en uitgangspunten die het
EHRM expliciet heeft geformuleerd. Het EHRM lijkt bij de beoordeling van
het ondervragingsrecht soms ook algemene uitgangspunten te hanteren
zonder dat deze ooit expliciet zijn genoemd. Wanneer de overwegingen van
het EHRM in verschillende arresten naast elkaar worden gelegd, is het in
bepaalde gevallen mogelijk om voorzichtig te concluderen dat het EHRM een
algemeen uitgangspunt hanteert. Een voorbeeld is de vraag of bepaald
bewijsmateriaal alleen in aanmerking komt als steunbewijs voor de verklaring
van de niet door de verdediging ondervraagde getuige wanneer het betrek-
king heeft op specifieke onderdelen van de getuigenverklaring. Anders dan
de Hoge Raad,72 heeft het EHRM zich daarover nooit expliciet uitgelaten.

70 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 102-103.
71 EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 37-38.
72 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827: steunbewijs moet betrekking hebben op de door de

verdachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.
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In de zaak Guilloury had de verdachte – een bakker, die was vervolgd
wegens ontucht met twee stagiairs met misbruik van gezag – de ontucht
bekend. Hij had echter ontkend dat hij daarbij misbruik had gemaakt van
zijn gezag als werkgever. Voor het misbruik van gezag bestond geen ander
bewijsmateriaal dan de verklaringen van de slachtoffers. Er bestond wel sterk
steunbewijs voor de ontucht. De bakker had de seksuele gedragingen zelf
toegegeven en deze waren op video opgenomen. Het EHRM achtte de verkla-
ringen van de slachtoffers van beslissende betekenis.73 Kennelijk moest het
steunbewijs betrekking hebben op het misbruik van gezag. Wanneer dit arrest
geïsoleerd wordt beschouwd, kunnen daarvoor verschillende verklaringen
worden gegeven. Misbruik van gezag was een strafverzwarende omstandig-
heid. Mogelijk achtte het EHRM om die reden steunbewijs voor dat aspect
relevant. De bakker had echter ook specifiek betwist dat hij misbruik had
gemaakt van zijn gezag. Ook in deze proceshouding kan een verklaring
worden gevonden waarom juist voor het misbruik van gezag steunbewijs
had moeten bestaan. Pas wanneer verschillende arresten naast elkaar worden
gelegd, kan met meer stelligheid worden vastgesteld wat de beweegreden
voor het EHRM is geweest om onvoldoende steunbewijs aanwezig te achten.
In andere zaken was geen sprake van strafverzwarende omstandigheden,
maar wel van de betwisting van bepaalde aspecten, zoals daderschap of opzet
en moest het steunbewijs op deze betwiste aspecten zien.74 Op grond daar-
van kan worden geconcludeerd dat het erop lijkt dat het EHRM alleen steun-
bewijs in aanmerking neemt dat betrekking heeft op de door de verdachte
betwiste aspecten van de getuigenverklaring.

Of een bepaalde beoordelingsfactor positief of negatief wordt beoor-
deeld, hangt uiteraard af van de feiten en omstandigheden van de concrete
zaak. Het EHRM noemt de feiten en omstandigheden die hebben geleid tot
een bepaalde beslissing doorgaans expliciet.75 Wanneer zich in verschillende
zaken soortgelijke feiten en omstandigheden voordoen, terwijl de beslissingen

73 EHRM 22 juni 2006, appl.no. 62236/00 (Guilloury/Frankrijk), § 59-60.
74 Zie bijvoorbeeld EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Neder-

land), § 63: daderschap en EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland),
§ 44: opzet.

75 Daarbij noemt het bepaalde feiten die in de nationale procedure van belang waren, soms
niet. Dat gebeurde bijvoorbeeld in EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/
Nederland). In deze zaak, over verkrachting van prostituees, was in de Nederlandse
procedure de verklaring van de verdachte dat hij wilde doorgaan met het seksuele contact
nadat het condoom was gescheurd, belangrijk. In de overwegingen van de Hoge Raad
werd deze verklaring als steunbewijs gepresenteerd (HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459, r.o.
3.6.1-3.6.2). Zij is in de EHRM-uitspraak echter niet genoemd, hoewel zij wel van grote
betekenis lijkt te zijn geweest, aangezien de verdachte had ontkend dat hij het slachtoffer
tot seks had gedwongen en die dwang ten aanzien van dit slachtoffer niet uit andere
bewijsmiddelen bleek. Omdat het feit niet is genoemd, is niet duidelijk of het EHRM
zich hier desondanks op heeft gebaseerd bij het nemen van zijn beslissing. Dat maakt
het interpreteren van de beslissing lastig.
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over de desbetreffende beoordelingsfactor verschillend zijn, kan door het
vergelijken daarvan worden onderzocht welke verschillen in feiten en om-
standigheden hebben geleid tot de verschillende oordelen. Het EHRM maakt
soms zelf vergelijkingen met andere uitspraken en geeft daarbij aan waarin
de te beoordelen zaak overeenkomt of juist afwijkt van die andere uitspra-
ken.76 Dat geeft inzicht in de waarde die het EHRM toekent aan individuele
feiten en omstandigheden. Dat inzicht biedt het EHRM in sommige zaken
ook door uit te leggen wat het heeft bedoeld met een eerdere uitspraak.77

Dat doet wat merkwaardig aan, omdat de desbetreffende uitspraak niet is
gedaan door de rechters die de uitleg geven en andere rechters dus uitleggen
wat de rechters die de uitspraak hebben gedaan, hebben bedoeld. De uitleg
is ook niet altijd correct of overtuigend.78 Het EHRM geeft een enkele keer
overigens expliciet aan welk aspect het van doorslaggevende betekenis heeft
geacht voor de beoordeling van een bepaalde beoordelingsfactor.79

Inconsistenties
Het EHRM heeft ongetwijfeld als uitgangspunt dat het consistent is bij de
beoordeling van verschillende klachten die betrekking hebben op dezelfde
aspecten. Wanneer het EHRM gelijksoortige zaken op verschillende manieren
heeft beoordeeld, heb ik dan ook zo veel mogelijk gezocht naar verklaringen
voor de verschillen. Aangezien zaken nooit exact hetzelfde zijn, is het immers
goed denkbaar dat bepaalde verschillen in de feiten en omstandigheden de
redenen waren voor de verschillen in beoordeling. Verschillen in beoordeling
kunnen ook te maken hebben met ontwikkelingen in de EHRM-jurisprudentie.
Wanneer de verschillen niet kunnen worden verklaard, is het EHRM mogelijk

76 Een mooi voorbeeld is EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland),
§ 67, waarin het EHRM uiteenzette waarom in die zaak geen behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid werd aangenomen en waarom dat in de erop lijkende zaak
EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 35 wel was gebeurd. Zie over
de toepassing van de vergelijkingsmethode door het EHRM Rozemond 1998, p. 135,
Gerards 2006, p. 105-107 en Meijers 1994, p. 277.

77 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja
& Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 38, waarin het EHRM uitlegde wat de betekenis is
van EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden).

78 Een voorbeeld is EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-
Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120. Daarin overwoog het EHRM dat het
in EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije) had aangenomen dat de
getuigenverklaring in die zaak niet van beslissende betekenis was geweest. In § 44 van
dat arrest zelf staat echter: ‘Mr Z.T.’s and Mr L.A.’s statements appear to have been
therefore decisive for the applicant’s conviction.’ Daarmee lijkt het EHRM te hebben
bedoeld dat het de getuigenverklaring van beslissende betekenis achtte.

79 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja
& Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 156, waarin het EHRM aangaf wat de belangrijkste
compenserende factor was.
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niet consistent geweest. Ik heb die conclusie zo nu en dan getrokken.80 Een
aantal malen leek een bepaalde sectie van het EHRM een andere koers te varen
dan de andere secties.81 In dat geval is die sectie zelf wellicht consistent
in haar beoordeling, maar tussen de secties onderling bestaat dan geen
consistentie.

Inconsistentie kan ook worden vastgesteld ten aanzien van de door
het EHRM gehanteerde terminologie. Hoewel in de algemene overwegingen
vaak letterlijk dezelfde formuleringen voorkomen, komen ook dikwijls
afwijkende formuleringen voor, zonder dat daaraan een inhoudelijke reden
ten grondslag ligt. Dat is op zichzelf niet problematisch – soms geeft een
afwijkende formulering juist meer inzicht in de betekenis van een regel of
uitgangspunt – maar kan dat wel zijn wanneer die regel of dat uitgangspunt
inhoudelijk niet in overeenstemming is met andere formuleringen.82 Ook
bij de toepassing van de algemene overwegingen op de feiten en omstandig-
heden van de zaak hanteert het EHRM verschillende formuleringen. In hoofd-
stuk 6 zal ik betogen dat het EHRM veel verschillende termen gebruikt om
aan te duiden of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is. Soms
gebruikt het zelfs dezelfde term in het ene geval om aan te geven dat de
verklaring van beslissende betekenis is en in het andere geval om aan te
geven dat de verklaring juist niet beslissend is.83 Ook is de gehanteerde
terminologie soms niet voldoende duidelijk. Zo stelt het EHRM regelmatig
vast dat een veroordeling ‘not solely’ is gebaseerd op de betwiste getuigen-
verklaring. Daarmee wordt meestal echter bedoeld dat de veroordeling niet
uitsluitend of in beslissende mate op die getuigenverklaring is gegrond.84

Inconsistentie kan het gevolg zijn van het feit het dat het EHRM uitspra-
ken doet in verschillende talen: in het Engels of in het Frans en soms in beide
talen. Er bestaan twee authentieke versies van het EVRM: een Engelstalige
en een Franstalige. Deze komen niet op alle punten volledig overeen. Het
EHRM beoogt echter één uniforme interpretatie te geven van de desbetreffende
bepaling, ongeacht of deze in het Engels of in het Frans is geschreven. Over
het algemeen slaagt het daarin ook prima. Het is echter voorgekomen dat
ten aanzien van een bepaald aspect een algemene overweging uitsluitend
in Franstalige arresten voorkwam, terwijl in Engelstalige arresten overwegin-
gen met een andere betekenis voorkwamen, die betrekking hadden op

80 Vgl. Loucaides 2007, p. 203: ‘The case-law of the Court on this subject is to a certain
degree inconsistent and unclear’.

81 Zie bijvoorbeeld § 5.3.2 van hoofdstuk 1, waarin ik de mogelijkheid opper dat de eerste
sectie van het EHRM deskundigen als getuigen aanmerkt in de zin van artikel 6 lid 3
sub d EVRM, maar de andere secties niet. Zie ook § 2.2.1 van hoofdstuk 4.

82 Dat gebeurde bijvoorbeeld in de Franstalige arresten waaraan aan het einde van deze
paragraaf wordt gerefereerd.

83 Zie § 2.8.5 van hoofdstuk 6.
84 Zie § 2.8.3 van hoofdstuk 6.
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dezelfde materie.85 Het is dan onmogelijk om vast te stellen wat het gelden-
de recht op het desbetreffende punt is.

4.3.3 ANALYSE VAN NATIONALE JURISPRUDENTIE

Algemeen
In vergelijking met de beoordelingen door het EHRM worden naar nationaal
recht meer regels en minder uitgangspunten gehanteerd. Het Wetboek van
Strafvordering bevat regels met betrekking tot het afwijzen van getuigenver-
zoeken. Het standaardarrest met betrekking tot de vraag welke bewijsrechte-
lijke consequenties het niet hebben kunnen ondervragen van een getuige
moet hebben, geeft in vrij absolute termen aan in welke gevallen een be-
wezenverklaring geen strijd oplevert met artikel 6 EVRM.86 Waar het EHRM

veelvuldig varieert met de formulering van de toepasselijke regels en uit-
gangspunten, hanteert de Hoge Raad in verschillende arresten over het
algemeen exact dezelfde formuleringen.

Wanneer de Hoge Raad een cassatiemiddel heeft beoordeeld, wordt
de beslissing daarop lang niet altijd van een inhoudelijke motivering voor-
zien. Dikwijls wordt slechts vastgesteld dat het middel niet tot cassatie kan
leiden, onder toevoeging van de zin: ‘Dit behoeft, gezien art. 81, eerste lid,
RO, geen nadere motivering nu het middel niet noopt tot beantwoording
van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikke-
ling.’87 Dit type beslissingen is vergelijkbaar met de vaststelling door het
EHRM dat een klacht kennelijk ongegrond is. Het verschil is dat de beslissing
van de Hoge Raad niet wordt onderbouwd. Bij sommige arresten is op grond
van de feiten en omstandigheden van de zaak wel duidelijk waarom een
klacht op deze manier is afgedaan. Dat is echter lang niet altijd het geval.
Wanneer de advocaat-generaal heeft geconcludeerd dat het middel faalt,
kunnen de daarvoor door hem genoemde argumenten ten grondslag hebben
gelegen aan de beslissing. Dat is echter niet zeker. Het is alleen zeker wan-
neer de Hoge Raad expliciet aangeeft dat hij de argumenten van de advocaat-
generaal overneemt.88

Het afleiden van regels en uitgangspunten uit algemene overwegingen
Evenals het EHRM, geeft de Hoge Raad in zijn gemotiveerde arresten over
het algemeen een overzicht van de regels die van toepassing zijn voor de

85 Zie daarover § 2.3 van hoofdstuk 5.
86 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
87 Zie bijvoorbeeld HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:846.
88 Zie bijvoorbeeld HR 11 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:537: ‘Op de gronden die zijn

vermeld in de conclusie van de Advocaat-Generaal onder 8, 15 en 16 kan het middel
niet tot cassatie leiden.’ Zie over het belang van conclusies bij de interpretatie van arresten
van de Hoge Raad: Corstens 2009, p. 228-229.
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beoordeling van het desbetreffende cassatiemiddel. Hoewel de betekenis
daarvan soms pas duidelijk wordt door de toepassing in concrete zaken te
bestuderen, is de inhoud van deze regels over het algemeen vrij duidelijk
en is ook duidelijk wat de consequentie moet zijn van de toepassing van
de regel.

Het afleiden van regels en uitgangspunten uit overwegingen met betrekking tot de
beoordeling van het cassatiemiddel
Voor de beoordeling van een klacht met betrekking tot het ondervragings-
recht heeft de Hoge Raad aanzienlijk minder woorden nodig dan het EHRM.
Hij volstaat dikwijls met een paar zinnen, waarin bijvoorbeeld wordt aan-
gegeven dat het oordeel van het gerechtshof dat de getuigenverklaring
voldoende steun vond in ander bewijsmateriaal niet onbegrijpelijk is en
toereikend is gemotiveerd.89 Welk bewijsmateriaal de Hoge Raad daarbij
precies van belang acht en waarom dat voldoende steun geeft, wordt daar-
mee niet duidelijk. Dat maakt het lastig om vast te stellen welke betekenis
aan het arrest moet worden gehecht.90 Ook wanneer de Hoge Raad iets
uitvoeriger motiveert, is de motivering doorgaans beperkt tot enkele gezichts-
punten. Zo noemt de Hoge Raad soms ‘hetgeen door de verdediging is
aangevoerd’ als gezichtspunt. Welke aspecten van de standpunten van de
verdediging de Hoge Raad dan precies relevant heeft geacht, noemt hij niet
expliciet.91 De relevante feiten en omstandigheden worden overigens lang
niet altijd in het arrest zelf genoemd. Dikwijls bevat de conclusie van de
advocaat-generaal uitvoerigere informatie.

Inconsistenties
De Hoge Raad is over het algemeen consistent in de gehanteerde formulerin-
gen. Wel heeft de Hoge Raad soms onderdelen van eerdere rechtsoverwegin-
gen weggelaten, die in latere arresten toch weer werden gebruikt. Dit is een
aantal malen gebeurd met betrekking tot het criterium dat wordt gebruikt
om vast te stellen of voldoende steunbewijs bestaat voor een getuigenverkla-
ring. Het steunbewijs moet sinds oktober 1999 betrekking hebben op de door
de verdachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.92 In bijvoor-
beeld het arrest Scheper noemde de Hoge Raad dat aspect niet in zijn alge-

89 Zie bijvoorbeeld HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84, r.o. 2.4.
90 Borgers heeft herhaaldelijk kritiek geleverd op de soms uiterst beperkte motiveringen

door de Hoge Raad. Zie bijvoorbeeld onderdeel 5 van zijn noot onder HR 5 oktober 2010,
NJ 2010, 612, over de arresten met betrekking tot de toepassing van artikel 342 lid 2 Sv.
Zie met betrekking tot het ondervragingsrecht onderdeel 7 van de noot van Schalken
onder HR 10 december 2013, NJ 2014, 313.

91 HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84, r.o. 2.4.
92 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
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mene overwegingen.93 Dat roept de vraag op of de Hoge Raad in die zaak
anders dacht over de voorwaarden die aan het steunbewijs moesten worden
gesteld of slechts heeft nagelaten een relevant onderdeel van de overwegin-
gen uit NJ 1999, 827 te noemen.94

4.3.4 EIGEN BETROKKENHEID BIJ TOTSTANDKOMING JURISPRUDENTIE

Van twee zaken heb ik soms feiten en omstandigheden genoemd die niet
voorkomen in de gepubliceerde uitspraken. Ik beschik over deze informatie
omdat ik zelf een rol heb gespeeld in de desbetreffende procedures. In de
zaak D.T. heb ik de Straatsburgse klacht geformuleerd.95 In een andere zaak
heb ik de advocaat van de verdachte geadviseerd bij het opstellen van een
cassatiemiddel en heb ik op zijn verzoek ook een klacht geformuleerd die
bij het EHRM is ingediend.96

4.4 VERGELIJKING VAN EVRM-RECHT EN NATIONAAL RECHT

Het vergelijken van het EVRM-recht met het nationale recht is niet eenvoudig.
Er zal vrij eenvoudig kunnen worden geconcludeerd of de Hoge Raad
dezelfde beoordelingsfactoren hanteert als het EHRM en of het deze ook in
een zelfde soort beslismodel heeft geordend als het EHRM. Ook zal vrij
eenvoudig kunnen worden vastgesteld of de formuleringen die de Hoge
Raad hanteert, afwijken van de door het EHRM gebezigde formuleringen.
Wanneer dat het geval is, kan op basis daarvan echter doorgaans niet97

worden vastgesteld of de arresten van de Hoge Raad met betrekking tot het

93 HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459.
94 Zie daarover uitvoeriger § 3.3.1 van hoofdstuk 6.
95 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland).
96 HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:846. De klacht is overigens zonder motivering niet-

ontvankelijk verklaard door een alleensprekende rechter: EHRM 4 december 2014,
appl.no. 66902/14 (dec.) (G.V./Nederland) (niet gepubliceerd).

97 Het is denkbaar dat ook zonder de toepassing van een regel te bestuderen, kan worden
vastgesteld dat die regel in een concreet geval zal leiden tot een schending van het
ondervragingsrecht. Vóór EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06
(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk) was het volgens de EHRM-jurisprudentie
bijvoorbeeld uitgesloten dat compenserende factoren een schending van het ondervra-
gingsrecht zouden voorkomen wanneer een beslissende getuige niet door de verdediging
kon worden ondervraagd (zie § 2.2.2 van hoofdstuk 7). De Hoge Raad had daar in HR
20 mei 2003, NJ 2003, 672 echter een andere opvatting over. Dikwijls zullen de omstandig-
heden van een zaak bepalen of de toepassing van een bepaalde regel verenigbaar is met
het ondervragingsrecht. Zo leidde toepassing van de regel dat het ondervragingsrecht
niet was geschonden wanneer een getuige tijdens een ondervraging had geweigerd vragen
te beantwoorden (HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427) niet per definitie tot schending van
het ondervragingsrecht. Daarvoor was vereist dat de getuigenverklaring van beslissende
betekenis was (vgl. EHRM 20 april 2006, appl.no. 4548/02 (Carta/Italië), § 51-52).
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ondervragingsrecht in overeenstemming zijn met de Straatsburgse jurispru-
dentie.98 Daarvoor is het meestal noodzakelijk om ook de uitkomst van de
toepassing van de regels in concrete zaken in aanmerking te nemen. Het
is immers goed mogelijk dat twee verschillend geformuleerde regels in
essentie op hetzelfde neerkomen. Wanneer zowel het EHRM als de Hoge Raad
in een concreet geval zou oordelen dat een getuigenverklaring van beslissen-
de betekenis is, kan worden vastgesteld dat de beoordeling van de zaak op
dat punt gelijk is, hoewel de gehanteerde regels en uitgangspunten mogelijk
verschillen.

Soms is een Nederlandse zaak daadwerkelijk aan het EHRM voorgelegd
en is dus bekend hoe het EHRM heeft geoordeeld. Dat is echter niet vaak
gebeurd. Ten aanzien van de meeste Nederlandse zaken kan daarom slechts
op basis van de relevante regels en uitgangspunten en op basis van gevals-
vergelijking worden geconcludeerd hoe het EHRM mogelijk zou oordelen.
Daarbij kunnen zich grensgevallen voordoen, waarbij de beslissing van het
EHRM niet eenvoudig te voorspellen is.

5 TERMINOLOGIE

Geloofwaardigheid en betrouwbaarheid
De betekenis van de termen ‘geloofwaardigheid’ en ‘betrouwbaarheid’ is
niet strikt afgebakend.99 In de literatuur en jurisprudentie worden beide
begrippen bovendien gebruikt ten aanzien van zowel getuigen als hun
verklaringen. Ik zal de term ‘betrouwbaarheid’ gebruiken wanneer ik doel
op het waarheidsgehalte van de getuigenverklaring. Wanneer een verklaring
in overeenstemming met de waarheid is afgelegd, is deze betrouwbaar. De
term geloofwaardigheid zal ik bezigen wanneer ik doel op de geloofwaardig-
heid van de getuige zelf. Daarmee bedoel ik of in de persoon van de getuige
reden kan worden gevonden om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van
zijn verklaringen. Deze invulling van de termen is niet gebaseerd op een
principiële opvatting met betrekking tot de betekenis ervan. Zij is slechts
ingegeven door de wens om geen verwarring te laten ontstaan of in een

98 Rozemond 2002, p. 1934 en Schalken in zijn noot onder EHRM 5 april 2005, NJ 2005,
551 (Scheper/Nederland) leken daar anders over te denken. Zij hebben betoogd dat
beslissingen van de Hoge Raad mogelijk niet Straatsburg-proof zouden zijn, omdat het
EHRM bij de vaststelling van het gewicht van de getuigenverklaring onderzoekt of de
veroordeling ‘in beslissende mate’ is gebaseerd op die verklaring en niet, zoals de Hoge
Raad onderzoekt, of dat ‘in belangrijke mate’ of ‘in voldoende mate’ het geval is. De
zaak Scheper zelf is een voorbeeld van een zaak waarin – ondanks de verschillende
formuleringen – de oordelen van de Hoge Raad en het EHRM overeenkwamen ten aan-
zien van het gewicht van de getuigenverklaringen. Zie daarover § 3.3.1 van hoofdstuk 6.

99 Zie uitvoeriger Dubelaar 2014, p. 50-55.
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bepaalde passage op de kwaliteit van de persoon van de getuige of op de
kwaliteit van diens verklaring wordt gedoeld.

Rechter
Met de term ‘rechter’ wordt in het EHRM-deel van dit boek gedoeld op de
instantie die beslist over de schuld van de verdachte. Dat kan een alleenspre-
kende rechter of een college van rechters zijn, maar ook een jury. Omdat
beslissingen in geval van juryrechtspraak wel op een andere manier tot stand
komen en worden gemotiveerd dan beslissingen door rechters, wordt hier
en daar specifiek ingegaan op aspecten van het ondervragingsrecht in geval
van juryrechtspraak. Het gebruik van de term ‘rechter’ als overkoepelende
term heeft uitsluitend als doel om te voorkomen dat steeds van ‘rechter of
jury’ zou moeten worden gesproken. Dat zou de leesbaarheid van de tekst
niet ten goede komen.

Uitspraak
Een beslissing van het EHRM kan in een judgment of in een decision worden
neergelegd. Beslissingen van de ECRM zijn in de vorm van een report of een
decision gegeven. In het Nederlands wordt in geval van een judgment gespro-
ken van een uitspraak of arrest, in geval van een decision van een beslissing
en in geval van een report van een rapport. Ik hanteer dikwijls de overkoepel-
en de term ‘uitspraak’, waarmee ik doel op een judgment, report of decision.

Ondervragingsrecht
Dit onderzoek is beperkt tot het recht belastende niet-anonieme getuigen
te ondervragen. Het ondervragingsrecht omvat echter ook het recht ontlasten-
de en anonieme getuigen te ondervragen. Om de tekst leesbaar te houden,
gebruik ik de term ‘ondervragingsrecht’ dikwijls wanneer ik specifiek doel
op het recht belastende niet-anonieme getuigen te ondervragen. In § 8.5 van
hoofdstuk 1 zal ik aangeven dat het EHRM vrijwel nooit geïsoleerd onderzoekt
of het ondervragingsrecht is gerespecteerd, maar dat standaard doet tegen
de achtergrond van het recht op een eerlijk proces. Als eindoordeel vermeldt
het dan dikwijls dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM in samenhang met artikel
6 lid 1 EVRM wel of niet is geschonden. Eveneens om de tekst leesbaar te
houden, zal ik dikwijls volstaan met de vaststelling dat het EHRM ‘het onder-
vragingsrecht’ al dan niet geschonden heeft geacht.

6 BRONVERMELDINGEN

Straatsburgse jurisprudentie
In de voetnoten wordt veelvuldig verwezen naar jurisprudentie. Om het
notenapparaat enigszins binnen de perken te houden, worden bij Straatsburg-
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se jurisprudentie slechts de rechterlijke instantie, de datum van de uitspraak,
het application number, de naam van de klager en de aangeklaagde staat
genoemd. In de jurisprudentielijst achter in het boek worden publicatiegege-
vens genoemd en wordt aangegeven of de uitspraak van een annotatie is
voorzien. Zo mogelijk wordt verwezen naar specifieke rechtsoverwegingen
(paragrafen). Bij decisions is het dikwijls onmogelijk om naar rechtsoverwegin-
gen te verwijzen, omdat deze doorgaans niet zijn genummerd. Om de des-
betreffende vindplaatsen toch enigszins te specificeren, heb ik bij decisions
zonder genummerde paragrafen dikwijls paginanummers genoemd. Deze
corresponderen met de Word-versie van de beslissingen die in HUDOC zijn
gepubliceerd.100

Nederlandse jurisprudentie
Bij uitspraken van Nederlandse rechters zijn alleen de meest essentiële
gegevens opgenomen in de voetnoot, te weten de rechterlijke instantie, de
datum van de uitspraak en publicatiegegevens. Bij de meeste uitspraken
wordt het NJ-publicatienummer of – bij het ontbreken daarvan – de ECLI

genoemd. Wanneer wordt gerefereerd aan een annotatie worden de publica-
tiegegevens van de annotatie genoemd. In de voetnoten worden annotatoren
overigens slechts genoemd wanneer hun opvattingen een rol spelen in de
hoofdtekst. In de jurisprudentielijst wordt een uitgebreider overzicht gegeven
van publicatiegegevens van de uitspraak. Daarbij worden ook eventuele
andere annotatoren van de uitspraken genoemd.

Literatuur
Literatuur wordt in voetnoten verkort aangehaald. In de literatuurlijst aan
het einde van het boek wordt verklaard welke literatuur correspondeert met
de verkorte aanhalingen.

7 VOLGORDE VAN BEHANDELING

In hoofdstuk 1 zullen eerst de achtergrond, het doel en de reikwijdte van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM worden besproken. Vervolgens zal worden aan-
gegeven op welke manier het EHRM klachten over schending van het onder-
vragingsrecht in het algemeen beoordeelt. Daarbij zal een beslismodel worden
gepresenteerd, zal worden ingegaan op de taakopvatting van het EHRM en
zal worden aangegeven op welke manier het ondervragingsrecht samenhangt
met andere rechten die vallen onder het recht op een eerlijk proces. In

100 HUDOC is de database van het EHRM waarin alle uitspraken en beslissingen van het
EHRM en veel rapporten van de ECRM zijn opgenomen. De database is te raadplegen
via http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en.
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hoofdstuk 2 zal aan de orde worden gesteld welke regels naar nationaal
Nederlands recht van toepassing zijn met betrekking tot het ondervragings-
recht en hoe de Hoge Raad in het algemeen te werk gaat bij het beoordelen
van klachten over het niet naleven van de regels met betrekking tot dat recht.

De beslismodellen die het EHRM en de Hoge Raad hanteren, bestaan uit
verschillende vragen. Daaruit kunnen beoordelingsfactoren worden afgeleid.
Deze beoordelingsfactoren worden in de hoofdstukken 3 tot en met 7 uitge-
werkt. In ieder van deze hoofdstukken zal steeds eerst het EVRM-recht worden
besproken en daarna het Nederlandse recht.

Van de verdediging wordt verwacht dat zij zich actief opstelt in de
nationale procedure. In hoofdstuk 3 wordt aan de orde gesteld welke gevol-
gen bepaalde (in)activiteit van de verdediging kan hebben voor de beoor-
deling van de klacht dat het ondervragingsrecht niet is gerespecteerd. Ook
wordt in dit hoofdstuk de verplichting ambtshalve getuigen op te roepen
besproken. Hoofdstuk 4 heeft betrekking op de vraag of de verdediging een
behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft gekregen. De
kwaliteit van de ondervraging staat hierbij centraal. Wanneer een getuige
niet door de verdediging kon worden ondervraagd, moet dat worden ge-
rechtvaardigd door een goede reden. Hoofdstuk 5 heeft betrekking op de
vraag wanneer zo’n goede reden mag worden aangenomen. Wanneer een
veroordeling in beslissende mate is gebaseerd op de verklaring van een niet
door de verdediging ondervraagde getuige, zal in beginsel een schending
van het ondervragingsrecht moeten worden aangenomen. In hoofdstuk 6
staat de vraag centraal op welke manier kan worden bepaald of een getuigen-
verklaring van beslissende betekenis is. Niet in alle gevallen waarin een
beslissende getuigenverklaring niet op betrouwbaarheid kon worden getoetst
door de verdediging, zal het ondervragingsrecht geschonden worden geacht.
Wanneer de nadelige positie van de verdediging voldoende is gecompenseerd
in de strafrechtelijke procedure, zal het gebruikmaken van de getuigenverkla-
ring geen schending van het ondervragingsrecht opleveren. In hoofdstuk 7
wordt in kaart gebracht op welke manier het EHRM en de Hoge Raad beoor-
delen of voldoende compensatie is geboden.

In hoofdstuk 8 zal ik de onderzoeksvraag beantwoorden. Ook zal ik aanbeve-
lingen doen met betrekking tot de wetgeving en met betrekking tot de
rechtspraak van het EHRM, de Hoge Raad en de feitenrechters.



1 Hoofdlijnen van het ondervragingsrecht
naar EVRM-recht

1 INLEIDING

Het recht getuigen te ondervragen wordt gegarandeerd in artikel 6 lid 3
sub d EVRM. (§ 2) Aan het begin van dit hoofdstuk zal ik onderzoeken wat
het doel van het ondervragingsrecht is (§ 4) en de reikwijdte van het artikel
in kaart brengen (§ 5-6). In de meeste gevallen waarin een beroep wordt
gedaan op het recht belastende getuigen te ondervragen, is een getuigenver-
klaring voor het bewijs gebruikt die tijdens het voorbereidend onderzoek
is afgelegd. In § 3 zal ik ingaan op de opvatting van het EHRM met betrekking
tot het gebruik van dergelijke verklaringen voor het bewijs. De meeste
aandacht in dit hoofdstuk gaat uit naar de wijze waarop het EHRM klachten
met betrekking tot het ondervragingsrecht beoordeelt. (§ 8) Daarbij zal ik
onder andere aandacht besteden aan het beslismodel dat het EHRM hanteert,
aan de betekenis van overall fairness en aan de samenhang van het ondervra-
gingsrecht met andere rechten die onder artikel 6 EVRM vallen.

2 DE BASIS: ARTIKEL 6 EVRM

Artikel 6 EVRM heeft betrekking op het recht op een eerlijk proces. Lid 3 van
deze bepaling formuleert enkele verdedigingsrechten, die moeten worden
beschouwd als bijzondere aspecten van het moederrecht op een eerlijk
proces.1 Onderdeel d van lid 3 garandeert het recht getuigen te ondervragen.

1 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 29. In diverse
arresten worden deze verdedigingsrechten beschreven als ‘constituent elements’ van
het recht op een eerlijk proces. Zie bijvoorbeeld EHRM 12 februari 1985, appl.no. 9024/80
(Colozza/Italië), § 26, EHRM 6 mei 1985, appl.no. 8658/79 (Bönisch/Oostenrijk), § 29
en EHRM 4 november 2008, appl.no. 72596/01 (Balsytė-Lideikienė/Litouwen), § 63. Dit
is een mijns inziens minder geslaagde formulering, omdat daarmee tot uitdrukking lijkt
te worden gebracht dat de in lid 3 genoemde rechten tezamen het recht op een eerlijk
proces vormen, terwijl bij schending van ieder van deze rechten het recht op een eerlijk
proces geschonden is. De Franstalige versie van artikel 6 lid 3 EVRM maakt de bedoeling
van dit lid beter duidelijk. Personen die worden beschuldigd van een strafbaar feit,
hebben in het bijzonder (‘notamment’) de vijf genoemde rechten. Zij hebben dus het
recht op een eerlijk proces als bedoeld in artikel 6 lid 1 en meer in het bijzonder de
rechten van lid 3. Zie ook Rozemond 1998, p. 133. De rechten van lid 3 kunnen worden
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Van het EVRM bestaan twee authentieke versies, in het Engels en het Frans.2

In de Engelstalige tekst luidt lid 3, aanhef en onderdeel d:

‘3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights:
(d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attend-
ance and examination of witnesses on his behalf under the same conditions as
witnesses against him’.

Het Franstalige equivalent is als volgt geformuleerd:

‘3. Tout accusé a droit notamment à:
d) interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation
et l’interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les
témoins à charge’.

Hoewel ik in dit hoofdstuk dikwijls zal spreken van ‘het ondervragingsrecht’,
bevat artikel 6 lid 3 sub d EVRM in feite twee rechten: het recht belastende
getuigen te (doen) ondervragen en het recht ontlastende getuigen op te
(doen) roepen.3 Hoewel beide rechten sterk met elkaar verweven zijn en
zij soms naast elkaar van toepassing zijn in een zaak, is het van belang om
deze uit elkaar te houden, aangezien de van toepassing zijnde regels verschil-
len. Wanneer geklaagd wordt over schending van beide rechten, kiest het
EHRM er dikwijls voor om de beide rechten afzonderlijk van elkaar te beoor-
delen.4 Soms past het EHRM in zo’n geval echter een geïntegreerde benade-
ring toe.5

3 HET GEBRUIK VAN OP SCHRIFT GESTELDE GETUIGENVERKLARINGEN

VOOR HET BEWIJS

In zaken waarin het ondervragingsrecht in het geding is, heeft de nationale
rechter of jury vaak gebruik gemaakt van een getuigenverklaring die tijdens
het voorbereidend onderzoek is afgelegd, doorgaans bij de politie of een
onderzoeksrechter, terwijl deze verklaring niet is herhaald tijdens het onder-
zoek ter terechtzitting. Voor het bewijs wordt dan gebruik gemaakt van de

samengevat als het recht om aan de berechting deel te nemen. Zie daarover EHRM 28
november 2013, appl.no. 25703/11 (Dvorski/Kroatië), § 87 en Gaede 2007.

2 Zie de slotverklaring bij het EVRM. Op onderdelen kunnen verschillen worden vast-
gesteld tussen de beide versies. Zie daarover § 5.

3 Trechsel 2006, p. 322-323.
4 EHRM 25 september 2008, appl.no. 30997/02 (Polufakin & Chernyshev/Rusland), § 188-

210.
5 EHRM 24 februari 2009, appl.no. 3584/02 (Tarău/Roemenië).
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op schrift gestelde getuigenverklaring, die tijdens de zitting wordt voor-
gelezen. Er is dan sprake van hearsay evidence: bewijs van horen zeggen.6

Volgens het materiële onmiddellijkheidsbeginsel moet de rechter als
uitgangspunt kennis nemen van de meest directe bron van het bewijs.7 Er
wordt dan wel gesproken van de eis van best evidence.8 Praktisch betekent
dit dat geen genoegen mag worden genomen met een proces-verbaal waarin
de verklaring van een getuige is opgenomen, maar dat de getuige zijn
verklaring tijdens het onderzoek ter terechtzitting zal moeten afleggen. Dit
uitgangspunt is terug te vinden in de wetgeving van verschillende verdrags-
staten bij het EVRM.9 Het EHRM is aanhanger van dit materiële onmiddellijk-
heidsbeginsel: ‘In principle, all the evidence must be produced in the pres-
ence of the accused at a public hearing with a view to adversarial argu-
ment’.10 Specifiek ten aanzien van hearsay evidence overwoog het EHRM in
zijn beslissing in de zaak Thomas: ‘Article 6 §§ 1 and 3 (d) of the Convention
contain a presumption against the use of hearsay evidence against a de-
fendant in criminal proceedings.’11 In deze beslissing haalde het EHRM een
overweging aan van de ECRM in de zaak Blastland om aan te geven wat de
reden is voor de terughoudendheid ten aanzien van het gebruik van hearsay
evidence in juryzaken: ‘The purpose of the rule [het verbod op hearsay evid-
ence/BW] in the jury trial system is partly to ensure that the best evidence
is before the jury, who can evaluate the credibility and demeanour of the
witness, and partly to avoid undue weight being given to evidence which
cannot be tested by cross-examination.’12 Het constateerde bovendien: ‘The
difficulty of assessing the credibility of an account from a written transcript
is the rationale of the rule against hearsay evidence’. Het EHRM refereerde
in de zaak Thomas instemmend aan het standpunt van de klager, die had
betoogd dat het gedrag en de houding van de getuige tijdens het verhoor
door de politie niet kan worden beoordeeld op grond van het proces-verbaal.
Antwoordde de getuige bijvoorbeeld vaag en twijfelend of zelfverzekerd

6 In EHRM 19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk), § 32 werd een dergelijke
verklaring expliciet aangemerkt als hearsay evidence. Zie over hearsay in het kader van
het ondervragingsrecht uitgebreid EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05
& 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 40-87 en 126-151. Roberts
2006 heeft ten behoeve van Nederlandse juristen helder en bondig uiteengezet wat in
Engeland en Wales onder hearsay wordt verstaan.

7 Garé 1994, p. 59-60.
8 EHRM 10 mei 2005, appl.no. 19354/02 (dec.) (Thomas/Verenigd Koninkrijk), p. 9; EHRM

6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 17.
9 Zie daarover bijvoorbeeld EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06

(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 40-62 en EHRM 3 februari 2009, appl.no.
36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland), p. 5.

10 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41; EHRM
6 november 2012, appl.no. 41867/04 (Borodin/Rusland), § 159.

11 EHRM 10 mei 2005, appl.no. 19354/02 (dec.) (Thomas/Verenigd Koninkrijk), p. 13.
12 ECRM 7 mei 1987, appl.no. 12045/86 (Blastland/Verenigd Koninkrijk).
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en vastbesloten?13 De voorkeur van het EHRM voor ter zitting afgelegde
getuigenverklaringen is dus in de eerste plaats ingegeven door de gedachte
dat de geloofwaardigheid van een getuige beter kan worden beoordeeld
wanneer de instantie die de beslissing in de zaak neemt, de getuige zelf kan
gadeslaan tijdens het getuigenverhoor.14 In de tweede plaats is ook de ver-
dediging niet in staat het gedrag van de getuige zelf waar te nemen wanneer
de getuigenverklaring elders dan ter zitting, buiten het bijzijn van de verdedi-
ging, is afgelegd.15 Daarbij komt dat getuigen dikwijls tijdens politieverhoren
verklaren. Een getuigenverhoor door de politie beschouwt het EHRM primair
als een proces waarbij het openbaar ministerie informatie verzamelt ter
voorbereiding van het onderzoek ter terechtzitting. Het openbaar ministerie,
dat de afgelegde verklaringen kan inbrengen als bewijsmateriaal, is niet
onpartijdig. Een rechter is dat wel.16

De argumenten van het EHRM snijden zeker hout. Het EHRM gaat echter
voorbij aan een argument dat in het algemeen juist pleit voor het gebruik
van getuigenverklaringen die tijdens het voorbereidend onderzoek zijn
afgelegd: op het moment waarop de zitting plaatsvindt is veel meer tijd
verstreken sinds de waarneming werd gedaan dan toen de getuige door de
politie of onderzoeksrechter werd gehoord. Naarmate meer tijd verstrijkt,
mag worden aangenomen dat de herinnering aan de waarneming steeds
minder scherp wordt. Dat kan een reden zijn waarom een getuige ter zitting
wat aarzelend overkomt. Daarnaast verstrijkt ook tijd tussen het moment

13 EHRM 10 mei 2005, appl.no. 19354/02 (dec.) (Thomas/Verenigd Koninkrijk), p. 13.
14 Zie ook EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 43:

‘Furthermore, each of the trial courts was precluded by the absence of the said anonym-
ous persons from observing their demeanour under questioning and thus forming its
own impression of their reliability.’ In EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melni-
kov/Rusland), § 76 drukte het EHRM zich nog sterker uit: ‘S.’s presence was of crucial
importance to enable the court to make an effective assessment of his demeanour and
of the reliability of his deposition’. Zie ook EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki
Güneş/Turkije), § 92, waarin de noodzakelijkheid van een verhoor ter zitting gelegen
was in het feit dat de verdachte tijdens opsporingsonderzoek niet van rechtsbijstand
was voorzien. In EHRM 9 juli 2002, appl.no. 37442/97 (dec.) (P.K./Finland), p. 6, bena-
drukte het EHRM het belang dat de rechter die uiteindelijk de beslissing neemt, heeft
waargenomen dat de getuige zijn verklaring aflegde: ‘The Court considers that an
important element of fair criminal proceedings is also the possibility of the accused to
be confronted with the witness in the presence of the judge who ultimately decides the
case.’ Zie ten slotte EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 42,
waaruit blijkt dat ook de mogelijkheid voor de zittingsrechter om het verloop van het
verhoor waar te nemen door een videoregistratie daarvan te bestuderen over het alge-
meen een voor het EHRM acceptabel equivalent is van de waarneming van een getuigen-
verklaring die ter zitting wordt afgelegd. Is de getuige verstandelijk gehandicapt, dan
kan dat anders zijn en kan een verhoor ter zitting in de rede liggen.

15 EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 17;
EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië), § 30.

16 EHRM 26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./Azerbeidzjan), § 211. Zie ook
EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 75.
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waarop de getuigenverklaring ter zitting wordt afgelegd en het moment
waarop de rechter of jury een beslissing neemt op basis van die verklaring.
Op het moment van beslissen is de herinnering aan de getuigenverklaring
minder accuraat geworden. Wanneer een proces-verbaal van de zitting is
opgemaakt, kan dat uitkomst bieden. Dat bevat in Nederland echter niet
altijd een letterlijke weergave van de getuigenverklaring, waardoor aan de
betrouwbaarheid van de opgeschreven verklaring kan worden getwijfeld
om dezelfde reden als bij verklaringen die tijdens het voorbereidend onder-
zoek zijn afgelegd.17

Ondanks zijn terughoudende opstelling, heeft het EHRM het gebruik
van hearsay evidence als bewijs niet uitgesloten. Het EHRM laat het vaststellen
van de nationale bewijsregels in beginsel over aan de verdragsstaten zelf.18

Aangezien in de meeste, zo niet alle verdragsstaten, hearsay evidence al dan
niet onder bepaalde voorwaarden toelaatbaar is als bewijsmateriaal, ligt een
absoluut verbod op hearsay evidence niet voor de hand.19 Het EHRM heeft
daarvoor dan ook niet gekozen.20 Het meent dat het onder bepaalde omstan-
digheden noodzakelijk kan zijn om processen-verbaal uit het voorbereidend
onderzoek te gebruiken voor het bewijs.21 Zo heeft het EHRM er herhaaldelijk
blijk van gegeven begrip te hebben voor de problemen waarmee de opspo-
ringsautoriteiten te maken krijgen, in het bijzonder wanneer getuigen uit
angst voor represailles niet tijdens een zitting durven te verklaren.22 In dat
geval bestaat een goede reden voor het gebruik van de eerder afgelegde
getuigenverklaring. In een algemene overweging in het arrest Huseyn over-
woog het EHRM:

‘The Court considers that the notion of a fair and adversarial trial presupposes
that, in principle, a tribunal should attach more weight to a witness’s testimony
given at the trial hearing than to a record of his or her pre-trial questioning
produced by the prosecution, unless there are good reasons to find otherwise.
Among other reasons, this is because pre-trial questioning is primarily a process
by which the prosecution gather information in preparation for the trial in order

17 Zie over deze problematiek uitgebreid Brouwer 2009. Zie over de vraag of een getuige
ter zitting zou moeten worden ondervraagd door de verdediging, waarbij gedeeltelijk
dezelfde argumenten en tegenargumenten van toepassing zijn, § 2.2.1 van hoofdstuk 4.

18 Zie daarover uitgebreider § 8.3.
19 In bepaalde verdragsstaten bestaat in het geheel geen verbod op het gebruik van hearsay

evidence, zolang de verklaring maar wel ter zitting wordt voorgelezen. Dat is bijvoorbeeld
het geval in Zweden en Noorwegen. Zie EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.)
(Mika/Zweden), § 24 en ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29185/95 (M.A. & B.S./Noor-
wegen).

20 EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 17.
21 EHRM 8 februari 2007, appl.no. 25701/03 (Kollcaku/Italië), § 68.
22 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40; EHRM 25 november 2008,

appl.no. 8783/04 (dec.) (Plyatsevyy/Oekraïne), p. 8; EHRM 8 april 2003, appl.no. 39470/98
(dec.) (Lindgren/Zweden), p. 7.
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to support their case in court, whereas the tribunal conducting the trial is called
upon to determine a defendant’s guilt following a fair assessment of all evidence
actually produced at the trial, based on the direct examination of evidence in
court.’23

Op het eerste gezicht lijkt het EHRM hier een hoge eis te stellen: alleen wan-
neer daarvoor een goede reden bestaat, mag een tijdens het voorbereidend
onderzoek afgelegde getuigenverklaring voor het bewijs worden gebruikt.
Die goede reden wordt echter redelijk snel aangenomen. Een getuige hoeft
in beginsel niet ter zitting te worden gehoord wanneer de verdediging de
geloofwaardigheid van de getuige of de betrouwbaarheid van diens verkla-
ring niet heeft betwist. Daarnaast kan ook de efficiëntie van het strafproces
met zich brengen dat een getuige niet ter zitting hoeft te verklaren.24 Het
EHRM heeft overigens niet uiteengezet op welke manier het belang van een
efficiënte strafrechtspleging mag worden afgewogen tegen het belang bij
het ter zitting verklaren door een getuige.

Wanneer een goede reden bestaat voor het gebruik van een verklaring
die tijdens het voorbereidend onderzoek is afgelegd, moet dat gebruik wel
in overeenstemming zijn met de verdedigingsrechten van artikel 6 EVRM.25

Het gaat hier in het bijzonder om het ondervragingsrecht26 en het recht om
de getuigenverklaring aan te vechten in een adversaire procedure.27 Heeft
de verdediging deze rechten niet voldoende kunnen uitoefenen, dan kan
dit tot gevolg hebben dat de getuigenverklaring niet aan het bewijs mag
meewerken. Wanneer de verdedigingsrechten voldoende zijn gerespecteerd,
zullen zelfs bewezenverklaringen die in beslissende mate zijn gebaseerd op
schriftelijke getuigenverklaringen, geen schending van het recht op een eerlijk
proces opleveren.28

23 EHRM 26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./Azerbeidzjan), § 211.
24 EHRM (GC) 23 november 2006, appl.no. 73053/01 (Jussila/Finland), § 41-42 en 47-48.
25 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.
26 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40.
27 EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 40; EHRM 5 december

2002, appl.no. 34896/97 (Craxi/Italië), § 87. Zie over het recht op een adversaire proce-
dure § 8.6.4.

28 De verdediging had hierover geklaagd in EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01
(dec.) (Haas/Duitsland). De klacht werd kennelijk ongegrond verklaard, hoewel het
EHRM vaststelde dat de veroordeling was gebaseerd op een opeenstapeling van hearsay
evidence (p. 17). Diezelfde vaststelling kan worden gevonden in EHRM 29 september
2009, appl.no. 15065/05 (dec.) (Dzelili/Duitsland), p. 15.
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4 DOEL VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

Algemeen
Het ondervragingsrecht kan vermoedelijk worden beschouwd als een uit-
vloeisel van het beginsel van hoor en wederhoor.29 Het EHRM heeft zich
tot nu toe zelden uitgelaten over de doelen die kunnen worden gerealiseerd
door de uitoefening van het ondervragingsrecht. In de weinige overwegingen
die daarover zijn te vinden, heeft het zowel een materieel doel (onderzoeken
betrouwbaarheid getuigenverklaring) als een formeel doel (bewerkstelligen
van equality of arms) genoemd. Van een fundamentele theorievorming is geen
sprake.30

Onderzoeken van betrouwbaarheid getuigenverklaring
Het ondervragingsrecht kan worden beschouwd als een aspect van een meer
algemeen recht om de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal te onderzoeken.
Het doel van het recht om belastende getuigen te ondervragen is primair
om de verdediging in staat te stellen de geloofwaardigheid en betrouwbaar-
heid van een getuige en zijn verklaring te onderzoeken.31 In het arrest Kos-
tovski wees het EHRM op het belang daarvan: getuigenissen en andere belas-
tende verklaringen kunnen opzettelijk of per ongeluk onjuist zijn. Het gaat
er bij het ondervragingsrecht om dat dergelijke onjuistheden of inconsistenties
aan het licht kunnen worden gebracht.32 De verdediging moet in de gelegen-
heid worden gesteld onjuistheden onder de aandacht te brengen van de
instantie die beslist of de verdachte het ten laste gelegde feit heeft begaan.33

Op deze manier kan de beslissing worden beïnvloed. Het ondervragingsrecht
kan dan ook worden beschouwd als een procedureel recht met het uiteindelij-

29 Fedorova 2012, p. 337.
30 Zie voor theoretische onderbouwingen van het ondervragingsrecht Redmayne 2013,

O’Brian 2005, Friedman 2004 en Friedman 1998.
31 EHRM 27 september 1990, appl.no. 12489/86 (Windisch/Oostenrijk), § 28; EHRM 19 de-

cember 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk), § 37; Redmayne 2013.
32 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 42. In EHRM

19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60 overwoog het EHRM: ‘one
of the purposes of putting questions to a witness is to test the witness testimony in order
to reveal any inconsistencies.’ Zie ook EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05
& 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 140-142 en Dennis 2010,
p. 273.

33 Vgl. EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja &
Tahery/Verenigd Koninkrijk) § 127: ‘The underlying principle is that the defendant in
a criminal trial should have an effective opportunity to challenge the evidence against
him.’
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ke doel de rechter beslissingen te laten nemen die in overeenstemming zijn
met de materiële waarheid.34

Bewerkstelligen van equality of arms
Het ondervragingsrecht heeft ook een ander, meer formeel doel: het realiseren
van equality of arms.35 In strafzaken is het openbaar ministerie een machtige
procespartij. Het is formeel verantwoordelijk voor het opsporingsonderzoek,
waarin belastend bewijsmateriaal wordt verzameld. Daarnaast is het ook
de vervolgende instantie, die de resultaten van het voorbereidend onderzoek
aan de rechter kan overleggen of ter zitting kan presenteren. Het ondervra-
gingsrecht vormt een tegenwicht tegen de sterke positie van het openbaar
ministerie.36

De betekenis van equality of arms en de verhouding tot het ondervra-
gingsrecht is niet eenvoudig af te leiden uit de Straatsburgse jurispruden-
tie.37 In de zaak W.S. hadden de verdediging, de officier van justitie en de
zittingsrechter de beslissende getuige allen niet kunnen ondervragen. Het
EHRM overwoog: ‘The mere fact that the prosecuting authorities did not have
such an opportunity either is not sufficient for a finding that the applicant
was not put in a disadvantageous position vis-à-vis the other party.’38 Hoe-
wel ook de officier van justitie de getuige niet had kunnen ondervragen,
had hij wel de door de getuige afgelegde belastende verklaring als bewijsmid-
del aangedragen. Het enkele feit dat geen van de procespartijen een getuige
kon ondervragen, lijkt op basis van deze uitspraak niet voldoende te zijn
om te kunnen vaststellen dat het recht op equality of arms is gerespecteerd.
In de soortgelijke zaak Van Reeswijk stelde de ECRM echter vast dat de
verdediging geen minder goede positie had gehad dan het openbaar ministe-
rie.39 Er was volgens de ECRM kennelijk wél sprake geweest van equality

34 Dennis 2010, p. 258. Vgl. Supreme Court 19 juni 1987, 482 US 730 (1987) (Kentucky/
Stincer): ‘The right to cross-examination, protected by the Confrontation Clause, thus
is essentially a ‘functional’ right designed to promote reliability in the truth-finding
functions of a criminal trial’.

35 ECRM 13 juli 1987, appl.no. 11853/85 (P.V./Duitsland): ‘Its purpose is rather to ensure
equality between the defence and the prosecution as regards the summoning and examin-
ing of witnesses’. Zie ook EHRM 26 maart 2002, appl.no. 59580/00 (dec.) (B.H./Verenigd
Koninkrijk), p. 4 en Gaede 2007, p. 831.

36 Ten aanzien van ontlastende getuigen blijkt het uitgangspunt van equality of arms volgens
het EHRM reeds uit de formulering van artikel 6 lid 3 sub d EVRM: ontlastende getuigen
moeten door de verdediging kunnen worden ondervraagd ‘under the same conditions’.
Zie EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 91.

37 Zie daarover uitvoeriger § 8.6.3.
38 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 63.
39 Dat oordeel kan overigens worden betwist. Duitse politieambtenaren, die tijdens de

strafrechtelijke procedure anoniem waren gebleven, hadden tijdens een verhoor door
de Nederlandse politie verklaard omtrent hetgeen de niet-ondervraagde anonieme getuige
hen had verteld. De verhorende Nederlandse politieambtenaren waren daarbij op de
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of arms.40 Of in een dergelijke situatie wel of geen sprake is geweest van
equality of arms is voor de betekenis van het ondervragingsrecht minder
relevant. Voorop staat dat het inhoudelijke doel van het ondervragingsrecht
– het kunnen onderzoeken van de betrouwbaarheid van een getuigenverkla-
ring – moet kunnen worden gerealiseerd. Het ondervragingsrecht vloeit
weliswaar voort uit het recht op equality of arms, maar omvat méér dan alleen
equality of arms.41 Wanneer equality of arms heeft bestaan, is het derhalve
goed mogelijk dat het ondervragingsrecht is geschonden, omdat de verdedi-
ging geen effectieve gelegenheid heeft gehad om de getuigenverklaring op
betrouwbaarheid te testen.42

Verschillende intenties bij getuigenverzoeken
Er kan aanleiding bestaan om een getuige aan de tand te voelen omdat de
verdediging bepaalde zaken opgehelderd wil zien. Advocaten hebben soms
echter een heel ander doel met de uitoefening van het ondervragingsrecht
dan het onderzoeken van de betrouwbaarheid van de getuige of het bewerk-
stelligen van equality of arms. Zij kunnen getuigenverzoeken doen in de hoop
dat deze zullen worden afgewezen. Dat kan op grond van de Straatsburgse
jurisprudentie namelijk als gevolg hebben dat de desbetreffende getuigenver-
klaring niet voor het bewijs mag worden gebruikt, waardoor de verdachte
zal moeten worden vrijgesproken. Voor advocaten kan dit een reden zijn
om pas in een laat stadium van het strafproces een getuigenverzoek te doen.
Terwijl op een eerder moment een succesvolle oproeping denkbaar was, kan
een oproeping op dat moment lastiger te realiseren zijn, bijvoorbeeld omdat
de getuige in kwestie ondertussen is teruggekeerd naar zijn land van her-
komst en niet gemakkelijk is te traceren of omdat een minderjarig slachtoffer
therapie ondergaat voor het ten laste gelegde feit en een ondervraging
schadelijk zou zijn in verband met deze therapie. Deze praktijk is niet in

hoogte van de identiteit van de Duitse politieambtenaren. De officier van justitie heeft
de verklaringen van deze politieambtenaren in het dossier gevoegd. Daarmee had de
officier mijns inziens een sterkere positie dan de verdediging.

40 Daarmee was de kous overigens nog niet af. De verdediging had de getuige immers
niet op betrouwbaarheid kunnen onderzoeken. Daarom onderzocht de ECRM vervolgens
of door het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid voor de verdediging het recht
op een eerlijk proces was geschonden.

41 EHRM 13 januari 2009, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 60: ‘The concept of “equality
of arms” does not (...) exhaust the content of paragraph 3 (d) of Article 6’. Zie ook EHRM
22 april 1992, appl.no. 12351/86 (Vidal/België), § 33, EHRM 24 maart 2009, appl.no.
31674/07 (dec.) (Monin/België), p. 8 en EHRM 9 februari 2006, appl.no. 76965/01 (dec.)
(Karmo/Bulgarije), p. 7.

42 Jackson & Summers 2013, p. 124-125 stellen dat het EHRM in het arrest Al-Khawaja &
Tahery heeft verzuimd om uiteen te zetten wat de principiële basis van het ondervra-
gingsrecht is. Zij menen dat het EHRM onvoldoende heeft benadrukt dat het niet alleen
gaat om het onderzoeken van de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring, maar
ook om procedural fairness.
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overeenstemming met het doel van het ondervragingsrecht. Er kan daarom
worden betoogd dat in een dergelijk geval sprake is van oneigenlijk gebruik
van het ondervragingsrecht. De werkelijke intentie van de advocaat is echter
onmogelijk te achterhalen.43 Het EHRM gaat ervan uit dat ook een getuigen-
verzoek dat voor het eerst in hoger beroep wordt gedaan, moet kunnen
leiden tot een oproeping, voor zover de nationale appèlprocedure voorziet
in een oproepingsprocedure. De afwijzing van zo’n verzoek kan een schen-
ding van het ondervragingsrecht opleveren.44 Het bewust op een laat mo-
ment in de procedure doen van een getuigenverzoek, in de hoop dat het
niet zal worden gehonoreerd, zal dus in beginsel geen misbruik van het
ondervragingsrecht in de zin van artikel 17 EVRM opleveren.

5 BESTANDDELEN VAN ARTIKEL 6 LID 3 SUB D EVRM45

5.1 AUTONOME INTERPRETATIE

Van het EVRM bestaan twee authentieke versies, een Engelstalige en een
Franstalige. De termen die in deze versies worden gehanteerd, komen niet
steeds letterlijk overeen. Zo kan men zich afvragen of ‘charged with a crimi-
nal offence’ hetzelfde betekent als ‘accusé’. Daarnaast is de invulling van
deze termen per verdragsstaat verschillend. Zo zal in de ene verdragsstaat
een medeverdachte als getuige worden aangemerkt en in de andere niet.
Het is dan ook noodzakelijk om de gehanteerde termen te interpreteren. Het
EHRM heeft gekozen voor een autonome interpretatie. Dit houdt in dat niet
de taalkundige betekenis of de juridische betekenis van een term in het recht
van een verdragsstaat doorslaggevend is, maar de betekenis die het EHRM

eraan hecht.46

43 Als de advocaat expliciet zou aangeven dat hij hoopt dat de getuige niet succesvol zal
kunnen worden opgeroepen, zal het EHRM vermoedelijk geen schending van het
ondervragingsrecht aannemen wanneer de getuige niet zou zijn opgeroepen. In dat geval
kan worden betoogd dat het getuigenverzoek onvoldoende is gemotiveerd en daarom
mocht worden afgewezen. Ook zou kunnen worden gesteld dat de verdachte geen
daadwerkelijk slachtoffer van een schending van artikel 6 EVRM is geweest.

44 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 43; EHRM 19 juni 2007,
appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 62. Wanneer de verdediging pas in een laat stadium
van de procedure een getuigenverzoek doet, kan dat haar wel worden tegengeworpen
in het kader van de beoordeling van compensatie. Zie daarover § 2.7 van hoofdstuk 7.

45 Zie daarover Viering 1994.
46 In EHRM 27 februari 1980, appl.no. 6903/75 (Deweer/België), § 42 en EHRM 21 februari

1984, appl.no. 8544/79 (Öztürk/Duitsland), § 47-50 stelde het EHRM vast dat de term
‘criminal charge’ een autonome betekenis heeft. In EHRM 17 januari 1970, appl.no. 2689/
65 (Delcourt/België), § 25 onderzocht het EHRM of ‘in the determination of any criminal
charge against him’ als bedoeld in artikel 6 lid 1 EVRM dezelfde betekenis heeft als ‘bien-
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Hoewel het de intentie van het EHRM is om het ondervragingsrecht
in de Engelstalige arresten dezelfde inhoud te laten hebben als in de Frans-
talige arresten, is het daarin niet altijd geslaagd. In § 2.3 van hoofdstuk 5
zal blijken dat ten aanzien van de vraag of een goede reden heeft bestaan
waarom geen ondervragingsgelegenheid is geboden, twee verschillende
formuleringen in omloop zijn geweest, die inhoudelijk van elkaar afweken.

5.2 ‘CHARGED WITH A CRIMINAL OFFENCE’/‘ACCUSÉ’

Artikel 6 lid 3 sub d EVRM is slechts van toepassing in geval van een criminal
charge. In het arrest Öztürk legde het EHRM uit dat een charge in het algemeen
moet worden opgevat als ‘the official notification given to an individual by
the competent authority of an allegation that he has committed a criminal
offence’.47 Wanneer in Straatsburg over het ondervragingsrecht wordt ge-
klaagd, heeft doorgaans een rechter vastgesteld dat een persoon een verboden
gedraging heeft begaan. Het moment waarop een dagvaarding of een boete-
beschikking is uitgebracht is dan al ruimschoots verstreken. Voor het onder-
vragingsrecht is daarom niet relevant wanneer de charge is aangevangen.48

Voor het ondervragingsrecht is wel relevant of een charge strafrechtelijk van
aard is. Het EHRM heeft ervoor gekozen om geen vastomlijnd criterium te
geven ter bepaling van het strafrechtelijke gehalte van de beschuldiging, maar
in plaats daarvan drie factoren te hanteren.49 Per geval wordt op grond
van deze factoren beoordeeld of sprake is geweest van een criminal charge.
De volgende factoren zijn van belang:
1. de classificatie van de overtreding in het nationale recht van de ver-

dragsstaat;
2. de aard van de overtreding;
3. de aard en ernst van de sanctie die de desbetreffende persoon riskeer-

de.50

Als eerste wordt altijd de eerste factor beoordeeld. Behoort de overtreding
tot het nationale strafrecht, dan is sprake geweest van een criminal charge.

fondé de toute accusation’. Zie uitvoeriger over autonome interpretatie Senden 2011,
p. 173-189 en 289-309 en Vande Lanotte & Haeck 2005a, p. 185-191.

47 EHRM 21 februari 1984, appl.no. 8544/79 (Öztürk/Duitsland), § 55.
48 Bij andere rechten kan wél van belang zijn wanneer de charge is aangevangen. Zie

bijvoorbeeld EHRM 27 juni 1968, appl.no. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk), § 18, over
de aanvang van de ‘redelijke termijn’.

49 Het EHRM zelf spreekt meestal van ‘criteria’: EHRM 21 februari 1984, appl.no. 8544/79
(Öztürk/Duitsland), § 52 en 54. Die term komt mij minder juist voor, aangezien het hier
niet gaat om vaste regels waaraan moet worden voldaan. De term ‘factoren’ wordt door
het EHRM overigens ook gebruikt: EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./
Nederland), § 82.

50 EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 82.
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Het EHRM onderzoekt in dat geval niet of de gedraging volgens de tweede
en derde factor óók onder het strafrecht zou vallen. In het arrest Engel legde
het EHRM fraai uit dat ‘the "autonomy" of the concept of "criminal" operates,
as it were, one way only’.51 Hier werd gedoeld op de autonomie van de
verdragsstaten om gedragingen te classificeren. Andersom kan een gedraging
die naar nationaal recht onder bijvoorbeeld het bestuursrecht of het tuchtrecht
valt, voor de toepassing van artikel 6 EVRM als strafbaar feit worden aange-
merkt.52 In dat geval vormt de eerste factor niet meer dan een startpunt
voor de beoordeling.53 Behoort de gedraging naar nationaal recht niet tot
het strafrecht, dan zal het EHRM onderzoeken of deze volgens de autonome
interpretatie van het EHRM als strafrechtelijk moet worden aangemerkt. Het
zal dit doen door de tweede en derde factor toe te passen.

Omdat dit onderzoek beperkt is tot zaken die naar Nederlands recht tot het
strafrecht behoren, zal ik niet nader ingaan op de betekenis van de tweede
en derde factor.

5.3 ‘WITNESS’/’TÉMOIN’

5.3.1 ALGEMEEN

Algemeen
Ook bij de vaststelling welke personen precies als getuige moeten worden
aangemerkt in de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM gaat het EHRM uit van
een autonome interpretatie.54 Het doet dus niet ter zake of een getuige ook
naar nationaal recht als getuige is aangemerkt.55

Belastende getuigen
De belastende getuige wordt in de Straatsburgse jurisprudentie aangeduid
met termen als ‘witness against him’,56 ‘témoin à charge’57 en ‘prosecution

51 EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 81. Volgens Den
Hartog is de achterliggende gedachte dat de verdragsstaten zich, door het delict als
strafrechtelijk aan te merken, akkoord hebben verklaard met de toepasselijkheid van
artikel 6 EVRM. Den Hartog 1992, p. 97-98.

52 In EHRM 21 februari 1984, appl.no. 8544/79 (Öztürk/Duitsland), § 48 overwoog het
EHRM dat het de verdragsstaten weliswaar vrijstaat om bepaalde overtredingen te
decriminaliseren, maar dat dit niet beslissend is voor de toepasselijkheid van artikel 6
EVRM. Zou dit anders zijn, dan zouden de verdragsstaten onder de verplichtingen van
artikel 6 EVRM uit kunnen komen door strafbare feiten als administratieve gedragingen
aan te merken.

53 EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 82.
54 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 41.
55 Vgl. ECRM 14 januari 1998, appl.no. 31074/96 (Wester/Zweden).
56 Tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.
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witness’.58 Hij heeft een verklaring afgelegd die nadelig is voor de verdach-
te. Het EHRM hanteert geen waterdichte definitie om te bepalen of een per-
soon als ‘witness’ of ‘témoin’ moet worden beschouwd. Vaak overweegt het
dat een bepaalde persoon als getuige moet worden aangemerkt, omdat ‘the
national courts took account of his statements’.59 Uit deze omschrijving blijkt
de precieze rol die de getuige in het proces heeft gespeeld niet. Soms is het
EHRM specifieker. Zo legde het in het arrest Lucà uit: ‘where a deposition
may serve to a material degree as the basis for a conviction, then, irrespective
of whether it was made by a witness in the strict sense or by a co-accused,
it constitutes evidence for the prosecution to which the guarantees provided
by Article 6 §§ 1 and 3 (d) of the Convention apply’.60 Het gebruik voor
het bewijs lijkt hierbij een belangrijk aspect te zijn. Dikwijls stelt het EHRM

namelijk vast dat een verklaring als getuigenverklaring in de zin van artikel 6
lid 3 sub d EVRM moet worden aangemerkt, omdat de verklaring voor het
bewijs is gebruikt.61 Uit beslissingen van het EHRM in concrete zaken blijkt
dat niet alleen de getuige die tijdens de terechtzitting een verklaring heeft
afgelegd, als getuige wordt aangemerkt. Ook het slachtoffer kan worden
beschouwd als getuige,62 evenals de persoon die aangifte heeft gedaan,63

de benadeelde partij,64 de medeverdachte,65 de kroongetuige,66 de infil-
trant67 en de opsporingsambtenaar die een proces-verbaal heeft opge-
maakt.68 Een voorwaarde daarvoor is steeds dat de desbetreffende persoon
een verklaring heeft afgelegd die voor het bewijs is gebruikt.

De gelegenheid waarbij de persoon zijn verklaring heeft afgelegd, is
niet van belang voor het antwoord op de vraag of het een getuigenverklaring

57 Tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.
58 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105.
59 EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 33.
60 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 41.
61 EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 57. Het ondervragingsrecht

is mogelijk ook van belang ten aanzien van getuigen die slechts de straftoemeting hebben
beïnvloed. Daarover heeft het EHRM zich echter nooit expliciet uitgelaten. Ter vergelij-
king: McMurray 2006, p. 625 meent dat naar Amerikaans recht de confrontation clause
van toepassing zou moeten zijn op getuigenverklaringen die de straftoemeting beïnvloe-
den.

62 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 158; EHRM 25
september 2008, appl.no. 30997/02 (Polufakin & Chernyshev/Rusland), § 194.

63 EHRM 27 juni 2006, appl.no. 21837/02 (Kuvikas/Litouwen), § 53; EHRM 17 juli 2007,
appl.no. 22508/02 (F&M/Finland), § 57.

64 EHRM 25 november 2008, appl.no. 8783/04 (dec.) (Plyatsevyy/Oekraïne), p. 8; EHRM
8 april 2003, appl.no. 39470/98 (dec.) (Lindgren/Zweden), p. 7.

65 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 66; EHRM 18 juli 2006,
appl.no. 1993/02 (Balšán/Tsjechië).

66 Expliciet in ECRM 21 oktober 1993, appl.no. 17265/90 (Baragiola/Zwitserland). Zie
bijvoorbeeld ook EHRM 27 januari 2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland).

67 EHRM 15 juni 1992, appl.no. 12433/86 (Lüdi/Zwitserland), § 44.
68 EHRM 3 februari 2004, appl.no. 50230/99 (Laukkanen & Manninen/Finland), § 32.
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betreft. Zo hoeft een bij de politie afgelegde verklaring niet per se tijdens
een formeel verhoor te zijn afgelegd, maar kan dat ook een herkenning
tijdens een confrontatie betreffen.69 Of de verklarende persoon al dan niet
als getuige is beëdigd, maakt geen verschil voor de vraag of hij als getuige
wordt beschouwd.70

De wijze waarop de rechter kennis neemt van de verklaring heeft
evenmin invloed op de vraag of de verklarende persoon als getuige moet
worden aangemerkt. Een getuige kan ter zitting een verklaring afleggen,
maar ook wanneer zijn verklaring op schrift is gesteld71 of op video is
opgenomen72 beschouwt het EHRM hem als getuige. Vaak gaat het om ver-
klaringen van horen zeggen. In dat geval zijn er steeds minimaal twee
personen die als getuige kunnen worden aangemerkt: de oorspronkelijke
getuige die de waarneming heeft gedaan en de getuige die heeft overgebracht
wat de oorspronkelijke getuige tegen hem heeft verteld. Concreet gaat het
dikwijls om een opsporingsambtenaar die in een proces-verbaal heeft opge-
schreven wat een getuige tegen hem heeft verteld. Voor de verdediging zal
het dan primair van belang zijn om de getuige wiens verklaring in het
proces-verbaal is overgebracht, te kunnen ondervragen.73 Daarnaast kan
echter ook ondervraging van de opsporingsambtenaar voor opheldering
zorgen, in het bijzonder wanneer niet de mogelijkheid wordt geboden om
de oorspronkelijke getuige aan de tand te voelen.

In de zaak W.S. had een psycholoog een klein kind onderzocht. De
moeder van het kind had aangegeven dat zij vermoedde dat haar dochter
seksueel was misbruikt door haar partner. De psycholoog sprak met het kind
en schreef haar bevindingen op. Deze waren belastend voor de vader. In
de strafrechtelijke procedure vormde het rapport van de psycholoog een
belangrijk bewijsmiddel. Alleen de psycholoog had de verklaring van het
kind opgeschreven. Het kind was niet gehoord door de politie of een rechter.
De verdediging wenste het kind zelf te ondervragen, maar dat verzoek werd
afgewezen. De verdachte werd veroordeeld. Bij het EHRM klaagde de verdach-
te over schending van het ondervragingsrecht. Twee rechters meenden echter
dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM niet van toepassing was, omdat het kind niet
kon worden aangemerkt als een belastende getuige in de zin van die bepa-
ling. In andere zaken met zedendelicten waren minderjarige slachtoffers
gehoord door speciaal getrainde politieambtenaren. In dit geval bestond het
bewijsmateriaal echter uit rapporten van psychologen en niet uit verklaringen

69 EHRM 10 juni 2010, appl.no. 75330/01 (Sharkunov and Mezentsev/Rusland), § 111.
70 ECRM 21 oktober 1993, appl.no. 17265/90 (Baragiola/Zwitserland).
71 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 25; EHRM 2 juli 2002,

appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 45.
72 EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 57.
73 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 114.
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van het slachtoffer.74 In zijn arrest in deze zaak achtte het EHRM artikel 6
lid 3 sub d EVRM geschonden. Het beschouwde het kind als ‘witness against
him’, maar heeft niet gemotiveerd waarom het zich niet verenigde met de
opvatting in de dissenting opinion.75 Deze beslissing is echter in lijn met de
eerdergenoemde uitspraken. Niet doorslaggevend is of een formele verhoor-
situatie heeft plaatsgevonden, maar of de verklaring van het kind materieel
gezien heeft bijgedragen aan het bewijs. In het vergelijkbare arrest F&M, een
maand later gewezen, gaf het EHRM meer duidelijkheid: ‘The child complain-
ant in this case should for the purposes of Article 6 § 3 (d) be regarded as
a “witness”, a term to be given an autonomous interpretation (...), because
her statements, as given to a psychologist in 1991, were used in evidence
against the applicant father.’76 In de eveneens vergelijkbare zaak D. maakte
het EHRM een onderscheid tussen indirect bewijs (verklaringen van artsen
die het kind hadden onderzocht) en direct bewijs (verklaring van het kind
zelf). De artsen waren slechts in staat om te verklaren over hetgeen het kind
hun had verteld en over hun waarneming van het gedrag van het kind. Daar-
om had de verdediging een gelegenheid moeten krijgen om het kind zelf
te ondervragen.77

Ontlastende getuigen
De ontlastende getuige wordt in de Straatsburgse jurisprudentie aangeduid
met termen als ‘witness on his behalf’,78 ‘témoin à décharge’,79 ‘defence
witness’80 en ‘witness in his favour’.81 In de gebruikelijke Nederlandse
vertaling van het EVRM wordt gesproken van ‘getuigen à charge’ en ‘getuigen
à décharge’, in de Duitse vertaling van ‘Belastungszeugen’ en ‘Entlastungs-
zeugen’. Ik hanteer de termen ‘belastende getuigen’ en ‘ontlastende getuigen’,
omdat deze de essentie van het onderscheid duidelijk aangeven.

Ten aanzien van ontlastende getuigen heeft het EHRM nooit een definitie
gegeven. Uit overwegingen ten aanzien van de motivering van getuigenver-
zoeken kan wel worden afgeleid dat de ondervraging van de getuige de

74 Dissenting opinion van de rechters Casadevall en Mijović bij EHRM 19 juni 2007, appl.no.
21508/02 (W.S./Polen). De andere zaken waarnaar zij verwijzen zijn EHRM 2 juli 2002,
appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./
Duitsland) en EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).

75 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 63. Zie ook Friedman 2008, p. 268.
76 EHRM 17 juli 2007, appl.no. 22508/02 (F&M/Finland), § 57. Ook vergelijkbaar is EHRM

4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland).
77 EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 44.
78 Tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.
79 Tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.
80 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105.
81 ECRM 21 oktober 1998, appl.no. 36428/97 (Kennedy/Verenigd Koninkrijk), p. 8.
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beslissing van de nationale rechter moet hebben kunnen beïnvloeden op een
voor de verdachte gunstige manier.82

Belastende of ontlastende getuige?
Het is van belang om vast te stellen of een getuige als belastende of als
ontlastende getuige moet worden aangemerkt. De kwalificatie van de getuige
bepaalt namelijk op welke manier moet worden beoordeeld of de getuige
had moeten worden opgeroepen. Ten aanzien van een ontlastende getuige
zal het EHRM minder snel aannemen dat deze had moeten worden opgeroe-
pen dan ten aanzien van een belastende getuige.83 Het is echter niet altijd
even duidelijk of een getuige als belastende of ontlastende getuige moet
worden aangemerkt. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat een getuige een
belastende verklaring heeft afgelegd, maar de verdediging dezelfde getuige
wenst te ondervragen over bepaalde feiten die ontlastend kunnen zijn.84

Concreet kan worden gedacht aan een undercover-agent die een belastende
verklaring heeft afgelegd. Wenst de verdediging hem te ondervragen over
het gedrag van de verdachte waarover hij heeft verklaard, dan zal hij een
belastende getuige zijn. Wil de verdediging de undercover-agent ondervragen
over de procedurele kant van de operatie, teneinde aan te tonen dat deze
onrechtmatig heeft plaatsgevonden, dan zal dezelfde persoon als ontlastende

82 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 108; EHRM 14 februari
2008, appl.no. 66802/01 (Dorokhov/Rusland), § 72: een verklaring van de getuige had
kunnen leiden tot de vrijspraak van de verdachte; EHRM 28 juni 2011, appl.no. 20197/03
(Miminoshvili/Rusland): ‘The principal question is therefore to what extent the question-
ing of a witness could lead to another evaluation of the case’. Trechsel 2006, p. 323 (noot
170) meent dat de woorden ‘on his behalf’ slechts inhouden dat de getuige is opgeroepen
op het initiatief van de verdediging. Hij meent daarom dat zelfs belastende getuigen
wier geloofwaardigheid de verdediging wenst aan te vechten, moeten worden aangemerkt
als getuigen ‘on his behalf’. Mijns inziens vindt deze uitleg geen steun in de jurispruden-
tie van het EHRM. Bij deze uitleg valt ook niet goed in te zien wat de inhoud zou zijn
van de twee verschillende rechten die in artikel 6 lid 3 sub d EVRM besloten liggen.
Ten aanzien van beide rechten geldt dat de verdediging zich voldoende actief moet heb-
ben opgesteld en dus in beginsel een getuigenverzoek moet hebben gedaan. Wanneer
alle getuigen die op initiatief van de verdediging zijn opgeroepen moeten worden be-
schouwd als ‘witnesses on his behalf’, blijft geen categorie ‘witnesses against him’ over.

83 Een belastende getuige moet op verzoek van de verdediging in beginsel worden opgeroe-
pen wanneer deze een verklaring heeft afgelegd die relevant kan zijn voor de beoordeling
door de rechter of de verdachte een strafbaar feit heeft begaan. Zie daarover uitvoeriger
§ 2.5.2 van hoofdstuk 5. Ten aanzien van ontlastende getuigen is het EHRM veel terug-
houdender. In beginsel is het aan de nationale rechter om te beoordelen of een ontlasten-
de getuige moet worden opgeroepen. Alleen in uitzonderlijke gevallen zal door de niet-
oproeping het ondervragingsrecht worden geschonden. Zie daarover bijvoorbeeld EHRM
14 februari 2008, appl.no. 66802/01 (Dorokhov/Rusland), § 65.

84 Zie ook Machielse 2005, p. 441. Hij noemt EHRM 17 juli 2003, appl.no. 25337/94 (Craxi/
Italië), § 83 als voorbeeld. Zie ook EHRM 28 juni 2011, appl.no. 20197/03 (Miminoshvili/
Rusland), § 130.
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getuige moeten worden beschouwd.85 In de zaak Miminoshvili had een
medeverdachte een verklaring afgelegd die belastend was voor de verdachte.
De verdachte wilde de medeverdachte echter ondervragen over een kwestie
waarover de medeverdachte een ontlastende verklaring zou kunnen afleggen,
die de uitkomst van de zaak zou kunnen beïnvloeden. Het EHRM beschouwde
de medeverdachte daarom als ontlastende getuige.86

Eén getuigenbegrip?
In zaken met ontlastende getuigen wordt zo nu en dan verwezen naar het
getuigenbegrip in de autonome zin van het EVRM.87 In zaken met belastende
getuigen wordt dikwijls vastgesteld dat de persoon in kwestie een ‘getuige’
is in de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Dat veronderstelt dat het EHRM

uitgaat van één getuigenbegrip, dat van toepassing is ten aanzien van zowel
belastende als ontlastende getuigen.

De leden van de ECRM die de zaak Kennedy beoordeelden, meenden
echter dat belastende en ontlastende getuigen twee autonome concepten zijn:
‘Article 6 para. 3 (d) distinguishes, from the point of view of the accused,
between "witnesses against him" and "witnesses on his behalf", both of which
are autonomous notions’.88 In andere Straatsburgse uitspraken is deze
opvatting niet expliciet terug te vinden. De gedachte past echter wel bij de
door het EHRM gekozen definitie. Voor zover het EHRM het autonome begrip
‘getuige’ heeft uitgelegd, heeft het dat slechts gedaan in zaken met belastende
getuigen. In die zaken ging het uit van een vrij formele89 benadering: het
gaat erom dat de nationale rechter de verklaring in aanmerking heeft geno-

85 Vgl. EHRM 16 juli 2009, appl.no. 18002/02 (Gorgievski/Macedonië), § 50-54 en EHRM
(GC) 5 februari 2008, appl.no. 74420/01 (Ramanauskas/Litouwen).

86 EHRM 28 juni 2011, appl.no. 20197/03 (Miminoshvili/Rusland), § 123-130. In EHRM
11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 222-227 hadden drie
getuigen belastende verklaringen afgelegd in Rusland. Daarna waren zij naar Georgië
verhuisd. De verdediging heeft daar zelf schriftelijke verklaringen van hen gekregen,
waarin zij ontkenden dat de klager iets met de ten laste gelegde ontvoering te maken
had en aangaven dat zij valse verklaringen hadden afgelegd. De verdediging wenste
deze schriftelijke verklaringen in te brengen als bewijsmateriaal, om de eerder afgelegde
belastende verklaringen aan te vechten. De getuigen hadden ook ontlastende verklaringen
naar de rechtbank gestuurd. Deze personen waren belastende en ontlastende getuigen
tegelijk. Het EHRM overwoog daarover: ‘By obtaining new testimonies from them the
defence tried not only to produce exculpatory evidence, but also to challenge the evidence
against the applicant’ (§ 227). Ook in ECRM 21 oktober 1998, appl.no. 36428/97 (Ken-
nedy/Verenigd Koninkrijk), p. 9 merkte de ECRM op dat de getuige in kwestie kon
aangemerkt als zowel belastende als ontlastende getuige.

87 EHRM 18 maart 2010, appl.no. 58939/00 (Kouzmin/Rusland), § 75; EHRM 13 mei 2003,
appl.no. 39359/98 (dec.) (Pavletić/Slowakije), p. 20; EHRM 28 september 1999, appl.no.
26644/95 (dec.) (Lerchegger/Oostenrijk), p. 6.

88 ECRM 21 oktober 1998, appl.no. 36428/97 (Kennedy/Verenigd Koninkrijk), p. 8.
89 Formeel, omdat het hierbij niet gaat om de inhoud van de getuigenverklaring, maar om

het gebruik ervan door de rechter.
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men en meer in het bijzonder dat deze verklaring aan het bewijs heeft
bijgedragen. Om vast te stellen welke personen als belastende getuigen
moeten worden aangemerkt, is dat een adequaat criterium. Het is een bena-
dering die echter niet naadloos past bij ontlastende getuigen. Daarbij gaat
het dikwijls immers om getuigen die nog geen verklaring hebben afgelegd
of wier verklaringen door de rechter buiten beschouwing zijn gelaten.

Mijn indruk is dat het EHRM één concept ‘getuige’ beoogt te hanteren.
Wanneer dat het geval is, is het minder gelukkig om een formele invalshoek
te kiezen bij de uitleg van het concept, omdat het concept daardoor juist geen
ontlastende getuigen omvat. Als alle personen die de rechterlijke beslissing
kunnen beïnvloeden – met uitzondering van verdachten – als getuige kunnen
worden aangemerkt, ligt een materiële invulling van het getuigenbegrip meer
voor de hand.90 Een getuige zou bij een materiële invulling kunnen worden
gedefinieerd als een persoon die bepaalde feiten of omstandigheden heeft
waargenomen of constateringen heeft gedaan. Zijn waarneming of consta-
tering kan in de vorm van een verklaring ter kennis van de rechter komen,
die hierop vervolgens zijn beslissing kan baseren. Deze laatste aspecten zijn
ook bij een materiële benadering relevant voor de vraag of het ondervra-
gingsrecht van toepassing is. Zij bepalen echter niet of een bepaalde persoon
als getuige kan worden gekwalificeerd.

Dat het EHRM bij het beoordelen of sprake is van een belastende getuige
in aanmerking neemt of de verklaring van deze getuige voor het bewijs is
gebruikt, hangt mogelijk samen met het ontbreken van de term ‘verklaring’
in artikel 6 lid 3 sub d EVRM. In § 5-7 van hoofdstuk 2 zal aan de orde komen
dat in Nederlandse regels met betrekking tot het gebruik van getuigenverkla-
ringen voor het bewijs zowel de term ‘getuige’ als de term ‘verklaring’
voorkomt en dat daarin tevens tot uitdrukking komt dat de getuigenverkla-
ring voor het bewijs moet zijn gebruikt. Bij toepassing van deze regels is
het denkbaar dat een persoon op grond van een materiële invulling van het
begrip als getuige wordt aangemerkt, maar het ondervragingsrecht niet in
het geding is omdat deze persoon geen verklaring heeft afgelegd of zijn
verklaring niet voor het bewijs is gebruikt.

90 Esser 2002, p. 630. EHRM 8 augustus 2006, appl.no. 43803/98 (Eskelinen e.a./Finland),
§ 30 geeft aanleiding te denken dat het EHRM een dergelijke materiële invulling inder-
daad voorstaat: ‘Although “witness” has an autonomous meaning within the Convention
system, the Court notes that the role of Professor M.C. in the proceedings was not that
of someone who had made observations as to the facts of the case but that of a legal
expert’. De deskundige in deze zaak had zich uitgelaten over de juridische vraag of
bepaalde informatie onder een geheimhoudingsplicht viel.
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5.3.2 DESKUNDIGEN

Onder deskundigenbewijs verstaat het EHRM ‘sources of information which
do not describe the particular facts of a case but instead provide a scientific,
technical, or other similar analysis of those facts (which can also be defined
as “opinion testimony”).’91 Artikel 6 lid 3 sub d EVRM spreekt uitdrukkelijk
van getuigen en niet van deskundigen. Het begrip ‘getuige’ heeft echter een
autonome betekenis. Op grond daarvan is het dus denkbaar dat ook deskun-
digen als getuigen worden aangemerkt. Stessens en De Smet stellen zich
op het standpunt dat, ‘anders dan soms wel eens wordt voorgehouden’, het
EHRM artikel 6 lid 3 sub d EVRM niet toepast op deskundigen.92 Analyse
van de Straatsburgse jurisprudentie laat echter zien dat het EHRM niet steeds
consistent is geweest in zijn benadering.93 In een aantal zaken heeft het
EHRM inderdaad overwogen dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM niet betrekking
heeft op deskundigen, maar op getuigen. Desondanks werd vervolgens het
recht om deskundigen te ondervragen aangenomen, met een overweging
als de volgende:

‘However the Court would like to recall that the guarantees contained in para-
graph 3 are constituent elements, amongst others, of the concept of a fair trial
set forth in paragraph 1. In the circumstances of the instant case, the Court, whilst
also having due regard to the paragraph 3 guarantees, including those enunciated
in sub-paragraph (d), considers that it should examine the applicant’s complaints
under the general rule of paragraph 1.’94

91 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 167.
92 Stessens en De Smet in Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 610-611. Tot dezelfde conclusie

komt Hielkema 1996, p. 158-168. Hierbij zij opgemerkt dat zijn bevinding uitsluitend
is gebaseerd op de arresten EHRM 6 mei 1985, appl.no. 8658/79 (Bönisch/Oostenrijk)
en EHRM 28 augustus 1991, appl.nos. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk). Zie verder
Holdgaard 2002, p. 89.

93 Zo ook Trechsel 2006, p. 303.
94 EHRM 4 november 2008, appl.no. 72596/01 (Balsytė-Lideikienė/Litouwen), § 63. Zie

ook ECRM 21 oktober 1993, appl.no. 17265/90 (Baragiola/Zwitserland) en EHRM
8 augustus 2006, appl.no. 43803/98 (Eskelinen/Finland e.a.), § 30. Ook in EHRM 6 mei
1985, appl.no. 8658/79 (Bönisch/Oostenrijk), § 29 gebruikte het EHRM de geciteerde
overweging. In deze zaak leek het artikel 6 lid 3 sub d EVRM desondanks wel van
toepassing te achten, omdat de persoon in kwestie weliswaar naar nationaal recht als
deskundige werd aangemerkt, maar in de ogen van het EHRM eerder als belastende
getuige moest worden beschouwd. Om dat te kunnen vaststellen moest volgens het
EHRM worden gekeken naar ‘the procedural position he occupied and to the manner
in which he performed his function’. De deskundige in deze zaak had zelf het strafbare
feit gerapporteerd aan de vervolgende autoriteiten en vervolgens zijn rapport toegelicht.
(§ 31-32) Omdat reeds een schending van artikel 6 lid 1 EVRM werd aangenomen, hoefde
het EHRM niet meer te oordelen of artikel 6 lid 3 sub d EVRM ook was geschonden.
(§ 35) Zie hierover ook Machielse 2005, p. 438 (voetnoot 6).
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De klachten in deze zaken werden onderzocht in het kader van artikel 6 lid 1
EVRM, waarbij echter wel rekening werd gehouden met de garanties van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Dat roept de vraag op hoe dat ‘rekening houden
met’ praktisch vormgegeven zou moeten worden. Die vraag laat ik hier
rusten. In het arrest Mirilashvili achtte het EHRM artikel 6 lid 3 sub d EVRM

wél van toepassing op deskundigenbewijs.95 In meer recente jurisprudentie
volgt het EHRM overwegend die opvatting.96 In het arrest Khodorkovskiy
& Lebedev overwoog het:

‘The Government argued that Mr Yeloyan and Mr Kuprianov were not “wit-
nesses” within the meaning of Article 6 § 3 (d), but “experts”, i.e. persons with
specialist knowledge who assisted the court in a particular technical or scientific
filed.97 The Court agrees that the role of an expert witness in the proceedings
can be distinguished from that of an eye-witness who must give to the court
his personal recollection of a particular event. That does not mean, however,
that testing of expert evidence is not covered by Article 6 § 3 (d) taken in con-
junction with Article 6 § 1. There is an extensive case-law of the Court which
guarantees to the defence a right to study and challenge not only an expert report
as such but also the credibility of those who have prepared it, through their direct
questioning’.98

Hoewel in de EHRM-jurisprudentie geen heldere lijn kan worden ontdekt
met betrekking tot de vraag of deskundigen moeten worden aangemerkt

95 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 158: ‘As to para-
graph 3 (d) of Article 6, it refers to “witnesses”, and, if interpreted strictly, should not
be applied to other evidence. However, this term must be given an autonomous inter-
pretation. It can also include expert witnesses’. Zie ook § 191: ‘Article 6 § 1 read in
conjunction with § 3 (d) of the Convention does not give the defence an absolute right
to the hearing of specific expert evidence’. De laatstgenoemde formulering komt ook
voor in EHRM 18 januari 2001, appl.nos. 27715/95 & 30209/96 (dec.) (Berliński/Polen),
p. 15 en EHRM 28 november 2000, appl.no. 48297/99 (dec.) (Butkevičius/Litouwen),
p. 25. Het EHRM verwees in § 158 van het arrest Mirilashvili naar EHRM 26 maart 1996,
appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 81-82, waarin deskundigenbewijs ook onder
artikel 6 lid 3 sub d EVRM werd onderzocht.

96 Hierbij moet worden aangetekend dat de in deze paragraaf genoemde arresten Mirilash-
vili, Gregačević, Khodorkovskiy & Lebedev en Matytsina alle zijn gewezen door de eerste
sectie van het EHRM. Het hiervoor geciteerde arrest Balsytė-Lideikienė, waarin de
deskundige niet als getuige werd aangemerkt, is gewezen door de derde sectie. Het is
derhalve mogelijk dat geen sprake is van een bepaalde koers van het hele EHRM in de
afgelopen jaren, maar slechts van een bevestiging van de opvatting van de rechters van
de eerste sectie.

97 Het EHRM zal ‘filed’ hebben bedoeld.
98 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),

§ 711. Zie ook EHRM 10 juli 2012, appl.no. 58331/09 (Gregačević/Kroatië), § 67: ‘the
term “witnesses” under Article 6 § 3(d) of the Convention has an autonomous meaning
which also includes expert witnesses.’
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als getuigen in de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM, is wel duidelijk dat
ook ten aanzien van deskundigen een recht op ondervraging bestaat.

Ten aanzien van deskundigen heeft het EHRM nooit een beslismodel gepresen-
teerd. In het arrest Matytsina overwoog het dat getuigen en deskundigen
verschillende rollen spelen in de procedure en niet dezelfde status hebben.
Deskundigen ‘cannot be fully associated with “witnesses”, at least not for
all purposes’.99 Dat zou als gevolg kunnen hebben dat ook de beoordeling
op een andere manier wordt uitgevoerd. Ten aanzien van deskundigen heeft
het EHRM nooit expliciet aangegeven welke beoordelingsfactoren relevant
zijn.100

In het arrest Khodorkovskiy & Lebedev beschouwde het EHRM als de
belangrijkste grond voor de vaststelling van een schending van artikel 6 lid 3
sub d EVRM dat een goede reden ontbrak voor het afwijzen van een ondervra-
gingsverzoek ter zake van twee deskundigen.101 In deze zaak stelde het
EHRM ook vast dat het rapport van twee deskundigen van grote betekenis
was voor de vaststelling van de schuld van de verdachten.102 Dat het ge-
wicht van het deskundigenrapport een belangrijke beoordelingsfactor is, blijkt
ook uit andere uitspraken. Was de deskundigenverklaring niet van grote
betekenis voor de uitkomst van de zaak, dan zal vermoedelijk niet snel een
schending van artikel 6 EVRM worden aangenomen.103 In de zaak Balsytė-
Lideikienė werden de deskundigenrapporten van grote betekenis geacht.104

99 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 167. Een verschil tussen
een getuige en een deskundige is bijvoorbeeld dat een getuige dikwijls toevallig een
waarneming doet van feiten, terwijl een deskundige op uitnodiging bepaalde objecten
onderzoekt en naar aanleiding van dit onderzoek conclusies trekt op basis van zijn
deskundigheid.

100 Trechsel wijst erop dat in de praktijk dezelfde regels worden toegepast, ongeacht of de
klacht onder lid 1 of onder lid 3 sub d wordt beoordeeld. Zie Trechsel 2006, p. 303.

101 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 715.

102 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 713.

103 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 81-82; EHRM 25
september 2007, appl.no. 65743/01 (dec.) (Khivrenko/Oekraïne): ‘the Court observes
that the domestic courts did not base his conviction solely on the contents of the audio
recordings or on the expert’s report’; EHRM 8 januari 2009, appl.nos. 38697/02 & 14711/
03 (Laryagin & Aristov/Rusland). Ook in EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04
(Mirilashvili/Rusland) speelde de verklaring van een deskundige geen dominante rol,
omdat zijn bevindingen werden bevestigd door andere deskundigenrapporten. In deze
zaak werd uiteindelijk wel een schending aangenomen, maar uitsluitend omdat niet was
voldaan aan de overall fairness van de procedure.

104 De klager was eigenares van een uitgeverij. Zij was veroordeeld wegens het verspreiden
van een kalender met historische gegevens, waarin Poolse, Russische en joodse mensen
waren beledigd. Om het beledigende karakter van de kalender te kunnen vaststellen,
werden verschillende deskundigen ingeschakeld. Zij brachten rapporten uit. De verdachte
verzocht om hun oproeping ter zitting, maar al haar verzoeken werden afgewezen.
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Het EHRM meende dat de rapporten ‘a key place’ hadden en stelde voorname-
lijk daarom een schending van artikel 6 lid 1 EVRM vast.105 Het oordeel
over het gewicht van het deskundigenbewijs lijkt in deze zaak vooral te zijn
ingegeven door het feit dat de rechter zelf opdracht had gegeven tot de
rapporten.106 In een eerdere beslissing overwoog het EHRM daarover: ‘an
opinion of an expert who has been appointed by the competent court to
address issues arising in the case is likely to carry significant weight in that
court’s assessment of those issues’.107

5.4 ‘EXAMINE OR HAVE EXAMINED’/‘INTERROGER OU FAIRE INTERROGER’

Examine
De Nederlandse vertaling van artikel 6 lid 3 sub d EVRM spreekt van het recht
getuigen te ondervragen. Ook in de Franse authentieke tekst wordt de
nadruk gelegd op het ondervragen (interroger). De Engelse authentieke tekst
spreekt echter van het recht om getuigen te ‘onderzoeken’ (examine). Taalkun-
dig beschouwd zou dat een bredere betekenis kunnen hebben dan alleen
ondervraging. Toch lijkt het EHRM die niet voor ogen te hebben. Volgens
het arrest Kostovski houden de rechten van de verdediging in dat de ver-
dachte ‘an adequate and proper opportunity to challenge and question a
witness against him’ moet krijgen.108 ‘To challenge’ houdt in dat de getui-
genverklaring moet kunnen worden betwist. Dat aspect vloeit voort uit het
recht op een adversaire procedure.109 Wanneer het wordt weggelaten, blijft
de ondervraging van getuigen over als de essentie van het ondervragings-
recht.110

Have examined
De rechten van artikel 6 lid 3 EVRM zijn verdedigingsrechten en niet alleen
rechten van de verdachte. Hoewel als uitgangspunt geldt dat de verdachte
zelf in de gelegenheid moet worden gesteld om getuigen te ondervragen,
kan het toelaatbaar zijn dat alleen zijn advocaat daartoe de gelegenheid krijgt,

105 EHRM 4 november 2008, appl.no. 72596/01 (Balsytė-Lideikienė/Litouwen), § 64.
106 Rechter Myjer was een andere mening toegedaan. Hij meende dat de rapporten niet van

grote betekenis waren, omdat het bepalen of een bepaalde tekst beledigend is, een
juridische aangelegenheid is. De opvattingen van de historicus, psycholoog, politicoloog
en bibliotheekwetenschapper konden volgens hem niet bijdragen aan het vaststellen van
het beledigende karakter van de kalender.

107 EHRM 5 juli 2007, appl.no. 31930/04 (Eggertsdóttir/IJsland), § 47. Zie ook EHRM
11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 178.

108 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.
109 Zie daarover uitgebreid § 8.6.4.
110 Trechsel 2006, p. 291 e.v. spreekt van ‘the right to test witness evidence’. Zie ook EHRM

20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Konink-
rijk), § 37, waarin de term ‘untested statement’ is gebruikt.
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bijvoorbeeld omdat het te confronterend wordt geacht voor het slachtoffer
om de verdachte zelf te zien. Het EHRM beschouwt de verdachte en zijn
advocaat als eenheid.111 De rechten van artikel 6 lid 3 EVRM zijn geen rech-
ten van de verdachte alleen, maar rechten van de verdediging.112 Specifiek
met betrekking tot het recht getuigen te ondervragen blijkt reeds uit de tekst
van artikel 6 lid 3 sub d EVRM dat het gaat om het recht getuigen te ondervra-
gen of te doen ondervragen.113 Is alleen een advocaat bij een getuigenver-
hoor aanwezig geweest, dan kan dit dus toereikend zijn voor het respecteren
van het ondervragingsrecht.114

Kwaliteit van ondervraging
Een ondervragingsgelegenheid waarbij de verdediging de betrouwbaarheid
van een getuigenverklaring niet werkelijk heeft kunnen onderzoeken, wordt
door het EHRM niet als een ondervraging beschouwd. De ondervraging moet
van voldoende kwaliteit zijn. In de woorden van het EHRM moet een ‘ade-
quate and proper opportunity’ hebben bestaan om de getuige te ondervra-
gen.115 Op dit criterium zal uitvoerig worden ingegaan in hoofdstuk 4.

5.5 TOEPASSELIJKHEID VAN ARTIKEL 6 LID 3 SUB D EVRM IN ANDERE

GEVALLEN?116

In het arrest Papageorgiou heeft het EHRM artikel 6 lid 3 sub d EVRM van
toepassing geacht, hoewel niet aan de voorwaarden van dat artikel lijkt te
zijn voldaan. In deze zaak was de klager veroordeeld wegens valsheid in
geschrift. Hij zou betaalcheques hebben vervalst. Het bewijs daarvan bestond
onder andere uit zeven vervalste cheques. Papageorgiou had erover geklaagd
dat de bank nooit de originelen daarvan ter beschikking had gesteld in de
strafrechtelijke procedure. Onderzoek van de originelen zou volgens hem
hebben aangetoond dat in de kopieën wijzigingen waren aangebracht. Een
deskundige had een handschriftanalyse uitgevoerd waaruit bleek dat de
verdachte de cheques had vervalst. De rechter weigerde echter een ondervra-

111 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 74: ‘the Convention
does not preclude identification – for the purposes of Article 6 para. 3 (d) – of an accused
with his counsel.’

112 ECRM 10 juli 1985, appl.no. 11219/84 (Kurup/Denemarken).
113 EHRM 27 mei 2008, appl.no. 28489/04 (Hasan Rüzgar/Turkije), § 50.
114 Zie bijvoorbeeld EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland).

Zie verder § 2.3 van hoofdstuk 4.
115 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.
116 In § 8.6.7 zal ik aandacht besteden aan arresten waarin het ondervragingsrecht geschon-

den werd geacht omdat het recht van artikel 6 lid 3 sub c EVRM was geschonden. Ook
dat zou kunnen worden beschouwd als een oprekking van het ondervragingsrecht. Met
enige goede wil passen deze uitspraken echter wel in het beslismodel van het EHRM.
Daarom worden zij op die plaats aan de orde gesteld.
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ging van deze deskundige te laten uitvoeren in het bijzijn van een andere
handschriftdeskundige. Het EHRM stelde vast dat het recht op een eerlijk
proces was geschonden, omdat essentiële bewijsstukken niet correct waren
ingebracht als bewijsmateriaal en niet ter zitting aan de orde waren ge-
steld.117

Deze vaststelling is op zich niet verbazingwekkend. Het recht op een
adversaire procedure, meer in het bijzonder het recht op disclosure of evidence,
is hier namelijk niet gerespecteerd.118 Het bijzondere van deze uitspraak
is echter dat het EHRM een schending vaststelde van artikel 6 lid 1 én 6 lid 3
sub d EVRM. In zaken waarin bepaalde informatie in het geheel niet of in
een te laat stadium van de procedure was onthuld, oordeelde het EHRM

standaard dat alleen artikel 6 lid 1 EVRM was geschonden, zelfs als de verde-
diging door het niet beschikbaar stellen van die informatie duidelijk nadeel
had ondervonden met betrekking tot het onderzoeken van de betrouwbaar-
heid van getuigen.119 In de zaak Papageorgiou lijkt getuigenbewijs in het
geheel niet relevant te zijn geweest bij de beoordeling van de klacht. Het
is dan ook de vraag waarom het EHRM de klacht niet alleen onder artikel 6
lid 1 EVRM heeft beoordeeld. Die beslissing is in het arrest niet toegelicht.

Er kunnen verschillen worden vastgesteld tussen het arrest Papageor-
giou en andere uitspraken over het verschaffen van toegang tot bewijsmateri-
aal. Ten eerste ging het in de zaak Papageorgiou om de corpora delicti. In
de andere zaken ging het om toegang tot bewijsmateriaal dat zou kunnen
dienen om de betrouwbaarheid van ander bewijsmateriaal te onderzoeken.
Ten tweede was in de zaak Papageorgiou geen sprake van niet-onthuld
bewijsmateriaal, maar ging het om de kwaliteit van het bewijsmateriaal: in
plaats van de kopieën hadden de originele documenten beschikbaar moeten
worden gesteld. Deze verschillen rechtvaardigen mijns inziens echter niet
de toepasselijkheid van artikel 6 lid 3 sub d EVRM in de zaak Papageorgiou.
Wellicht is van cruciale betekenis geweest dat in de zaak Papageorgiou ook
was geklaagd over het afwijzen van een verhoor ter zitting van de hand-
schriftdeskundige in het bijzijn van een andere handschriftdeskundige. Het
EHRM kan de deskundige hebben aangemerkt als getuige in de zin van arti-
kel 6 lid 3 sub d EVRM.120 Ook als dit het geval is geweest, valt op dat de
vaststelling van de schending in de zaak Papageorgiou uitsluitend is gemoti-
veerd door te wijzen op het ontbreken van toegang tot de originele cheques.

117 EHRM 9 mei 2003, appl.no. 59506/00 (Papageorgiou/Griekenland), § 39-40.
118 Zie daarover uitvoerig § 8.6.4.
119 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 28901/95 (Rowe & Davis/Ver-

enigd Koninkrijk). In deze zaak was weliswaar geklaagd over schending van artikel 6
lid 3 sub d EVRM, maar stelde het EHRM alleen een schending van artikel 6 lid 1 EVRM
vast.

120 Zie over de vraag of een deskundige als getuige in de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM
moet worden aangemerkt § 5.3.2.
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In het arrest Mirilashvili attendeerde het EHRM erop dat het in het arrest
Papageorgiou ook toegang tot documentary evidence heeft onderzocht vanuit
het perspectief van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.121

Op grond van dit ene arrest kan niet worden geconcludeerd dat het EHRM

het ondervragingsrecht altijd van toepassing zal achten wanneer het originele
bewijsmateriaal niet door de verdediging mocht worden onderzocht. Ik
vermoed dat het EHRM nieuwe zaken waarin uitsluitend de toegang tot
bewijsmateriaal centraal staat, zal blijven onderzoeken onder artikel 6 lid 1
EVRM.122

5.6 ‘MINIMUM RIGHTS’

De rechten van artikel 6 lid 3 EVRM zijn minimumrechten. In de Engelstalige
tekst is dat expliciet opgenomen. In de Franstalige versie ontbreekt een
passage daaromtrent. De verdragsstaten bij het EHRM zijn verplicht om de
rechten van artikel 6 lid 3 EVRM in hun eigen rechtsorde te garanderen op
minimaal het niveau dat blijkt uit de jurisprudentie van het EHRM.123 Dat
hoeft hen er echter niet van te weerhouden om hogere eisen te stellen aan
de verwerping van getuigenverzoeken of aan het gebruik van getuigenverkla-
ringen voor het bewijs. Hierbij zij opgemerkt dat het EHRM niet zal toetsen
of die strengere nationale regels wel juist zijn toegepast in een bepaalde zaak.
Dat oordeel is overgelaten aan de nationale rechters.124

6 TOEPASSELIJKHEID VAN ONDERVRAGINGSRECHT BUITEN DE GEVALLEN

VAN ARTIKEL 6 LID 3 SUB D EVRM

In artikel 6 lid 3 sub d EVRM wordt het ondervragingsrecht expliciet gekop-
peld aan een criminal charge. Dit neemt niet weg dat ook buiten het geval
van een criminal charge het recht kan bestaan om een getuige te ondervragen.
Zoals in § 4 werd uiteengezet, kunnen de verdedigingsrechten van artikel 6
lid 3 EVRM voor een deel worden beschouwd als een uitvloeisel van het in

121 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 159.
122 Vgl. EHRM 12 december 2013, appl.no. 19165/08 (Donohoe/Ierland), waarin weliswaar

het beslismodel van het arrest Al-Khawaja & Tahery werd toegepast in een zaak waarin
processtukken waren onthouden aan de verdediging, maar de klacht desondanks alleen
onder artikel 6 lid 1 EVRM werd onderzocht.

123 Zie daarover § 2 van hoofdstuk 2.
124 EHRM 12 juli 1988, appl.no. 10862/84 (Schenk/Zwitserland), § 45. Ten aanzien van

andere rechten heeft het EHRM soms getoetst of nationaalrechtelijke bescherming die
verder gaat dan op grond van het EVRM verplicht is, voldoet aan de EVRM-standaard.
Zie over deze ‘vastklikmethode’ Gerards 2011, p. 58-62. Toepassing van deze methode
ben ik ten aanzien van het ondervragingsrecht niet tegengekomen.
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artikel 6 lid 1 EVRM besloten liggende recht op equality of arms. Daarom kan
het recht getuigen te ondervragen ook van toepassing zijn in zaken waarin
van een criminal charge geen sprake is. Tot nu toe heeft het EHRM dat slechts
expliciet overwogen ten aanzien van civielrechtelijke zaken.125 Aangenomen
mag worden dat het ook geldt ten aanzien van andersoortige zaken waarin
geen criminal charge heeft bestaan, zoals bepaalde tuchtrechtelijke zaken.126

7 GEEN ABSOLUUT RECHT

De tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM is vrij absoluut gesteld: de verdachte
heeft het recht om getuigen te ondervragen. Het EHRM lijkt ook daadwerkelijk
als uitgangspunt te hanteren dat iedere getuige wiens verklaring voor het
bewijs wordt gebruikt, door de verdediging moet kunnen worden onder-
vraagd, tenzij een ondervraging niet relevant kan worden geacht.127 Des-
ondanks wordt algemeen aangenomen dat het ondervragingsrecht geen
absoluut recht is.128 Onder bepaalde omstandigheden kan het onmogelijk
blijken een getuige voor ondervraging beschikbaar te stellen. In dat geval
zal het niet hebben kunnen ondervragen van de getuige niet direct leiden
tot de vaststelling dat het ondervragingsrecht is geschonden. De verdachte
heeft weliswaar een minder eerlijk proces gehad, maar niet iedere inbreuk
op het ondervragingsrecht levert ook een schending van het recht op een

125 EHRM 26 maart 2002, appl.no. 59580/00 (dec.) (B.H./Verenigd Koninkrijk). In EHRM
26 oktober 2004, appl.no. 351/02 (dec.) (Hämäläinen e.a./Finland) en EHRM 26 oktober
2004, appl.no. 18363/02 (dec.) (Puolakka/Finland) hadden de klachten betrekking op
(privaatrechtelijke) aansprakelijkheid van bestuurders van een bank voor verliezen van
die bank. Omdat deze klachten niet-ontvankelijk werden verklaard, omdat niet was
gebleken dat in de procedure in hoger beroep was verzocht om oproeping van de
desbetreffende getuigen, kan niet met zekerheid worden gezegd dat het EHRM het
ondervragingsrecht in die zaken van toepassing achtte.

126 Uit EHRM 20 mei 2008, appl.no. 16330/02 (Gülmez/Turkije) blijkt dat artikel 6 lid 1
EVRM van toepassing is in tuchtrechtelijke zaken. Wanneer een zaak onder het tuchtrecht
valt, kan onder omstandigheden overigens sprake zijn van een criminal charge. Dit was
het geval in EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland).

127 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 712. Vgl. ook EHRM 3 februari 2004, appl.no. 50230/99 (Laukkanen & Manninen/
Finland), § 35: ‘As a rule, a conviction should not be based on the testimony of a witness
whom the accused has not had an opportunity to challenge and question’. Zie ook EHRM
9 december 2008, appl.no. 4799/03 (Eloranta/Finland), EHRM 3 november 2005, appl.no.
64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6 en EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01
(dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 17. Ten aanzien van ontlastende getuigen laat
het EHRM de rechter meer vrijheid. Zo overwoog het in EHRM 7 juli 1989, appl.no.
10857/84 (Bricmont/België), § 89 dat in beginsel de nationale rechters moeten beslissen
of het noodzakelijk of wenselijk is om een getuige op te roepen. Zij hebben daarbij een
ruime margin of appreciation.

128 Trechsel 2006, p. 294: ‘It is quite obvious that the right to examine witnesses is a relative
guarantee.’
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eerlijk proces op.129 Deze wordt alleen aangenomen wanneer geen goede
reden bestond voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid of
wanneer de getuigenverklaring van beslissende betekenis is en onvoldoende
compensatie is geboden.130

8 BEOORDELING DOOR HET EHRM

8.1 ALGEMEEN

Wanneer het EHRM een klacht onderzoekt, zal het in de eerste plaats onder-
zoeken of aan alle formele ontvankelijkheidseisen is voldaan. Is dit niet het
geval – wat nogal eens voorkomt – dan zal de klacht niet-ontvankelijk
worden verklaard. (§ 8.2) Het EHRM zal de beoordeling of een getuigenverkla-
ring aan het bewijs mocht meewerken in beginsel overlaten aan de nationale
rechter. Wanneer het toekomt aan een inhoudelijke beoordeling van de klacht,
zal het slechts onderzoeken of het in het EVRM gegarandeerde recht voldoen-
de is gerespecteerd. (§ 8.3) Bij de inhoudelijke beoordeling van een klacht
met betrekking tot het ondervragingsrecht past het EHRM een aantal beoor-
delingsfactoren toe op de zaak in kwestie. (§ 8.4) Wanneer op grond hiervan
een schending kan worden vastgesteld, is het mogelijk dat deze desondanks
niet wordt aangenomen, omdat de verdediging afstand heeft gedaan van
het ondervragingsrecht. (§ 8.4.3) De hele inhoudelijke beoordeling vindt
plaats tegen de achtergrond van het moederrecht op een eerlijk proces. (§ 8.5-
8.6)

8.2 ONTVANKELIJKHEID131

Een klacht kan alleen tot de vaststelling van een schending van een bepaald
recht leiden wanneer het EHRM deze ontvankelijk acht. Om tal van redenen
kan de klacht niet-ontvankelijk worden verklaard. De meeste daarvan zijn
formele redenen, waarbij een inhoudelijke beoordeling niet noodzakelijk is

129 Zo overwoog het EHRM in EHRM 12 januari 1999, appl.no. 36686/97 (dec.) (S.E./Italië),
p. 8 dat het weliswaar beter was geweest wanneer de verdediging de getuigen in kwestie
zou hebben kunnen ondervragen, maar het enkele feit dat dit niet was gebeurd geen
reden was om de vervolging stop te zetten. In feite hanteert het EHRM een de-minimis-
benadering: alleen in zaken die er echt toe doen, zal een schending worden vastgesteld.

130 Zie daarover het beslismodel dat § 8.4.2 aan de orde wordt gesteld.
131 De jurisprudentie op het gebied van de ontvankelijkheid is goed samengevat in de door

het EHRM uitgegeven Practical Guide on Admissibility Criteria. Deze kan worden
gedownload via http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Case-law+
analysis/Admissibility+guide/.
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om tot een beslissing te komen. Voor dit onderzoek is alleen van belang dat
de nationale rechtsmiddelen moeten zijn uitgeput (art. 35 lid 1 EVRM).132

Hebben de formele aspecten niet geleid tot niet-ontvankelijkheid, dan
kan de klacht nog op inhoudelijke gronden niet-ontvankelijk worden ver-
klaard. Artikel 35 lid 3 sub a EVRM bepaalt namelijk dat deze beslissing ook
kan worden genomen wanneer de klacht kennelijk ongegrond is. Anders
dan de beslissingen tot niet-ontvankelijkheid op formele gronden, kunnen
beslissingen waarbij de klacht kennelijk ongegrond is verklaard, inzicht geven
in de betekenis van het ondervragingsrecht. Of dit daadwerkelijk het geval
is, hangt af van de omvang van de motivering ervan.

8.3 TAAKOPVATTING EHRM EN MARGIN OF APPRECIATION

De verdragsstaten bij het EVRM hebben zich verplicht om de in het verdrag
vastgelegde mensenrechten te garanderen. Het is de taak van het EHRM om
de nakoming van deze verplichtingen te beoordelen. Het EHRM doet dit naar
aanleiding van concrete klachten die burgers of verdragsstaten hebben
ingediend. Die klachten hebben betrekking op vermeende mensenrechten-
schendingen in concrete gevallen. De taak van het EHRM is om in deze
concrete gevallen te beoordelen of het desbetreffende mensenrecht voldoende
is gerespecteerd. Het EHRM leidt deze taak af uit artikel 19 EVRM: ‘To ensure
the observance of the engagements undertaken by the High Contracting
Parties in the Convention and the Protocols thereto, there shall be set up
a European Court of Human Rights’.133 Geconcretiseerd naar het recht op
een eerlijk proces van artikel 6 EVRM ziet het EHRM zijn taak als volgt: ‘The
Court’s task is to ascertain whether the proceedings considered as a whole,
including the way in which evidence was taken, were fair.’134

Hoewel daarbij de nationale rechtsregels een rol spelen en in de arresten
van het EHRM dikwijls ook de tekst wordt opgenomen van nationale rechts-
regels die van belang zijn voor de beoordeling van de voorgelegde kwestie,
beschouwt het EHRM het niet als zijn taak om de nationale rechtsregels als
zodanig te beoordelen.135 Het is denkbaar dat bepaalde rechtsregels structu-
reel tot mensenrechtenschendingen leiden, maar het eindoordeel van het

132 Hierop zal ten aanzien van het ondervragingsrecht uitgebreid worden ingegaan in
hoofdstuk 3.

133 EHRM 12 juli 1988, appl.no. 10862/84 (Schenk/Zwitserland), § 45; EHRM 1 juni 2010,
appl.no. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), § 162.

134 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 26; EHRM 20 november
1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 39. Zie over de taak die het EHRM
zich stelt Glas 2013.

135 EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 83: ‘in cases arising
from individual petitions the Court’s task is not to review the relevant legislation in the
abstract.’
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EHRM zal in dat geval toch zijn dat in de specifieke strafzaak een mensenrecht
is geschonden. Het EHRM heeft niet de autoriteit om verdragsstaten te ver-
plichten hun wetgeving of jurisprudentiële regels aan te passen.136 Dit
neemt overigens niet weg dat het EHRM een enkele keer algemene uitspraken
heeft gedaan over het nationale recht. Zo stelde het in het arrest Mild &
Virtanen: ‘The Court further observes that, at the relevant time, there was
no basis in national legislation for ensuring the attendance of M. and R. in
the proceedings against the applicants. Thus, the law was inadequate on
this point.’137 In verschillende zaken overwoog de ECRM dat het beginsel
van vrije bewijswaardering als zodanig niet strijdig was met artikel 6 lid 3
sub d EVRM.138 In het arrest Vaturi overwoog het EHRM dat de Franse voor-
waarde voor ontvankelijkheid van een getuigenverzoek in appèl dat dit
verzoek reeds in eerste aanleg is gedaan, in het algemeen inbreuk kan maken
op het recht op een eerlijk proces.139

Het zal meestal niet de regel zelf zijn die schendingen veroorzaakt,
maar de toepassing ervan in concrete gevallen. Dat bleek bijvoorbeeld uit
de beoordeling door het EHRM van Nederlandse zaken waarin gebruik was
gemaakt van verklaringen van bedreigde getuigen. In de zaak Kok was de
procedure van artikel 226a e.v. Sv gevolgd. De klacht over het gebruik van
de anonieme getuigenverklaringen werd niet-ontvankelijk verklaard.140

In het algemeen kan de bedreigde getuige-regeling de Straatsburgse toets
kennelijk doorstaan. Ook in de zaak Visser was deze procedure gevolgd.
Daarin werd echter een schending van het ondervragingsrecht aangenomen,
omdat de rechter onvoldoende had gemotiveerd waarom hij van oordeel
was dat de getuige in kwestie werd bedreigd en om die reden anoniem moest
blijven.141

Zoals het vaststellen van de nationale rechtsregels is voorbehouden
aan de nationale wetgever en rechter, is het oordelen over concrete strafzaken
voorbehouden aan de nationale rechter. De taak van het EHRM is niet om
alle aspecten van die oordeelsvorming te controleren als een soort extra
beroepsinstantie, maar om vast te stellen of in de strafzaak een bepaald
mensenrecht is geschonden.142 Het EHRM beschouwt zijn rol als subsidiair

136 In hun dissenting opinion bij EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 27052/95 (Jasper/
Verenigd Koninkrijk), schreven rechter Palm en vijf van haar collega’s: ‘It is not for the
Court to prescribe specific procedures for domestic courts to follow’.

137 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 46.
138 ECRM 6 december 1991, appl.no. 14106/88 (Hayward/Zweden); ECRM 22 oktober 1997,

appl.no. 29185/95 (M.A. & B.S./Noorwegen).
139 EHRM 13 april 2006, appl.no. 75699/01 (Vaturi/Frankrijk), § 53.
140 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland).
141 EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland).
142 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 161: het EHRM

is niet een ‘court of fourth instance’; EHRM 14 februari 2008, appl.no. 36207/03 (Ivanova/
Bulgarije), § 39; EHRM 24 juli 2008, appl.no. 35450/04 (Melich & Beck/Tsjechië).
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ten opzichte van de beoordeling door de nationale rechter.143 Zo kan alleen
de nationale rechter beoordelen of de verdachte het ten laste gelegde feit
heeft begaan.144 Als de nationale rechter feiten onjuist heeft vastgesteld
of het nationale recht op een onjuiste manier heeft toegepast, is het niet de
taak van het EHRM om zich daarover uit te laten.145 Over de interpretatie
van nationale rechtsregels door de nationale rechter zal evenmin met succes
kunnen worden geklaagd in Straatsburg.146 Zelfs wanneer bewijsmateriaal
in strijd met het EVRM is verkregen, is het in beginsel147 aan de nationale
rechter om te bepalen of het voor het bewijs mag worden gebruikt.148 Alleen
wanneer de beslissing van de nationale rechter inbreuk heeft gemaakt op
een in het EVRM gegarandeerd mensenrecht, zal met succes in Straatsburg
kunnen worden geklaagd.

Toegespitst op getuigenbewijs heeft de taakopvatting van het EHRM de
volgende betekenis. De nationale rechter is als regel vrij om te oordelen of
het noodzakelijk of wenselijk is om een getuige te horen.149 Voor het doen
van getuigenverzoeken kan de nationale wetgever regels stellen, waaraan
de verdediging moet voldoen. Wordt niet aan deze regels voldaan, dan mag

143 EHRM 16 juli 2009, appl.no. 18002/02 (Gorgievski/Macedonië), § 53: ‘The Court reiterates
that its role in this matter is essentially subsidiary to that of the domestic authorities
which are better placed than the Court to assess the credibility of evidence with a view
to establishing the facts.’

144 EHRM 13 oktober 2005, appl.no. 36822/02 (Bracci/Italië), § 51; EHRM 11 mei 1999,
appl.no. 30505/96 (dec.) (Huikko/Finland), p. 5.

145 EHRM 12 juli 1988, appl.no. 10862/84 (Schenk/Zwitserland), § 45; EHRM 31 juli 2014,
appl.no. 1774/11 (Nemtsov/Rusland), § 88. In EHRM 2 augustus 2005, appl.no. 35811/97
(Kolu/Turkije), § 60 overwoog het EHRM overigens wel dat het er alle schijn van had
dat het naar Turks recht niet toegestaan was om de betwiste getuigenverklaringen voor
het bewijs te gebruiken.

146 EHRM 13 december 2005, appl.no. 23362/02 (dec.) (Wojciechowski/Polen), § 6; EHRM
25 november 2005, appl.no. 72370/01 (dec.) (Van Thuil/Nederland). In EHRM 9 november
1999, appl.no. 39024/97 (dec.) (L.N./Nederland) overwoog het EHRM dat verschil van
opvatting over de interpretatie van artikel 342 lid 2 Sv geen grond opleverde voor het
aannemen van een schending van artikel 6 EVRM.

147 Een voorbeeld van een uitzondering is de getuigenverklaring die door marteling is
verkregen. Deze mag onder geen enkele voorwaarde aan het bewijs meewerken. Zie
EHRM 1 juni 2010, appl.no. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), § 166.

148 EHRM 12 mei 2000, appl.no. 35394/97 (Khan/Verenigd Koninkrijk), § 34. In zijn dissenting
opinion bij dit arrest was rechter Loucaides een andere mening toegedaan: ‘It is my
opinion that the term “fairness”, when examined in the context of the European Conven-
tion on Human Rights, implies observance of the rule of law and for that matter it
presupposes respect of the human rights set out in the Convention. I do not think one
can speak of a “fair” trial if it is conducted in breach of the law.’ Hij kreeg hierin bijval
van rechter Tulkens in haar dissenting opinion bij EHRM 25 september 2001, appl.no.
44787/98 (P.G. & J.H./Verenigd Koninkrijk).

149 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 44; EHRM 13 januari 2009, appl.no.
926/05 (Taxquet/België), § 60.
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de rechter het getuigenverzoek negeren.150 De nationale wetgever mag zelf
bepalen in welke gevallen getuigen zich mogen beroepen op hun verscho-
ningsrecht. Het is niet de taak van het EHRM om te bepalen welke gevolgen
aan een beroep op het verschoningsrecht kunnen worden verbonden.151

Ook de beslissing om het antwoord op een bepaalde vraag te beletten moet
aan de nationale rechter worden overgelaten, omdat alleen hij kan beoordelen
of deze maatregel noodzakelijk is voor bijvoorbeeld het garanderen van de
veiligheid van een anonieme getuige.152

De nationale rechter is ten aanzien van de vaststelling van de feiten
in een zaak in beginsel vrij.153 Het EVRM bevat immers geen bepalingen
over het bewijs als zodanig.154 Bovendien is de nationale rechter in een
betere positie om de feiten vast te stellen.155 Hij kan bepalen of bewijsmate-
riaal rechtmatig is verkregen, of het toegelaten wordt als bewijsmiddel en
welke bewijskracht eraan wordt gehecht.156 Ook mag hij zelf beoordelen
of een getuige geloofwaardig is en zijn verklaring betrouwbaar is.157 Wan-
neer bijvoorbeeld een getuige een bij de politie afgelegde verklaring later
heeft ingetrokken, is het in de regel aan de nationale rechter om te bepalen
of deze verklaring desondanks voor het bewijs wordt gebruikt.158 Het alge-
mene uitgangspunt is dat de rechter bij tegenstrijdige verklaringen van
dezelfde persoon mag kiezen welke verklaring hij voor het bewijs gebruikt,
al wordt onderbouwing van deze keuze door het EHRM wel op prijs gesteld

150 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34.
151 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 28.
152 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20-21.
153 EHRM 25 november 2005, appl.no. 72370/01 (dec.) (Van Thuil/Nederland).
154 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 161; EHRM 8 augus-

tus 2006, appl.no. 43803/98 (Eskelinen e.a./Finland), § 31. In EHRM 8 oktober 2013,
appl.no. 29861/03 (Haxhia/Albanië) overwoog het EHRM dat artikel 6 EVRM het gebruik
van indirect of circumstantial evidence niet verbiedt.

155 In EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 65550/01 (Koval/Oekraïne), § 118 attendeerde het
EHRM op ‘its subsidiary role in relation to the domestic authorities, which are better
placed and equipped as fact-finding tribunals’.

156 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 39; EHRM 26
april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 26; EHRM 11 oktober 2001, appl.no.
31871/96 (Sommerfeld/Duitsland), § 62. In EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04
(Mirilashvili/Rusland), § 161 overwoog het EHRM: ‘The Court cannot therefore, as a
matter of principle and in the abstract, rule out the possibility that evidence obtained
in breach of provisions of domestic law may be admitted.’

157 EHRM 6 november 2012, appl.no. 41867/04 (Borodin/Rusland), § 158; EHRM 11 decem-
ber 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 161; EHRM 2 september 2008,
appl.no. 6497/04 (dec.) (Kiratli/Turkije), p. 9.

158 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 77-78. Zie voor uitzon-
deringen op deze regel § 2.6 van hoofdstuk 3.
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en kan het uitmaken of die persoon zijn voor het bewijs gebruikte verklaring
uit vrije wil heeft afgelegd.159

De rechter hoeft in het algemeen niet de voorkeur te geven aan een
beëdigde boven een onbeëdigde verklaring.160 Wanneer een getuige ter
zitting heeft verklaard, is het aan de nationale rechter om te beoordelen of
hij daaraan meer waarde hecht dan aan een elders dan ter terechtzitting
eerder afgelegde verklaring.161 Wanneer de getuige zich tijdens een onder-
vraging op zijn verschoningsrecht heeft beroepen, is de nationale rechter
in beginsel vrij om zijn eerder afgelegde verklaring voor bewijs te gebrui-
ken.162 Wenst de nationale rechter een bewezenverklaring hoofdzakelijk
op verklaringen van medeverdachten te baseren, dan staat hem dat in begin-
sel vrij.163

De vrijheid van de nationale rechter – ook wel de margin of appreciation164

genoemd – heeft een grens. Deze grens ligt daar waar een bepaald mensen-
recht in het geding komt. Zo is het uitgangspunt van het EHRM dat de natio-
nale wetgever en rechter zelf mogen bepalen welke gevolgen het beroep van

159 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105. Deze uitspraak had
betrekking op uiteenlopende verklaringen van een getuige. Onder bepaalde omstandig-
heden kan de rechter verplicht zijn de omstandigheden waaronder de intrekking heeft
plaatsgevonden te onderzoeken en te motiveren waarom hij kennelijk waarde hecht aan
de oorspronkelijke verklaring. Zie daarover EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08
(Erkapić/Kroatië), § 76-89.

160 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 78: ‘The Court cannot
hold in the abstract that evidence given by a witness in open court and on oath should
always be relied on in preference to other statements made by the same witness in the
course of criminal proceedings, not even when the two are in conflict.’ In EHRM 27
januari 2011, appl.no. 24460/04 (Shanin/Rusland), § 57 voegde het EHRM daar nog aan
toe: ‘The above does not exclude that the credibility and weight of an ordinary deposition,
which is not punishable for perjury, may be called into question in the circumstances
of a given case.’ Zie ook EHRM 1 juni 2010, appl.no. 28823/04 (Bulfinsky/Roemenië),
§ 46 en EHRM 16 maart 2000, appl.no. 51760/99 (dec.) (Camillieri/Malta).

161 EHRM 8 april 2003, appl.no. 39470/98 (dec.) (Lindgren/Zweden), p. 8: ‘The Court cannot
hold in the abstract that evidence given by a person in open court should always be
relied on in preference to other statements made by the same person in the course of
criminal proceedings, not even when the two are in conflict’. Zie ook ECRM 21 oktober
1998, appl.no. 37340/97 (J.W.V./Nederland), p. 7.

162 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 28; EHRM 25 november
1999, appl.no. 30509/96 (dec.) (Vilhunen/Finland).

163 EHRM 7 juni 2005, appl.no. 27549/02 (dec.) (Jerino/Italië), p. 12.
164 In Straatsburgse uitspraken over het ondervragingsrecht wordt de margin of appreciation

zelden expliciet genoemd. Zie bijvoorbeeld EHRM 11 mei 1999, appl.no. 30409/96 (dec.)
(Peltonen/Finland), p. 7. Ten aanzien van andere EVRM-rechten speelt dit leerstuk echter
een belangrijke rol. Zie hierover, onder verwijzing naar veel andere bronnen, Gerards
2014b, p. 27-32, Gerards 2011, p. 183-227 en Gerards 2010. Arai-Takahashi 2001, p. 57
besteedt specifiek aandacht aan de margin of appreciation ten aanzien van het ondervra-
gingsrecht.
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de getuige op zijn verschoningsrecht moet hebben.165 Wanneer de getuigen-
verklaring echter van doorslaggevende betekenis is voor de veroordeling
van de verdachte, mogen de nationale autoriteiten de getuigenverklaring
niet voor het bewijs gebruiken wanneer de verdediging de getuige wilde
ondervragen en onvoldoende compensatie is geboden.166 Een ander voor-
beeld is het waarderen van bewijsmateriaal. Hoewel de nationale rechter
vrij is in de bewijswaardering, onderzoekt het EHRM dikwijls zelf het beschik-
bare bewijs, om te bepalen of een getuigenverklaring van beslissende beteke-
nis is geweest of om vast te stellen of de nationale rechter voldoende behoed-
zaam met het bewijs is omgegaan.167 De beoordeling van de bewijsconstruc-
tie heeft dan als doel om vast te stellen of het ondervragingsrecht is gerespec-
teerd en niet om een oordeel ten aanzien van de bewijswaardering in de
plaats te stellen van dat van de nationale rechter.168 Ten aanzien van het
gewicht van de getuigenverklaring laat het EHRM zich leiden door het oordeel
van de nationale rechter wanneer deze de verklaring van beslissende beteke-
nis heeft geacht.169 In dat geval gaat het EHRM ervan uit dat de verklaring
inderdaad beslissend was. Meende de nationale rechter dat de getuigenver-
klaring niet van beslissende betekenis was, dan zal het EHRM over het alge-
meen zelf de bewijsconstructie onderzoeken. Dat gebeurde bijvoorbeeld in
het arrest Vidgen, waarin het nationale gerechtshof de getuigenverklaring
niet van beslissende betekenis achtte, maar het EHRM wel.170 In de zaak
Hümmer ging het EHRM wel heel ver in de beoordeling van het bewijs.171

165 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 28; EHRM 25 november
1999, appl.no. 30509/96 (dec.) (Vilhunen/Finland).

166 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).
167 Stavros 1993, p. 236 heeft betoogd dat het EHRM, om te voorkomen dat het als vierde

instantie zou gaan oordelen, in beginsel een schending van het ondervragingsrecht zou
moeten vaststellen wanneer een getuige niet kon worden ondervraagd. Alleen wanneer
het andere bewijsmateriaal zo sterk is dat op basis daarvan zelfs het EHRM de schuld
kan vaststellen, zou de vaststelling van een schending mogen uitblijven.

168 De bewijswaardering zal overigens moeten worden omgeven met bepaalde waarborgen.
Het EHRM heeft in een aantal gevallen schendingen van het recht op een eerlijk proces
vastgesteld omdat de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring onvoldoende was
onderzocht door de nationale rechter. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 april 2013, appl.no.
51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 76-89. In EHRM 31 juli 2014, appl.no. 1774/11 (Nemtsov/
Rusland), § 90-91 had de nationale rechter het bewijs uitsluitend gebaseerd op de verkla-
ringen van twee politieambtenaren. Hoewel de verdachte dertien ontlastende getuigen
kon horen, die consistente verklaringen hadden afgelegd, had de nationale rechter hun
verklaringen uitgesloten om aan het bewijs mee te werken, omdat zij bevooroordeeld
zouden zijn. Het EHRM oordeelde dat op grond van het door de nationale rechter
aangelegde criterium verklaringen van ontlastende getuigen per definitie niet in aanmer-
king zouden worden genomen en stelde een schending van het recht op een eerlijk proces
vast.

169 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 58.
170 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 43-46. Volgens Wasek-

Wiaderek 2000, p. 29 begeeft het EHRM zich in zo’n geval op verboden gebied.
171 Leeuw & Van Lent 2012, p. 855.
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Het onderzocht niet alleen de gebezigde bewijsmiddelen, maar ook aspecten
van het bewijs waaraan de nationale rechter geen aandacht had besteed. Zo
meende het dat de getuigen in deze zaak tegenstrijdig of onsamenhangend
hadden verklaard. Het stelde expliciet dat de nationale rechter bepaalde
inconsistenties niet had benoemd.172 Deze aanpak is mijns inziens gerecht-
vaardigd, omdat het EHRM bepaalde oneerlijkheden in een strafproces niet
zou kunnen vaststellen wanneer het uitsluitend zou afgaan op de inhoud
van het vonnis.173

8.4 INHOUDELIJKE BEOORDELING

8.4.1 ALGEMEEN

Bij de inhoudelijke beoordeling van een klacht met betrekking tot het niet
respecteren van het ondervragingsrecht hanteert het EHRM beoordelingsfac-
toren. Zoals hierna zal blijken, acht het EHRM de overall fairness van de proce-
dure van belang. Omdat iedere zaak verschillend is, zou het denkbaar zijn
dat de beoordelingsfactoren op grond waarvan het EHRM beslist, ook zeer
casuïstisch zijn. Analyse van de EHRM-jurisprudentie laat echter zien dat – in
abstracto – steeds dezelfde beoordelingsfactoren terugkeren en slechts zeer
incidenteel een afwijkende factor een rol speelt bij de beoordeling.174 De
volgorde waarin het EHRM de beoordelingsfactoren naloopt, verschilt wel
per arrest. Desondanks kan worden vastgesteld dat het EHRM een beslismodel
toepast, waarbij de beslissing haast automatisch volgt uit de beantwoording
van de vragen die voortvloeien uit de beoordelingsfactoren.

8.4.2 BESLISMODEL

In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft de Grand Chamber aangegeven
welke factoren relevant zijn bij de beoordeling van een klacht dat het onder-
vragingsrecht is geschonden en bovendien aangegeven in welke volgorde
deze factoren moeten worden beoordeeld:

‘The Court will (...) consider three issues in each case: first, whether it was
necessary to admit the witness statements of ST or T; second, whether their
untested evidence was the sole or decisive basis for each applicant’s conviction;

172 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 49-51. Een ander voorbeeld
van een zaak waarin het EHRM zich uitdrukkelijk en anders dan de nationale rechter
uitliet over de bewijswaardering is EHRM 13 juli 2006, appl.no. 26853/04 (Popov/
Rusland), § 188.

173 Anders Summers 2007, p. 141, onder verwijzing naar de dissenting opinion van rechter
Vilhjálmsson bij EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87 (Artner/Oostenrijk).

174 Vgl. Bachmaier Winter 2013, p. 130.
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and third, whether there were sufficient counterbalancing factors including strong
procedural safeguards to ensure that each trial, judged as a whole, was fair within
the meaning of Article 6 §§ 1 and 3(d).’175

Deze volgorde is niet dwingend voorgeschreven. In de latere beslissing in
de zaak Ellis, Simms & Martin is een meer imperatieve woordkeuze gehan-
teerd, die ook voor de beoordeling van toekomstige zaken bindend lijkt te
zijn: ‘this Court must examine’.176 Aan de drie vragen behoort nog één
vraag vooraf te gaan, die het EHRM in de hier genoemde beslissingen niet
expliciet heeft genoemd, maar die wel uit andere EHRM-jurisprudentie kan
worden afgeleid: heeft een behoorlijke en effectieve gelegenheid bestaan om
de getuige te ondervragen?177 Is die gelegenheid inderdaad geboden, dan
zal de beantwoording van de andere drie vragen immers niet meer relevant
zijn, omdat het ondervragingsrecht niet geschonden zal zijn. Een algemeen
toepasbaar beslismodel178 zou er dan als volgt uit zien:

175 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 152.

176 EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk), § 76.

177 Zie bijvoorbeeld EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 53-58 en
EHRM 17 februari 2011, appl.no. 33780/04 (Kononenko/Rusland), § 65. In de jurispruden-
tie van het EHRM is vaak als eerste het belang van de getuigenverklaring vastgesteld,
om pas daarna te onderzoeken of een adequate ondervragingsgelegenheid was geboden.
Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 61-62.
Omdat het EHRM in EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06
(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120 overwoog dat het ontbreken van
een goede reden voor het zijn uitgebleven van een ondervragingsgelegenheid als eerste
moet worden beoordeeld, ligt het echter meer voor de hand om als eerste te beoordelen
of een voldoende ondervragingsgelegenheid is geboden. In onderdeel 5.8 van zijn
conclusie bij HR 22 april 2014, NJ 2014, 257 deelde AG Bleichrodt deze opvatting. Het
criterium van de adequate and proper opportunity is afkomstig uit EHRM 20 november
1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41. Trechsel 2006, p. 313 (noot 107)
meent dat als eerste moet worden beoordeeld of de getuigenverklaring in kwestie voor
het bewijs is gebruikt.

178 Trechsel 2006, p. 87 beklaagt zich over het feit dat het EHRM huiverig is om de exacte
betekenis van de rechten van artikel 6 lid 3 EVRM duidelijk te maken. ‘Rather than
interpreting the specific rights so as to give them a more precise definition, the Court
seems to prefer to leave Article 6 in a cloud of ambiguity.’ In het arrest Al-Khawaja &
Tahery lijkt het EHRM dat bezwaar ten aanzien van het ondervragingsrecht enigszins
te hebben weggenomen door een duidelijk beoordelingsschema te presenteren.
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1. Heeft de verdediging een adequate en behoorlijke gelegenheid
gekregen om de getuige te ondervragen?
Ja: geen schending179

Nee: ga naar vraag 2

2. Bestond een goede reden voor het ontbreken van een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid?180

Ja: ga naar vraag 3
Nee: schending181

3. Is de veroordeling uitsluitend of in beslissende mate gebaseerd
op de verklaring van de niet behoorlijk en effectief door de
verdediging ondervraagde getuige?
Ja: ga naar vraag 4
Nee: geen schending182

4. Is voldoende compensatie geboden voor het ontbreken van een
behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid?
Ja: geen schending
Nee: schending

179 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 juli 2014, appl.no. 28825/02 (Buglov/Oekraïne), § 119.
180 In het arrest van de Grand Chamber is het anders geformuleerd: ‘whether it was

necessary to admit the witness statements’ (EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos.
26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk, § 152). Dat heeft
wellicht te maken met de specifieke aspecten van de Britse strafvordering, die een
afzonderlijke bewijstoelatingsprocedure kent. De vraag in de te beoordelen zaken was
of de verklaringen terecht waren toegelaten tot het bewijs en dus terecht waren
voorgelezen ter zitting. Uit § 119 blijkt een andere en algemener toepasbare formulering:
‘there must be a good reason for the non-attendance of a witness’. In § 2.6 van hoofd-
stuk 5 zal ik onderzoeken of ook een goede reden moet bestaan voor een beperking van
de feitelijke ondervraging wanneer wél een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid heeft bestaan.

181 In § 2.4.2 van hoofdstuk 5 zal ik betogen dat het gewicht van de getuigenverklaring,
dat in het beslismodel pas bij de volgende vraag wordt genoemd, ook relevant is bij
de beantwoording van de vraag of een goede reden bestond voor het beperken van het
ondervragingsrecht.

182 Zuiverder: ‘vermoedelijk geen schending’. In EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10
(Schatschaschwili/Duitsland) onderzocht het EHRM uitgebreid of compensatie was
geboden, hoewel de getuigenverklaring in kwestie niet van beslissende betekenis was.
Het lijkt van opvatting te zijn geweest dat ook in geval van een niet-beslissende getuigen-
verklaring compensatie noodzakelijk is. In dat geval zou de sole or decisive rule echter
kunnen worden gemist, aangezien compensatie zowel ten aanzien van beslissende als
ten aanzien van niet-beslissende getuigen vereist zou zijn. Zie hierover uitgebreider § 2.2.1
van hoofdstuk 7.
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Ondanks de voorgeschreven volgorde waarin de vragen zouden moeten
worden beantwoord, hanteert het EHRM dikwijls een andere volgorde.183

In Sibgattulin onderzocht het EHRM bijvoorbeeld eerst het gewicht van de
getuigenverklaring en pas daarna of een goede reden had bestaan voor de
afwezigheid van de getuigen.184 In Nechto nam het EHRM een schending
aan omdat geen enkele ondervragingsgelegenheid was geboden ten aanzien
van beslissende getuigen. Van goede redenen voor het uitblijven van een
ondervragingsgelegenheid en van compenserende factoren rept het arrest
niet.185 Het aanhouden van het hiervoor gepresenteerde beslismodel zou
in deze zaken niet tot een andere beslissing hebben geleid. In Sibgattulin
waren de getuigenverklaringen van beslissende betekenis, terwijl geen goede
reden bestond om de getuigen niet te laten ondervragen. Bij het ontbreken
van compenserende factoren, rechtvaardigden beide factoren zelfstandig de
vaststelling van een schending. In Nechto was het ontbreken van voldoende
compensatie ten aanzien van beslissende getuigen voldoende grond om een
schending aan te nemen.186 De beslissing van het EHRM zou niet anders
zijn uitgevallen wanneer het ook nog zou hebben onderzocht of een goede
reden had bestaan voor de beperking van de verdedigingsrechten van de
verdachte.

Dat een andere beslisvolgorde niet tot een andere uitkomst hoeft te
leiden, neemt niet weg dat het beslismodel van Al-Khawaja & Tahery het
meest logische model is. Eerst moet worden onderzocht of een voldoende
ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. Is dat niet het geval, dan is de
logische vervolgvraag of daarvoor een goede reden bestond. Compensatie
is alleen een cruciaal vereiste wanneer de getuigenverklaring van beslissende
betekenis is. Bovendien is de omvang van de benodigde compensatie afhan-
kelijk van het gewicht van de getuigenverklaring: hoe belangrijker, hoe meer
compensatie. Daarom ligt het voor de hand om na de beoordeling van de
goede reden voor een beperking eerst het belang van de getuigenverklaring
vast te stellen en pas daarna compensatie te onderzoeken.

Hoewel toepassing van het beslismodel sinds Al-Khawaja & Tahery
gebruikelijk is bij de beoordeling van ondervragingsklachten door het EHRM,
hanteert het EHRM dat model niet altijd expliciet. In de zaak Ibrahim ontbrak
het beslismodel niet alleen in de zeer summiere algemene overwegingen,

183 Leeuw & Van Lent 2013, p. 253-254. In zijn concurring opinion bij EHRM 4 december 2014,
appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland) is rechter Sicilianos kritisch over het feit dat het
EHRM het zelf vastgestelde beslismodel dikwijls niet volgt. Hij meent dat een verkeerd
signaal wordt afgegeven aan de nationale rechters wanneer bij het ontbreken van een
goede reden ook de overige vragen van het beslismodel worden beantwoord en wordt
vastgesteld dat om verschillende redenen het ondervragingsrecht geschonden is.

184 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 54-56.
185 EHRM 24 januari 2012, appl.no. 24893/05 (Nechto/Rusland), § 119-128.
186 Zie ook EHRM 14 november 2013, appl.no. 47152/06 (Blokhin/Rusland), § 171-174.
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maar werden de beoordelingsfactoren evenmin expliciet genoemd in de
motivering waarom het ondervragingsrecht niet was geschonden. De aspecten
die in de motivering werden genoemd, kunnen met enige moeite overigens
wel worden herleid tot de factoren die in het beslismodel zijn opgeno-
men.187

8.4.3 AFSTAND VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

Wanneer een klacht ontvankelijk is en op grond van het hiervoor gepresen-
teerde beslismodel kan worden vastgesteld dat aan de voorwaarden voor
het aannemen van een schending van het ondervragingsrecht is voldaan,
zal in bepaalde gevallen toch geen schending worden vastgesteld, omdat
de verdachte afstand heeft gedaan van zijn recht getuigen te ondervragen.188

De plaats van het onderzoek naar afstand van het ondervragingsrecht
in het beslismodel van het EHRM is niet steeds gelijk. Wordt vastgesteld dat
geen afstand is gedaan, dan wordt soms eerst onderzocht of aan de andere
voorwaarden om een schending aan te nemen is voldaan en pas daarna of
afstand is gedaan.189 In andere gevallen waarin geen afstand is aangenomen,
wordt de afstand juist als eerste beoordeeld.190 Wordt aangenomen dat
wél afstand is gedaan, dan kan die omstandigheid op zichzelf genomen reeds
leiden tot de vaststelling dat het ondervragingsrecht niet is geschonden.
Vermoedelijk om deze reden kiest het EHRM er dan meestal voor om als
eerste te overwegen of afstand is gedaan.191 Vervolgens zal niet meer hoe-
ven te worden onderzocht of aan de overige voorwaarden voor het aannemen
van een schending is voldaan.192

8.5 OVERALL FAIRNESS ALS UITGANGSPUNT

Algemeen
Het recht getuigen te ondervragen is een onderdeel van het moederrecht
op een eerlijk proces. Aan dit moederrecht wordt een zeer belangrijke rol
toegedicht bij de beoordeling of het ondervragingsrecht is gerespecteerd.
In zijn beslissing in de zaak Oyston duidde het EHRM dit aan als ‘the over-

187 EHRM 22 mei 2012, appl.nos. 50541/08 e.a. (dec.) (Ibrahim e.a./Verenigd Koninkrijk),
§ 94-100.

188 Hierop zal uitgebreider worden ingegaan in § 2.1.3 en 2.3.3-2.3.4 van hoofdstuk 3.
189 Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 69-75.
190 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 46-48; EHRM 5 februari

2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 37.
191 EHRM 4 maart 2010, appl.no. 18487/03 (Khametshin/Rusland), § 34-43.
192 Desondanks onderzocht het EHRM in zo’n geval een enkele keer of aan de andere

voorwaarden was voldaan. Zie bijvoorbeeld EHRM 2 september 2008, appl.no. 6497/04
(dec.) (Kiratli/Turkije), p. 9.
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riding principle of fairness’.193 Tegenwoordig is de term overall fairness
gangbaar. In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog het EHRM:

‘the Court’s primary concern under Article 6 § 1 is to evaluate the overall fairness
of the criminal proceedings (...). In making this assessment the Court will look
at the proceedings as a whole having regard to the rights of the defence but also
to the interests of the public and the victims that crime is properly prosecuted
(...) and, where necessary, to the rights of witnesses (...). It is also recalled in this
context that the admissibility of evidence is a matter for regulation by national
law and the national courts and that the Court’s only concern is to examine
whether the proceedings have been conducted fairly’.194

Elders in hetzelfde arrest wees het EHRM op

‘the traditional way in which the Court approaches the issue of the overall
fairness of the proceedings, namely to weigh in the balance the competing
interests of the defence, the victim, and witnesses, and the public interest in the
effective administration of justice.’195

Het algemene uitgangspunt is dus dat rekening wordt gehouden met de
uiteenlopende belangen die in een strafzaak een rol kunnen spelen.196

Daarnaast moeten alle omstandigheden die zich in zo’n zaak voordoen,
kunnen meewegen. In het beslismodel en bij de concrete toepassing daarvan
komt de overall fairness op verschillende manieren tot uiting. Daarbij kan
een onderscheid worden gemaakt tussen de beoordeling van afzonderlijke
beoordelingsfactoren en de beoordeling van de zaak als geheel.

Beoordeling klachten tegen de achtergrond van artikel 6 lid 1 EVRM

Klachten over schending van de rechten van artikel 6 lid 3 EVRM worden
vrijwel standaard beoordeeld tegen de achtergrond van het moederrecht op
een eerlijk proces. Dat benadrukte het EHRM reeds in het arrest Unterpertin-
ger:

‘The Court recalls that the guarantees contained in paragraph 3 are specific
aspects of the general concept of a fair trial set forth in paragraph 1 (...). In the
circumstances of the instant case, it will consider the applicant’s complaints from

193 EHRM 22 januari 2002, appl.no. 42011/98 (dec.) (Oyston/Verenigd Koninkrijk), p. 8.
194 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 118.
195 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 146.
196 Zie daarover Hoyano 2014.
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the angle of paragraph 1 taken together with the principles inherent in para-
graph 3 (d).’197

Wordt vastgesteld dat een veroordeling onverenigbaar is met het ondervra-
gingsrecht, dan worden ook meestal beide bepalingen in verbinding met
elkaar geschonden geacht.198 Hoewel het EHRM deze benadering al decennia
lang hanteert, is de concrete betekenis ervan niet zonder meer duidelijk.
Trechsel meent dat het EHRM onduidelijkheid creëert door in verreweg de
meeste zaken artikel 6 lid 1 EVRM aan te voeren als toetsingsmaatstaf, ook
wanneer de klacht op grond van een van de specifieke rechten van artikel 6
lid 3 EVRM gegrond kan worden verklaard.199 Anderen gaan nog verder
en stellen dat het EHRM zijn taak om de jurisprudentie van het EVRM op een
heldere manier tot ontwikkeling te brengen verwaarloost.200

Het EHRM concludeert een enkele keer dat alleen artikel 6 lid 3 sub d
EVRM al dan niet is geschonden.201 In de meeste gevallen waarin het onder-
vragingsrecht is beoordeeld, wordt echter al dan niet een schending vast-
gesteld van artikel 6 lid 1 in verbinding met 6 lid 3 sub d EVRM.202 De toege-
voegde waarde van toetsing aan lid 1 komt echter zelden expliciet naar voren
in de motivering door het EHRM. In zaken waarin het ondervragingsrecht
op grond van de toepassing van het hiervoor genoemde beslismodel niet
geschonden wordt geacht, zal de benadering vanuit artikel 6 lid 1 EVRM

namelijk niet snel leiden tot een andere conclusie.203

197 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 29.
198 Zie bijvoorbeeld EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië).
199 Trechsel 2006, p. 87. Hij noemt als voorbeeld EHRM 9 april 1984, appl.no. 8966/80

(Goddi/Italië), § 28, waarin artikel 6 lid 3 sub c EVRM duidelijk geschonden was, maar
het EHRM de zaak desondanks beoordeelde op overall fairness.

200 Esser 2002, p. 861.
201 Zie bijvoorbeeld EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland). In EHRM

4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland) werd alleen artikel 6 lid 3 sub
d EVRM geschonden geacht, terwijl in § 31 werd overwogen dat de klacht zou worden
onderzocht onder de twee bepalingen tezamen bezien. Volgens Rozemond 1998, p. 129
toetst het EHRM niet afzonderlijk aan artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Deze stelling onder-
schrijf ik niet. Het ondervragingsrecht is mijns inziens een zelfstandig recht, waaraan
het EHRM ook zelfstandig toetst. Bij de beoordeling of het ondervragingsrecht is gerespec-
teerd kunnen echter wel andere rechten van belang zijn die voortvloeien uit het recht
op een eerlijk proces.

202 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië); EHRM (GC) 15 december 2011,
appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk).

203 Overigens kiest het EHRM er dikwijls voor om een klacht alleen onder artikel 6 lid 1
EVRM te onderzoeken wanneer niet alleen over ondervragingsgebreken is geklaagd,
maar ook over andere aspecten van de procedure die onder artikel 6 lid 1 EVRM vallen.
Wordt ten aanzien van een ander aspect een schending vastgesteld, dan wordt niet meer
beoordeeld of artikel 6 lid 3 sub d EVRM ook geschonden is. Zie bijvoorbeeld EHRM
(GC) 16 februari 2000, appl.no. 28901/95 (Rowe & Davis/Verenigd Koninkrijk). In EHRM
7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland) speelde het recht op equality of arms een
belangrijke rol bij de beoordeling van de klacht met betrekking tot het ondervragingsrecht.
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Toch kan niet worden gezegd dat de standaardoverweging van het
EHRM slechts een toverformule is die nooit praktische betekenis kan hebben
bij de beoordeling van een concrete klacht. Het EHRM stelde in het arrest
Soering dat ‘the object and purpose of the Convention as an instrument for
the protection of individual human beings require that its provisions be
interpreted and applied so as to make its safeguards practical and effect-
ive’.204 De rechten die onder artikel 6 EVRM vallen, hangen sterk met elkaar
samen. Zo sterk, dat zelfs kan worden betwijfeld of het ondervragingsrecht
theoretisch wel zuiver kan worden gescheiden van andere rechten.205 Dui-
delijk is in ieder geval dat de effectiviteit van de uitoefening van het onder-
vragingsrecht sterk afhangt van aspecten die worden gewaarborgd door
andere artikel-6-rechten. Daarop zal ik nader ingaan in § 8.6. Dat het onder-
vragingsrecht niet goed los te zien is van andere aspecten van het recht op
een eerlijk proces, neemt niet weg dat in de meeste zaken klachten over
schending van het ondervragingsrecht door toepassing van het beslismodel
kunnen worden beoordeeld.

Overall fairness als uitgangspunt van het beslismodel
Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery hanteerde het EHRM een strikte sole
or decisive rule. Deze hield in dat het ondervragingsrecht geschonden werd
geacht wanneer de verklaring van een niet door de verdediging ondervraag-
de getuige van beslissende betekenis was.206 Het strikt toepassen van dit
model zou er volgens het EHRM echter toe leiden dat schendingen zouden
moeten worden vastgesteld in zaken waarin de overall fairness niet is aan-
getast. Omdat alle belangen en omstandigheden van een zaak moeten kunnen
worden meegewogen bij de beoordeling van een klacht, werd de sole or
decisive rule in het arrest Al-Khawaja & Tahery gerelativeerd, met een beroep
op het uitgangspunt van overall fairness:

‘It would not be correct, when reviewing questions of fairness, to apply this rule
in an inflexible manner. Nor would it be correct for the Court to ignore entirely
the specificities of the particular legal system concerned and, in particular its
rules of evidence, notwithstanding judicial dicta that may have suggested other-
wise (...). To do so would transform the rule into a blunt and indiscriminate
instrument that runs counter to the traditional way in which the Court
approaches the issue of the overall fairness of the proceedings, namely to weigh

Vermoedelijk daarom werd alleen artikel 6 lid 1 EVRM geschonden geacht. Een duidelijke
lijn in de wijze waarop de dicta worden geformuleerd, lijkt te ontbreken. Zie ook de
dissenting opinion van rechter Bratza bij EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./
Polen).

204 EHRM 7 juli 1989, appl.no. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), § 87. Zie ook EHRM
13 mei 1980, appl.no. 6694/74 (Artico/Italië), § 33.

205 Dennis 2010, p. 258 stelt dat het ondervragingsrecht bestaat uit een bundel van rechten.
206 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40. Zie § 2.2.2 van hoofdstuk 7.
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in the balance the competing interests of the defence, the victim, and witnesses,
and the public interest in the effective administration of justice.’207

Hoewel het EHRM het niet met zoveel woorden heeft overwogen, kan worden
vastgesteld dat ingeval een beslissende getuige niet is kunnen worden
ondervraagd door de verdediging, het ondervragingsrecht in beginsel nog
steeds geschonden wordt geacht.208 Dat kan echter anders zijn wanneer
de betrouwbaarheid van de getuige voldoende kon worden onderzocht op
andere manieren dan door een ondervraging. In dat geval doen zich compen-
serende factoren voor. Die kunnen ertoe leiden dat het EHRM oordeelt dat
het recht op een eerlijk proces toch voldoende is gerespecteerd.209

Overall fairness bij de beoordeling van afzonderlijke beoordelingsfactoren
De afweging van belangen speelt soms een rol bij de beoordeling of een
goede reden heeft bestaan voor het uitblijven van een ondervragingsgelegen-
heid. Het belang van de getuige om niet te worden geconfronteerd met de
verdachte of met de ten laste gelegde feiten mag soms prevaleren boven het
belang van de verdachte om de getuige te ondervragen.210 Ook bij beoor-
deling of de nationale autoriteiten zich voldoende hebben ingespannen om
een getuigenverhoor te realiseren kan de afweging van belangen relevant
zijn. Het belang van een ‘effective administration of justice’ en de belangen
van de verdachte kunnen met zich brengen dat die inspanningen mogen
worden gestaakt. Een zaak moet namelijk binnen een redelijke termijn

207 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 146.

208 Dit kan onder andere worden afgeleid uit de beoordeling van de zaak van Tahery. Daarin
werd een goede reden aangenomen voor het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid. De getuigenverklaring was van beslissende betekenis en er was onvoldoende
compensatie. Dat leverde een schending van het ondervragingsrecht op.

209 Na het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM ook ten aanzien van anonieme
getuigen een flexibeler benadering gekozen. Voorheen mocht een veroordeling niet
uitsluitend of in beslissende mate op anonieme getuigenverklaringen worden gebaseerd.
In EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk) opende het EHRM de mogelijkheid daartoe. Het EHRM heeft deze
koerswijziging niet gemotiveerd, evenmin als het de introductie van de regel had gemoti-
veerd. Mijn indruk is dat ook hier de overall fairness doorslaggevend is geweest. Het
EHRM besteedde specifiek aandacht aan de (Britse) praktijk dat bepaalde informatie
over de anonieme getuige wordt onthuld, waardoor het mogelijk is een succesvolle cross-
examination uit te voeren. Naarmate meer informatie beschikbaar is, wordt het nadeel
van de verdediging bij de ondervraging van de getuige kleiner. Een absoluut verbod
op het in beslissende mate baseren van een veroordeling op anoniem getuigenbewijs
zou dan onwenselijk zijn. Om de rechter niet te dwingen tot vrijspraken in dit type zaken,
is het beslismodel ten aanzien van anonieme getuigen aangepast. Zie over de betekenis
van dit arrest De Wilde 2012b en De Wilde 2013b.

210 EHRM 26 maart 1996, appl.nr. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 70. Zie hierover
uitgebreid § 2.5.4 van hoofdstuk 5.
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worden berecht, een ander belang van de verdachte.211 Het is ook de vraag
of hoge kosten voor het traceren en laten ondervragen van de getuige in
alle gevallen gerechtvaardigd zijn.212 Ten slotte kan worden gewezen op
de rol van fairness bij de beoordeling van de activiteit van de verdediging
in de nationale procedure. Soms zal bijvoorbeeld flexibel moeten worden
omgegaan met de situatie waarin de verdediging niet volgens de regels van
het nationale recht een getuigenverzoek heeft gedaan.213 Ook kan het al
dan niet hebben genoten van rechtsbijstand invloed uitoefenen op de beant-
woording van de vraag of de verdachte zich voldoende heeft ingespannen
om een ondervragingsgelegenheid te krijgen.214

Overall fairness bij cumulatie van klachten
In de zaak Al-Khawaja was de overall fairness een argument om geen schen-
ding aan te nemen in een zaak waarin op grond van toepassing van het oude
beslismodel vermoedelijk wel een schending zou zijn vastgesteld. De overall
fairness ten aanzien van de zaak als geheel kan echter ook andersom werken.
Het recht getuigen te ondervragen is slechts één van de rechten die aan de
verdediging toekomen in een strafrechtelijke procedure. Soms wordt over
meer aspecten van de procedure geklaagd, terwijl deze klachten op zichzelf
genomen de vaststelling van een schending niet rechtvaardigen. Op grond
van het geheel van omstandigheden kan dan in een enkel geval toch een
schending worden vastgesteld.215

In de zaak Barberà, Messegué & Jabardo is dit gebeurd. Het EHRM

noemde als relevante omstandigheden dat de verdachten verlaat van Barce-
lona naar Madrid waren vervoerd en na 600 kilometer reizen vlak voor de
zitting aankwamen, de onverwachte wijziging in de samenstelling van de
rechtbank, de korte duur van het onderzoek ter zitting en het feit dat zeer
belangrijke bewijsstukken niet behoorlijk waren ingebracht en niet ter zitting
aan de orde waren gesteld in aanwezigheid van de verdachten en het pu-
bliek. Stuk voor stuk waren deze omstandigheden niet onverenigbaar met
het recht op een eerlijk proces. Bij elkaar genomen kon echter niet worden
gezegd dat de verdachten een eerlijk proces hadden gehad.216 In het arrest
Mirilashvili analyseerde het EHRM de overwegingen uit dit arrest als volgt:

211 EHRM 25 november 2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/Zweden), p. 8. Zie daarover
§ 2.4.3 van hoofdstuk 5.

212 Zie hierover uitgebreid § 2.4.3 van hoofdstuk 5.
213 EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk).
214 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije).
215 Zie ook O’Brian 2011a, p. 16.
216 EHRM 6 december 1988, appl.no. 10590/83 (Barberà, Messegué & Jabardo/Spanje), § 89.

Riordan 1999, p. 401-402 meent dat het EHRM in deze zaak beter een schending van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM had kunnen vaststellen. De beoordeling door het EHRM was
in zijn ogen niet logisch samenhangend en zou daarom niet eenvoudig als precedent
kunnen dienen.
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‘In Barberà, Messegué and Jabardo v. Spain (...) the Court found that the
domestic proceedings had been unfair because of the cumulative effect of
various procedural defects. Each defect, taken alone, would not have con-
vinced the Court that the proceedings were “unfair”, but their coexistence
was the factor that led to a finding of a violation of Article 6.’217 In de zaak
Mirilashvili zelf werd niet alleen geklaagd over het niet kunnen ondervragen
van bepaalde getuigen, maar ook over het niet ter beschikking stellen van
tapmachtigingen, het weigeren bepaalde deskundigen te benoemen en de
partijdigheid van deskundigen. Bij de beoordeling van ieder van deze klach-
ten afzonderlijk constateerde het EHRM geen schending van artikel 6 EVRM.
Omdat de verdediging echter op veel punten aanzienlijk was ingeperkt in
de uitoefening van haar rechten, meende het EHRM dat het recht op een
eerlijk proces was geschonden. Ook hier leidde dus de optelsom van alle
overwegingen tot de vaststelling van een schending.218

Het is denkbaar dat een schending van artikel 6 lid 3 sub d EVRM wordt
vastgesteld in een geval waarin zowel belastende als ontlastende getuigen
niet konden worden ondervraagd, terwijl het recht om belastende getuigen
te ondervragen afzonderlijk beschouwd niet geschonden wordt geacht en
het recht ontlastende getuigen op te roepen evenmin. In de zaak Vaturi achtte
het EHRM de belastende getuigenverklaringen niet van beslissende betekenis.
Het benadrukte echter dat alle beoordelingsfactoren tezamen moeten worden
bezien. Het noemde vervolgens een aantal factoren die het relevant achtte
voor de beoordeling van de klacht. Hoewel de zaak complex was en er veel
partijen bij betrokken waren, was deze met een eenvoudig politieonderzoek
onderzocht, zonder dat een rechter-commissaris in de zaak betrokken werd.
Daardoor was Vaturi niet in staat geweest tijdens het voorbereidend onder-

217 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), 165.
218 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), in het bijzonder § 164-

166 en 228. Pas na de bespreking van iedere klacht afzonderlijk nam het EHRM een
overweging op – onder de titel ‘Assessment of the “overall fairness” of the proceedings’ –
waarin het vaststelde dat ‘having regard to the above considerations (...) the proceedings
in question, taken as a whole, did not satisfy the requirements of a “fair hearing” ’.
Daarbij werd voornamelijk aangegeven dat het recht op equality of arms was geschonden.
Het EHRM stelde alleen een schending van artikel 6 lid 1 EVRM vast en niet tevens van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Dit lijkt erop te duiden dat alleen vanwege het samenstel
van factoren een schending werd aangenomen. Enige nuancering is hier echter wel op
zijn plaats. Ten aanzien van het ondervragingsrecht overwoog het EHRM weliswaar
niet dat het was geschonden, maar de overwegingen van het EHRM rechtvaardigden
die conclusie mijns inziens wel. Er was namelijk sprake van key witnesses die niet door
de verdediging konden worden ondervraagd, zonder dat van compensatie sprake was.
Ook in EHRM 29 augustus 2000, appl.no. 31541/96 (dec.) (Caresana/Verenigd Konink-
rijk), p. 15 gaf het EHRM er blijk van dat de cumulatie van verschillende aspecten van
het recht op een eerlijk proces een schending van dat recht kan opleveren. In die zaak
leverden de afzonderlijke aspecten van de procedure echter geen schending op en de
zaak als geheel beschouwd evenmin.
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zoek verzoeken tot nader onderzoek te doen en evenmin om de getuigen
in dat stadium te ondervragen. Het verzoek van de klager tot oproeping
van de belastende getuigen was bovendien (te) kort en bondig afgewezen.
Dit leidde niet tot de conclusie dat het recht belastende getuigen te ondervra-
gen was geschonden. Ten aanzien van de niet-opgeroepen ontlastende
getuigen stelde het EHRM evenmin een schending vast. Alle factoren tezamen
genomen meende het EHRM echter dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM – dat beide
rechten omvat – was geschonden.219

Het verdient opmerking dat het EHRM in slechts enkele zaken expliciet
een schending van artikel 6 lid 1 EVRM heeft vastgesteld op grond van het
ontbreken van overall fairness, terwijl in die zaken niet steeds duidelijk was
waarom het recht belastende of ontlastende getuigen te ondervragen afzon-
derlijk beschouwd niet was geschonden. Het is dan ook zeer uitzonderlijk
dat het EHRM op deze grond een schending vaststelt. In veruit de meeste
zaken volgden de beslissingen van het EHRM uit de toepassing van het
beslismodel.

Geen beoordeling van afzonderlijke procesfasen
Dat de overall fairness van de procedure wordt onderzocht, brengt met zich
dat niet kan worden volstaan met de vaststelling dat het ondervragingsrecht
in een bepaalde procesfase niet is gerespecteerd. Het EHRM beoordeelt als
regel de procedure als geheel en geen afzonderlijke procesfasen daarvan.220

Het kan bijvoorbeeld voorkomen dat een getuigenverzoek in eerste aanleg
ten onrechte is afgewezen, maar dezelfde getuige in hoger beroep is gehoord.
In dat geval is het vruchteloos om in Straatsburg te klagen dat de getuige
in eerste aanleg niet kon worden ondervraagd. Het is kennelijk mogelijk
geweest een rechtsmiddel aan te wenden tegen de beslissing van de rechter
in eerste aanleg en dat heeft ertoe geleid dat de getuige alsnog is gehoord.
Hier kan een verband worden gelegd met de ontvankelijkheidsvoorwaarde
dat de klager daadwerkelijk slachtoffer is van een schending van een EVRM-
recht. Wanneer een schending in eerste aanleg is hersteld in hoger beroep,
kan de klager niet meer worden aangemerkt als slachtoffer. In de zaak
Elorante had wel de rechter in eerste aanleg, maar niet de appèlrechter de

219 EHRM 13 april 2006, appl.no. 75699/01 (Vaturi/Frankrijk), § 56-59. Zie ook het enigszins
vergelijkbare arrest EHRM 24 februari 2009, appl.no. 3584/02 (Tarău/Roemenië), § 72-77.

220 In EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164 overwoog
het EHRM daaromtrent: ‘that it always tries to take into account the “proceedings as
a whole” before deciding whether or not there has been a violation of the Convention
in respect of a specific episode’. Zie ook ECRM 15 januari 1996, appl.no. 25982/94
(Flanders/Nederland): ‘the question whether a trial is in conformity with the requirements
of Article 6 para. 1 of the Convention must be considered on the basis of an examination
of the proceedings as a whole and not one particular aspect of such proceedings only’.
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betwiste getuigenverklaring voor het bewijs gebruikt en werd de klacht om
deze reden niet-ontvankelijk verklaard.221

Deze benadering brengt tevens mee dat de appèlfase niet geïsoleerd
wordt beoordeeld. De afwijzing van een getuigenverzoek in hoger beroep
is doorgaans niet bezwaarlijk wanneer de verdediging de desbetreffende
getuige in eerste aanleg heeft gehoord.222 Dat zal anders kunnen zijn wan-
neer de getuige bijvoorbeeld nadien een nadere verklaring heeft afgelegd
of duidelijke indicaties bestaan dat de getuige onjuist heeft verklaard. Uitein-
delijk draait het in Straatsburg voornamelijk om de laatste veroordelende
uitspraak van de nationale feitenrechter. Wanneer een cassatieberoep is
afgewezen, heeft dat immers als gevolg dat de uitspraak van de hoogste
feitelijke rechter, meestal de appèlrechter, in stand is gebleven. De juridische
overwegingen van de cassatierechter kunnen uiteraard wel relevant zijn voor
de beoordeling van het EHRM.

Beoordeling per feit waarvoor is veroordeeld
De overall fairness van de hele procedure wordt beoordeeld. Dikwijls wordt
een verdachte veroordeeld wegens meer strafbare feiten. In dat geval moet
in beginsel per feit waarvoor is veroordeeld worden onderzocht of de proce-
dure eerlijk is verlopen.223 In de zaak Kachan was de verdachte veroordeeld
wegens twee verschillende feiten, waarbij ook per feit verschillende bewijs-
middelen waren gebruikt. Het EHRM overwoog dat daarom ook per feit moest
worden beoordeeld of het ondervragingsrecht was gerespecteerd.224 Wan-
neer de feiten sterk op elkaar lijken en hetzelfde bewijsmateriaal relevant
is voor het bewijs van meer feiten, kiest het EHRM doorgaans voor een andere
benadering. Zo heeft het veel zaken beoordeeld waarin de klager was veroor-

221 EHRM 9 december 2008, appl.no. 4799/03 (Eloranta/Finland), § 23. Het EHRM verklaarde
de klacht in deze zaak niet-ontvankelijk wegens kennelijke ongegrondheid. Het had er
mijns inziens ook voor kunnen kiezen om vast te stellen dat de klager niet als slachtoffer
mocht worden aangemerkt.

222 Vgl. EHRM 25 november 2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/Zweden).
223 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 50; EHRM 13 november

2003, appl.no. 71846/01 (Rachdad/Frankrijk), § 25.
224 EHRM 3 november 2009, appl.no. 11300/03 (Kachan/Polen), § 35. In EHRM 26 april

1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) lijkt het EHRM over het hoofd te hebben
gezien dat de klager klaagde over het bewijs van twee afzonderlijke feiten, te weten
mishandeling en bedreiging met geweld. De overwegingen van het EHRM hebben
uitsluitend betrekking op de mishandeling, ten aanzien waarvan het EHRM vaststelde
dat daarvoor voldoende steunbewijs voorhanden was. Voor de bedreiging met geweld
was echter alleen de verklaring van het (niet effectief ondervraagde) slachtoffer beschik-
baar als direct bewijs. Of ook het aangetoonde letsel naar Oostenrijks recht bewijswaarde
had voor dit delict, blijkt niet uit het arrest. Het is mogelijk dat Asch bij het EHRM alleen
heeft geklaagd over de onmogelijkheid zijn vrouw te horen ter zake van de mishandeling
en het EHRM om die reden slechts aandacht heeft besteed aan de veroordeling wegens
mishandeling. Uit het arrest blijkt dit niet duidelijk.
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deeld wegens meerdere, vaak gelijksoortige zedendelicten jegens verschillen-
de slachtoffers. Wanneer in die zaken geen van de slachtoffers kon worden
ondervraagd, beoordeelde het EHRM of de veroordeling ter zake van alle ten
laste gelegde feiten tezamen genomen in overeenstemming met het ondervra-
gingsrecht was.225

8.6 SAMENHANG MET ANDERE ASPECTEN VAN HET RECHT OP EEN EERLIJK

PROCES

8.6.1 ALGEMEEN

In de vorige paragraaf bleek dat het EHRM klachten over schending van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM standaard beoordeelt tegen de achtergrond van
het moederrecht op een eerlijk proces. In deze paragraaf zal de samenhang
tussen het ondervragingsrecht en een aantal andere artikel-6-rechten worden
besproken.226 Daarbij zal de nadruk liggen op de relevantie van het des-
betreffende recht voor de beoordeling van klachten dat het ondervragings-
recht is geschonden.

8.6.2 RECHT OP EEN EERLIJK PROCES

Het recht op een eerlijk proces is een enigszins ongrijpbaar recht. Artikel 6
lid 1 EVRM bevat onder andere de volgende woorden: ‘In the determination
of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him,
everyone is entitled to a fair and public hearing’.227 Een duidelijke omschrij-
ving van het recht op een eerlijk proces heeft het EHRM nooit gegeven. De
termen ‘fair trial’ en fair hearing’ worden gekenmerkt door aanzienlijke
vaagheid, aldus Trechsel.228 Dat meer concrete rechten als aspecten van
het recht op een eerlijk proces worden beschouwd, is wel duidelijk. Het recht
op een eerlijk proces kan, om de woorden van Stevens te gebruiken, worden
beschouwd als een containerbegrip.229 Er vallen allerlei rechten onder, maar
het moederrecht zelf kan niet worden voorzien van een concreet toepasbare
definitie.230

225 Een voorbeeld hiervan is EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/
Nederland).

226 Een uitputtende catalogisering van deze rechten is niet beoogd, evenmin als een uitputten-
de beschrijving van ieder van de deelrechten, waarover in veel gevallen reeds op zich
een boek zou kunnen worden geschreven.

227 In plaats van de term ‘fair hearing’ gebruikt het EHRM dikwijls de bredere term ‘fair
trial’.

228 Trechsel 2006, p. 84.
229 Stevens 2005.
230 Leanza & Pridal 2014, p. 5-9; Trechsel 1997, p. 95-96 en 115. Vgl. Summers 2007, p. 97

en Hoyano 2014.
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Het EVRM is door het EHRM omschreven als ‘an instrument designed
to maintain and promote the ideals and values of a democratic society’.231

Ook het recht op een eerlijk proces wordt door het EHRM beschouwd als een
zeer belangrijk recht in een democratische samenleving. Zelfs wanneer
bepaalde soorten strafbare feiten lastig aan te pakken zijn, mag dat recht
niet worden opgeofferd.232 Ten aanzien van een aantal rechten die onder
het recht op een eerlijk proces ressorteren, zoals het recht op een onafhanke-
lijke rechter, is het belang voor de democratische samenleving duidelijk.
Waarom de democratische samenleving wordt gediend door de mogelijkheid
getuigen in strafzaken te ondervragen, is minder duidelijk. Denkbaar is dat
het EHRM de openbaarheid van het strafproces als democratisch element
beschouwt, aangezien in beginsel iedere burger het verloop van het onder-
zoek ter terechtzitting kan volgen. Ondervraging van getuigen ter zitting
heeft de voorkeur van het EHRM. Een sterk democratisch gehalte heeft het
ondervragingsrecht bij deze uitleg echter niet, aangezien ondervraging ter
zitting niet dwingend is voorgeschreven. Een andere uitleg is dat het EHRM

het ondervragingsrecht beschouwt als recht waarmee de verdediging kan
voorkomen dat de rechter willekeurige beslissingen neemt.233 Een van de
doelen van de rechtsstaat is het voorkomen van willekeur en het realiseren
van rechtszekerheid.234

8.6.3 RECHT OP EQUALITY OF ARMS235

In § 4 is al aan de orde gekomen dat het ondervragingsrecht nauw verband
houdt met het recht op equality of arms.236 Het ondervragingsrecht is onder
meer toegekend om de in beginsel zwakkere positie van de verdediging ten
opzichte van de officier van justitie te compenseren. Daarnaast kan equality
of arms zelfstandig betekenis hebben bij de beoordeling van klachten over

231 EHRM 7 juli 1989, appl.no. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), § 87.
232 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 44: ‘The right

to a fair administration of justice holds so prominent a place in a democratic society (...)
that it cannot be sacrificed to expediency.’ Deze overweging is opgenomen in een
paragraaf die betrekking heeft op het gebruik van anonieme getuigenverklaringen voor
het bewijs.

233 EHRM 31 juli 2014, appl.no. 1774/11 (Nemtsov/Rusland), § 88. Vgl. Van Dijk e.a. 2006,
p. 648.

234 Oldenziel 1998, p. 39-41. Het EHRM spreekt overigens niet van de democratische rechts-
staat, maar van de democratische samenleving.

235 Zie over dit recht uitvoerig Wasek-Wiaderek 2000, specifiek met betrekking tot het
ondervragingsrecht p. 27-30.

236 Het EHRM spreekt zelf doorgaans van het ‘principle of equality of arms’. Dat het een
recht betreft, is bevestigd in EHRM 25 november 2008, appl.no. 37259/04 (Svencioniene/
Litouwen), § 25. In die zaak werd het recht ook geschonden geacht.
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schending van het ondervragingsrecht. In deze paragraaf zal ik de betekenis
van equality of arms voor het ondervragingsrecht onderzoeken.

Het recht op equality of arms wordt niet met zoveel woorden genoemd
in artikel 6 EVRM. Desondanks is het een fundamenteel aspect van het recht
op een eerlijk proces.237 Het EHRM legt de betekenis van equality of arms
vaak als volgt uit: ‘The Court recalls that under the principle of equality of
arms, as one of the features of the wider concept of a fair trial, each party
must be afforded a reasonable opportunity to present his case under con-
ditions that do not place him at a disadvantage vis-aÌ-vis his opponent’.238

In strafzaken is de tegenpartij de officier van justitie en moet dus worden
beoordeeld of de verdediging ten opzichte van de officier van justitie niet
in een nadelige positie terecht is gekomen.239 De positie van de verdediging
hoeft niet exact gelijk te worden gesteld aan die van het openbaar ministe-
rie.240 Enige ongelijkheid is toelaatbaar. Daarom is het bijvoorbeeld niet
problematisch dat in de meeste verdragsstaten belastende getuigen worden
gedagvaard of opgeroepen door het openbaar ministerie, terwijl de verde-
diging daartoe het recht niet heeft.241 Hoewel de officier van justitie alle
getuigen kan oproepen die hij maar wil, zal het recht op equality of arms niet
aangetast worden bevonden om de enkele reden dat door de verdediging
gedane getuigenverzoeken zijn afgewezen.

In de algemene overwegingen in arresten met betrekking tot de ondervraging
van belastende getuigen legt het EHRM zo nu en dan uit wat het recht op
equality of arms behelst. Dit aspect van het recht op een eerlijk proces lijkt
dan ook onderdeel uit te maken van het algemene beoordelingskader van

237 EHRM 27 januari 2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 12; EHRM 22 janu-
ari 2002, appl.no. 42011/98 (Oyston/Verenigd Koninkrijk), p. 9.

238 EHRM 22 februari 1996, appl.no. 17358/90 (Bulut/Oostenrijk), § 47.
239 In de geciteerde passage wordt weliswaar gesproken van ‘parties’, op grond waarvan

ook het openbaar ministerie recht op equality of arms zou hebben, maar aangezien artikel
6 EVRM verdedigingsrechten bevat, is het recht op equality of arms praktisch gezien een
verdedigingsrecht. Rechter Pettiti meende in zijn dissenting opinion bij EHRM 23 november
1993, appl.no. 14032/88 (Poitrimol/Frankrijk) dat equality of arms in strafzaken niet
beperkt is tot de relatie tussen de verdediging en het openbaar ministerie: ‘Equality of
arms must be considered not only in the relationship between accused and prosecution
but also in the relationship between victims, civil parties and accused. If a defendant
is absent because he has refused to appear, it may put the victim or the civil party to
the proceedings at a disadvantage.’ Uit de hierna te bespreken zaak EHRM 7 juli 2009,
appl.no. 30542/04 (D./Finland) blijkt dat het EHRM equality of arms in strafzaken inder-
daad niet beperkt acht tot de relatie tussen de verdediging en het openbaar ministerie.

240 EHRM 27 januari 2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 12; EHRM 22 janu-
ari 2002, appl.no. 42011/98 (dec.) (Oyston/Verenigd Koninkrijk), p. 9. Verwarrend in
dit verband is dat het EHRM in zaken met ontlastende getuigen pleegt te spreken van
de eis van full equality of arms. Zie bijvoorbeeld EHRM 8 juni 1976, appl.nos. 5100/71
e.a. (Engel e.a./Nederland), § 91.

241 Zie daarover Reijntjes 1979, p. 903.
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het EHRM bij ondervragingsklachten. Het is echter maar zelden betrokken
in de rechtsoverwegingen met betrekking tot de beoordeling van de voor-
gelegde zaak. Voor zover het wel is genoemd en een schending van artikel 6
EVRM is vastgesteld, was geen sprake van een dragende overweging242 of
werd op grond van de beoordeling van de overall fairness artikel 6 lid 1 EVRM

geschonden geacht.243 De conclusie is dat de concrete invloed van equality
of arms bij de beoordeling van ondervragingsklachten gering is.244 Er kan
daarom worden gesteld dat het formele aspect van het ondervragingsrecht
(gelijkwaardigheid tussen procespartijen creëren) bij de beoordeling van
ondervragingsklachten door het EHRM een aanzienlijk minder prominente
rol speelt dan het materiële aspect (de gelegenheid krijgen om de betrouw-
baarheid van belastende getuigenverklaringen te beoordelen).245

8.6.4 RECHT OP EEN ADVERSAIRE PROCEDURE

Het recht op een eerlijk proces houdt ook het recht op een adversaire proce-
dure in. Dit betekent in strafzaken ‘that both prosecution and defence must
be given the opportunity to have knowledge of and comment on the observa-
tions filed and the evidence adduced by the other party.’246 Hier kunnen

242 EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 49 en 52. In deze zaak had het
EHRM kunnen volstaan met de toepassing van het beslismodel. Een beslissende getuige
kon niet door de verdediging worden ondervraagd. Desondanks, mogelijk omdat daar-
over specifiek geklaagd was, oordeelde het EHRM ook nog over het uitblijven van
kennisneming van processtukken. De conclusie was dat artikel 6 lid 1 EVRM was
geschonden.

243 EHRM 24 februari 2009, appl.no. 3584/02 (Tarău/Roemenië), § 77; EHRM 11 december
2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 226.

244 Wellicht ten overvloede merk ik op dat het bij de hier besproken situatie gaat om de
vraag of het ondervragingsrecht (art. 6 lid 3 sub d EVRM) is geschonden. De andere
aspecten van een eerlijk proces spelen wel een belangrijke rol wanneer de overall fairness
(artikel 6 lid 1 EVRM) van de procedure wordt onderzocht in zaken waarin het ondervra-
gingsrecht zelf niet geschonden wordt geacht. Die gevallen heb ik in § 8.5 besproken.

245 Bij het recht ontlastende getuigen te ondervragen staat de processuele ongelijkheid juist
centraal. Het bewerkstellingen van equality of arms is volgens EHRM 8 juni 1976, appl.nos.
5100/71 e.a. (Engel e.a./Nederland), § 91 en EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02
(Caka/Albanië), § 102 ‘the essential aim’ van dat recht. Desondanks wordt de nadelige
positie van de verdediging ten opzichte van het openbaar ministerie ook in uitspraken
met betrekking tot ontlastende getuigen zelden in concrete overwegingen ten aanzien
van de te beoordelen zaak genoemd. Een van de zeldzame gevallen is EHRM 21 december
2006, appl.no. 56891/00 (Borisova/Bulgarije), § 47-48: ‘the Court finds that the prosecution
had an unfair advantage over the applicant to prepare for the hearing and to find
witnesses to support its case.’

246 EHRM 28 augustus 1991, appl.nos. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk), § 67. Het
recht op een adversaire procedure moet worden onderscheiden van het adversaire proces
als procesmodel, aldus ook Maffei 2012, p. 81-82. Het adversaire of accusatoire proces-
model wordt wel tegenover het inquisitoire model geplaatst. In een adversaire procedure
voeren de beide procespartijen het proces, tegenover een lijdelijke rechter die onder meer
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drie aspecten worden onderscheiden: de kennisneming van processtukken,
de kennisneming van standpunten en de mogelijkheid tot het reageren op
die processtukken en die standpunten.

Aspect 1: kennisneming van processtukken
In beginsel moeten beide procespartijen over al het ingebrachte bewijsmateri-
aal kunnen beschikken en moet het openbaar ministerie al het materiaal
waarover het beschikt met betrekking tot een strafzaak beschikbaar stellen
aan de verdediging, zowel belastend als ontlastend materiaal.247 Het EHRM

legt in zijn definitie van een adversaire procedure sterk de nadruk op het
materiaal dat de partijen aanvoeren.248 Het ligt echter voor de hand dat
ook in opdracht van de rechtbank verzameld bewijsmateriaal aan beide
procespartijen beschikbaar moet worden gesteld.249

In de EHRM-jurisprudentie wordt dit aspect van het recht op een adver-
saire procedure dikwijls aangeduid als het recht op disclosure of evidence.250

Dit is geen absoluut recht. Onder bepaalde voorwaarden mag kennisneming
van processtukken aan de verdediging worden onthouden. Daarvoor moet
een goede reden bestaan251 en het nadeel voor de verdediging moet vol-

tot taak heeft om de kwaliteit van het proces te bewaken. Zie daarover uitgebreider
Langbein 2005 en Brants & Stapert 2004, p. 7-15. Het EHRM eist niet van de verdragssta-
ten dat zij een bepaald procesmodel hanteren. Veel procesmodellen bevatten overigens
aspecten van zowel het inquisitoire als het accusatoire procesmodel.

247 EHRM 16 december 1992, appl.no. 13071/87 (Edwards/Verenigd Koninkrijk), § 36. In
EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 200 overwoog het
EHRM hieromtrent: ‘Not only should the evidence directly relevant to the facts of the
case be examined in an adversarial procedure, but also other evidence that might relate
to the admissibility, reliability and completeness of the former’. In ECRM 17 januari 1997,
appl.no. 29335/95 (Cannon/Verenigd Koninkrijk) overwoog de ECRM ‘that an accused
must have at his disposal, for the purposes of exonerating himself or of obtaining a
reduction in his sentence, all relevant elements that have been or could be collected by
the competent authorities’. Uit deze overwegingen wordt duidelijk dat niet alleen
materiaal ter beschikking moet worden gesteld dat voor het bewijs van belang is, maar
ook materiaal op grond waarvan de toepasselijkheid van een strafuitsluitingsgrond kan
worden bepleit of een straftoemetingsverweer kan worden onderbouwd.

248 Trechsel 2006, p. 90 merkt terecht op dat het theoretisch weliswaar correct is om te stellen
dat ook het openbaar ministerie het recht op een adversaire procedure heeft, maar dat
dit met betrekking tot artikel 6 EVRM niet van betekenis is, aangezien dit slechts verdedi-
gingsrechten bevat.

249 Hierbij kan worden gedacht aan de situatie waarin de rechtbank een getuigenverhoor
heeft opgedragen aan een onderzoeksrechter.

250 De term disclosure of evidence wordt vaak gebruikt in zaken waarin de onthouding van
processtukken in een afzonderlijke procedure wordt beoordeeld, zoals in het Britse
strafproces. Om deze reden hanteer ik de Engelse term.

251 Het EHRM meent dat alleen de nationale autoriteiten goed kunnen beoordelen of het
algemeen belang het onthouden van stukken rechtvaardigde. In EHRM 24 juni 2003,
appl.no. 39482/98 (Dowsett/Verenigd Koninkrijk), § 43 overwoog het daaromtrent: ‘In
cases where evidence has been withheld from the defence on grounds of public interest
immunity, it is not the role of this Court to decide whether or not such non-disclosure
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doende worden gecompenseerd.252 De wijze waarop het EHRM klachten
over disclosure of evidence beoordeelt, heeft sterke verwantschap met de
jurisprudentie over het ondervragingsrecht, in het bijzonder met betrekking
tot anonieme getuigen.253 In het arrest Donohoe paste het EHRM het beslis-
model van het arrest Al-Khawaja & Tahery zelfs volledig toe ter beoordeling
van een zaak waarin kennisneming van processtukken aan de verdediging
was onthouden.254

Wanneer wegens de onthouding van processtukken de uitoefening van
het ondervragingsrecht is belemmerd, wordt in Britse zaken dikwijls primair
geklaagd over schending van het recht op disclosure of evidence en daarnaast
soms ook over het recht getuigen te ondervragen.255 Ook bij de beoordeling
door het EHRM staat de beoordeling van de onthouding van processtukken
meestal centraal. Het EHRM beoordeelt dit type klachten doorgaans onder
de noemer van artikel 6 lid 1 EVRM.256

was strictly necessary since, as a general rule, it is for the national courts to assess the
evidence before them’.

252 EHRM 16 februari 2000, appl.no. 27052/95 (GC) (Jasper/Verenigd Koninkrijk), § 52. Zie
ook EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 28901/95 (Rowe & Davis/Verenigd Konink-
rijk), § 61 en EHRM 22 juli 2003, appl.nos. 39647/98 & 40461/98 (Edwards & Lewis/
Verenigd Koninkrijk), § 53.

253 In zaken met anonieme getuigen kan soms worden vastgesteld dat aan de verdediging
niet alle informatie ter beschikking is gesteld die beschikbaar is bij de justitiële autoriteiten
en die van belang kan zijn voor de beoordeling van de geloofwaardigheid van de getuige.

254 EHRM 12 december 2013, appl.no. 19165/08 (Donohoe/Ierland), § 78. Het EHRM had
in EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 27052/95 (Jasper/Verenigd Koninkrijk) al tot
drie maal toe verwezen naar jurisprudentie met betrekking tot het ondervragingsrecht.
Hoewel gelijkenissen kunnen worden vastgesteld tussen het beslismodel van het arrest
Al-Khawaja & Tahery en jurisprudentie over disclosure of evidence van vóór het arrest
Donohoe, is de letterlijke toepassing van het beslismodel wel verrassend, omdat daarmee
de sole or decisive rule zijn intrede deed in de wijze van beoordelen van inbreuken op
het recht op disclosure of evidence. Wanneer materiaal is onthouden aan de verdediging,
is dat materiaal doorgaans ook niet ter kennis gekomen van de rechter of jury die de
beslissing neemt over de schuld van de verdachte, waardoor het niet van beslissende
betekenis zal kunnen zijn voor de beslissing van de rechter. Kennisneming kan overigens
ook dan zeer belangrijk zijn voor de verdachte, omdat hij door kennis te nemen van
het materiaal bepaald bewijsmateriaal mogelijk had kunnen betwisten. Rechter Lemmens
was in onderdeel 8 van zijn dissenting opinion bij het arrest Donohoe van opvatting dat
de sole or decisive test niet had moeten worden toegepast in deze zaak: ‘In my opinion,
it is sufficient that the undisclosed material was or could have been “relevant” for the
trial court’s assessment of the guilt or innocence of the accused.’

255 Bijvoorbeeld in EHRM 16 december 1992, appl.no. 13071/87 (Edwards/Verenigd Konink-
rijk). Omdat ook de voorbereiding van de verdediging kan worden belemmerd door
het onthouden van processtukken, wordt soms ook geklaagd over schending van artikel
6 lid 3 sub b EVRM. Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juni 2003, appl.no. 39482/98 (Dowsett/
Verenigd Koninkrijk), waarin dit recht ook zelfstandig geschonden werd geacht.

256 Zie bijvoorbeeld EHRM 7 juni 2007, appl.no. 15187/03 (Botmeh & Alami/Verenigd
Koninkrijk), § 36: ‘In the circumstances of the case it finds it unnecessary to examine
the applicants’ allegations separately from the standpoint of paragraph 3 (b) and (d),
since they amount to a complaint that the applicants did not receive a fair trial.’
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Voor de uitoefening van het ondervragingsrecht is het kunnen kennis-
nemen van alle processtukken van groot belang. Soms zal pas naar aanleiding
van het beschikbaar komen van bepaalde informatie een wens tot ondervra-
ging ontstaan. Sommige informatie zal bovendien van cruciale betekenis zijn
om een getuige succesvol te kunnen ondervragen.257 De verdediging moet
daarom kennis kunnen nemen van alle getuigenverklaringen die in een zaak
zijn verzameld. Het openbaar ministerie mag geen verklaringen achterhou-
den.258 Ook ontlastend materiaal moet beschikbaar worden gesteld.259

Wanneer relevante informatie aan de verdediging is onthouden, waardoor
de verdediging een getuige niet optimaal kon ondervragen, zal het recht
op een eerlijk proces niet in alle gevallen geschonden worden geacht. Of
dit het geval is, zal afhangen van de concrete feiten en omstandigheden.260

Aspect 2: kennisneming van standpunten
De verdediging moet kennis kunnen nemen van het standpunt van de officier
van justitie met betrekking tot de waarde van getuigenverklaringen en moet
in de gelegenheid worden gesteld om daarop te reageren.261 Dit aspect van
het recht op een adversaire procedure brengt met zich dat de verdachte het
recht heeft om aanwezig te zijn tijdens de behandeling van zijn zaak en de
hele procedure te volgen. Hij zal rechtsbijstand moeten kunnen krijgen en

257 Vgl. EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland).
258 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 200.
259 Dit gaat overigens niet zo ver dat de afschriften van alle originele documenten uit het

dossier moeten worden afgegeven. In EHRM 6 april 2000, appl.no. 50841/99 (dec.)
(Osmani e.a./Macedonië), p. 15 overwoog het EHRM: ‘It suffices if the accused or his
lawyer is given a reasonable opportunity to inform himself about the content of the file
in order for him to prepare his defence.’

260 In EHRM 16 december 1992, appl.no. 13071/87 (Edwards/Verenigd Koninkrijk) had
de verdediging in hoger beroep toegang gekregen tot bepaalde stukken en oordeelde
het EHRM dat artikel 6 EVRM onder andere daarom niet was geschonden. In EHRM
3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 53-57 oordeelde het EHRM dat de
niet-onthulde informatie niet in de weg stond aan een effectieve ondervraging van de
getuige. In EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 29777/96 (Fitt/Verenigd Koninkrijk)
en EHRM 7 juni 2007, appl.no. 15187/03 (Botmeh & Alami/Verenigd Koninkrijk) had
de verdediging een samenvatting van een getuigenverklaring gekregen, maar was de
oorspronkelijke getuigenverklaring niet prijsgegeven. Daarmee ging het EHRM, onder
de omstandigheden van die zaken, akkoord. In EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no.
28901/95 (Rowe & Davis/Verenigd Koninkrijk), EHRM 19 juni 2001, appl.no. 36533/97
(Atlan/Verenigd Koninkrijk) en EHRM 24 juni 2003, appl.no. 39482/98 (Dowsett/Ver-
enigd Koninkrijk) nam het EHRM wel een schending van artikel 6 EVRM aan in zaken
waarin het onthouden van kennisneming van informatie van belang was voor de beoorde-
ling van de betrouwbaarheid van getuigenverklaringen of de geloofwaardigheid van
getuigen.

261 EHRM 22 februari 1996, appl.no. 17358/90 (Bulut/Oostenrijk), § 49; EHRM 28 augustus
1991, appl.no. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk), § 66-67.



84 Hoofdstuk 1

van een tolk moeten worden voorzien wanneer hij de ter zitting gesproken
taal niet beheerst.262

Aspect 3: innemen van standpunten
Het derde aspect betreft de mogelijkheid tot het zelf innemen van standpun-
ten naar aanleiding van het bewijsmateriaal en naar aanleiding van standpun-
ten van de tegenpartij. Het doel van een adversaire procedure is dat beide
partijen de gelegenheid krijgen om te reageren op het aangevoerde materiaal
en de ingenomen standpunten, zodat de beslissing van de rechter kan wor-
den beïnvloed.263 Het EHRM kiest regelmatig voor een formulering die hier-
bij aansluit: ‘(...) all the evidence must normally be produced at a public
hearing, in the presence of the accused, with a view to adversarial argu-
ment.’264 De mogelijkheid om zelf standpunten in te nemen moet overigens
wel een ‘real opportunity’ zijn.265 Dit houdt onder andere in dat de rechter
het standpunt in overweging neemt. In de zaak F.R. had de verdediging
weliswaar haar visie geuit met betrekking tot het vonnis in eerste aanleg,
maar de appèlrechter nam die visie niet in overweging, omdat hij niet zelf
om die standpunten had verzocht. Dat achtte het EHRM in strijd met het recht
op een adversaire procedure.266

Hoewel het recht op een adversaire procedure met zich brengt dat een
effectieve gelegenheid moet zijn geboden om getuigenverklaringen te betwis-
ten, zal deze enkele gelegenheid niet voldoende zijn om het ondervragings-
recht te respecteren. De enkele mogelijkheid tot betwisting van een getuigen-
verklaring beschouwt het EHRM namelijk niet als substituut voor een effectie-
ve ondervragingsgelegenheid.267 De mogelijkheid een verklaring te betwis-
ten en eigen standpunten naar voren te brengen neemt het EHRM soms wel
in aanmerking als compenserende factor.268

In het arrest Barberà, Messegué & Jabardo overwoog het EHRM dat het
ondervragingsrecht inhoudt dat het verhoor van getuigen in het algemeen

262 EHRM 23 februari 1994, appl.no. 16757/90 (Stanford/Verenigd Koninkrijk), § 26; EHRM
25 maart 1998, appl.no. 23103/93 (Belziuk/Polen), § 37.

263 EHRM 18 maart 1997, appl.no. 21497/93 (Mantovanelli/Frankrijk), § 33.
264 EHRM 6 december 1988, appl.no. 10590/83 (Barberà, Messegué & Jabardo/Spanje), § 78.

Wat het EHRM als het recht op een adversaire procedure omschrijft, heeft sterke verwant-
schap met wat in Nederland bekend staat als de formele variant van het onmiddellijk-
heidsbeginsel. Dat houdt in dat al het bewijsmateriaal dat de rechter voor een bewezen-
verklaring wil gebruiken, tijdens de zitting aan de orde moet zijn geweest. Hiermee
worden twee belangen gediend. Aan de ene kant wordt de verdachte op die manier in
de gelegenheid gesteld om het bewijsmateriaal te betwisten. Aan de andere kant wordt
ook recht gedaan aan het begin van externe openbaarheid. Beide belangen worden ook
door het EHRM genoemd.

265 EHRM 28 augustus 1991, appl.no. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk), § 66-67.
266 EHRM 28 juni 2001, appl.no. 37292/97 (F.R./Zwitserland), § 38.
267 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 71.
268 Zie daarover § 2.4 sub k van hoofdstuk 7.
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adversair moet zijn.269 Daarmee lijkt het EHRM te hebben bedoeld dat niet
alleen de getuigenverklaring moet kunnen worden betwist ten overstaan
van de rechter, maar dat ook ten tijde van het getuigenverhoor de verdedi-
ging in de gelegenheid moet worden gesteld om kennis te nemen van de
antwoorden die de getuige geeft en om te reageren op die antwoorden,
eventueel door nieuwe vragen te stellen.270

De verhouding tussen equality of arms en een adversaire procedure
Het EHRM beschouwt een adversaire procedure en equality of arms als funda-
mentele aspecten van het recht op een eerlijk proces.271 Over de verhouding
tussen equality of arms en een adversaire procedure is het EHRM niet duidelijk.
Van een strikte afbakening tussen de beide begrippen lijkt geen sprake te
zijn.272 Sterker nog, voor beide begrippen hanteerde het EHRM een enkele
keer zelfs exact dezelfde definitie. De definitie ‘that both the prosecution
and the defence must be given the opportunity to have knowledge of and
comment on the observations filed and the evidence adduced by the other
party’ wordt doorgaans als omschrijving van de adversaire procedure ge-
bruikt.273 In zijn beslissingen in de zaken Butkevičius en Berliński hanteerde
het EHRM precies deze definitie echter voor equality of arms.274 In de zaak
Berliński is ten aanzien van de definitie gerefereerd aan het arrest Belziuk,
waarin de definitie nu juist was gebruikt om het recht op een adversaire
procedure te omschrijven.275 Ik houd het erop dat het EHRM zich hier heeft
vergist. Vanwege de verwantschap tussen beide rechten worden het recht
op equality of arms en het recht op een adversaire procedure vaak in één adem
genoemd.276 In zijn overwegingen over equality of arms schakelt het EHRM

269 EHRM 6 december 1988, appl.no. 10590/83 (Barberà, Messegué & Jabardo/Spanje), § 78.
270 Vgl. Summers 2007, p. 148-149.
271 EHRM 5 februari 2007, appl.no. 64140/00 (dec.) (Rozkhov/Rusland), p. 31: ‘In addition,

the principle of equality of arms is only one feature of the wider concept of a fair trial,
which also includes the fundamental right that criminal proceedings should be adver-
sarial’; EHRM 4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 10.

272 Trechsel 2006, p. 85.
273 Vaste jurisprudentie sinds EHRM 28 augustus 1991, appl.no. 11170/84 e.a. (Brandstetter/

Oostenrijk), § 67.
274 EHRM 28 november 2000, appl.no. 48297/99 (dec.) (Butkevičius/Litouwen); EHRM 18

januari 2001, appl.nos. 27715/95 & 30209/96 (dec.) (Berliński/Polen).
275 EHRM 25 maart 1998, appl.no. 23103/93 (Belziuk/Polen), § 37.
276 EHRM 25 maart 1998, appl.no. 23103/93 (Belziuk/Polen), § 39: ‘Respect for the principle

of equality of arms and the right to adversarial proceedings therefore required that the
applicant be allowed to attend the hearing and to contest the submissions of the public
prosecutor.’ In deze zaak waren beide rechten ook daadwerkelijk in het geding, omdat
de officier van justitie bepaalde standpunten had ingenomen waarop de verdediging
niet had kunnen reageren omdat het de niet van rechtsbijstand voorziene verdachte niet
toegestaan was ter zitting aanwezig te zijn.
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soms ook moeiteloos over naar de vraag of een adversaire procedure heeft
plaatsgevonden.277

Een mooi voorbeeld van een zaak waarin het recht op een adversaire
procedure niet geschonden is geacht omdat geen sprake was ongelijkheid
tussen de procespartijen, is de zaak E.H. In deze zaak was, in het kader van
een klacht over het ondervragingsrecht, onder andere aangevoerd dat inzage
in de aantekeningen van de psycholoog die het slachtoffer in een zedenzaak
had onderzocht, ten onrechte was uitgebleven. Het rapport van de kinderpsy-
chologische instelling waar de psycholoog werkte, was bij de processtukken
gevoegd. De aantekeningen van de psychiater, die de basis hadden gevormd
voor het rapport, werden echter niet ter beschikking gesteld aan de verdedi-
ging. Het EHRM overwoog dat het recht op een adversaire procedure niet
was geschonden, niet alleen omdat de aantekeningen geen onderdeel uit-
maakten van het procesdossier en dus niet waren gebruikt als bewijsmateriaal
tegen de verdachte, maar ook omdat de officier van justitie evenmin had
beschikt over de aantekeningen.278 Hier werd equality of arms gebruikt om
te onderbouwen dat de procedure adversair was geweest.

Nu kan het beeld zijn ontstaan dat het recht op een adversaire proce-
dure alleen geschonden zal worden geacht wanneer het recht op equality
of arms ook is geschonden. Uit de beslissing in de zaak F.R. blijkt echter dat
dit niet het geval is. Het recht op equality of arms en het recht op een adver-
saire procedure moeten worden beschouwd als zelfstandige rechten, al zijn
deze dikwijls met elkaar verweven. In de zaak F.R. had een rechtbank obser-
vaties gedaan en deze aan de appèlrechter gestuurd. De verdachte had de
observaties betwist, maar de appèlrechter overwoog dat deze betwisting
juridisch niet in overweging kon worden genomen. De observaties van de
rechtbank waren van belang, omdat de appèlrechter zich erop had gebaseerd
toen hij de klacht afwees dat twee getuigen hadden moeten worden onder-
vraagd. Van schending van equality of arms was in deze zaak geen sprake.
Alle procespartijen beschikten over de observaties. Het recht op een adversai-
re procedure werd echter wel geschonden geacht, omdat de appèlrechter
de standpunten van de verdediging niet wenste mee te nemen in zijn besluit-
vorming.279

Vermoedelijk is de verhouding tussen het recht op equality of arms en
het recht op een adversaire procedure ongeveer dezelfde als de verhouding
tussen het ondervragingsrecht en het recht op equality of arms: het ondervra-
gingsrecht beoogt equality of arms te realiseren (formele invalshoek), maar

277 Zie bijvoorbeeld EHRM 29 september 2005, appl.no. 21261/02 (dec.) (Ivanovksi/Mace-
donië), waarin de vraag of sprake was van een adversaire procedure werd betrokken
bij de beantwoording van de vraag of het recht op equality of arms was gerespecteerd.

278 EHRM 4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 10-11.
279 EHRM 28 juni 2001, appl.no. 37292/97 (F.R./Zwitserland), § 35-40.
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ook als geen sprake is geweest van een nadelige positie van de verdediging
ten opzichte van het openbaar ministerie, kan het ondervragingsrecht zijn
geschonden, omdat de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring niet kon
worden onderzocht door de verdediging (materiële benadering).280 Ten
aanzien van het recht op een adversaire procedure kan worden geredeneerd
dat het als formeel doel heeft equality of arms te realiseren, maar dat ook
wanneer sprake is geweest van equality of arms, het recht op een adversaire
procedure geschonden kan worden geacht wanneer niet is voldaan aan de
materiële aspecten van dit recht.281

8.6.5 RECHT OP HET INBRENGEN VAN BEWIJSMATERIAAL

Voor de verdediging is het niet alleen van belang om kennis te nemen van
het door het openbaar ministerie aangevoerde bewijsmateriaal en om dat
te kunnen betwisten, maar ook om zelf materiaal te kunnen inbrengen als
processtuk. Wanneer de rechter dat materiaal accepteert, kan dat een moge-
lijkheid voor de verdediging opleveren om de geloofwaardigheid van de
getuige of de betrouwbaarheid van zijn verklaring te betwisten.

In de eerste plaats kan de verdediging trachten de rechter te overtuigen
van de ongeloofwaardigheid van een getuige door informatie over die
getuige te presenteren. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een
aanvaring tussen de getuige en de verdachte in het verleden, op basis waar-
van de getuige geneigd kan zijn geweest om de verdachte te beschuldigen.
In de tweede plaats kan de verdediging proberen om de juistheid van de
getuigenverklaring in twijfel te trekken. In de zaak Mirilashvili hadden
verschillende getuigen belastende verklaringen afgelegd in Rusland. Nadat
zij waren uitgeweken naar Georgië, trokken zij deze verklaringen echter in.
Zij stelden dat zij onder druk waren gezet om de verdachte te belasten. De
verdediging verzamelde ontlastende verklaringen van deze getuigen en
verzocht de Russische rechter deze toe te laten als processtuk. Deze weigerde
dat echter. Het EHRM overwoog dat als een verdachte besluit zich actief te
verdedigen, hij de gelegenheid zou moeten krijgen om bewijsmateriaal te
produceren onder dezelfde voorwaarden als het openbaar ministerie. Krijgt
hij die gelegenheid niet, dan is het recht op equality of arms aangetast. In deze
zaak was het door de verdediging aangevoerde bewijsmateriaal relevant en
belangrijk, terwijl de drie getuigen sleutelgetuigen voor het openbaar ministe-
rie waren. De verdediging wilde niet slechts ontlastend materiaal aanvoeren,
maar ook de eerder afgelegde belastende verklaringen aanvechten aan de

280 Zie daarover § 4.
281 De hiervoor besproken beslissing in de zaak E.H. moet bij deze uitleg worden beschouwd

als atypisch.
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hand van de nieuw afgelegde verklaringen.282 In deze zaak hield het recht
op het inbrengen van bewijsmateriaal daarom rechtstreeks verband met de
uitoefening van het recht belastende getuigen te ondervragen. Het recht op
het inbrengen van ontlastend materiaal is sterk verwant aan het recht ontlas-
tende getuigen te ondervragen.

8.6.6 RECHT OP VOORBEREIDING VAN DE VERDEDIGING

Artikel 6 lid 3 sub b EVRM geeft de verdediging het recht op tijd en faciliteiten
ter voorbereiding van zijn verdediging. Voor de effectieve uitoefening van
het ondervragingsrecht is dat een belangrijk recht.

Het aspect van voldoende faciliteiten houdt in het bijzonder in dat de
verdediging kennis moet kunnen nemen van de resultaten van het strafrech-
telijke onderzoek. Hiervoor kwam reeds aan de orde dat in zaken waarin
was geklaagd over het achterhouden van processtukken, dikwijls tevens was
geklaagd over het ontbreken van voldoende faciliteiten ter voorbereiding
van de verdediging. In de zaak Jespers overwoog de ECRM dat het ter be-
schikking stellen van documenten een noodzakelijke faciliteit kan zijn wan-
neer aan de hand daarvan de geloofwaardigheid van een getuige kan worden
ondermijnd.283 Het recht op disclosure of evidence kan dan ook niet scherp
worden gescheiden van het recht op voorbereiding van de verdediging.284

Voor het bepalen van een ondervragingsstrategie kan het van groot
belang zijn dat de verdachte en zijn raadsman met elkaar kunnen overleggen.
In de zaak Verdam had die mogelijkheid niet bestaan. Alleen de raadsman
van de verdachte was aanwezig bij het politieverhoor van de getuige en deze
had geen contact gehad met zijn cliënt over de desbetreffende aanklacht.
Het EHRM meende desondanks dat voldoende ondervragingsgelegenheid
had bestaan.285

In de zaak Papadakis ontbrak het de verdachte aan tijd om zijn verdedi-
ging goed te kunnen voeren. Een getuige was, buiten aanwezigheid van de
verdediging, door de zittingsrechter gehoord. De verdediging werd in staat

282 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 222-227. Enigszins
verwant is EHRM 12 juli 2007, appl.no. 74613/01 (Jorgic/Duitsland), § 87-88. In deze
zaak had de verdachte aan de nationale rechter verzocht om de plaats te bezoeken waar
het delict zou zijn gepleegd. Als alternatief verzocht hij een topografische kaart van de
plaats delict te laten maken, om aan de tonen dat de verklaringen van de getuigen niet
waarheidsgetrouw waren. Dat weigerde de rechter. In dit geval meende het EHRM dat
het recht op een eerlijk proces daardoor niet was geschonden. De rechter had een video
van de plaats delict ter beschikking en de verdediging had de gelegenheid gekregen
om de overtuigendheid van het bewijs in twijfel te trekken.

283 ECRM 14 december 1981, appl.no. 8403/78 (Jespers/België), § 58.
284 Vgl. Trechsel 2006, p. 88.
285 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7. Zie uitvoeri-

ger § 2.4.1 van hoofdstuk 4.
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gesteld om kennis te nemen van de verklaring van de getuige en binnen
een uur nadere vragen op te geven. Dat weigerde zij, omdat zij het onmoge-
lijk achtte om binnen een uur kennis te nemen van de verklaring én nadere
vragen te formuleren. Het EHRM deelde deze opvatting.286 In de zaak Bori-
sova, die betrekking had op ontlastende getuigen, achtte het EHRM om
dezelfde reden niet alleen het ondervragingsrecht, maar ook het recht op
voorbereiding van de verdediging geschonden.287

8.6.7 RECHT OP VERDEDIGING

Algemeen
Artikel 6 EVRM, als geheel bezien, garandeert het recht om als verdachte
adequaat te participeren in het strafproces.288 Artikel 6 lid 3 sub c EVRM

is een duidelijke uitwerking daarvan. Het geeft de verdachte het recht om
zich te verdedigen. Dit betekent praktisch dat de verdachte in beginsel in
de gelegenheid moet worden gesteld om bij het onderzoek ter terechtzitting
aanwezig te zijn. In het arrest Russu overwoog het EHRM zelfs dat het recht
op aanwezigheid bij de berechting besloten ligt in het ondervragingsrecht.289

Alleen in uitzonderlijke omstandigheden mag de verdachte worden uitgeslo-
ten van aanwezigheid bij een zitting.290 Zo’n uitzonderlijke omstandigheid
kan zich bijvoorbeeld voordoen wanneer een verdachte zich ernstig mis-
draagt291 of wanneer de belangen van getuigen moeten worden be-

286 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 94: ‘he was effect-
ively deprived of a real chance of challenging the reliability of the decisive evidence
against him’.

287 EHRM 21 december 2006, appl.no. 56891/00 (Borisova/Bulgarije), § 47-48. Zie ook EHRM
6 oktober 2009, appl.no. 2638/05 (Roşca/Moldavië).

288 EHRM (GC) 1 maart 2006, appl.no. 56581/00 (Sejdovic/Italië), § 81: ‘Although this is
not expressly mentioned in paragraph 1 of Article 6, the object and purpose of the Article
taken as a whole show that a person “charged with a criminal offence” is entitled to
take part in the hearing. Moreover, sub-paragraphs (c), (d) and (e) of paragraph 3
guarantee to “everyone charged with a criminal offence” the right “to defend himself
in person”, “to examine or have examined witnesses” and “to have the free assistance
of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in court”, and it
is difficult to see how he could exercise these rights without being present.’ Zie ook
EHRM 12 februari 1985, appl.no. 9024/80 (Colozza/Italië), § 27, EHRM 23 februari 1994,
appl.no. 16757/90 (Stanford/Verenigd Koninkrijk), § 26 en EHRM 28 februari 2008,
appl.no. 68020/01 (Demebukov/Bulgarije), § 44. Er wordt wel gesproken van ‘the right
to be heard’: EHRM 27 mei 2004, appl.no. 46549/99 (Yavuz/Oostenrijk), § 52. Zie uitge-
breid Gaede 2007, p. 827-845.

289 EHRM 13 november 2008, appl.no. 7413/05 (Russu/Moldavië), § 26.
290 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 35450/04 (Melich & Beck/Tsjechië), § 53.
291 EHRM 22 mei 2012, appl.no. 5826/03 (Idalov/Rusland), § 176-177.
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schermd.292 De rechter zal goed moeten kunnen onderbouwen waarom
de verdachte niet wordt toegelaten tot een zitting.293

Kan, mag of wil de verdachte niet zelf aanwezig zijn bij de zitting, dan
moet het een advocaat worden toegestaan om zijn belangen te behartigen.294

Artikel 6 lid 3 sub c EVRM geeft namelijk niet alleen het recht op verdediging,
maar ook het recht om bij de verdediging te worden bijgestaan door een
raadsman. Wanneer de advocaat van de verdachte de zitting mocht bijwonen,
doet dat overigens vermoedelijk niet af aan het recht van de verdachte om
zichzelf te verdedigen.295 De ECRM waardeerde het in twee zaken waarin
goede redenen bestonden om de verdachte uit te sluiten van een getuigenver-
hoor, wel dat het nadeel dat de verdachte hierdoor leed was gecompenseerd,
in één zaak doordat de verdachte in de gelegenheid was gesteld om het
verhoor vanuit een andere ruimte te volgen via een videoverbinding296

en in een andere zaak doordat de verklaring van de getuige na afloop van
het verhoor aan de verdachte werd voorgehouden.297

Relatie tussen recht op verdediging en ondervragingsrecht
Wanneer de verdachte niet aanwezig mocht zijn bij zijn berechting, kan dit
tot gevolg hebben dat het ondervragingsrecht niet is gerespecteerd. De
verdachte heeft dan immers geen gelegenheid gekregen om zelf getuigen
te ondervragen en op die manier aan de zitting deel te nemen. In de zaak
Kovaç was de verdachte verwijderd uit de zittingszaal. De rechter had een
verzoek van het openbaar ministerie om de getuige – het verstandelijk
gehandicapte beweerdelijke slachtoffer van een zedendelict – buiten aanwe-
zigheid van de verdachte te horen, gehonoreerd. Omdat de verdachte geen

292 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 74: ‘the Court considers,
on balance, that the Amsterdam Court of Appeal was entitled to consider that the
interests of the applicant were in this respect outweighed by the need to ensure the safety
of the witnesses.’ In deze zaak betrof het anonieme getuigen. In ECRM 19 oktober 1995,
appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland) rechtvaardigde het welzijn van slachtoffers van
seksueel misbruik het ontzeggen van toegang tot de zittingszaal. In ECRM 16 december
1981, appl.no. 8395/78 (X/Denemarken) was de getuige, een medegedetineerde, bedreigd
door de verdachte en had de appèlrechter om die reden bevolen dat de verdachte de
zittingszaal moest verlaten.

293 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 35450/04 (Melich & Beck/Tsjechië), § 53.
294 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 35450/04 (Melich & Beck/Tsjechië), § 53.
295 De tekst van artikel 6 lid 3 sub c EVRM spreekt duidelijk van het recht zichzelf te

verdedigen, waarbij rechtsbijstand wordt genoemd als middel om dat te doen en niet
als vervanging van het recht op verdediging in persoon.

296 ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland). Zie ook de haast gelijk
luidende beslissing ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25207/94 (Kremers/Nederland),
met betrekking tot de zaak van een medeverdachte van Hols.

297 ECRM 16 december 1981, appl.no. 8395/78 (X/Denemarken), p. 54-55.
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advocaat had, kon hij zijn ondervragingsrecht niet uitoefenen. Het EHRM

stelde een schending van het ondervragingsrecht vast.298

In verschillende zaken heeft het EHRM de vaststelling van een schending
van het ondervragingsrecht gebaseerd op de schending van het recht op
verdediging. Een voorbeeld is de zaak Idalov. Hierin had de rechter bevolen
dat de verdachte uit de zittingszaal zou worden verwijderd wegens ongepast
gedrag. Hij probeerde direct daarop zijn raadsman te ontslaan, maar de
rechter accepteerde dat ontslag niet. Vervolgens is al het bewijsmateriaal
in zijn afwezigheid aan de orde gesteld, tijdens verschillende zittingsdagen.
Ook legden getuigen verklaringen af. Pas daarna kreeg de verdachte toestem-
ming om terug te keren voor zijn laatste woord. Het EHRM oordeelde dat
niet kon worden aangenomen dat de verdachte afstand had gedaan van zijn
recht aanwezig te zijn. Het was mogelijk geweest dit gebrek in appèl te helen.
In deze procedure had de verdachte echter geen mogelijkheid gehad om
het bewijsmateriaal opnieuw aan de orde te laten stellen of om getuigen te
ondervragen die tijdens de zitting in eerste aanleg tegen hem hadden getuigd.
Artikel 6 lid 3 sub c én d EVRM werden geschonden geacht.299 Dat gebeurde
ook in diverse andere, vergelijkbare zaken.300

Dat in deze zaken artikel 6 lid 3 sub c EVRM geschonden zou worden
geacht, lag in de lijn der verwachting. Daarnaast werd echter ook het onder-
vragingsrecht geschonden bevonden. Dat was minder evident. Het is opmer-
kelijk dat het EHRM uiterst terughoudend is geweest in het motiveren waarom
het ondervragingsrecht was geschonden. Als dat recht geschonden wordt
geacht, ligt het voor de hand dat daaraan ook enige woorden worden gewijd.
Het enkele feit dat een verdachte niet aanwezig kon zijn bij een getuigenver-
hoor, rechtvaardigt in het algemeen immers niet de vaststelling van een
schending van het ondervragingsrecht. Sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery
is duidelijk welke beoordelingsfactoren worden gehanteerd om tot die
vaststelling te kunnen komen. Alleen in de zaak Yavuz heeft het EHRM enig
inzicht gegeven in zijn beweegredenen om het ondervragingsrecht geschon-
den te achten. Het overwoog daarin: ‘Thus, the failure to hear the applicant
before the IAP was in violation of Article 6 §§ 1 and 3 (c) of the Convention.
Consequently, also Article 6 § 3 (d) has been breached as the applicant was
excluded from examining witnesses.’301 De redenering is kennelijk geweest
dat het ondervragingsrecht geschonden was omdat de verdachte niet zelf
was gehoord. Op het eerste gezicht past deze redenering niet in het beslis-

298 EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië). In deze zaak was niet geklaagd
over het recht op berechting in aanwezigheid.

299 EHRM 22 mei 2012, appl.no. 5826/03 (Idalov/Rusland), § 175-182.
300 EHRM 10 april 2012, appl.no. 19946/04 (Popa & Tănăsescu/Roemenië); EHRM 27 mei

2004, appl.no. 46549/99 (Yavuz/Oostenrijk); EHRM 30 juli 2009, appl.no. 20292/04
(Ananyev/Rusland).

301 EHRM 27 mei 2004, appl.no. 46549/99 (Yavuz/Oostenrijk), § 52.
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model van het EHRM. Een mogelijke uitleg is echter dat het EHRM meende
dat geen goede reden had bestaan om de verdachte niet aanwezig te laten
zijn bij een verhoor waarbij getuigen zouden worden gehoord. De eerste
vraag die volgens het arrest Al-Khawaja & Tahery moet worden gesteld,
is immers of een goede reden bestond om het ondervragingsrecht te beper-
ken. Die reden bestond in deze zaken niet en daarom kon reeds op deze
enkele grond de vaststelling van een schending van het ondervragingsrecht
worden gebaseerd, ongeacht het belang van de getuigenverklaringen in
kwestie.

In de zaak Demebukov nam het EHRM juist geen schending van het
ondervragingsrecht aan, omdat het aan de verdachte zelf toe te rekenen was
dat hij niet bij de zitting aanwezig was geweest. De verdachte had zich niet
aan een restriction order gehouden, waardoor de dagvaarding niet aan hem
had kunnen worden betekend.302 Het argument van de goede reden kan
hier niet worden gebruikt. Wanneer een goede reden heeft bestaan voor
beperking van het ondervragingsrecht, moet volgens het beslismodel immers
worden onderzocht of de getuigenverklaring van beslissende betekenis was.
Voor die vaststelling bevat het arrest geen enkel aanknopingspunt.303 Een
andere verklaring voor de beslissing van het EHRM zou kunnen zijn dat de
verdachte weliswaar een ondervragingsgelegenheid was geboden – hij mocht
bij het getuigenverhoor aanwezig zijn – maar daarvan geen gebruik had
gemaakt. Daarmee kan hij afstand van het ondervragingsrecht hebben ge-
daan. Dat is echter niet erg aannemelijk, aangezien de verdachte zich dan
wel goed moet hebben gerealiseerd wat de gevolgen zouden zijn van zijn
gedrag.304 Uit het arrest blijkt niet dat hij daarover is geïnformeerd. Kortom:
waarom artikel 6 lid 3 sub d EVRM in deze zaak expliciet niet geschonden
is geacht, is onduidelijk.305

302 EHRM 28 februari 2008, appl.no. 68020/01 (Demebukov/Bulgarije), in het bijzonder § 59-
60.

303 Het woord ‘witness’ komt in het overzicht van de feiten zelfs niet voor.
304 Zie daarover § 2.1.3 van hoofdstuk 3.
305 Er is nog een andere kwestie die het EHRM niet heeft geadresseerd. Het beslismodel

van Al-Khawaja & Tahery heeft betrekking op de situatie waarin geen effectieve ondervra-
gingsgelegenheid is geboden. Het EHRM heeft in de zaken Idalov en Yavuz kennelijk
aangenomen dat die gelegenheid niet is geboden, maar dat is niet zonneklaar. In beide
zaken was het twijfelachtig of de raadsman van de verdachte een voldoende ondervra-
gingsgelegenheid had gekregen. In de zaak Idalov – waarin overigens niet expliciet uit
het arrest blijkt dat de raadsman de getuigenverhoren had bijgewoond, maar dat wel
aannemelijk is omdat hij ook ter zitting had gepleit – had de verdachte geprobeerd zijn
raadsman te ontslaan, maar had de rechter dat ontslag geweigerd. Er kan dus worden
betoogd dat de verdachte niet was bijgestaan door een raadsman, omdat het niet de
raadsman van zijn eigen keuze was. Er kan echter ook goed worden verdedigd dat de
verdachte geen afstand had gedaan van zijn recht op rechtsbijstand, omdat hij niet was
geïnformeerd over de gevolgen van het ontslaan van zijn advocaat. In dat geval was
hij – als de advocaat de getuigenverhoren inderdaad had bijgewoond – tijdens die
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Omdat het EHRM zijn hier besproken beslissingen met betrekking tot
het ondervragingsrecht niet heeft gemotiveerd, tasten wij in het duister
omtrent de beweegredenen van het EHRM. Het zou de rechtszekerheid ten
goede komen wanneer het EHRM schendingen van bepaalde rechten in alle
gevallen zou motiveren. Het ontbreken van motivering heeft als gevolg dat
de reikwijdte van het ondervragingsrecht minder helder wordt. Wanneer
het EHRM een schending van artikel 6 lid 3 sub c EVRM heeft vastgesteld, is
het overigens ook niet meer noodzakelijk om te onderzoeken of het ondervra-
gingsrecht is geschonden. Het EHRM kiest er dikwijls voor om een klacht
over het ondervragingsrecht niet meer te bespreken wanneer een andere
klacht in het kader van artikel 6 EVRM al gegrond verklaard is.306 Daarvoor
had het in de hier besproken zaken ook kunnen kiezen.

Het recht op rechtsbijstand
Wanneer de verdachte uit vrije wil niet aanwezig is bij de berechting, omdat
hij zijn belangen door zijn raadsman wil laten behartigen, is het denkbaar
dat schending van het recht op rechtsbijstand leidt tot schending van het
ondervragingsrecht. Hierbij kan worden gedacht aan de uitsluiting van de
advocaat van bijwoning van een getuigenverhoor zonder goede reden. Het
al dan niet zijn voorzien van rechtsbijstand heeft invloed op de beoordeling
of de verdachte voldoende actief is geweest in het uiten van een ondervra-
gingswens, of een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan en of voldoende compensatie is geboden.307

verhoren bijgestaan door een advocaat, die de getuige vermoedelijk vragen kon stellen.
In de zaak Yavuz zou kunnen worden aangenomen dat de verdediging een ondervra-
gingsgelegenheid heeft gekregen waarvan zij geen gebruik heeft gemaakt. De raadsman
was wel uitgenodigd voor de getuigenverhoren, maar kon daarbij niet aanwezig zijn.
De situatie is hier anders dan in EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden),
waarin de raadsman uit vrije keuze niet aanwezig was bij een georganiseerd verhoor.
In de zaak Yavuz had de raadsman namelijk om uitstel van de verhoren verzocht.
Mogelijk vond het EHRM dat de nationale rechter wat toegeeflijker had moeten zijn en
de zitting inderdaad had moeten uitstellen. Vgl. EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02
(Romanov/Rusland), § 104, waarin het EHRM meende dat uitstel van vijf dagen wegens
afwezigheid van de getuige geen onoverkomelijk obstakel zou zijn geweest en EHRM
2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 49, waarin het EHRM overwoog dat
de advocaat had kunnen verzoeken om uitstel van een getuigenverhoor. Een verhoor
waarbij de verdediging niet aanwezig kan zijn, levert mogelijk geen effectieve ondervra-
gingsgelegenheid op. Er kunnen dus verklaringen worden gegeven waarom het EHRM
kennelijk meende dat de raadsman van de verdachte geen ondervragingsgelegenheid
had gehad. Het is echter onbevredigend dat het EHRM zich in beide zaken in het geheel
niet heeft uitgelaten over deze kwestie.

306 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 101-
102.

307 Zie daarover uitvoerig § 2.2 en 3.2 van hoofdstuk 3, § 2.4.5 en 3.5.3 van hoofdstuk 4 en
§ 2.6 van hoofdstuk 7.
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8.6.8 RECHT OP GEMOTIVEERDE BESLISSINGEN

Uit de tekst van het EVRM blijkt geen recht op beslissingen op verzoeken
en evenmin een recht op motivering van rechterlijke beslissingen. Uit de
jurisprudentie van het EHRM blijkt dit recht echter wel.308 Het recht op een
eerlijk proces impliceert dat geen willekeurige of onredelijke beslissingen
worden genomen.309 In het arrest García Ruiz overwoog het EHRM hierover,
onder verwijzing naar diverse oudere bronnen:

‘The Court reiterates that, according to its established case-law reflecting a
principle linked to the proper administration of justice, judgments of courts and
tribunals should adequately state the reasons on which they are based. The extent
to which this duty to give reasons applies may vary according to the nature of
the decision and must be determined in the light of the circumstances of the case
(...).310 Although Article 6 § 1 obliges courts to give reasons for their decisions,
it cannot be understood as requiring a detailed answer to every argument’.311

Ten aanzien van het ondervragingsrecht speelt het recht op een gemotiveerde
beslissing meestal ten aanzien van de afwijzing van getuigenverzoeken.
Wanneer de rechter zo’n afwijzing niet heeft gemotiveerd, zal al snel sprake
zijn van twee geschonden rechten. Bij de vraag of het ondervragingsrecht
is gerespecteerd, zal het EHRM onderzoeken of een goede reden heeft bestaan
voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid. Heeft de rechter zijn
afwijzingsbeslissing niet gemotiveerd, dan zal die goede reden niet kunnen
worden vastgesteld en zal reeds op die grond een schending van het onder-

308 Zie uitvoeriger daarover Roberts 2011 en Trechsel 2006, p. 102-110.
309 ECRM 16 april 1998, appl.no. 32110/96 (Pobozny/Slowakije): ‘The Commission considers

that the reasons on which the courts based their above decisions are sufficient to exclude
that the evaluation of the evidence in the applicant’s case had been arbitrary.’ Zie ook
EHRM 5 februari 2007, appl.no. 64140/00 (dec.) (Rozhkov/Rusland), p. 33-34 en EHRM
31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 8.

310 Denkbaar is dan ook dat het EHRM hogere eisen zou stellen aan de motivering van de
vaststelling van de schuld van de verdachte dan aan de motivering van de verwerping
van een getuigenverzoek. Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt van zo’n onderscheid
overigens niet. In ECRM 26 februari 1997, appl.no. 30059/96 (De Kok/Nederland) zag
de ECRM geen probleem in het ontbreken van een motivering bij een arrest van de Hoge
Raad. De Hoge Raad had de klacht in het cassatiemiddel verworpen onder verwijzing
naar artikel 101a RO, het huidige artikel 81 RO.

311 EHRM (GC) 21 januari 1999, appl.no. 30544/96 (García Ruiz/Spanje), § 26. Zie ook EHRM
7 april 2009, appl.nos. 76800/01 & 76801/01 (dec.) (Český & Kotík/Tsjechië), p. 9.
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vragingsrecht kunnen worden vastgesteld.312 Daarnaast zal het recht op
een gemotiveerde beslissing zijn geschonden.313

Wanneer de verdachte een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt heeft
ingenomen met betrekking tot de gevolgen die de beperking van het onder-
vragingsrecht in zijn zaak zouden moeten hebben, is de rechter gehouden
daarop gemotiveerd te reageren.314 Ook de keuze van de rechter om een
getuigenverklaring voor het bewijs te gebruiken of juist niet aan zijn beslis-
sing ten grondslag te leggen, kan een motivering vergen. In de zaak Caka
overwoog het EHRM dat de keuze van de rechter om een bepaalde getuigen-
verklaring voor het bewijs te gebruiken wanneer deze verklaring tegenstrijdig
is met andere verklaringen, moet worden gemotiveerd.315 Dit lijkt het EHRM

te beschouwen als een ambtshalve verplichting. Het zonder opgave van
redenen niet in het vonnis betrekken van vier ontlastende getuigenverklarin-
gen stuitte eveneens op onbegrip bij het EHRM.316

8.6.9 RECHT OP BERECHTING BINNEN EEN REDELIJKE TERMIJN

In bepaalde gevallen kan het recht getuigen te ondervragen botsen met het
recht op berechting binnen een redelijke termijn. Het traceren van een getuige
en organiseren van een ondervragingsgelegenheid kan veel tijd kosten, zeker
wanneer daarbij assistentie door buitenlandse autoriteiten noodzakelijk is.
Hoewel de ondervraging van de getuige van groot belang kan zijn, is even-
eens van belang dat een zaak binnen een redelijke termijn wordt berecht.
In § 2.4.3 en 3.2.2.2 van hoofdstuk 5 zal ik uiteenzetten op welke wijze het
EHRM en de Hoge Raad omgaan met dit dilemma.

312 EHRM 14 maart 2013, appl.no. 16133/08 (Insanov/Azerbeidzjan), § 162-163; EHRM
15 november 2012, appl.no. 19157/06 (Khayrov/Oekraïne), § 91.

313 Dikwijls komt het EHRM niet meer toe aan de beoordeling van een andere klacht onder
artikel 6 EVRM wanneer het reeds een schending heeft vastgesteld van een artikel 6-recht.
Zie bijvoorbeeld EHRM 28 juni 2011, appl.no. 20197/03 (Miminoshvili/Rusland), § 137.
Zie over de motiveringsplicht uitvoeriger § 2.9 van hoofdstuk 5.

314 In EHRM 11 april 2013, appl.no. 20372/11 (Vyerentsov/Oekraïne), § 88 overwoog het
EHRM dat door het negeren van een specifiek, relevant en belangrijk punt van de
verdachte Oekraïne niet had voldaan aan zijn verplichtingen die voortvloeien uit artikel
6 lid 1 EVRM. Zie ook EHRM 21 april 2011, appl.no. 42310/04 (Nechiporuk & Yonkalo/
Oekraïne), § 280 en EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië), § 31. In EHRM
26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./Azerbeidzjan), § 213 stelde het EHRM
een schending vast van zowel het ondervragingsrecht als het recht op een gemotiveerde
beslissing, omdat de rechter zonder opgave van redenen was voorbijgegaan aan de goed
onderbouwde bezwaren die de klagers hadden geuit tegen het gebruik van de (ingetrok-
ken) getuigenverklaringen in kwestie.

315 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105.
316 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 110.
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8.7 INVLOED VAN HET TEN LASTE GELEGDE FEIT

Het in § 8.4.2 genoemde beslismodel maakt geen onderscheid naar het type
delict dat ten laste is gelegd. Het recht getuigen te ondervragen bestaat dan
ook zowel wanneer de verdachte wordt beschuldigd van een ernstig misdrijf
als wanneer slechts een lichte overtreding ten laste is gelegd.317 Ten aanzien
van equality of arms, een situatie die het ondervragingsrecht beoogt te bewerk-
stelligen, heeft het EHRM wel opgemerkt dat ‘the seriousness of the offences
of which the applicant was accused, the severity of the sentence which he
risked and the complexity of the case are relevant considerations.’318 Bij
de toetsing van bepaalde factoren ter beoordeling van ondervragingsklachten
kan het ten laste gelegde delict inderdaad een rol spelen.

Ten aanzien van de vraag of een goede reden bestond voor het ontbre-
ken van een ondervragingsgelegenheid is van belang wat de ernst van het
ten laste gelegde delict is. Zo worden van de justitiële autoriteiten meer
inspanningen gevergd om de gewenste getuige voor ondervraging ter be-
schikking te stellen naarmate de geriskeerde straf hoger is.319 Aangezien
ernstigere delicten met een hogere straf worden bedreigd, speelt de ernst
van het ten laste gelegde feit dan indirect een rol. Het EHRM lijkt zich overi-
gens op het standpunt te stellen dat de aanpak van georganiseerde criminali-
teit en terroristische misdrijven ten aanzien van het ondervragingsrecht aan
dezelfde eisen moet voldoen als de aanpak van andersoortige (ernstige)
delicten.320

In de zaak Al-Khawaja overwoog het EHRM: ‘In a case of indecent
assault by a doctor on his patient, which took place during a private consulta-
tion where only he and the victim were present, it would be difficult to
conceive of stronger corroborative evidence, especially when each of the other
witnesses was called to give evidence at trial and their reliability was tested
by cross-examination.’321 Het ging hier niet om de vraag of de getuigenver-
klaring een beslissend bewijsmiddel was geweest, maar om de vraag of

317 Het is wel mogelijk dat bij een lichte overtreding de klacht bij het EHRM niet-ontvankelijk
wordt verklaard wegens onvoldoende nadeel (art. 35 lid 3 sub b EVRM). Dat neemt niet
weg dat in zo’n geval het ondervragingsrecht geschonden kan zijn en in de nationale
procedure dus wel gerespecteerd had moeten worden.

318 EHRM 29 augustus 2000, appl.no. 31541/96 (dec.) (Caresana/Verenigd Koninkrijk), p. 15.
319 In EHRM 5 februari 2009, appl.no 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 41, EHRM 24 juli

2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 104 en EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/
00 (Bonev/Bulgarije), § 44 riskeerde de verdachte meer dan tien jaar gevangenisstraf
en noemde het EHRM deze factor expliciet bij de beoordeling of de autoriteiten zich
voldoende hadden ingespannen. Zie uitvoeriger § 2.4.3 van hoofdstuk 5.

320 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 44; EHRM 19 juni
2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/Turkije), § 96.

321 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156.
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voldoende compensatie was geboden voor het ontbreken van een ondervra-
gingsgelegenheid. De overweging van het EHRM zou zo kunnen worden
geïnterpreteerd dat bij zedendelicten in de genoemde situatie minder com-
pensatie noodzakelijk zou zijn dan in andere situaties. De overweging kan
ook zo worden opgevat dat de maximaal haalbare compensatie in deze zaak
was gerealiseerd.322 Bij die opvatting zou het niet alleen gaan om de inhoud
van de compensatie, maar ook om de mate van compensatie die van de
autoriteiten kan worden gevergd. Omdat het EHRM zich in andere zaken tot
nu toe nog niet heeft uitgelaten over deze kwestie, kunnen aan deze over-
weging geen stellige conclusies worden verbonden.323

8.8 ROL VAN HET RECHT VAN DE AANGEKLAAGDE VERDRAGSSTAAT

Het beslismodel dat het EHRM hanteert is voor alle verdragsstaten gelijk. Het
nationale recht van de 47 bij het EVRM aangesloten staten loopt echter nogal
uiteen, ook ten aanzien van het strafrechtelijke bewijsrecht. In het arrest Al-
Khawaja & Tahery overwoog het EHRM dat het niet correct zou zijn om de
bijzondere aspecten van een specifiek rechtssysteem te negeren.324 Bij de
toepassing van het beslismodel kan kennelijk van invloed zijn welke waarbor-
gen het nationale recht van de aangeklaagde staat bevat. Tegelijk meent het
EHRM dat het ‘ultimately must apply the same standard of review under
article 6 §§ 1 and 3(d), irrespective of the legal system from which a case
emanates.’325 Het is dan ook de vraag op welke manier de specifieke aspec-
ten van een rechtssysteem de beoordeling van een klacht concreet kunnen
beïnvloeden.

Naarmate de overwegingen in een EHRM-uitspraak sterker zijn geba-
seerd op een bepaald rechtsstelsel, is het lastiger om er algemener geldende
conclusies aan te verbinden. De zaak Ellis, Simms & Martin had betrekking

322 Beide interpretaties zijn overigens niet onverenigbaar met elkaar.
323 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 47 wijst, ten aanzien van

de toepassing van de sole or decisive rule, in een andere richting: ‘The Court is aware of
the difficulties faced by the domestic courts when dealing with sexual crimes (...), which
are normally surrounded by secrecy and which are frequently, whether for fear or other
reasons, reported too late for the carrying out of a full corroborative medical examination.
Thus, in many such cases the sole or decisive evidence for the defendant’s conviction
is the victim’s statement, the truthfulness and credibility of which may be put in question
by the defence at the hearing by means of his or her cross-examination.’ Zie echter
onderdeel 11 van de conclusie van AG Vellinga bij HR 13 juli 2010, NJ 2010, 515: ‘De
eis van ‘voldoende steun’ kan in het kader van de vervolging ter zake van seksueel
misbruik gezien de daaraan verbonden specifieke bewijsproblemen met de nodige
soepelheid worden gehanteerd.’

324 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 130 en 146.

325 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 130.
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op de toelaatbaarheid van anonieme getuigenverklaringen. De overwegingen
van het EHRM waren sterk gebaseerd op het Britse recht, zelfs de als general
principles gepresenteerde overwegingen. Er werd bijvoorbeeld niet gesproken
van een ondervraging, maar van een cross-examination. Die vond plaats ter
terechtzitting, terwijl over de getuige enige informatie was onthuld die de
kans op een succesvolle cross-examination had vergroot.326 Ten aanzien van
de overwegingen in het arrest Al-Khawaja & Tahery merkte Alkema op dat
de vergelijking door het EHRM met het recht van andere landen was beperkt
tot een vergelijking met andere common law-landen.327 Dat roept de vraag
op wat de betekenis van dergelijke uitspraken is voor landen met een ander
rechtssysteem en met andere specifieke rechtsregels. In hun dissenting opinion
bij het arrest Scholer schreven drie rechters over het arrest Al-Khawaja &
Tahery: ‘it remains a very “country-specific” judgment, and this Court should
be extremely careful in extrapolating even “general principles” from that
case to other cases.’328

De zaak Al-Khawaja was beoordeeld naar Brits recht. Naar Brits recht
was het toegestaan de verklaring van een overleden getuige voor het bewijs
te gebruiken als deze ter zitting was voorgelezen. Er moest dan wel voldoen-
de compensatie worden geboden voor het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid. In deze zaak bestond die compensatie met name uit verklarin-
gen van een ander slachtoffer van dezelfde verdachte met betrekking tot
hetgeen haarzelf was overkomen (feit 2), hetgeen soortgelijk was aan wat
het slachtoffer was overkomen (feit 1) en de verklaringen van andere getui-
gen, die van het overleden slachtoffer hadden vernomen wat zij had meege-
maakt. Al deze getuigen waren ter zitting verschenen en konden daar worden
ondervraagd. Dat was naar Brits recht een voorwaarde, omdat hearsay evidence
alleen in uitzonderlijke gevallen was toegelaten. Deze zaak is overigens door
een jury berecht. Het Nederlandse recht kent andere rechtsregels. De-auditu-
verklaringen mogen in beginsel aan het bewijs meewerken, waardoor getui-
gen zelden ter zitting verklaren. De bewijsbeslissing wordt door professionele
rechters genomen. Het is echter goed denkbaar dat de feiten van de zaak
Al-Khawaja zich in een Nederlandse zaak zouden voordoen. Getuigen
worden soms immers wel ter zitting ondervraagd. Schakelbewijs is ook naar
Nederlands recht toelaatbaar. Zou het EHRM vanwege de verschillen in

326 EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk).

327 Onderdeel 2 van de noot van Alkema onder EHRM (GC) 15 december 2011, NJ 2012,
283 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk).

328 Dissenting opinion van de rechters Zupančič, Yudkivska en De Gaetano bij EHRM 18 de-
cember 2014, appl.no. 14212/10 (Scholer/Duitsland).
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bewijstoelatingsregels tussen het Britse en het Nederlandse recht dan toch
tot een andere beslissing zijn gekomen? Dat is niet erg aannemelijk.329

Het niveau van rechtsbescherming dat het EHRM biedt, lijkt niet primair
te worden bepaald door het niveau van rechtsbescherming in de aangeklaag-
de staat. Stond bijvoorbeeld de nationale wet het oproepen van een bepaalde
categorie getuigen niet toe, dan zal het EHRM een klacht niet beoordelen op
het niveau van de nationale rechtsbescherming, maar oordelen dat de natio-
nale wet onvoldoende waarborgen bevatte.330 Het niveau van rechtsbescher-
ming in de aangeklaagde staat kan wél relevant zijn voor de beoordeling
door het EHRM wanneer het nationale recht waarborgen bevatte die in de
concrete procedure waarover in Straatsburg wordt geklaagd, niet in acht
zijn genomen. Die factor zal in het nadeel van de autoriteiten kunnen mee-
wegen.331

Het EHRM hanteert één beslismodel voor alle verdragsstaten. Wanneer
het nationale recht een rol speelt bij de beoordeling door het EHRM, gaat het
steeds om de beoordeling van een bepaalde factor die in het beslismodel
is opgenomen. Een voorbeeld is de vraag of de autoriteiten zich voldoende
actief hebben opgesteld om een verhoor van een zich in het buitenland
bevindende getuige te organiseren. Daarbij kan van belang zijn of de des-
betreffende verdragsstaat een rechtshulpverdrag had met de verdragsstaat
waar de getuige zich bevond. Bood een rechtshulpverdrag mogelijkheden
voor een verhoor, dan hadden deze in beginsel moeten worden benut en
bestond geen goede reden voor het uitblijven van een ondervragingsgelegen-
heid. Was geen effectief rechtshulpinstrument beschikbaar, dan kan het de
autoriteiten mogelijk niet worden tegengeworpen dat zij geen getuigenver-
hoor wisten te bewerkstelligen.332 In beide gevallen is de feitelijke situatie
gelijk, in die zin dat niet is getracht een getuigenverhoor tot stand te brengen
door middel van een rechtshulpverzoek. Omdat de van toepassing zijnde

329 Zie echter de concurring opinion van rechter De Gaetano bij EHRM 4 juni 2013, appl.no.
14932/09 (Kostecki/Polen): ‘Al-Khawaja and Tahery is a very fact specific (one could
almost say country specific) judgment’.

330 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 46.
Vgl. ook EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja
& Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 160-165. Naar Brits recht was het toegestaan om een
veroordeling in beslissende mate te baseren op de verklaring van de niet door de verdedi-
ging ondervraagde getuige. Het EHRM stelde in de zaak Tahery echter een schending
van het ondervragingsrecht vast, omdat de getuigenverklaring van beslissende betekenis
was en onvoldoende compensatie was geboden.

331 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 48, waarin
de verdachte in strijd met de nationale regels geen advocaat toegevoegd had gekregen,
die het verhoor van de getuigen had kunnen bijwonen.

332 Zie EHRM 3 februari 2005, appl.no. 31655/02 (Blum/Oostenrijk), § 11 en 33 en ECRM
1 juni 1972, appl.no. 4428/70 (X/Oostenrijk). Zie hierover uitvoeriger § 2.5.5.4 van
hoofdstuk 5.
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regels echter verschillen, kan de uitkomst van de beoordeling door het EHRM

ook verschillen.
Op grond van het voorgaande vermoed ik dat de invloed van het

nationale rechtssysteem en de nationale rechtsregels niet moet worden
overschat. Het EHRM beoordeelt het ondervragingsrecht niet primair op grond
van de naar nationaal recht van toepassing zijnde regels, maar op grond van
alle feiten en omstandigheden van een zaak. De nationale rechtsregels kunnen
echter wel medebepalend zijn voor de uitkomst van de toepassing van de
Straatsburgse regels en uitgangspunten door het EHRM.



2 Hoofdlijnen van het ondervragingsrecht
naar Nederlands recht

1 INLEIDING

Artikel 6 lid 3 sub d EVRM en de daarop gebaseerde jurisprudentie van het
EHRM hebben betekenis voor het Nederlandse strafrecht. In dit hoofdstuk
zal ik eerst duidelijk maken op welke manier het Straatsburgse recht door-
werkt in de Nederlandse rechtsorde. (§ 2) Vervolgens zal ik beschrijven welke
opvatting in Nederland wordt gehuldigd met betrekking tot het gebruik van
niet ter zitting afgelegde getuigenverklaringen voor het bewijs (§ 3) en wat
naar Nederlands recht wordt verstaan onder de begrippen ‘getuige’ (§ 4)
en ‘verklaring’ (§ 5). In § 6 zal ik uiteenzetten op welke wijze de Hoge Raad
klachten met betrekking tot het ondervragingsrecht beoordeelt. Ten slotte
zal ik aandacht besteden aan de vraag of de Nederlandse regels met betrek-
king tot het ondervragingsrecht kunnen worden gekwalificeerd als bewijs-
toelatingsregels of als bewijsminimumregels (§ 7) en aan de verhouding
tussen het ondervragingsrecht en de bewijsminimumregel van artikel 342
lid 2 Sv (§ 8).

2 IMPLEMENTATIE VAN STRAATSBURGSE UITSPRAKEN

Bindende uitspraken
Uitspraken van het EHRM zijn bindend voor de verdragsstaten ten aanzien
waarvan een schending wordt vastgesteld (res judicata-werking). De verdrags-
staten hebben zich namelijk verplicht zich te houden aan de einduitspraken
van het EHRM (art. 46 lid 1 EVRM). Deze moeten ten uitvoer worden gelegd.
Wanneer ten aanzien van een verdragsstaat een schending van een EVRM-
recht wordt vastgesteld, is die verdragsstaat dan ook gehouden om in die
zaak rechtsherstel te bieden aan het slachtoffer van de schending. Dit kan
bestaan uit het heropenen van de nationale procedure, waarbij het vastgestel-
de defect wordt weggenomen en de nationale rechter opnieuw een beslissing
in de zaak neemt.1 In Nederland biedt artikel 457 lid 1 sub b Sv deze moge-
lijkheid. Wanneer rechtsherstel op deze manier niet mogelijk is, kan het EHRM

1 Van Kempen 2003; Kuijer 2009, p. 50-51.
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beslissen een schadevergoedingsplicht op te leggen aan de ‘veroordeelde’
verdragsstaat (art. 41 EVRM).

Res interpretata-werking
Hoewel de uitspraak van het EHRM primair werking heeft tussen de partijen
in de desbetreffende zaak, is het effect van EHRM-uitspraken niet beperkt
tot de procespartijen. Artikel 32 EVRM geeft het EHRM de bevoegdheid om
in hoogste instantie de bepalingen van het EVRM te interpreteren: ‘De rechts-
macht van het Hof strekt zich uit tot alle kwesties met betrekking tot de
interpretatie en de toepassing van het Verdrag’. De uitspraken van het EHRM

hebben res interpretata-werking, zo wordt wel gezegd: de uitleg van een EVRM-
bepaling door het EHRM is leidend voor de interpretatie door de nationale
rechters.2 De nationale rechters moeten deze uitleg volgen om te voorkomen
dat het EHRM een schending zal vaststellen in een zaak die soortgelijk is aan
een zaak waarin het EHRM eerder een schending heeft vastgesteld.3

Doorwerking van EHRM-uitspraken in de nationale rechtsorde
De verdragsstaten zijn in beginsel vrij om te bepalen wat de invloed van
EHRM-uitspraken op de nationale rechtsorde is. In het Verenigd Koninkrijk
is bijvoorbeeld gekozen voor een systeem van veel vrijheid voor de nationale
rechter. Op grond van artikel 2 lid 1 van de Human Rights Act is de rechter
verplicht rekening te houden met beslissingen van het EHRM. Deze verplich-
ting laat echter de mogelijkheid open om van die beslissingen af te wijken
als daarvoor goede argumenten worden aangevoerd. Ten aanzien van het
ondervragingsrecht bleek dat duidelijk in de zaak Horncastle. In deze zaak
meende het Britse Supreme Court dat het gerechtvaardigd was om de sole
or decisive rule die het EHRM pleegde toe te passen, niet van toepassing te
achten in Britse zaken.4

Doorwerking van EHRM-uitspraken in de Nederlandse rechtsorde:5 de theorie
In Nederland wordt de incorporatie-doctrine aangehangen.6 De doorwerking
van EHRM-beslissingen wordt gebaseerd op de artikelen 93 en 94 van de
Grondwet. Deze luiden als volgt:

2 Zie uitvoerig over res interpretata-werking Bodnar 2014. Zie verder Gerards & Fleuren
2013, p. 43-44, Gerards 2014b, p. 21-23 en Gerards & Fleuren 2014, p. 350-352.

3 EHRM (GC) 7 februari 2013, appl.no. 16574/08 (Fabris/Frankrijk), § 74-75.
4 Supreme Court 9 december 2009, [2009] UKSC 14, § 14 (R/Horncastle e.a.): ‘Al-Khawaja

does not establish that it is necessary to apply the sole or decisive rule in this jurisdiction.’
Zie voor kritiek op deze benadering Requa 2010.

5 Zie voor uitvoeriger argumentatie en nadere bronnen Gerards & Fleuren 2014, Van
Kempen 2003, p. 47-51 en De Wet 2008.

6 Kuijer 2009, p. 51.
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Artikel 93
‘Bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties,
die naar haar inhoud een ieder kunnen verbinden, hebben verbindende kracht
nadat zij zijn bekendgemaakt.’

Artikel 94
‘Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing,
indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen
van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.’

In het bijzonder artikel 93 Gw kan als basis worden aangewezen voor de
rechtstreekse doorwerking van EHRM-uitspraken in de nationale rechtsorde.
De tekst van dit artikel vergt echter wel enige interpretatie. Is een EHRM-
uitspraak een besluit van een volkenrechtelijke organisatie? Daarover bestaat
onder wetenschappers geen consensus.7 Zo deze vraag al positief kan wor-
den beantwoord, moet op grond van een arrest van de Hoge Raad worden
aangenomen dat EHRM-uitspraken niet mogen worden opgevat als besluiten
van volkenrechtelijke organisaties in de zin van artikel 93 Gw. Volgens de
Hoge Raad moet onder dat begrip worden verstaan een besluit dat berust
‘op een bij of krachtens verdrag opgedragen bevoegdheid om voor Nederland
bindende besluiten te nemen’.8 Deze uitleg lijkt dit onderdeel van de bepa-
ling ten aanzien van EHRM-uitspraken te beperken tot uitspraken in zaken
waarbij Nederland partij is.9 Op grond van de res interpretata-werking van
EHRM-uitspraken heeft Van Dijk betoogd dat de interpretaties van het EHRM

‘delen in de verbindende kracht van het EVRM’ die uit artikel 93 Gw voort-
vloeit.10 Voor deze opvatting kan steun worden gevonden in een uitspraak
van de Hoge Raad, waarin deze oordeelde dat een EHRM-arrest noopte tot
heroverweging van een aspect van het recht op familieleven, omdat artikel 8
EVRM rechtstreeks van toepassing is.11 Dat arrest was weliswaar gewezen
tegen Nederland, maar het arrest van de Hoge Raad had betrekking op een
andere persoon dan de klager in de EHRM-zaak.

Doorwerking van EHRM-uitspraken in de Nederlandse rechtsorde: de praktijk
De Nederlandse rechter moet de uitleg van verdragsbepalingen in EHRM-
uitspraken volgen. Over het algemeen doen zij dat ook, ook wanneer deze
uitleg blijkt uit zaken die niet tegen Nederland zijn gewezen.12 Toch lijkt
de Hoge Raad een enkele keer meer de Britse methode te hanteren: EHRM-

7 Alkema 1985, p. 80 meent van wel; Van Dijk 1985 betwist dat oordeel.
8 HR 23 november 1984, NJ 1985, 604.
9 Van Kempen 2003, p. 49.
10 Van Dijk 1985.
11 HR 10 november 1989, NJ 1990, 628; EHRM 21 juni 1988, appl.no. 10730/84 (Berrehab/

Nederland). Zie daarover Schokkenbroek 1990, p. 79.
12 Gerards & Fleuren 2014, p. 237 en 242-244.
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uitspraken worden in beginsel gevolgd, maar niet wanneer de Hoge Raad
het er niet mee eens is. In de zaak Vidgen leek een Straatsburgse veroor-
deling nodig te zijn om de Hoge Raad zover te krijgen zijn beleid te wijzigen.
De verdediging had een beslissende getuige niet effectief kunnen onder-
vragen, omdat deze zich op zijn verschoningsrecht had beroepen. Volgens
de Hoge Raad was het ondervragingsrecht hierdoor echter niet aangetast.
Hij paste hierbij een regel toe die al sinds 1991 vaste jurisprudentie was.13

Een onderbouwing voor het bestaan van deze regel gaf de Hoge Raad
nooit.14 Het EHRM had in soortgelijke zaken echter consistent schendingen
van het ondervragingsrecht vastgesteld wanneer de getuigenverklaring van
beslissende betekenis was.15 Ook had een leger aan rechtsgeleerden gecon-
cludeerd dat de toepassing van de regel ten aanzien van beslissende getuigen
in strijd was met het recht op een eerlijk proces. De Hoge Raad liet zich
echter niet van zijn stuk brengen en hield keer op keer vast aan zijn opvat-
ting.16 Omdat daarvoor geen steekhoudende, op Straatsburgse jurisprudentie
gebaseerde juridische argumenten konden worden aangevoerd, neem ik aan
dat de Hoge Raad het niet eens was met de jurisprudentie van het EHRM.17

Tot 2012 kon de Hoge Raad zijn beleid zonder al te veel problemen voortzet-
ten, omdat het EHRM geen Nederlandse klachten over deze kwestie behandel-
de. In 2012 stelde het EHRM echter vast dat in de Nederlandse zaak Vidgen
het ondervragingsrecht was geschonden.18 In reactie hierop stelde de Hoge
Raad zijn visie in 2013 bij.19

Fokkens heeft ter verklaring van verschillen tussen Straatsburgse en
Nederlandse beslissingen gewezen op het verschil in visie op het strafproces.
Van oudsher is het Nederlandse strafproces ingericht volgens een over-
wegend inquisitoir procesmodel. Daarin is de strafrechter verantwoordelijk
voor de waarheidsvinding. Het uitgangspunt is dat hij tot een bewezenverkla-

13 HR 29 oktober 1991, NJ 1992, 481. Zie over dit arrest De Jong 1992.
14 Hier kan een verschil worden vastgesteld met de Britse praktijk. In het arrest Horncastle

motiveerde het Britse Supreme Court expliciet waarom het meende dat de sole or decisive
rule niet van toepassing was op het Britse recht, waarmee het een debat aanging met
het EHRM, dat ook daadwerkelijk reageerde op de door de Britse regering aangevoerde
argumenten van het Supreme Court. Zie daarover uitgebreid Gerards 2014b. Zij spreekt
van gedeelde verantwoordelijkheid van de nationale rechters en het EHRM om de EVRM-
waarborgen te realiseren. Zie verder Requa 2010, Spronken 2012, Dennis 2012 en de
concurring opinion van rechter Bratza bij EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/
05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk). De Hoge Raad heeft juist
nooit gemotiveerd waarom hij afweek van de Straatsburgse jurisprudentie met betrekking
tot weigerachtige getuigen.

15 Zie bijvoorbeeld EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië).
16 Voor de laatste keer in HR 5 januari 2010, NJ 2010, 571. Zie over deze problematiek

uitvoerig en onderbouwd met bronnen § 3.5.2 van hoofdstuk 4.
17 Zo ook Röttgering 2013, p. 401.
18 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).
19 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.



Hoofdlijnen van het ondervragingsrecht naar Nederlands recht 105

ring mag komen wanneer hij meent dat dit gerechtvaardigd is op basis van
het beschikbare bewijsmateriaal. Hij moet daarbij wel behoedzaam te werk
gaan wanneer sprake is van een de-auditu-verklaring. De reden daarvoor
is gelegen in de grotere kans op onbetrouwbaarheid bij de-auditu-verklarin-
gen en niet in de onmogelijkheid van de verdediging om die betrouwbaar-
heid te onderzoeken. In het Wetboek van Strafvordering en in de jurispruden-
tie van de Hoge Raad tot in de jaren ’80 van de vorige eeuw had de verdedi-
ging weinig rechten aan de hand waarvan zij de beslissing ten aanzien van
het bewijs kon trachten te beïnvloeden. Als gevolg van de EHRM-jurispruden-
tie heeft de verdediging geleidelijk aan steeds meer rechten gekregen die
gerelateerd kunnen worden aan de waarheidsvinding. Het inquisitoire
uitgangspunt van het Nederlandse strafrechtssysteem kan een reden zijn
waarom de Hoge Raad zich soms terughoudend heeft opgesteld bij het
overnemen van Straatsburgse regels en uitgangspunten.20

Interpretatie van de EHRM-uitleg
Als de Nederlandse rechter EHRM-uitspraken moet beschouwen als bindende
precedenten, is het nog wel de vraag op welke manier hij rekening dient
te houden met EHRM-uitspraken. Een belangrijk punt hierbij is dat veel EHRM-
uitspraken een sterk casuïstisch karakter hebben. Het is geen eenvoudige
opgave om daaruit rechtsregels af te leiden die in alle gevallen dienen te
worden gevolgd. Ook ten aanzien van andere rechten dan het ondervragings-
recht komt het EHRM dikwijls tot een beslissing op grond van de toepassing
van een groot aantal beoordelingsfactoren, die zelden in de vorm van een
hard toepasbare rechtsregel worden geformuleerd, maar eerder open con-
cepten zijn. Hier is een belangrijk verschil te constateren met het Nederlandse
strafprocesrecht. Dat bevat nauwelijks algemene beginselen en voornamelijk
concreet toepasbare regels.

Ook in het zeldzame geval waarin rechtsregels wel redelijk duidelijk
worden gegeven – hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het beslis-
model dat in Al-Khawaja & Tahery werd gepresenteerd – is het de vraag
of de Nederlandse rechter gehouden is precies dezelfde regels te hanteren.
Deze vraag moet mijns inziens ontkennend worden beantwoord. Belangrijker
dan het letterlijk overnemen van de overwegingen van het EHRM is het nemen
van beslissingen die in overeenstemming zijn met de Straatsburgse jurispru-
dentie. Nederlandse rechters hebben de vrijheid om eigen rechtsregels te
creëren. Die kunnen zo worden geformuleerd dat zij passen in de Nederland-
se rechtstraditie en in het geheel van Nederlandse rechtsregels, maar tevens
voldoen aan de randvoorwaarden die uit EHRM-uitspraken blijken.

20 Fokkens 2004, p. 148-150. Zie ook onderdeel 4 van de noot van Borgers bij HR 5 januari
2010, NJ 2010, 571 en Röttgering 2013, p. 240 en 424.
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Ten aanzien van het ondervragingsrecht zal in dit hoofdstuk blijken
dat de Hoge Raad met betrekking tot niet-ondervraagde getuigen heeft
gekozen voor regels die duidelijk afwijkend van de Straatsburgse overwegin-
gen zijn geformuleerd. Dat is niet bezwaarlijk, zolang de toepassing van die
regels in concrete gevallen niet leidt tot schending van artikel 6 EVRM. Daarbij
kan ook nog een verschil worden vastgesteld tussen de vraag of de regels
in abstracto Straatsburg-proof zijn en de vraag of de toepassing van de regels
in overeenstemming is met de EHRM-jurisprudentie. Zo stelde het EHRM een
schending van het ondervragingsrecht vast in de zaak Visser. Hierin was
de Nederlandse bedreigde getuigen-regeling toegepast.21 De toepassing van
dezelfde regeling in de zaak Kok kon de toets van het EHRM echter door-
staan.22 De regeling als zodanig is dus niet onverenigbaar met de Straats-
burgse jurisprudentie, maar de rechter moet deze jurisprudentie niet uit het
oog verliezen bij de toepassing ervan.

3 HET GEBRUIK VAN OP SCHRIFT GESTELDE GETUIGENVERKLARINGEN

VOOR HET BEWIJS

In sommige staten, zoals het Verenigd Koninkrijk, geldt als uitgangspunt
dat getuigenverklaringen ter zitting moeten worden afgelegd. Is dat niet
gebeurd, dan is naar Brits recht sprake van hearsay evidence, dat in beginsel
niet voor het bewijs mag worden gebruikt. Alleen in bijzondere gevallen
– bijvoorbeeld wanneer een getuige die eerder bij de politie een verklaring
heeft afgelegd, is overleden – kan dat anders zijn.23 De reden hiervoor moet
met name worden gezocht in de verhoogde kans op onbetrouwbaarheid.
Getuigen kunnen bewust of onbewust onjuiste verklaringen afleggen en
wanneer hun verklaringen door een ander worden overgebracht, bestaat de
kans dat de inhoud van de overgebrachte verklaring afwijkt van de werkelijk
afgelegde verklaring. Het uitgangspunt is daarom dat de getuige ter zitting
verklaart en ook kan worden onderworpen aan een cross-examination.24

Hoewel in Nederland veel discussie heeft plaatsgevonden over de-
auditu-verklaringen – met name over de vraag of de wetgever de vrijwel
onbeperkte toelating daarvan wel heeft beoogd –, is het sinds het De-auditu-

21 EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland).
22 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland).
23 Zie bijvoorbeeld artikel 114 e.v. van de Criminal Justice Act 2003.
24 Een cross-examination is de ondervraging van een getuige (of een andere persoon) tijdens

de zitting, nadat die getuige is ondervraagd door een andere procespartij. Zie Keane
2008, p. 189. Er kan worden gediscussieerd over de vraag of verklaringen die ter zitting
worden afgelegd, betrouwbaarder zijn. In § 3 van hoofdstuk 1 is enige aandacht besteed
aan deze vraag. Zie over de vraag of een getuige volgens het EHRM ter zitting moet
kunnen worden ondervraagd § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
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arrest uit 1926 duidelijk dat de-auditu-verklaringen voor het bewijs mogen
worden gebruikt.25 Het is toegestaan om ter onderbouwing van een bewe-
zenverklaring gebruik te maken van mondeling tijdens de zitting afgelegde
verklaringen (overbrengende verklaring) waarin de getuige mededeelt wat
hij van een ander heeft vernomen (overgebrachte verklaring).26 Ook is het
toegelaten om voor het bewijs gebruik te maken van de verklaring van een
getuige die tijdens het voorbereidend onderzoek is afgelegd en op schrift
is gesteld door een ander dan de getuige zelf. Meestal betreft het een proces-
verbaal van een verhoor door de politie of een rechter-commissaris. Er wordt
in het laatstgenoemde geval wel gesproken van een schriftelijke de-auditu-
verklaring.27

Schriftelijke getuigenverklaringen mogen in Nederlandse strafzaken
weliswaar als bewijsmiddel dienen, maar daaraan worden wel twee beperkin-
gen gesteld.28 In de eerste plaats brengt het formele onmiddellijkheidsbegin-
sel namelijk met zich dat de schriftelijke getuigenverklaring door de rechter
aan de orde moet zijn gesteld tijdens het onderzoek ter terechtzitting (art.
301 lid 4 Sv). In de tweede plaats overwoog de Hoge Raad in het De-auditu-
arrest ‘dat verklaringen van hooren zeggen in vele gevallen slechts van zeer
betrekkelijke waarde zullen zijn en dus met de uiterste behoedzaamheid
moeten worden beschouwd’. Deze eis van uiterste behoedzaamheid lijkt in
de praktijk echter vooral een rol te spelen wanneer reden bestaat om te
twijfelen aan de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring.29

Niet alleen is het toegestaan om een tijdens het voorbereidend onder-
zoek afgelegde verklaring voor het bewijs te gebruiken, maar het is ook de
normale gang van zaken. In de Nederlandse strafrechtspraktijk komt het
relatief weinig voor dat een getuige tijdens het onderzoek ter terechtzitting
zijn verklaring aflegt. Deze praktijk maakt duidelijk dat het Nederlandse
strafprocesrecht weinig waarde hecht aan het beginsel van materiële onmid-
dellijkheid, dat inhoudt dat de rechter kennis behoort te nemen van de meest

25 HR 20 december 1926, NJ 1927, p. 85-91. Zie voor beschouwingen hierover onder andere
Taverne 1926, Pompe 1959, p. 46, Corstens 1988, Rozemond 1998, p. 111-126, Rozemond
1999, Nijboer 1999 en Wagenaar 1999.

26 HR 20 december 1926, NJ 1927, 85. Zie voor de gebezigde terminologie: Nijboer 2011,
p. 92-95 en Rozemond 1998, p. 112.

27 Nijboer 2011, p. 93. Rozemond 1998, p. 120-122 meent dat hier geen sprake is van een
de-auditu-verklaring, maar van een schriftelijke verklaring van de getuige zelf. Een
argument hiervoor is dat de getuige de verklaring ondertekent en daarmee tot de zijne
maakt.

28 Nijboer 2011 onderscheidt veel meer beperkingen. Deze hebben echter betrekking op
specifieke situaties. Ik beperk mij hier tot algemeen geldende beperkingen.

29 Artikel 359 lid 2 Sv verplicht de rechter te motiveren waarom hij afwijkt van een uitdruk-
kelijk onderbouwd standpunt van de verdediging of het openbaar ministerie. Op grond
hiervan is de rechter gehouden om in te gaan op de betrouwbaarheid van de getuigenver-
klaring wanneer deze door de verdediging is betwist. Zie over de wijze waarop de rechter
de betrouwbaarheid zou kunnen beoordelen Witteveen 2012.
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directe bron van het bewijs.30 In hoofdstuk 1 is aan de orde gekomen dat
dit vanuit Straatsburgs perspectief niet problematisch is. Weliswaar heeft
het EHRM een voorkeur voor ter zitting afgelegde verklaringen, maar zolang
de rechten van de verdediging worden gerespecteerd, mogen ook elders dan
ter zitting afgelegde verklaringen voor het bewijs worden gebruikt.31

Vanwege de bloeiende praktijk van het gebruik van schriftelijke de-
auditu-verklaringen, is de betekenis van het ondervragingsrecht voor het
Nederlandse strafrecht vrij groot. Wanneer getuigenverklaringen die tijdens
het voorbereidend onderzoek zijn afgelegd voor het bewijs mogen worden
gebruikt, zal de verdediging die de betrouwbaarheid van die verklaringen
wenst te onderzoeken, steeds expliciet een verzoek moeten doen om de
getuige ter terechtzitting of bij de rechter-commissaris te mogen ondervragen.
De getuige verschijnt immers niet automatisch tijdens de zitting.32 Wordt
het getuigenverzoek afgewezen en betreft het een belangrijke getuige, dan
zal het ondervragingsrecht mogelijk geschonden worden wanneer de ver-
dachte wordt veroordeeld. Er kan dan ook worden gesteld dat de Straats-
burgse jurisprudentie een beperking heeft gesteld aan het gebruik van
schriftelijke de-auditu-verklaringen voor het bewijs.33

4 DOEL VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

De Hoge Raad heeft zich zelden uitgelaten over het doel van het onder-
vragingsrecht. In een arrest met betrekking tot het beletten van antwoorden
overwoog hij:

‘De bevoegdheid van de verdachte en zijn raadsman tot het stellen van vragen
aan een getuige, als neergelegd in het derde lid van art. 284, het eerste lid van
art. 285 en art. 286 Sv, in verbinding met het eerste lid van art. 331 Sv, is mede
toegekend om ten voordele van de verdachte een vermoeden te kunnen doen
ontstaan voor het bestaan van voor de beslissing van de zaak ter zake dienende

30 Zie echter HR 26 maart 2002, NJ 2002, 356. In deze zaak had het hof de verdachte
vrijgesproken, omdat het een belangrijke getuige niet zelf had kunnen ondervragen.
Volgens de Hoge Raad getuigde dat niet van een onjuiste rechtsopvatting.

31 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41. In HR 15
maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260 had de verdediging betoogd dat het gebruik van
een getuigenverklaring onrechtmatig was, omdat niet was voldaan aan de EHRM-regel
dat bewijsmateriaal ter zitting moet worden geproduceerd. De Hoge Raad verwierp de
klacht.

32 Het komt sporadisch wel voor dat de officier van justitie of rechter uit eigen beweging
getuigen doet oproepen.

33 Nijboer 2011, p. 108-115; Spronken 1991, p. 252.
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feiten en omstandigheden waaromtrent zonder het stellen van die vragen en
het verkrijgen van antwoorden daarop (nog) geen grondslag aanwezig zou
zijn.’34

Het gebruik van het woord ‘mede’ veronderstelt dat het stellen van vragen
door de verdediging ook andere doelen kan dienen. Mogelijk heeft de Hoge
Raad hier gedoeld op de situatie dat bepaalde feiten of omstandigheden reeds
bekend zijn, maar de antwoorden van de getuige voor de bewijswaardering
wel van belang kunnen zijn. Het door de Hoge Raad nogal ingewikkeld
geformuleerde doel van het stellen van vragen komt overeen met het mate-
riële doel van het ondervragingsrecht dat uit de EHRM-jurisprudentie kan
worden afgeleid. Volgens het EHRM heeft het ondervragingsrecht ook een
formeel doel: het bewerkstelligen van equality of arms. Overwegingen daar-
omtrent heb ik in de jurisprudentie van de Hoge Raad niet aangetroffen.

5 HET BEGRIP ‘GETUIGE’

Algemeen
Het begrip ‘getuige’ heeft in het Nederlandse strafrecht verschillende beteke-
nissen.35 Wanneer iemand als getuige wordt opgeroepen of gehoord, is hij
op formele gronden getuige: hij is getuige omdat hij in die hoedanigheid
wordt opgeroepen of gehoord, ongeacht wat hij vervolgens zal verklaren.
In de bewijsregeling (art. 342 lid 1 Sv) wordt het begrip materieel ingevuld.
Een getuige is een persoon die bepaalde feiten of omstandigheden heeft
waargenomen of ondervonden. Om een mededeling van een getuige als
bewijsmiddel in de zin van artikel 342 lid 1 Sv te mogen gebruiken, is
overigens tevens vereist dat de getuige een verklaring heeft afgelegd en wel
tijdens het onderzoek ter terechtzitting.36

34 HR 28 juni 1983, NJ 1983, 798, r.o. 4.2.
35 Zie daarover uitvoeriger Dubelaar 2014, p. 220-224.
36 De beperking tot verklaringen die ter zitting zijn afgelegd is alleen relevant voor de

beantwoording van de vraag onder welk bewijsmiddel een verklaring moet worden
geschaard. Is een verklaring in een proces-verbaal opgenomen, wat vrijwel altijd het
geval is, dan zal deze niet aan het bewijs mogen meewerken als ‘verklaring van een
getuige’, maar wel als ‘schriftelijk bescheid’ in de zin van artikel 344 Sv. Desondanks
moeten op schrift gestelde getuigenverklaringen aan dezelfde inhoudelijke eisen voldoen
als mondeling ter zitting afgelegde getuigenverklaringen. De eisen van artikel 342 lid 1
Sv moeten aan iedere getuigenverklaring worden gesteld, omdat zij voorkomen dat de
rechter een bewezenverklaring baseert op materiaal dat niet geschikt is om de waarheid
te achterhalen, zoals niet-gefundeerde vermoedens of conclusies. Uit de jurisprudentie
van de Hoge Raad kan dan ook worden opgemaakt dat ook een schriftelijke getuigen-
verklaring feiten en omstandigheden moet bevatten die de getuige zelf heeft waargeno-
men of ondervonden. Zie bijvoorbeeld HR 26 juni 2012, NJ 2012, 415, r.o. 3.1-3.5.
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Het begrip ‘getuige’ in het ondervragingsrecht
In NJ 1994, 427 overwoog de Hoge Raad onder meer: ‘Een door enig persoon
in het opsporingsonderzoek afgelegde en de verdachte belastende verklaring,
zoals die onder meer kan zijn vervat in een ambtsedig proces-verbaal, wordt
ingevolge de autonome betekenis welke toekomt aan de term "witnesses/
témoins" in art. 6, lid 3, aanhef en onder d, EVRM, in het perspectief van het
EVRM aangemerkt als verklaring van een getuige als aldaar bedoeld.’37

Vervolgens gaf de Hoge Raad aan in welke situaties waarin een tijdens het
opsporingsonderzoek afgelegde getuigenverklaring voor het bewijs wordt
gebruikt, geen sprake is van onverenigbaarheid met artikel 6 lid 3 sub d
EVRM. Ik begrijp de overwegingen van de Hoge Raad zo dat voor wat betreft
de betekenis van het woord ‘getuige’ wordt aangesloten bij de autonome
betekenis van die term waar het EHRM vanuit gaat.

Aangezien het kennelijk de bedoeling van het arrest was om de Straats-
burgse jurisprudentie te incorporeren in het Nederlandse strafrecht, ligt het
ook voor de hand om die invulling van het begrip over te nemen. In theorie
had dit een botsing kunnen opleveren met de invulling van de term ‘getuige’
als bedoeld in artikel 342 lid 2 Sv. Deze komt echter voor een belangrijk deel
overeen met de Straatsburgse invulling. Zo wordt de verklaring van een
medeverdachte in de zaak tegen de verdachte beschouwd als getuigenverkla-
ring.38 Ook maakt het voor de vraag of een persoon als getuige wordt
aangemerkt geen verschil of hij ter zitting of elders dan ter zitting heeft
verklaard. Een verschil zou wel kunnen zijn dat deskundigen naar Neder-
lands recht niet als getuigen worden aangemerkt.39 Het EHRM lijkt daar een
andere opvatting over te hebben.40 Problematisch hoeft dit niet te zijn, aan-
gezien de Nederlandse regels over het ondervragingsrecht eenvoudigweg
kunnen worden toegepast op deskundigen.41

Spreekgerechtigden
Sinds enige tijd hebben slachtoffers en nabestaanden in bepaalde gevallen
het recht om ter zitting een verklaring af te leggen over de gevolgen die een
strafbaar feit bij hen teweeg hebben gebracht (art. 51e leden 2 en 3 Sv). Deze
personen worden in de parlementaire stukken uitdrukkelijk niet als getuigen

37 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.2.
38 De regels van het arrest Grenzen getuigenbewijs werden in HR 6 juni 2006, NJ 2006,

332 toegepast op een getuigende medeverdachte.
39 Het Wetboek van Strafvordering heeft getuigen en deskundigen afzonderlijk geregeld.

Zie bijvoorbeeld de artikelen 342 en 343 Sv.
40 Zie § 5.3.2 van hoofdstuk 1.
41 Op grond van artikel 299 Sv zijn de regels met betrekking tot de oproeping van getuigen

ook van toepassing op deskundigen. Ten overvloede worden deskundigen ook in
artikelen 263 en 264 Sv genoemd. Voor zover mij bekend heeft de Hoge Raad zich tot
nu toe niet uitgelaten over de voorwaarden waaronder een verslag van een niet door
de verdediging ondervraagde deskundige voor het bewijs mag worden gebruikt.
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aangemerkt. Verschaffen zij informatie die voor het bewijs kan worden
gebruikt, dan kan hun verklaring op dat punt alleen worden gebruikt wan-
neer zij als getuigen worden beëdigd.42 De memorie van toelichting bij de
wet die het spreekrecht invoerde, is heel duidelijk over de betekenis van
het ondervragingsrecht: het ondervragingsrecht is niet van toepassing, omdat
dat nadelige consequenties voor het slachtoffer zou kunnen hebben vanwege
de mogelijkheid van secundaire victimisatie.43 In de memorie van antwoord
wordt opgemerkt dat het ontbreken van het ondervragingsrecht in overeen-
stemming is met artikel 6 EVRM, omdat de verdediging in haar pleidooi kan
ingaan op hetgeen het slachtoffer heeft gezegd.44 Dat lijkt mij geen correcte
redenering. Het kunnen ingaan op de verklaring van het slachtoffer is rele-
vant vanwege het recht op een adversaire procedure, maar rechtvaardigt
op zichzelf niet dat de verdediging het slachtoffer niet mag ondervragen.

In de memorie van toelichting wordt opgemerkt dat de verdediging
wel via de rechter vragen kan laten stellen aan het slachtoffer. Bij een latere
wijziging van de regeling is deze mogelijkheid tot ondervraging in de wet
opgenomen. Volgens artikel 302 lid 1 Sv kan de verdediging door tussen-
komst van de zittingsrechter vragen stellen aan de spreekgerechtigde, nadat
deze zijn verklaring heeft afgelegd. De nota van wijziging waarbij deze
bepaling is ingevoerd, legt uit dat hier sprake is van een verschil met getui-
genverhoren. ‘In dit bijzondere geval dient de voorzitter te beoordelen of
de nadere vragen die de officier van justitie en de verdediging aan het
slachtoffer willen stellen, uitsluitend betrekking hebben op diens verklaring
omtrent de gevolgen die het strafbaar feit voor hem heeft gehad en niet op
andere vragen die mogelijk samenhangen met de beantwoording van de
vragen van artikelen 348 en 350 Sv.’45 Deze vorm van ondervraging mag
mijns inziens niet gelijkgesteld worden met de ondervraging van een getuige.

42 Kamerstukken II 2001/02, 27 632, nr. 8, p. 5. Uit een evaluatie van het spreekrecht bleek
onder meer dat rechters dikwijls toestaan dat slachtoffers zich uitlaten over andere
aspecten dan waar het spreekrecht volgens de wettelijke regeling op ziet. Zie Lens,
Pemberton & Groenhuijsen 2010. Hun rapport is ook gepubliceerd onder Kamerstukken
II 2010/11, 32 500 VI, nr. 9.

43 Kamerstukken II 2001/02, 27 632, nr. 5, p. 9 en Kamerstukken II 2001/02, 27 632, nr. 8, p. 14.
Volgens een eerdere versie van het wetsvoorstel had de spreekgerechtigde wel de status
van getuige en had de verdediging ook een ondervragingsrecht. Het ondervragingsrecht
is naar aanleiding van advies van onder andere de Raad van State geschrapt. Het werd
niet noodzakelijk werd geacht. Zie daarover Kamerstukken II 2001/02, 27 632, nr. 8, p.
8 en 14. Het slachtoffer zal dikwijls ook een belastende verklaring hebben afgelegd tijdens
het voorbereidend onderzoek. Wanneer het alleen aanwezig wil zijn tijdens de zitting
om zijn spreekrecht uit te oefenen, kan het bedrogen uitkomen als de verdediging
verzoekt om zijn ondervraging als getuige. Dat verzoek zal niet altijd mogen worden
afgewezen door de rechter. Het slachtoffer is immers dikwijls een belangrijke getuige
en is bovendien ter zitting aanwezig. Vgl. Machielse 2005, p. 447-448.

44 Kamerstukken I 2002/03, nr. 104b, p. 7.
45 Kamerstukken II 2006/07, 30 143, nr. 13.
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De spreekgerechtigde wordt immers niet beëdigd als getuige, kan zonder
verschoningsrecht weigeren te verklaren en kan niet worden gegijzeld. Hier
is mijns inziens dan ook geen sprake van de toekenning van een ondervra-
gingsrecht, maar slechts van een mogelijkheid om vragen te doen stellen.46

Van het uitgangspunt van de opstellers van het initiatiefwetsvoorstel dat
het ondervragingsrecht niet van toepassing is, zal het EHRM zich weinig
aantrekken. Dat zal – in het geval geklaagd wordt over het uitblijven van
een effectieve ondervragingsgelegenheid ten aanzien van een spreekgerechtig-
de – zelf bepalen of de spreekgerechtigde als getuige moet worden aange-
merkt in de autonome betekenis die het EHRM eraan geeft. In hoofdstuk 1
heb ik uiteengezet dat het bij belastende getuigen gaat om verklaringen die
van belang zijn voor de beslissing van de rechter om de verdachte te veroor-
delen. Daarbij ging het tot nu toe in de EHRM-jurisprudentie alleen om het
gebruik van de verklaring voor het bewijs. Het uitgangspunt van de opstel-
lers van het initiatiefwetsvoorstel is, wellicht om deze reden, dat het onder-
vragingsrecht niet in het geding is wanneer een verklaring niet voor het
bewijs wordt gebruikt.47 De formulering ‘where a deposition may serve
to a material degree as the basis for a conviction’ lijkt echter de essentie te
vormen van de benadering van het EHRM.48 Omdat de verklaring van de
spreekgerechtigde de beslissing van de rechter kan beïnvloeden,49 lijdt het
volgens Machielse geen twijfel dat de spreekgerechtigde een getuige is in
de autonome betekenis van het EVRM.50 Ik onderschrijf deze opvatting.

Het antwoord op de vraag of het ondervragingsrecht is gerespecteerd
ten aanzien van een spreekgerechtigde, is afhankelijk van het antwoord op
de vraag of en, zo ja, in welke mate de verklaring van de spreekgerechtigde
door de rechter is gebruikt om een beslissing te onderbouwen.51 In veel

46 Zie daarover ook Fernhout & Spronken 2005, p. 155.
47 Kamerstukken II 2001/02, 27 632, nr. 8, p. 8: ‘Het ondervragingsrecht ziet toe op die

informatie die voor het vergaren van het bewijs in het kader van de waarheidsvinding
van belang is.’ Uit een passage op p. 10 blijkt dat de opstellers van het wetsvoorstel zich
bewust zijn geweest van de mogelijkheid dat de rechter een hogere straf oplegt als gevolg
van het uitoefenen van het spreekrecht.

48 Zie § 5.3.1 van hoofdstuk 1.
49 Hierna zal ik uiteenzetten dat de verklaring van een spreekgerechtigde weliswaar geen

bewijsmiddel mag opleveren, maar wel mag worden gebruikt in de strafmotivering.
50 Machielse 2005, p. 447. In de notitie ‘Het spreekrecht van het slachtoffer en het ondervra-

gingsrecht’ stelt het Nederlands Juristencomité voor de Mensenrechten ‘dat het ondervra-
gingsrecht geldt onafhankelijk van de vraag of het slachtoffer nu wel of niet de positie
van getuige heeft’, maar zonder die stelling te motiveren (NJCM 2002). Van Strien 2001,
p. 264 meent dat het ondervragingsrecht van toepassing is zodra de verklaring van een
spreekgerechtigde wordt betwist, maar motiveert dat evenmin.

51 Kool stelt dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM niet van toepassing is, omdat de verklaring
van de spreekgerechtigde niet bijdraagt aan de materiële waarheidsvinding. In het geval
de verklaring zou bijdragen aan de beantwoording van de vragen van de artikelen 348
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gevallen zal de rechter de verklaring van de spreekgerechtigde buiten be-
schouwing laten bij het nemen van zijn beslissing. In dat geval is volgens
de autonome invulling van het begrip ‘getuige’ door het EHRM geen sprake
van een getuige, omdat de verklaring materieel gezien niet heeft bijgedragen
aan de veroordeling. Het niet hebben kunnen ondervragen van de spreek-
gerechtigde levert dan geen schending van artikel 6 EVRM op.

Het gebruik van de verklaring van de spreekgerechtigde door de rechter
is in het algemeen niet verboden. Volgens de Aanwijzing slachtofferzorg
kan de rechter ‘uit de eerste hand vernemen welke de gevolgen van het
misdrijf zijn en bij zijn beslissing rekening houden met deze informatie.’52

Daarbij maakt het wel verschil voor welke soorten beslissingen de rechter
de verklaring wenst te gebruiken. Dittrich, een van de opstellers van het
wetsvoorstel, merkte tijdens de behandeling in de Eerste Kamer op dat de
verklaring van de spreekgerechtigde niet mag worden gebruikt voor de
beantwoording van de vragen van artikel 350 Sv.53 Uit de hiervoor aan-
gehaalde nota van wijziging die betrekking had op artikel 302 lid 1 Sv, blijkt
hetzelfde.54 De Hoge Raad had al eerder bepaald dat personen die ter zitting
verklaringen afleggen die relevant kunnen zijn voor de beantwoording van
de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv, moeten worden beëdigd.55 Omdat
verklaringen van spreekgerechtigden niet bijdragen aan de beantwoording
van deze vragen, hoeven zij niet te worden beëdigd.

De Hoge Raad heeft, met een beroep op de parlementaire geschiedenis,
bepaald dat de verklaring van de spreekgerechtigde niet als bewijsmiddel
mag worden gebruikt.56 Ook in de Aanwijzing slachtofferzorg wordt expli-
ciet vermeld dat de verklaring niet aan het bewijs mag meewerken.57 In
veel gevallen zal de verklaring van een spreekgerechtigde niet relevant zijn
voor het bewijs, omdat de spreekgerechtigde uitsluitend mag aangeven wat
de gevolgen van het strafbare feit voor hem zijn geweest. Afhankelijk van
het type delict dat ten laste is gelegd, is het echter mogelijk dat zo’n verkla-

en 350 Sv meent zij echter dat het ondervragingsrecht wel moet kunnen worden uitge-
oefend, hoewel zij even later (voorlopig) concludeert dat artikel 6 lid 3 EVRM niet van
toepassing is. Zie aant. 13.1 van haar commentaar op artikel 51e Sv in Melai/Groenhuijsen
e.a. (suppl. 187, oktober 2011). Vellinga 2006, p. 31 stelt dat het ondervragingsrecht niet
in het geding lijkt te zijn, omdat dit in de EHRM-jurisprudentie met name betrekking
had op het bewijs.

52 Aanwijzing slachtofferzorg, Stct. 2010, 20476 (2010A029).
53 Handelingen I 2004 (26), p. 1362. Zie daarover ook onderdeel 39 van de conclusie van

AG Jörg bij HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558.
54 Kamerstukken II 2006/07, 30 143, nr. 13.
55 HR 24 december 2002, NJ 2003, 156.
56 HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558. Vermoedelijk mag ook het proces-verbaal van de zitting

waarin de verklaring van de spreekgerechtigde is opgenomen, niet aan het bewijs
meewerken.

57 Aanwijzing slachtofferzorg, Stct. 2010, 20476 (2010A029).
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ring bewijswaarde heeft. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het
slachtoffer dat verklaart als gevolg van het door de verdachte toegebrachte
letsel drie maanden niet te hebben kunnen werken. Wanneer artikel 308 Sr
ten laste is gelegd, is dat een voor het bewijs relevante factor.58 De rechter
die deze verklaring voor het bewijs wil bezigen, zal de spreekgerechtigde
daarover onder ede moeten horen.

Mag de mondelinge slachtofferverklaring de rechterlijke overtuiging
beïnvloeden? Volgens de tekst van artikel 338 Sv moet de rechter zijn overtui-
ging baseren op de wettelijke bewijsmiddelen. Rechters zullen zich praktisch
gezien echter ook laten leiden door andere informatie. Zo kan ontlastend
materiaal tot de overtuiging leiden dat de verdachte het feit niet heeft begaan.
Ook de verklaring van een spreekgerechtigde kan de overtuiging beïnvloe-
den. Omdat de vraag naar de rechterlijke overtuiging een onderdeel is van
de bewijsvraag, moet worden aangenomen dat het niet de bedoeling van
de opstellers van het wetsvoorstel is geweest om de verklaring van de
spreekgerechtigde invloed te laten hebben op de rechterlijke overtuiging.
Er kan echter niet worden uitgesloten dat bepaalde uitlatingen van de spreek-
gerechtigde de overtuiging van de rechter mede bepalen. Daarop wees de
Minister van Justitie in een brief aan de Tweede Kamer. Hoewel de spreek-
gerechtigde uitsluitend mag verklaren over de gevolgen van het strafbare
feit, kan immers moeilijk worden voorkomen dat het slachtoffer ook iets zegt
over de toedracht van het feit.59 In dit kader merk ik op dat doorgaans niet
kan worden gecontroleerd waarop de rechter zijn overtuiging precies heeft
gebaseerd, omdat hij deze niet hoeft te motiveren. Vanuit Straatsburgs
perspectief zal het enkele gebruik van door de spreekgerechtigde verstrekte
informatie in het kader van de overtuiging vermoedelijk niet problematisch
zijn. Het is immers moeilijk voorstelbaar dat de bewezenverklaring in aan-
zienlijke mate is gebaseerd op een verklaring die niet als bewijsmiddel is
gebruikt, maar uitsluitend de overtuiging mede heeft gevormd.60

Zoals gezegd, geldt als uitgangspunt dat de verklaring van de spreek-
gerechtigde niet mag worden gebruikt voor de beantwoording van de vragen
van artikel 350 Sv.61 Hoewel de straftoemetingsvraag de laatste vraag van
artikel 350 Sv is, staat dit uitgangspunt niet in de weg aan het gebruik van

58 Artikel 308 lid 1: ‘Hij aan wiens schuld te wijten is dat een ander zwaar lichamelijk letsel
bekomt of zodanig lichamelijk letsel dat daaruit tijdelijke ziekte of verhindering in de
uitoefening van zijn ambts- of beroepsbezigheden ontstaat (...)’. Het voorbeeld is ontleend
aan Spanninga & Van Strien 2001, p. 428. Zie over spreekrecht bij gevolgsdelicten ook
aant. 13.1 van het commentaar van Kool op artikel 51e Sv in Melai/Groenhuijsen e.a.
(suppl. 187, oktober 2011).

59 Kamerstukken II 2002/03, 27 632, nr. 12.
60 Vanwege de geringe bijdrage aan de bewijsbeslissing zal het EHRM vermoedelijk al snel

aannemen dat een goede reden heeft bestaan om een getuigenverzoek af te wijzen.
61 Onderdeel 39 van de conclusie van AG Jörg bij HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558.
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de verklaring van de spreekgerechtigde in het kader van de straftoemeting.62

De Hoge Raad heeft het gebruik van de verklaring van een spreekgerechtigde
voor de straftoemeting geaccepteerd:

‘De inhoud van die verklaring kan wel enige betekenis hebben bij de straftoe-
meting. Het is immers aan de rechter die over de feiten oordeelt voorbehouden
om bij de waardering van de feiten en omstandigheden welke hij voor de bepa-
ling van de op te leggen straf van belang acht, te beoordelen in hoeverre hij het
verantwoord en juist acht mede gewicht toe te kennen – en in welke mate – aan
de bij het onderzoek ter terechtzitting aannemelijk geworden omstandigheden.
Daarbij verdient opmerking dat de rechter het gewicht van de inhoud van de
verklaring van het slachtoffer of diens nabestaande als bedoeld in art. 302 (oud)
Sv en van de inhoud van de verklaring zal behoren te beperken tot een accen-
tuering van het beeld dat reeds uit het (overigens) verhandelde ter terechtzitting
is verkregen.’63

Wanneer een verklaring van een spreekgerechtigde inderdaad wordt gebruikt
in een strafmotivering, dan valt de spreekgerechtigde vermoedelijk ook
binnen het autonome begrip ‘getuige’ dat het EHRM hanteert.64 Het betreft
dan immers een verklaring die heeft bijgedragen aan de beslissing van de
rechter.65 In hoofdstuk 1 heb ik betoogd dat het gebruik van de getuigenver-
klaring voor de onderbouwing van de straf ook onder de werking van het
ondervragingsrecht moet vallen. Tot nu toe heeft het EHRM zich daarover
niet uitgelaten. Het gebruik van verklaringen van spreekgerechtigden zal
overigens niet snel een schending van het ondervragingsrecht opleveren,
vanwege de beperkte invloed op de straftoemeting die de Hoge Raad toe-
staat. De verklaring van de spreekgerechtigde mag immers slechts dienen
ter accentuering van een beeld dat al op grond van ander bewijsmateriaal
moet zijn ontstaan.66

62 Onderdeel 39 van de conclusie van AG Jörg bij HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558. Zie
ook Kamerstukken II 2002/03, 27 632, nr. 12.

63 HR 6 maart 2012, NJ 2012, 367. Zie ook HR 2 oktober 2012, NJ 2012, 574.
64 In Kamerstukken II 2011/12, 33 176, nr. 6, p. 10 meende de VVD-fractie dat geen ondervra-

gingsrecht zou moeten bestaan wanneer de spreekgerechtigde zich uitlaat over de op
te leggen sanctie. De Staatssecretaris van Justitie meende echter dat de verdediging in
dat geval wel een ondervragingsrecht toekomt. Zie Kamerstukken II 2011/12, 33 176, nr. 9,
p. 31.

65 Spanninga & Van Strien 2001, p. 428 menen dat het ondervragingsrecht onder meer van
toepassing is wanneer de rechter de verklaring van de spreekgerechtigde in de strafmoti-
vering betrekt.

66 In een conceptversie van wetsvoorstel 34 082 had de Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie voorgesteld om aan slachtoffer het recht te geven de rechter te adviseren over
het nemen van de beslissingen op de vragen van artikel 350 Sv. Wanneer het slachtoffer
van dat recht gebruik zou maken, zou het als getuige worden beëdigd. Daaraan zou
het gevolg worden verbonden dat de verdediging het recht zou hebben om het slachtoffer
te ondervragen. De Raad van State heeft negatief geadviseerd over dit deel van het
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Slachtoffers die een schriftelijke slachtofferverklaring hebben afgelegd
Slachtoffers kunnen niet alleen als spreekgerechtigde optreden ter zitting.
Zij kunnen ook een schriftelijke slachtofferverklaring afleggen.67 In NJ 2011,
558 heeft de Hoge Raad bepaald dat zo’n verklaring wél voor het bewijs
mag worden gebruikt.68 Het is dan duidelijk dat het ondervragingsrecht
van toepassing is. In NJ 2013, 86 oordeelde de Hoge Raad dat een schriftelijke
slachtofferverklaring ook in de strafmotivering mag worden gebruikt.69

Daarbij heeft hij niet aangegeven of – evenals ten aanzien van de ter zitting
afgelegde verklaring van een spreekgerechtigde – geldt dat de invloed
daarvan beperkt moet blijven.70

AG Jörg meent dat schriftelijke slachtofferverklaringen niet voor het
bewijs zouden mogen worden gebezigd. De inhoud van de schriftelijke
slachtofferverklaring hoort wat hem betreft niet af te wijken van de inhoud
van een ter zitting als slachtoffer afgelegde verklaring. Het is dan merkwaar-
dig dat ten aanzien van de schriftelijke variant andere regels gelden dan ten
aanzien van de mondelinge variant. Daarbij komt dat het argument van
bescherming van het slachtoffer ook met betrekking tot de schriftelijke variant
geldig is.71 Borgers wijst er echter op dat niet duidelijk is afgebakend wat
een schriftelijke slachtofferverklaring is. Het is goed mogelijk en formeel
niet uitgesloten dat daarin over meer wordt verklaard dan slechts over de
gevolgen die het ten laste gelegde feit bij het slachtoffer heeft gehad. Is dat
het geval, dan zou de verklaring bewijswaarde kunnen hebben. Mogelijk
heeft de Hoge Raad het gebruik van de schriftelijke slachtofferverklaring
voor het bewijs of de straftoemeting niet aan banden gelegd omdat de
wettelijke regeling daartoe geen aanleiding geeft.72

6 HET BEGRIP ‘VERKLARING’

Uit artikel 342 lid 1 Sv blijkt wat in het Nederlandse strafrechtelijke bewijs-
recht moet worden verstaan onder een verklaring van een getuige: een
‘mededeeling van feiten of omstandigheden, welke hij zelf waargenomen
of ondervonden heeft’. De regels met betrekking tot het ondervragingsrecht

conceptwetsvoorstel. Uiteindelijk is het gesneuveld.
67 Aanwijzing slachtofferzorg (Stct. 2010, 20476), p. 10.
68 HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558.
69 HR 6 november 2012, NJ 2013, 86, r.o. 3.4.
70 Zie daarover ook onderdeel 4 van de noot van Borgers onder dit arrest.
71 Onderdelen 40-42 van zijn conclusie bij HR 11 oktober 2011, NJ 2011, 558.
72 Onderdeel 5 van de noot van Borgers onder HR 6 november 2012, NJ 2013, 86. Zie

onderdeel 3 van de noot van Cleiren onder HR 6 maart 2012, NJ 2012, 367 over de
verschillen tussen de wettelijke regelingen met betrekking tot de schriftelijke slachtoffer-
verklaring en de verklaring van de spreekgerechtigde.
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zijn van toepassing ten aanzien van het gebruik van de ‘in het opsporings-
onderzoek afgelegde en de verdachte belastende verklaring’ van een getui-
ge.73 Artikel 344a Sv is van toepassing op ‘verklaringen van personen wier
identiteit niet blijkt’. Omdat ik geen aanleiding zie voor een andere opvatting,
neem ik aan dat aan het begrip ‘verklaring’ hierbij steeds dezelfde betekenis
toekomt.

In de meeste gevallen waarin het ondervragingsrecht wordt ingeroepen,
is wel duidelijk dat sprake is van een verklaring. Het gaat vaak om mede-
delingen die getuigen ten overstaan van de politie of een rechter-commissaris
hebben gedaan en die in een proces-verbaal terecht zijn gekomen. Deze
getuigen zijn zich ervan bewust geweest dat hun verklaring een rol zou
kunnen spelen bij een strafrechtelijk onderzoek. Het is echter ook denkbaar
dat zij bepaalde dingen hebben gezegd of geschreven zonder zich te hebben
gerealiseerd dat deze uitlatingen ter kennis van anderen zouden komen. Dat
is het geval bij afgeluisterde gesprekken.74 Het is de vraag of daarin gedane
uitlatingen kunnen worden aangemerkt als verklaringen van getuigen en
of het niet hebben kunnen ondervragen van de personen die deze uitlatingen
hebben gedaan consequenties zou moeten hebben.75

Het Haagse gerechtshof overwoog hierover ten aanzien van een anonie-
me getuige: ‘Naar ’s hof[s] oordeel gaat het daarbij immers niet om een
verklaring waarop artikel 344a.3 Sv doelt, nu het gaat om de registratie van
een mededeling waarvan op zichzelf niet voor discussie vatbaar is dát die
mededeling is gedaan en tevens in beginsel valt aan te nemen dat het niet
de bedoeling van betrokkene is geweest dat zij ter kennis van de justitie zou
komen – gelet op de wijze waarop zulks is gebeurd.’76 De Hoge Raad beves-
tigde de opvatting dat een persoon die in een tapgesprek aan het woord
is, geen verklaring heeft afgelegd, maar zonder daarvoor een duidelijk
argument te noemen.77 Ten aanzien van een niet-anonieme getuige oordeel-
de de Rechtbank Gelderland, eveneens zonder onderbouwing, dat een

73 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.3.1.
74 Een ander voorbeeld is de dagboekaantekening die in HR 6 maart 2012, NJ 2012, 251

voor het bewijs was gebruikt. In die zaak stond het ondervragingsrecht overigens niet
centraal en had de getuige tijdens een studioverhoor een uitvoerige verklaring afgelegd.

75 Zie § 3.3.3 van hoofdstuk 6 over de vraag of een mededeling die een getuige in een
opgenomen gesprek heeft gedaan, mag worden aangemerkt als steunbewijs voor de
verklaring die dezelfde persoon heeft afgelegd tijdens een formeel verhoor.

76 Hof ’s-Gravenhage 21 juni 2004, ECLI:NL:GHSGR:2004:AP3601.
77 HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4149, r.o. 9.3: ‘Tegen de achtergrond van

de hiervoor weergegeven wetsgeschiedenis en gelet op de bewoordingen van art. 344a,
derde lid, Sv kan onder ’een verklaring van een persoon wiens identiteit niet blijkt’ niet
worden verstaan een tapverslag van een telefoongesprek waaraan een anoniem gebleven
persoon deelneemt.’
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afgeluisterd gesprek geen ‘verklaring’ was in de zin van NJ 2013, 145.78

Dubelaar heeft een andere verklaring dan het Haagse gerechtshof gegeven
waarom de mededeling van een persoon die in een aftapt gesprek aan het
woord is, niet als getuigenverklaring wordt aangemerkt. Zij heeft gesteld,
onder verwijzing naar Crijns, dat een persoon pas als getuige kan worden
aangemerkt vanaf het moment waarop een rechtsbetrekking met de strafvor-
derlijke overheid ontstaat. Pas wanneer een persoon als getuige wordt
opgeroepen, kan deze volgens Dubelaar worden aangemerkt als getuige.79

Mijns inziens is dat geen overtuigend argument om een opgenomen mede-
deling van een persoon niet als getuigenverklaring aan te merken. Materieel
gezien is mijns inziens sprake van een getuige, omdat een persoon bepaalde
waarnemingen heeft gedaan.80 Of deze getuige een verklaring heeft afgelegd,
is een andere kwestie.

Wanneer een afgeluisterd of afgetapt gesprek naar nationaal recht niet
als een ‘verklaring’ wordt opgevat, is het de vraag of het baseren van een
veroordeling op de inhoud van dergelijke gesprekken zonder dat de getuige
is gehoord, ook naar EHRM-opvatting verenigbaar is met artikel 6 EVRM. De
term ‘verklaring’ komt niet voor in artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Bij de vaststel-
ling van de beslissendheid van de getuigenverklaring wordt deze term door
het EHRM echter wel gebruikt.81 Ook bij de beoordeling of een persoon als

78 Rb. Gelderland 22 juli 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:1799: ‘De verdediging ziet eraan voorbij
dat het bij het door haar gedane verzoek niet gaat om door [medeverdachte] bij de politie
afgelegde verklaringen die belastend zijn voor verdachte, maar om in de auto afgeluister-
de gesprekken waaraan onder meer [medeverdachte] en verdachte hebben deelgenomen.’

79 Dubelaar 2014, p. 224; Crijns 2010, p. 361. Deze opvatting sluit aan bij Supreme Court
8 maart 2004, 541 US 36 (2004) (Crawford/Washington), waarin een onderscheid is
gemaakt tussen testimonial en nontestimonial hearsay. De verklaring die niet is afgelegd
met het oogmerk een voor het bewijs bruikbare verklaring te produceren, zou als nontesti-
monial kunnen beschouwd. In Michigan Court of Appeal 28 september 2004, 689 N.W.2d
721 (2004) (People/Shepherd) is aangenomen dat sprake was van nontestimonial hearsay
toen een gesprek van een gedetineerde in de gevangenis was opgenomen. Een belangrijk
verschil met de opvatting van de Nederlandse rechters is dat naar Amerikaans recht
ook in geval van nontestimonial hearsay het ondervragingsrecht van toepassing is. Er
gelden dan echter minder strenge eisen dan ten aanzien van testimonial evidence. Zie
uitgebreid over het verschil tussen testimonial en nontestimonial hearsay Kirkpatrick 2006-
2007. Zie over de verhouding tussen de Crawford-jurisprudentie en het EVRM-recht
O’Brian 2005, Choo 2004 en Summers 2004.

80 Materieel gezien bestaat ook geen verschil met de persoon wiens verklaring via een
andere getuige, zoals een opsporingsambtenaar, wordt overgebracht. Op de verklaring
van die persoon zijn de eisen van ‘eigen waarneming en ondervinding’ van artikel 342
lid 1 Sv van toepassing. Zie bijvoorbeeld HR 28 augustus 2012, NJ 2012, 506, r.o. 3.4.
Deze persoon wordt voor het bewijsrecht kennelijk aangemerkt als een getuige.

81 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119: ‘when a conviction is based solely or to a decisive degree
on depositions that have been made by a person whom the accused has had no opportu-
nity to examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial,
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getuige moet worden aangemerkt, wordt de term gebruikt. Dikwijls over-
weegt het EHRM iets in de trant van: ‘the national courts took account of his
statements’.82 Voor zover mij bekend heeft het EHRM zich tot nu toe niet
uitgelaten over de vraag of een mededeling van een getuige in een opgeno-
men gesprek als getuigenverklaring moet worden aangemerkt. Ik vermoed
dat het EHRM de formele benadering van de Nederlandse rechters niet zal
volgen. De essentie van het ondervragingsrecht is dat getuigen moeten
kunnen worden ondervraagd wanneer hun mededelingen voor het bewijs
zijn gebruikt. Om het ondervragingsrecht practical and effective te laten zijn,83

moet een getuige kunnen worden ondervraagd, ongeacht of deze zijn mede-
deling in een formele verhoorsituatie heeft afgelegd of niet. In het arrest
Papageorgiou oordeelde het EHRM dat het onderzoeken van het bewijsmateri-
aal in die zaak – dat niet uit getuigenverklaringen bestond – onder artikel 6
lid 3 sub d EVRM viel. Het lijkt erop dat artikel 6 EVRM een meer algemeen
recht op het onderzoeken van de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal
inhoudt.84 Ook vanuit dat perspectief maakt het geen verschil of een mede-
deling is gedaan in een opgenomen gesprek of is vastgelegd in een proces-
verbaal van verhoor. Zou het EHRM dat verschil toch maken, dan zou het
mogelijk een onderscheid maken tussen de situatie waarin een getuige
spreekt over iets dat is voorgevallen (bijvoorbeeld in een afgetapt gesprek
vertelt de getuige dat hij heeft gehoord hoe de verdachte een ander heeft
bedreigd) en de situatie waarin het verloop van het strafbare feit blijkt uit
een opgenomen gesprek (bijvoorbeeld uit de woorden van een getuige in
een opgenomen gesprek blijkt dat de getuige drugs heeft gegeven aan de
verdachte).85 In het eerste geval – waarin het argument van het Haagse
gerechtshof overigens niet van toepassing zou zijn – zou ondervraging van
de getuige van groter belang zijn dan in het laatste.86

the rights of the defence may be restricted to an extent that is incompatible with the
guarantees provided by Article 6’.

82 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 33.
83 Vgl. EHRM 13 mei 1980, appl.no. 6694/74 (Artico/Italië), § 33 en EHRM 7 juli 1989,

appl.no. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), § 87.
84 EHRM 9 mei 2003, appl.no. 59506/00 (Papageorgiou/Griekenland), § 39-40. Zie daarover

§ 6 van hoofdstuk 1.
85 Het laatste geval deed zich bijvoorbeeld voor in HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145. Uit

het afgeluisterde gesprek bleek op welke manier een drugsdeal tot stand was gekomen.
In deze zaak diende het afgeluisterde gesprek overigens als steunbewijs voor de verkla-
ring van de medeverdachte en deed zich dus niet de vraag voor of de gesprekken als
verklaringen konden worden aangemerkt.

86 In HR 14 december 2004, NJ 2005, 383 had een getuige tijdens een politieverhoor een
verklaring overgebracht van een andere getuige, waarvan hij de identiteit niet had
genoemd. De verdediging meende dat sprake was van een geschrift houdende de
verklaring van een getuige wiens identiteit niet bleek in de zin van artikel 344a Sv. De
Hoge Raad oordeelde echter dat het gerechtshof terecht had aangenomen dat geen sprake
was van een verklaring van een persoon in de zin van artikel 344a Sv. Hiermee is niet
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7 INHOUDELIJKE BEOORDELING

7.1 ALGEMEEN

In het Nederlandse ondervragingsrecht wordt een duidelijk onderscheid
gemaakt tussen twee soorten regels. Enerzijds kent het Wetboek van Strafvor-
dering regels die betrekking hebben op de oproeping van getuigen tijdens
het onderzoek ter terechtzitting en regels die de wijze van ondervraging
regelen.87 Op grond van deze regels kan de verdediging verzoeken om een
getuige ter zitting te laten oproepen. Officieren van justitie en rechters hoeven
echter niet altijd gevolg te geven aan dergelijke verzoeken. Zij zijn gerechtigd
de oproeping te weigeren op de in de wet genoemde gronden.88

Anderzijds bestaan regels die het gebruik van getuigenverklaringen
voor het bewijs regelen in gevallen waarin de verdediging de getuige niet
kon ondervragen. Wanneer de verdediging een belastende getuige niet heeft
kunnen ondervragen – doorgaans omdat een ondervragingsverzoek is afge-
wezen – heeft dat niet automatisch tot gevolg dat de eerder door de getuige
afgelegde verklaring niet voor het bewijs mag worden gebruikt. NJ 2013,
145 vormt de basis voor de beoordeling of de verklaring als bewijsmiddel
mag worden gebruikt ondanks het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid.89

In cassatie kan afzonderlijk worden geklaagd over het afwijzen van een
getuigenverzoek en over het gebruik van de verklaring van de niet door
de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs.90 Het uitgangspunt

duidelijk of geen sprake was van een verklaring of dat daarvan weliswaar sprake was,
maar artikel 344a op deze verklaring niet van toepassing was. AG Jörg hield het op het
laatste: ‘Technisch gesproken betreft het evenwel niet de in art. 344, derde lid, Sv bedoelde
verklaring, en zal op andere wijze de onverifieerbaarheid van de overgebrachte verklaring
van de originele zegsman moeten worden gecompenseerd’. Volgens annotator Buruma
– die overigens terecht kritisch is over de formalistische uitleg van artikel 344a lid 3 Sv –
heeft de Hoge Raad slechts de tekst van de wet gevolgd. Daaruit blijkt volgens hem ken-
nelijk dat artikel 344a lid 3 Sv slechts van toepassing op geschriften waarin verslag wordt
gedaan van het verhoor van een anonieme getuige en niet tevens op geschriften waarin
een getuige verklaart wat een anoniem gebleven getuige hem heeft verteld. Mijns inziens
volgt deze uitleg niet uit de tekst van de wet. Die spreekt slechts van een ‘schriftelijk
bescheid houdende de verklaring van een persoon wiens identiteit niet blijkt’. Van
opgenomen gesprekken wordt standaard een proces-verbaal opgemaakt, dat voor het
bewijs kan worden gebruikt.

87 Een beknopt overzicht van deze regels wordt gegeven in § 3.3 van hoofdstuk 4.
88 De afwijzingsgronden worden besproken in § 3.2 van hoofdstuk 5.
89 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
90 Dit is bijvoorbeeld gebeurd in HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145. In HR 17 november

2009, NJ 2010, 191 betrok de Hoge Raad de vraag of de getuigenverklaring voor het bewijs
mocht worden gebruikt echter bij de beoordeling of het gerechtshof het getuigenverzoek
had mogen afwijzen, hoewel over het gebruik voor het bewijs afzonderlijk was geklaagd
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van de Hoge Raad is dat het arrest van een gerechtshof alleen wordt gecas-
seerd wanneer in een cassatiemiddel over de onjuiste toepassing van het
recht is geklaagd.91 Schending van een regel met betrekking tot het onder-
vragingsrecht zal dan ook alleen tot cassatie leiden wanneer specifiek is
geklaagd over onjuiste toepassing van die regel.

7.2 BEOORDELING VAN AFWIJZING GETUIGENVERZOEK

Wanneer de Hoge Raad een klacht met betrekking tot de afwijzing van een
getuigenverzoek gegrond acht, is meestal een onjuiste maatstaf toegepast
bij de beoordeling van het verzoek of is de toepassing van de juiste maatstaf
in de ogen van de Hoge Raad onbegrijpelijk. Bij de beoordeling van de
begrijpelijkheid zijn onder meer de feiten en omstandigheden van de zaak,
de onderbouwing van het getuigenverzoek en de motivering van de afwijzing
door de rechter van belang.92 Vertaald naar EHRM-terminologie onderzoekt
de Hoge Raad of een goede reden heeft bestaan voor het ontbreken van een
ondervragingsgelegenheid. Wanneer de Hoge Raad een goede reden aan-
neemt, kan een klacht over het gebruik van de verklaring van de niet door
de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs nog wel succesvol
zijn.93

7.3 BEOORDELING VAN GEBRUIK VAN GETUIGENVERKLARINGEN ALS

BEWIJSMIDDEL

Op 1 februari 1994 – al dan niet toevallig ook de dag waarop de Wet getui-
genbescherming in werking trad, die de anonieme getuige in het Wetboek
van Strafvordering introduceerde – wees de Hoge Raad een overzichtsarrest,

en voor de beantwoording van de vraag of de rechter het verzoek mocht afwijzen het
gebruik voor het bewijs niet relevant is.

91 Van Dorst 2012, p. 97-98. Alleen in bijzondere gevallen zal de Hoge Raad ambtshalve
casseren. Zie daarover Van Dorst 2012, p. 102-104.

92 Zie uitvoeriger § 3.1 en 3.4 van hoofdstuk 5.
93 Zie bijvoorbeeld HR 29 september 1998, NJ 1999, 74. De Hoge Raad meende dat voldoen-

de inspanningen waren gedaan om de getuige voor ondervraging ter beschikking te
stellen (r.o. 5.5) en paste vervolgens het criterium toe dat voldoende steun moest worden
gevonden voor de betrokkenheid van de verdachte (r.o. 5.7). In onderdelen 14-16 van
zijn conclusie bij HR 5 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0690 was AG Vellinga
overigens van opvatting dat geen steunbewijs hoefde te worden gevonden, omdat het
uitblijven van een ondervragingsgelegenheid niet te wijten was aan gebrek aan inspannin-
gen van de autoriteiten. De getuige was onvindbaar. Vellinga meende dat dit geval op
één lijn mocht worden geplaatst met het geval waarin de wel verschenen getuige zich
op zijn verschoningsrecht had beroepen. Volgens de toen geldende jurisprudentie van
de Hoge Raad was in dat geval geen steunbewijs vereist. Zie daarover § 3.5.2 van
hoofdstuk 4.
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dat ik hierna zal aanduiden als het arrest Grenzen getuigenbewijs.94 In de
periode hiervoor had de Hoge Raad onder invloed van de Straatsburgse
jurisprudentie reeds een groot aantal uitspraken gedaan over zaken waarin
getuigen niet door de verdediging ondervraagd hadden kunnen worden,
maar hun verklaringen wel als bewijsmiddel waren gebruikt.95 In r.o. 6.3.3
van het arrest Grenzen getuigenbewijs signaleerde de Hoge Raad dat des-
ondanks in de praktijk onzekerheid bleek te bestaan over de vraag ‘of en
in hoeverre de rechter in bepaalde processuele situaties gebruik mag maken
van (...) in ambtsedige processen-verbaal vervatte verklaringen voor het
bewijs’. Om deze onzekerheid weg te nemen gaf de Hoge Raad een overzicht
van de op dat moment geldende regels. Hij hield uitdrukkelijk de mogelijk-
heid open dat deze regels later zouden worden aangepast naar aanleiding
van ontwikkelingen in de EHRM-jurisprudentie.96 De jurisprudentiële regels
over niet-ondervraagde getuigen zijn overigens nooit gecodificeerd.97

In r.o. 6.3.2 wordt vooropgesteld dat een in een proces-verbaal opgeno-
men getuigenverklaring moet worden beschouwd als de verklaring van een
getuige in de zin van artikel 6 lid 3, aanhef en sub d EVRM. R.o. 6.3.3 is
onderverdeeld in drie onderdelen. Onderdeel i bepaalt dat het gebruik voor
het bewijs van een schriftelijke de-auditu-verklaring die in een ambtsedig
proces-verbaal is opgenomen, in beginsel niet onverenigbaar is met artikel 6
lid 3, aanhef en sub d EVRM. Onderdeel ii van r.o. 6.3.3 vormt de kern van
de overwegingen met betrekking tot het ondervragingsrecht en luidt:

‘Van onverenigbaarheid als onder (i) bedoeld is in ieder geval geen sprake indien
de verdediging in enig stadium van het geding, hetzij op de terechtzitting hetzij
daarvoor, de gelegenheid heeft gehad om een dergelijke verklaring op haar
betrouwbaarheid te toetsen en aan te vechten door de persoon die de verklaring
heeft afgelegd als getuige te (doen) ondervragen. Van de verdediging mag in
de regel het nodige initiatief daartoe worden verwacht. De enkele omstandigheid
dat een getuige die voor een rechter is opgeroepen en aldaar is verschenen,
weigert een verklaring af te leggen, brengt niet mee dat inbreuk wordt gemaakt
op het door art. 6, lid 3, aanhef en onder d, EVRM gewaarborgde recht. Dat de
rechter geen gijzeling van die getuige heeft bevolen doet daaraan niet af.
Voorts is van ongeoorloofdheid als onder (i) bedoeld geen sprake indien genoem-
de gelegenheid heeft ontbroken, doch die verklaring in belangrijke mate steun
vindt in andere bewijsmiddelen.’

94 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427.
95 Zie bijvoorbeeld HR 9 oktober 1990, NJ 1991, 132.
96 Onder verwijzing naar EHRM-jurisprudentie zijn de regels inderdaad aangepast dan

wel uitgebreid in HR 14 april 1998, NJ 1999, 73, HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672 en HR
29 januari 2013, NJ 2013, 145.

97 In § 3.2.1 van hoofdstuk 8 zal ik ten aanzien van codificatie een aanbeveling doen.
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Hier worden drie aspecten genoemd die relevant zijn: initiatief van de
verdediging, de vraag of een ondervragingsgelegenheid heeft bestaan en
de vraag of voldoende steunbewijs bestaat. In 2013 heeft de Hoge Raad een
nieuw standaardarrest gewezen.98 Daarin heeft hij grote delen van het arrest
Grenzen getuigenbewijs overgenomen, om vervolgens aan te geven dat
bepaalde rechtsoverwegingen daarvan anders moeten worden ingevuld of
niet meer van toepassing zijn. Ook zijn daarin overwegingen opgenomen
met betrekking tot het aannemen van afstand van het ondervragingsrecht
en met betrekking tot compensatie. In de volgende paragraaf en in de hoofd-
stukken 4, 6 en 7 zal nader worden ingegaan op de betekenis van het
(nieuwe) standaardarrest.

7.4 BESLISMODEL TER BEOORDELING VAN GEBRUIK VAN GETUIGENVERKLARING

VOOR BEWIJS

7.4.1 GEEN ONDERVRAGING

Algemeen
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan een beslismodel worden af-
geleid. Dit model is echter niet sluitend. De reden daarvoor is dat de Hoge
Raad een negatieve benadering hanteert: hij geeft aan in welke gevallen geen
sprake is van onverenigbaarheid met artikel 6 EVRM. Deze benadering laat
de mogelijkheid open dat daarvan ook geen sprake is in andere gevallen,
die zich tot nu toe in de jurisprudentie van de Hoge Raad overigens niet
duidelijk hebben voorgedaan.99 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad
kan het volgende beslismodel worden afgeleid:

98 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
99 In HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149 had de Hoge Raad een uitzonderingssituatie kunnen

aannemen. Er was mijns inziens geen steunbewijs voor de betwiste onderdelen van de
getuigenverklaring beschikbaar. Desondanks had de Hoge Raad kunnen aannemen dat
het ondervragingsrecht voldoende was gerespecteerd, omdat de verdachte een ongeloof-
waardig alternatief scenario presenteerde. De Hoge Raad achtte het oordeel van het
gerechtshof dat voldoende steunbewijs bestond echter niet onbegrijpelijk. Zie over deze
zaak uitvoeriger 3.3.4 van hoofdstuk 6. Er kan ook worden gedacht aan het geval waarin
geen steunbewijs beschikbaar is voor een betwist onderdeel van een getuigenverklaring,
terwijl deze verklaring desondanks niet van beslissende betekenis is, omdat deze betrek-
king heeft op een ondergeschikt onderdeel van de getuigenverklaring (getuige heeft
verklaard dat de zon scheen ten tijde van het delict) of van de bewezenverklaring (getuige
heeft verklaard dat verdachte van een mishandeling hem heeft geschopt, geslagen en
gekrabd; alleen het krabben wordt door de verdachte ontkend en blijkt niet uit steun-
bewijs).
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1. Heeft de verdediging voldoende initiatief getoond?
Nee: geen schending
Ja: ga naar vraag 2

2. Is aan de verdediging een ondervragingsgelegenheid geboden?
Ja: geen schending (tenzij de getuige niet heeft geantwoord)
Nee: ga naar vraag 3

3. Is er voldoende steunbewijs voor de door de verdachte betwiste
onderdelen van de getuigenverklaring?
Ja: geen schending
Nee: ga naar vraag 4.

4. Is voldoende compensatie geboden?
Ja: geen schending
Nee: in de meeste gevallen schending100

Hierna zal ik ten aanzien van ieder van de vragen van het beslismodel
vaststellen in hoeverre deze overeenkomt met de Straatsburgse jurisprudentie.
Vervolgens zal ik de vraag beantwoorden in hoeverre het model als geheel
in overeenstemming is met het beslismodel dat het EHRM hanteert.

Initiatief van de verdediging
Heeft geen ondervragingsgelegenheid bestaan, dan hoeft dat geen bewijsrech-
telijke consequenties te krijgen wanneer de verdediging zich niet voldoende
actief heeft getoond. De Hoge Raad heeft zich hierover echter genuanceerder
uitgelaten: in de regel mag initiatief van de verdediging worden verwacht.
In bijzondere situaties wordt het kennelijk voor mogelijk gehouden dat ook
zonder de bedoelde activiteit van de verdediging het ondervragingsrecht
geschonden wordt geacht. Welk soort initiatief de Hoge Raad precies bedoelt,
is in NJ 2013, 145 niet geconcretiseerd. Uit andere arresten kan worden
opgemaakt dat het in het bijzonder gaat over het doen van een verzoek tot
oproeping van de getuige, zodat deze kan worden ondervraagd door de
verdediging.101 Wanneer de verdediging een getuigenverzoek heeft gedaan,
zal dit moeten voldoen aan bepaalde vereisten. Zo zullen de procedurele
formaliteiten in acht moeten zijn genomen, zoals de termijn waarbinnen een

100 Niet in alle gevallen, omdat de benadering door de Hoge Raad – hij heeft slechts aan-
gegeven in welke situaties geen sprake is van onverenigbaarheid – de mogelijkheid
openlaat dat het ondervragingsrecht desondanks voldoende is gerespecteerd.

101 HR 21 mei 1996, NJ 1996, 611, r.o. 5.3.1.
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getuige voorafgaand aan de zitting moet worden opgegeven volgens artikel
263 Sv. Ook moet het verzoek voldoende duidelijk zijn en moet worden
gemotiveerd waarom een bepaalde getuige opgeroepen moet worden.102

Dit aspect komt ook voor in de jurisprudentie van het EHRM. In hoofd-
stuk 3 zal blijken dat het hebben ontbroken van initiatief in Straatsburg
doorgaans leidt tot niet-ontvankelijkverklaring van de klacht, omdat de
nationale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput. Een enkele keer wordt de activi-
teit van de verdediging echter ook meegewogen bij de inhoudelijke beoor-
deling van de klacht. In dat geval is de benadering gelijk aan die van de
Hoge Raad.

Ondervragingsgelegenheid
Het EHRM onderzoekt of een ondervragingsgelegenheid ‘adequate and proper’
is geweest. In de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad wordt geen crite-
rium genoemd ter beoordeling van de kwaliteit van de ondervraging. De
beoordeling lijkt zwart-wit te zijn: er is een ondervragingsgelegenheid ge-
boden – en dan is het ondervragingsrecht voldoende gerespecteerd – of er
is geen ondervragingsgelegenheid geboden. Toch lijkt de Hoge Raad de
kwaliteit van de ondervraging wel relevant te achten. In het arrest Grenzen
getuigenbewijs overwoog hij dat het ondervragingsrecht niet geschonden
wordt wanneer een getuige voor een rechter is opgeroepen en ook versche-
nen, maar weigert een verklaring af te leggen. Hoewel dit arrest er niet zo
stellig over is, kan uit andere jurisprudentie worden opgemaakt dat de Hoge
Raad meende dat ook bij een beroep op het verschoningsrecht de conclusie
gerechtvaardigd was dat het ondervragingsrecht voldoende was gerespec-
teerd. Een onderzoek naar de beslissendheid van de getuigenverklaring kon
dan uitblijven.103 Naar aanleiding van het arrest Vidgen – waarin Nederland
door het EHRM op de vingers werd getikt in een zaak waarin deze regel was
toegepast – is de Hoge Raad in 2013 omgegaan. Wanneer de getuige de
vragen van de verdediging weigert te beantwoorden, is volgens de Hoge
Raad niet langer sprake van een ondervragingsgelegenheid.104

Gewicht van de getuigenverklaring
Het EHRM onderzoekt of een veroordeling uitsluitend of in beslissende mate
is gebaseerd op de verklaring van een bepaalde getuige. Wanneer voldoende
steunbewijs beschikbaar is, is de getuigenverklaring niet van beslissende

102 HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452. Op deze eisen zal uitvoerig worden ingegaan in § 3.3.1
van hoofdstuk 3.

103 HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332, r.o. 4.7: ‘Dat het Hof verder heeft overwogen dat die
verklaring voldoende steun vindt in andere bewijsmiddelen, moet daarbij worden gezien
als een overweging ten overvloede’.

104 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.3.3. Zie uitvoeriger § 3.5.2 van hoofdstuk 4.
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betekenis. In zoverre komt de benadering van de Hoge Raad overeen met
die van het EHRM. Wanneer niet voldoende steunbewijs bestaat, hoeft dat
echter niet te betekenen dat de getuigenverklaring van beslissende betekenis
is. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat de getuigenverklaring betrekking heeft
op een ondergeschikt onderdeel van de bewezenverklaring.105 De rechts-
overwegingen van de Hoge Raad geven geen uitsluitsel over de manier
waarop een zaak in dat geval zou moeten worden beoordeeld. De Hoge Raad
zou er mijns inziens goed aan doen om het beslismodel sluitender te maken
door als regel te formuleren dat het ondervragingsrecht niet geschonden
wordt wanneer de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
getuige niet van beslissende betekenis is.106

Compenserende maatregelen
Het arrest Grenzen getuigenbewijs rept niet van de mogelijkheid om een
schending van het ondervragingsrecht te voorkomen door compenserende
maatregelen te treffen. Dat is niet verwonderlijk, gezien de stand van de
EHRM-jurisprudentie in 1994. Kort nadat het EHRM arrest wees in de zaak
S.N., waarin compensatie een rol speelde,107 oordeelde de Hoge Raad dat
ingeval een beslissende getuige niet kon worden ondervraagd door de
verdediging, geen onverenigbaarheid met het ondervragingsrecht hoeft te
worden aangenomen wanneer voldoende compenserende maatregelen zijn
getroffen. De reikwijdte van dit arrest was echter beperkt. Het betrof een
zedenzaak met een minderjarig slachtoffer. In de overwegingen van de Hoge
Raad werd dat benadrukt: ‘De wijze waarop een zodanige compensatie zal
kunnen worden geëffectueerd zal afhangen van de omstandigheden van het
geval. Daarbij valt in zaken als de onderhavige te denken aan het ter terecht-
zitting afspelen van de videoband die is gemaakt van het afleggen van de
belastende verklaring van het slachtoffer tegenover de politie en zo nodig
het gelasten van een onderzoek door een deskundige van het aldus vastgeleg-
de verhoor.’108

Naar aanleiding van het arrest Al-Khawaja & Tahery109 introduceerde
de Hoge Raad in 2013 de mogelijkheid om ook in een andersoortige zaak
te compenseren: wanneer een getuige weigert te antwoorden op vragen van
de verdediging, mag zijn eerder afgelegde verklaring voor het bewijs worden
gebruikt wanneer voldoende compensatie is geboden voor het ontbreken
van een effectieve ondervragingsgelegenheid.110 Voor twee specifieke soor-

105 Zie § 2.3 van hoofdstuk 6.
106 Zie uitvoeriger § 3.2.1 en 3.3.1 van hoofdstuk 8.
107 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden).
108 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672, bevestigd in o.a. HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
109 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk).
110 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4 onder a.
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ten situaties heeft de Hoge Raad nu geoordeeld dat compensatie een schen-
ding van het ondervragingsrecht kan voorkomen. Vermoedelijk is de Hoge
Raad van oordeel dat compensatie in het algemeen verklaringen van niet-
ondervraagde getuigen bruikbaar kan maken voor het bewijs.111 Aan een
overweging van die strekking heeft de Hoge Raad zich tot nu toe echter nog
niet gewaagd.

Is het HR-beslismodel in overeenstemming met EHRM-beslismodel?
In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM een beslismodel geïntrodu-
ceerd, op basis waarvan kan worden onderzocht of het ondervragingsrecht
is geschonden in een geval waarin geen effectieve ondervragingsgelegenheid
heeft bestaan. Omdat de vaststelling óf een effectieve ondervragingsgelegen-
heid heeft bestaan daaraan vooraf gaat, heb ik in § 8.4.2 van hoofdstuk 1
een beslismodel gepresenteerd dat uit de volgende vragen bestaat:
1. Is sprake geweest van een adequate en behoorlijke ondervragingsgele-

genheid?
2. Bestond een goede reden voor het ontbreken van een adequate en

behoorlijke ondervragingsgelegenheid?
3. Is de veroordeling uitsluitend of in beslissende mate gebaseerd op de

verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige?
4. Is voldoende compensatie geboden voor het ontbreken van een behoor-

lijke en effectieve ondervragingsgelegenheid?

Al deze beoordelingsfactoren spelen een rol spelen in de jurisprudentie van
de Hoge Raad. Factoren 1, 3 en 4 worden door de Hoge Raad betrokken
bij de vraag of de verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde
getuige voor het bewijs mag worden gebruikt. Daarbij wordt ook de volgorde
aangehouden die het EHRM heeft genoemd. In zoverre komt het beslismodel
van de Hoge Raad overeen met dat van het EHRM. Of de invulling van de
afzonderlijke beoordelingsfactoren ook in overeenstemming is met de Straats-
burgse jurisprudentie, is een andere vraag. Voldoet bijvoorbeeld het criterium
van de Hoge Raad of de betrokkenheid van de verdachte bij het ten laste
gelegde feit in voldoende mate wordt bevestigd in ander bewijsmateriaal
aan de Straatsburgse beoordelingsmaatstaf dat de bewezenverklaring niet
uitsluitend of in beslissende mate op de verklaring van de getuige mag
worden gebaseerd? Dergelijke vragen zullen worden beantwoord in de hierna
volgende hoofdstukken.

111 Dat vermoeden heb ik, omdat de Hoge Raad zich baseert op het arrest Al-Khawaja &
Tahery, waarin geen beperkingen worden gesteld aan de soorten situaties waarin compen-
satie een schending van het ondervragingsrecht kan voorkomen. Zie ook § 3.3 van
hoofdstuk 7.
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Factor 2 speelt ook een rol in de jurisprudentie van de Hoge Raad, maar
niet bij de vraag of de getuigenverklaring voor het bewijs mag worden
gebruikt. De Hoge Raad betrekt de vraag of een effectieve ondervragings-
gelegenheid heeft bestaan weliswaar in zijn beoordeling of het ondervragings-
recht is gerespecteerd, maar onderzoekt vervolgens niet of een goede reden
heeft bestaan voor het ontbreken daarvan.112 Over het algemeen zal dat
niet bezwaarlijk zijn. Vaak wordt in cassatie zelfstandig geklaagd dat een
getuigenverzoek ten onrechte is afgewezen.113 Wordt die klacht gegrond
verklaard, dan zal het arrest van het hof reeds om die reden kunnen worden
vernietigd. In zoverre is het Nederlandse recht vergelijkbaar met het EHRM-
model. Daarin kan het enkele ontbreken van een goede reden immers reeds
een schending van het ondervragingsrecht opleveren. Het perspectief is
overigens wel anders. De Hoge Raad beoordeelt een klacht over afwijzing
van een getuigenverzoek namelijk vanuit de vraag of de Nederlandse proces-
suele regels – die maar ten dele zijn gebaseerd op EHRM-jurisprudentie –
correct zijn toegepast,114 terwijl het EHRM de vraag of het getuigenverzoek
had mogen worden afgewezen onderzoekt vanuit het perspectief van de
gerechtvaardigdheid van een inbreuk op het ondervragingsrecht.115

Stel nu dat in cassatie uitsluitend over schending van het ondervra-
gingsrecht wordt geklaagd, terwijl onvoldoende grond bestond om de oproe-
ping van een getuige te weigeren. Zou de Hoge Raad in dat geval de nood-
zakelijkheid van de beperking van het ondervragingsrecht dan toch betrekken
bij de vraag of het ondervragingsrecht is geschonden?116 Het is goed denk-
baar dat de Hoge Raad dit niet zou doen, omdat hij in beginsel arresten van

112 Vgl. onderdelen 2-3 van de noot van Schalken onder HR 19 februari 2013, NJ 2013, 191,
onderdeel 3 van de noot van Schalken onder EHRM 2 april 2013, NJ 2013, 485 (D.T./
Nederland), onderdeel 2 van de noot van Buruma onder HR 14 december 2004, NJ 2005,
383 en Fokkens 2004, p. 145-146. Zie ook Hof Den Haag 21 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:
2014:1007, r.o. 14.1.4: ‘Anderzijds is de enkele omstandigheid dat de verdediging een
getuige niet heeft kunnen ondervragen naar vaste rechtspraak onvoldoende om te
concluderen dat diens verklaring moet worden uitgesloten van het bewijs. Dit wordt
niet anders indien het niet kunnen ondervragen (beweerdelijk) het gevolg is van handelen
of nalaten van de Staat, zodat hier in het midden kan blijven of de Staat zich in de
rechtshulprelatie met Somalië en Iran voldoende heeft ingespannen.’

113 Een voorbeeld biedt HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. In deze zaak had het eerste
cassatiemiddel betrekking op de afwijzing van het getuigenverzoek en het tweede middel
op het gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs.

114 Het standaardarrest hierover is HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441.
115 Vgl. Fokkens 2004, p. 148-149.
116 In onderdelen 21-26 van zijn conclusie bij HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145 onderzocht

Vellinga in het kader van de vraag of een getuigenverklaring aan het bewijs mocht
meewerken of een goede reden bestond voor het ontbreken van een ondervragingsgele-
genheid. In Rb. Limburg 23 april 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:BZ8503 betrok de rechtbank
de inspanningen van de justitiële autoriteiten bij de beantwoording van de vraag of de
getuigenverklaring in kwestie voor het bewijs mocht worden gebruikt, nu de verdediging
de getuige niet had kunnen ondervragen.
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gerechtshoven slechts beoordeelt op de punten waarover in cassatie is ge-
klaagd.117 In dat geval is het de vraag hoe deze opvatting zich verhoudt
tot de EHRM-jurisprudentie. Het is duidelijk dat de vraag naar de goede reden
onderdeel uitmaakt van het beslismodel dat het EHRM hanteert. Ook zal
meestal kunnen worden vastgesteld dat ‘in substance’ is geklaagd over
schending van het ondervragingsrecht.118 Het EHRM hanteert echter ook
het uitgangspunt dat de verdediging de nationale rechter voldoende in staat
moet hebben gesteld om rekening te houden met haar standpunten. Is dat
niet gebeurd, dan stelt het doorgaans vast dat de nationale rechtsmiddelen
niet zijn uitgeput. Er kan dus worden betoogd dat het in cassatie ontbreken
van een klacht met betrekking tot het hebben bestaan van een goede reden
als gevolg moet hebben dat een Straatsburgse klacht niet-ontvankelijk wordt
verklaard. Omdat het EHRM zich tot nu nog niet heeft uitgelaten over deze
kwestie, is niet bekend hoe het hiermee zou omgaan.

Beoordeling overall fairness
Het EHRM heeft een enkele keer een schending van het recht op een eerlijk
proces vastgesteld, hoewel de rechten waarover was geklaagd afzonderlijk
beschouwd niet geschonden waren geacht. Omdat de verdediging op ver-
schillende manieren was benadeeld, was geen sprake van overall fairness.119

De Hoge Raad heeft deze benadering nooit toegepast en heeft klachten altijd
afzonderlijk beoordeeld.120

Afzonderlijke toetsing aan EHRM-jurisprudentie
Ten aanzien van anonieme getuigen heeft de wetgever overwogen dat, indien
een bewezenverklaring volgens de Nederlandse regels toegelaten is, de
rechter ook nog afzonderlijk moet toetsen of een bewezenverklaring in
overeenstemming zou zijn met de Straatsburgse jurisprudentie.121 Ten aan-
zien van niet-anonieme getuigen zou de Nederlandse rechter dezelfde
methode moeten volgen. Het enkele feit dat een rechterlijke uitspraak de
toets aan de Hoge Raad-jurisprudentie zou kunnen doorstaan, brengt immers

117 Zie Van Dorst 2012, p. 102-104 over gevallen waarin de Hoge Raad tot ambtshalve
cassatie overgaat.

118 Zie daarover § 2.3.2.1 van hoofdstuk 3.
119 Zie § 8.5 van hoofdstuk 1.
120 In het achtste cassatiemiddel in HR 7 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6919 was

aangevoerd dat de verdachte op grond van de zeven andere middelen ‘al dan niet in
onderlinge samenhang en in onderling verband beschouwd, geen eerlijk proces heeft
gekregen als bedoeld in artikel 6 EVRM’. De advocaat-generaal concludeerde dat het
in onderlinge samenhang beschouwen van de middelen niet kon leiden tot de vaststelling
dat de verdachte geen eerlijk proces had gehad. De Hoge Raad verwierp alle middelen
zonder nadere motivering (art. 81 RO).

121 Kamerstukken II 1991/92 22 482, nr. 3 (MvT), p. 7. Zie ook onderdeel 2 van de annotatie
van Knigge onder HR 9 juni 1992, NJ 1992, 772.
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niet per definitie met zich dat deze uitspraak ook voldoet aan de Straatsburg-
se jurisprudentie. Illustratief zijn in dit opzicht de uitspraken van feitenrech-
ters die, met een beroep op de jurisprudentie van de Hoge Raad, oordeelden
dat een voldoende ondervragingsgelegenheid was geboden wanneer een
getuige tijdens een ondervraging weigerde de gestelde vragen te beantwoor-
den. De feitenrechters volgden de Hoge Raad, hoewel de jurisprudentie van
de Hoge Raad niet in overeenstemming was met de EHRM-jurisprudentie.
Dat deden zij soms zelfs terwijl zij zich realiseerden dat het EHRM strengere
eisen stelde dan de Hoge Raad.122

7.4.2 BEPERKTE ONDERVRAGING

De formulering van het arrest Grenzen getuigenbewijs houdt geen rekening
met de mogelijkheid dat weliswaar een vorm van ondervraging heeft plaats-
gevonden, maar de verdediging daarbij beperkt is geweest. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan het geval waarin slechts schriftelijke vragen
konden worden gesteld of de getuige een aantal vragen onbeantwoord heeft
gelaten. Vermoedelijk zal de Hoge Raad, wanneer hierover wordt geklaagd,
onderzoeken of een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan.123 In dat geval is dit onderdeel van het beslismodel in overeenstem-
ming met het EVRM-recht.124

7.5 DE BEPERKTE REIKWIJDTE VAN HET STANDAARDARREST

Het hiervoor genoemde beslismodel is van toepassing op tijdens het op-
sporingsonderzoek afgelegde en ‘in ambtsedige processen-verbaal vervatte
verklaringen’ van niet-anonieme getuigen.125 Praktisch betekent dit dat
alleen getuigenverklaringen die in processen-verbaal van opsporingsambtena-
ren zijn opgenomen, moeten worden beoordeeld volgens de regels van het

122 In Rb. Amsterdam 1 mei 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BA4085 stelde de rechtbank vast
dat het EHRM in de zaak Lucà een schending had aangenomen. Zij overwoog vervolgens
dat de Hoge Raad na het arrest Lucà niet op NJ 1994, 427 is teruggekomen. Kennelijk
beschouwde de rechtbank de jurisprudentie van de Hoge Raad als gezaghebbender dan
die van het EHRM. Zie uitvoeriger over weigerachtige getuigen § 3.5.2 van hoofdstuk 4.

123 Zie hierover uitvoeriger § 3.1 van hoofdstuk 4.
124 In het beslismodel is de vraag opgenomen of een goede reden moet bestaan voor het

ontbreken van een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid. In § 2.6 van
hoofdstuk 5 zal ik onderzoeken of ook een goede reden moet bestaan voor beperking
van de feitelijke ondervraging wanneer wél een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid heeft bestaan.

125 HR 1 februari 1994, NJ 1994 427, r.o. 6.3.2-6.3.3, herhaald in HR 29 januari 2013, NJ 2013,
145. Beperkt anonieme getuigen vallen wél onder de werking van het arrest, omdat zij
naar Nederlands recht niet worden aangemerkt als personen wier identiteit niet blijkt
in de zin van artikel 344a Sv. Zie Kamerstukken II 1991/92, 22 483, nr. 3 (MvT), p. 38.
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beslismodel. In de zaak Vidgen had de getuige zijn betwiste verklaringen
afgelegd tegenover de Duitse politie. Deze omstandigheid stond niet in de
weg aan de toepassing van het beslismodel.126 AG Knigge meende in een
conclusie bij een andere zaak dat een verklaring die ten overstaan van de
Belgische politie was afgelegd terwijl het onderzoek ter terechtzitting al was
aangevangen, ook als een tijdens het opsporingsonderzoek afgelegde verkla-
ring moest worden aangemerkt.127

Allerlei soorten getuigenverklaringen vallen buiten het toepassingsbereik
van NJ 2013, 145. Dat geldt bijvoorbeeld ten aanzien van getuigenverklarin-
gen die bij de rechter-commissaris zijn afgelegd.128 De Hoge Raad paste
echter wel een equivalent van een van de onderdelen van het beslismodel
toe in een zaak waarin een getuigenverklaring bij een rechter-commissaris
was afgelegd: het ondervragingsrecht was voldoende gerespecteerd, omdat
de getuigenverklaring ‘steun’ vond in andere bewijsmiddelen.129

De regels zijn evenmin van toepassing wanneer een proces-verbaal niet
op ambtseed is opgemaakt. Een inhoudelijke reden lijkt daaraan niet ten
grondslag te liggen. Wanneer een proces-verbaal niet op ambtseed is opge-
maakt, zou dat immers des te meer reden moeten opleveren om de getuige
te ondervragen. Ook allerlei andere getuigenverklaringen vallen buiten de
werking van het arrest Grenzen getuigenbewijs. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan de brief die een getuige aan de politie schrijft.

De Hoge Raad heeft zijn overwegingen uitdrukkelijk geplaatst in de context
van artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Hij lijkt daarmee de intentie te hebben gehad
de EHRM-jurisprudentie te implementeren in het Nederlandse strafrecht. De
gekozen afbakening volgt echter niet uit de EHRM-jurisprudentie. Het is de
vraag waarom de Hoge Raad desondanks voor een beperkte reikwijdte heeft
gekozen.

Een inhoudelijke reden om de reikwijdte van de regels beperkt te
houden, zou kunnen worden gevonden in de regels met betrekking tot

126 HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333, r.o. 4.6. Vgl. EHRM 27 juni 2000, appl.no. 43286/98 (dec.)
(Echeverri Rodriguez/Nederland), p. 8: ‘the Court considers that the Convention does
not preclude reliance, at the investigating stage, on information obtained by the investiga-
ting authorities from sources such as foreign criminal investigations. Nevertheless, the
subsequent use of such information can raise issues under the Convention where there
are reasons to assume that in this foreign investigation defence rights guaranteed in the
Convention have been disrespected.’

127 Onderdeel 4.8 van de conclusie van AG Knigge bij HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84. De
Hoge Raad heeft zich hier niet over uitgelaten. In deze zaak betrof het overigens de vraag
of de rechter de getuige ambtshalve had moeten oproepen. De regels daarover hebben
eveneens betrekking op tijdens het onderzoek ter terechtzitting afgelegde getuigenverkla-
ringen.

128 HR 2 september 1997, NJ 1998, 101.
129 HR 14 mei 1996, NJ 1996, 645, r.o. 5.3. Zie daarover § 3.4 van hoofdstuk 6.
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verplichte ambtshalve oproeping van getuigen, die eveneens in NJ 1994, 427
en NJ 2013, 145 zijn opgenomen.130 In bepaalde gevallen, waaronder het
geval waarin een beslissende getuige zijn belastende verklaring ten overstaan
van een rechter heeft ingetrokken, kan worden getwijfeld aan de betrouw-
baarheid van de verklaring en moet de rechter een getuige daarom uit eigen
beweging oproepen. Verklaringen die bij de politie worden afgelegd zouden
kunnen worden aangemerkt als potentieel minder betrouwbaar dan verklarin-
gen die ten overstaan van een onpartijdige en onafhankelijke rechter worden
afgelegd.131 De Hoge Raad kan dat als argument hebben gebruikt om de
regels met betrekking tot ambtshalve oproeping niet van toepassing te achten
op getuigenverklaringen die zijn vastgelegd in processen-verbaal van rech-
ters-commissarissen.132 Om een nóg ingewikkelder arrest te vermijden en
om alle voor de processen-verbaal van opsporingsambtenaren geldende regels
in één arrest te kunnen noemen, heeft de Hoge Raad er mogelijk voor ge-
kozen de gevallen waarin de regels van toepassing zijn, te beperken.

Hoewel de beperkte reikwijdte op deze inhoudelijke grond zou kunnen
worden verklaard, vermoed ik dat deze grond niet doorslaggevend is ge-
weest voor de Hoge Raad. In het arrest Grenzen getuigenbewijs heeft de
Hoge Raad regels gegeven ‘voor zover dit past in de onderhavige zaak.’ In
deze zaak was de getuigenverklaring daadwerkelijk in een ambtsedig proces-
verbaal opgenomen en dat is in het gros van de zaken het geval.133 Het
is dus goed mogelijk dat de feiten en omstandigheden in de desbetreffende
zaken doorslaggevend zijn geweest voor de wijze waarop de regels zijn
geformuleerd. Daarbij heeft de Hoge Raad zijn vingers wellicht niet willen
branden aan een algemene regeling zolang de benadering van het EHRM ten
aanzien van bijzondere situaties niet duidelijk was. Bevestiging voor deze
benadering kan worden gevonden in de overwegingen met betrekking tot
compenserende maatregelen. De Hoge Raad heeft tot nu toe nooit in het
algemeen aangegeven dat bij onvoldoende steunbewijs een getuigenverkla-
ring voor het bewijs mag worden gebruikt wanneer voldoende compensatie
is geboden. Hij heeft – opmerkelijk genoeg wel in algemene overwegingen –
slechts geoordeeld dat compensatie kan worden aangenomen bij weigerach-

130 Zie daarover uitvoeriger § 3.4 van hoofdstuk 3.
131 Vgl. onderdeel 4.8 van de conclusie van AG Knigge bij HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84.

Daar staat tegenover dat ook kan worden betoogd dat een bij de politie afgelegde
verklaring betrouwbaarder kan zijn omdat deze sneller na het waargenomen feit is
afgelegd.

132 Dat de regels rond ambtshalve oproeping inderdaad niet van toepassing zijn wanneer
de getuigenverklaring bij de rechter-commissaris is afgelegd, is expliciet bevestigd HR
2 september 1997, NJ 1998, 101, r.o. 5.5.

133 Het komt niet vaak voor dat een getuige bij de rechter-commissaris wordt gehoord terwijl
de verdediging daarvoor niet wordt uitgenodigd. Bovendien wordt in dat geval de eerder
bij de politie afgelegde verklaring dikwijls voor het bewijs gebruikt.
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tige getuigen en bij zedenzaken met minderjarige slachtoffers.134 Ook ten
aanzien van de kwaliteit van de ondervraging heeft de Hoge Raad zich
casuïstisch uitgelaten: hij heeft slechts overwogen dat geen sprake is geweest
van een ondervragingsgelegenheid wanneer de getuige heeft geweigerd de
vragen van de verdediging te beantwoorden.135 Er kunnen zich echter meer
situaties voordoen waarbij een ondervragingsgelegenheid niet als behoorlijk
en effectief kan worden bestempeld, bijvoorbeeld wanneer de rechter ant-
woorden op belangrijke vragen heeft belet.

Het is goed mogelijk dat de Hoge Raad precies dezelfde regels over
het ondervragingsrecht zou toepassen wanneer hij zou moeten oordelen over
een situatie die buiten de reikwijdte van NJ 2013, 145 valt. In een conclusie
heeft AG Jörg aangegeven dat hij geen reden zag om die regels niet van
toepassing te achten in een zaak waarin de getuige een medeverdachte was,
terwijl hij zijn verklaring had afgelegd tijdens de zitting in zijn eigen zaak.
Deze verklaring werd voor het bewijs tegen de verdachte gebruikt in de vorm
van het proces-verbaal van de zitting.136

7.6 AFSTAND VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

In bepaalde gevallen kan worden aangenomen dat het gebruik van een
getuigenverklaring voor het bewijs niet strijdig is met het ondervragingsrecht,
omdat de verdediging afstand heeft gedaan van dat recht. Daarop wordt
ingegaan in § 3.3.3 van hoofdstuk 3.

7.7 ARTIKEL 80A RO

Wanneer een klacht over schending van het ondervragingsrecht op zichzelf
terecht is voorgesteld, is het mogelijk dat de Hoge Raad het cassatieberoep
desalniettemin niet-ontvankelijk verklaart wegens gebrek aan belang. Artikel
80a RO biedt daarvoor de grondslag. Ten aanzien van klachten over de
afwijzing van getuigenverzoeken heeft de Hoge Raad in zijn standaardarrest
uit 2014 bepaald dat de verdediging in haar cassatieschriftuur moet aangeven
waarom zij belang heeft bij haar klacht.137 Het is op grond van deze rege-
ling mogelijk dat een gerechtshof een regel over het ondervragingsrecht
onjuist heeft toegepast en een cassatiemiddel daarom op zichzelf terecht is
voorgesteld, maar het bestreden arrest van het gerechtshof desondanks in
stand blijft. Dit was het geval in een recent arrest. Het gerechtshof had

134 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672; HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4.
135 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.3.3.
136 Onderdeel 15 van de conclusie van AG Jörg bij HR 6 april 2010, NJ 2010, 218. De Hoge

Raad ging niet in op dit onderdeel van het middel.
137 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.75.



134 Hoofdstuk 2

onvoldoende gemotiveerd waarom de verdediging niet in haar belangen
werd geschaad door afwijzing van het verzoek. Dat leidde echter niet tot
cassatie. De Hoge Raad overwoog dat in de cassatieschriftuur geen bezwaar
was gemaakt tegen de vaststelling van het gerechtshof dat de bewezenverkla-
ring niet uitsluitend of in beslissende mate op de verklaring van de niet door
de verdediging gehoorde getuige was gebaseerd. Daarom had de verdachte
geen rechtens te respecteren belang bij zijn klacht in cassatie over de motive-
ring van de afwijzing van het getuigenverzoek.138

De Hoge Raad beoordeelt klachten over de afwijzing van getuigenver-
zoeken en klachten over het gebruik voor het bewijs van niet door de ver-
dediging ondervraagde getuigen doorgaans separaat. In § 7.4.1 heb ik bijvoor-
beeld aangegeven dat de vraag of een goede reden heeft bestaan voor de
afwijzing van een getuigenverzoek door de Hoge Raad – anders dan door
het EHRM – niet wordt betrokken bij de beoordeling van het gebruik van
getuigenverklaringen voor het bewijs. In de hiervoor besproken zaak was
de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis. Zou over deze zaak
in Straatsburg worden geklaagd, dan zou het EHRM vermoedelijk aannemen
dat de verdachte wezenlijk nadeel heeft geleden door de afwijzing van het
getuigenverzoek in de zin van artikel 35 lid 3 sub b EVRM. Mede op grond
van de getuigenverklaring is de verdachte namelijk veroordeeld tot een
gevangenisstraf. Het ontbreken van een goede reden zou vervolgens voldoen-
de grond kunnen opleveren om het ondervragingsrecht geschonden te
achten.139 Daarvoor is immers niet vereist dat de getuigenverklaring van
beslissende betekenis is. Had het gerechtshof ook zonder de getuigenverkla-
ring tot een bewezenverklaring kunnen komen – wat op grond van de in
het arrest genoemde feiten niet goed kan worden beoordeeld – dan zou het
EHRM echter zeker geen schending vaststellen.140

8 BEWIJSTOELATINGSREGELS OF BEWIJSMINIMUMREGELS?

Algemeen
Een bewijstoelatingsregel is een regel waarvan de toepassing tot gevolg kan
hebben dat bepaald bewijsmateriaal niet voor het bewijs mag worden ge-
bruikt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan onbetrouwbaar bewijs,
bepaalde gevallen van onrechtmatig verkregen bewijs141 of bewijsmateriaal
dat niet aan de wettelijke voorwaarden voldoet om als wettig bewijsmiddel

138 HR 4 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3113. Zie ook HR 30 september 2014, NJ 2014,
450.

139 Zie daarover de noot van Spijkerman onder HR 4 november 2014, NS 2014, 263.
140 Zie § 2.4.2 van hoofdstuk 5.
141 Bewijsuitsluiting is niet het enige mogelijke gevolg dat de rechter kan verbinden aan

onrechtmatig verkregen bewijs. Zie artikel 359a Sv.
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te mogen worden aangemerkt. Wanneer bewijsmateriaal niet wordt toegelaten
om aan het bewijs mee te werken, heeft dat niet in alle gevallen tot gevolg
dat de verdachte moet worden vrijgesproken. Dat hangt immers af van het
overige beschikbare bewijsmateriaal. Is er voldoende ander bewijsmateriaal
voorhanden, dan zal de verdachte kunnen worden veroordeeld. Alleen als
dat niet het geval is, zal hij moeten worden vrijgesproken.

Hier komen de bewijsminimumregels in beeld. De bewijsminimumregels
bepalen of het toegelaten bewijsmateriaal voldoende is voor een bewezenver-
klaring. Is dat niet het geval, dan zal de verdachte moeten worden vrijgespro-
ken. Hier kan nog een onderscheid worden gemaakt tussen twee verschillen-
de gevallen. In de eerste plaats zal voor ieder onderdeel van de gewenste
bewezenverklaring een bewijsmiddel moeten kunnen worden aangewezen
waaruit dat onderdeel direct of indirect kan worden afgeleid. Uiteraard zal
van dat onderdeel moeten worden vrijgesproken wanneer er onvoldoende
bewijs voor bestaat. In veel gevallen zal dan ook van de hele tenlastelegging
moeten worden vrijgesproken, omdat het een essentieel onderdeel van de
tenlastelegging betreft.142 In de tweede plaats wordt een minimale hoeveel-
heid bewijsmateriaal voor de bewezenverklaring als geheel vereist. Als uit-
gangspunt geldt dat voor iedere bewezenverklaring minimaal twee bewijs-
gronden beschikbaar zijn.143 Voor getuigenverklaringen is deze regel neer-
gelegd in artikel 342 lid 2 Sv. Alleen bij heterdaad-processen-verbaal van
opsporingsambtenaren kan worden volstaan met één enkele getuigenverkla-
ring (art. 344 lid 2 Sv). Bij getuigenverklaringen gaat het echter niet alleen
om de hoeveelheid ander bewijsmateriaal, maar ook om de kwaliteit van
dat andere bewijsmateriaal. Artikel 344a lid 1 Sv maakt dat duidelijk voor
anonieme getuigenverklaringen: hoeveel getuigenverklaringen er ook zijn,
als het bewijs uitsluitend of in beslissende mate bestaat uit anonieme getui-
genverklaringen, mag de rechter de verdachte niet veroordelen.

Het is niet altijd even helder of een bepaalde regel als bewijstoelatings-
regel of als bewijsminimumregel moet worden opgevat. Er wordt bijvoor-
beeld wel betoogd dat artikel 344 lid 1, 5° Sv een bewijsminimumregel
bevat.144 Hierin is bepaald dat ‘alle andere geschriften’ voor het bewijs
kunnen worden gebruikt, ‘doch deze kunnen alleen gelden in verband met
den inhoud van andere bewijsmiddelen’. Uit de formulering van deze regel
kan worden afgeleid dat het, theoretisch benaderd, een bewijstoelatingsregel
betreft. Praktisch gezien komt de regel echter dicht in de buurt van een
bewijsminimumregel. In het zeldzame geval dat onvoldoende inhoudelijk

142 Zie daarover De Jong 1981 en Boksem 1996.
143 Nijboer 2011, p. 77; De Wilde 2008, p. 272-273. Anders: de conclusie van AG Jörg bij

HR 21 november 2000, NJ 2001, 48. De Hoge Raad casseerde in deze zaak op een ander
punt en heeft zich dus niet uitgesproken over deze kwestie.

144 Zie bijvoorbeeld Nijboer 2011, p. 40 (noot 153) en Rozemond 2002.
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verband met een ander bewijsmiddel wordt vastgesteld, zal de verdachte
namelijk al snel moeten worden vrijgesproken, omdat onvoldoende bewijs
voor het ten laste gelegde feit overblijft wanneer het desbetreffende geschrift
niet aan het bewijs mag meewerken.145

De aard van de regels over het ondervragingsrecht
Kunnen de regels van NJ 2013, 145 worden aangemerkt als bewijstoelatings-
regels of als bewijsminimumregels? In het arrest Grenzen getuigenbewijs
overwoog de Hoge Raad dat het gebruik voor het bewijs van een verklaring
van een niet door de verdediging ondervraagde getuige niet strijdig is met
artikel 6 lid 3 sub d EVRM wanneer er voldoende steunbewijs is voor de
getuigenverklaring.146 In NJ 1999, 73 overwoog de Hoge Raad: ‘Als die
betrokkenheid dus in voldoende mate steun vindt in andere bewijsmiddelen,
staat art. 6 EVRM niet in de weg aan het gebruik tot het bewijs van zo’n – de
verdachte belastende – verklaring.’147 In beide arresten staat het gebruik
van een getuigenverklaring voor het bewijs centraal. De formuleringen in
deze arresten komen daarom het meest in de buurt van een bewijstoelatings-
regel.

De vraag of de getuigenverklaring niet voor het bewijs had mogen
worden gebruikt (bewijstoelatingsregel) en de vraag of onvoldoende bewijs-
materiaal bestond om de bewezenverklaring op te baseren (bewijsminimum-
regel), zijn bij het ondervragingsrecht zo sterk met elkaar verweven, dat zij
hetzelfde gevolg bewerkstelligen: vrijspraak. Dat komt doordat het gewicht
van de getuigenverklaring in de regel is opgenomen. In de formulering door
de Hoge Raad blijkt dit uit de overweging met betrekking tot steunbewijs.
De formulering in de EHRM-jurisprudentie, die model heeft gestaan voor de
overwegingen van de Hoge Raad, is overigens duidelijker: ‘when a conviction
is based solely or to a decisive degree on depositions that have been made
by a person whom the accused has had no opportunity to examine or to
have examined, whether during the investigation or at the trial, the rights
of the defence may be restricted to an extent that is incompatible with the

145 In het enige mij bekende geval waarin toepassing van artikel 344 lid 1, 5° Sv leidde tot
onbruikbaarheid van het geschrift, was in het geheel geen onafhankelijk ander bewijs-
materiaal beschikbaar. Zie HR 22 april 2008, NJ 2008, 265.

146 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3 onder i en ii.
147 HR 14 april 1998, NJ 1999, 73, r.o. 5.4.
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guarantees provided by Article 6’.148 Deze formulering duidt sterker op
een bewijsminimumregel.149

9 DE VERHOUDING TUSSEN ARTIKEL 342 LID 2 SV EN HET

ONDERVRAGINGSRECHT

Algemeen
Artikel 342 lid 2 Sv bepaalt: ‘Het bewijs dat de verdachte het telastegelegde
feit heeft begaan, kan door den rechter niet uitsluitend worden aangenomen
op de verklaring van één getuige.’ Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad
sinds 30 juni 2009 blijkt dat de getuigenverklaring voldoende steun moet
vinden in het overige bewijsmateriaal.150 Ten aanzien van het ondervra-
gingsrecht is de vraag relevant of de verklaring van de niet door de verdedi-
ging ondervraagde getuige in voldoende mate wordt ondersteund door ander
bewijsmateriaal. De vraag is hoe deze beide aspecten zich tot elkaar verhou-
den en in het bijzonder of de verlangde kwaliteit van het steunbewijs gelijk
is.

Het object van het steunbewijs
Beide regels komen voort uit de wetenschap dat getuigenverklaringen niet
altijd overeenstemmen met de waarheid. Ten aanzien van beide regels is
het gewicht van de getuigenverklaring ook een belangrijk aspect, zij het dat
het ondervragingsrecht ook – wegens het ontbreken van een goede reden –
kan zijn aangetast wanneer minder belangrijke getuigen niet konden worden
ondervraagd. Er zijn echter ook duidelijke verschillen vast te stellen tussen
de beide regels.

Aangezien waarheidsvinding een belangrijk doel van het strafproces
is, is het van groot belang om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring

148 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119. Blijkens HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427 heeft de Hoge
Raad de intentie gehad om de betekenis van de EHRM-jurisprudentie voor het Neder-
landse recht vast te stellen. Uit de verwijzing naar twee EHRM-arresten in HR 14 april
1998, NJ 1999, 73 blijkt dat het uitgangspunt was dat de EHRM-jurisprudentie zou worden
gevolgd.

149 Hier kan de vergelijking worden gemaakt met artikel 344a Sv. In antwoord op vragen
van Tweede Kamerleden over het karakter van artikel 344a lid 3 Sv antwoordde de Minis-
ter van Justitie ten tijde van haar totstandkoming dat deze bepaling een bewijsmini-
mumvoorschrift bevat. Zie Kamerstukken II 1992/93, 22 483, nr. 8, p. 3. In Kamerstukken II
1992/93, 22 483, nr. 6, p. 19 schreef de minister: ‘Door het stellen van de extra voor-
waarden onder a en b, wordt het algemene bewijsminimumvoorschrift van art. 344 a
aangescherpt.’ Volgens onderdeel 2 van de noot van Borgers bij HR 17 april 2012, NJ
2012, 413 en Corstens/Borgers 2014, p. 794 verenigt artikel 344a lid 3 Sv een bewijstoela-
tingsregel en een bewijsminimumregel.

150 HR 30 juni 2009, NJ 2009, 495 en 496.
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te kunnen onderzoeken. Wanneer in ruime mate bewijsmateriaal beschikbaar
is waaruit de ten laste gelegde gedraging blijkt, wordt het in beginsel aan
de rechter overgelaten om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
al dan niet te onderzoeken. Alleen in bepaalde bijzondere gevallen is de
rechter gehouden om zich in zijn vonnis of arrest uit te laten over de be-
trouwbaarheid. Zo’n geval doet zich bijvoorbeeld voor wanneer de verdedi-
ging de betrouwbaarheid gemotiveerd heeft betwist (art. 359 lid 2 Sv) en
wanneer hij gebruik maakt van een anonieme getuigenverklaring (art. 360
Sv). Wanneer de ten laste gelegde gedraging voornamelijk blijkt uit één
getuigenverklaring, wordt de vrijheid van de rechter om deze verklaring
voor het bewijs te gebruiken beperkt. De bewijsminimumregel van artikel
342 lid 2 Sv geeft de opdracht aan de rechter om, uit eigen beweging, de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te onderzoeken, door vast te
stellen of de inhoud van de verklaring geheel of gedeeltelijk wordt onder-
steund door ander bewijsmateriaal.151 Hoe meer steunbewijs kan worden
gevonden, hoe groter de kans is dat de getuigenverklaring betrouwbaar is.
De verplichting van de rechter is een ambtshalve verplichting: ook zonder
dat de verdediging of officier van justitie aanleiding heeft gegeven om in
twijfel te trekken dat er voldoende steunbewijs is, moet de rechter het steun-
bewijs beoordelen. De waarheidsvinding mag niet afhankelijk worden gesteld
van het al dan niet participeren van de verdachte in het strafproces. Ook
wanneer een verdachte bij verstek wordt veroordeeld, zal buiten redelijke
twijfel moeten worden vastgesteld dat hij het ten laste gelegde feit heeft
begaan. De bewijsminimumregel van artikel 342 lid 2 Sv vormt daarvoor
een waarborg.152 Het steunbewijs moet worden gevonden voor onderdelen
van de getuigenverklaring, maar niet voor specifieke onderdelen daarvan.153

Wanneer bijvoorbeeld bij een diefstal in vereniging het daderschap van de
verdachte uitsluitend blijkt uit de verklaring van een medeverdachte, dan
kan deze verklaring samen met de aangifte van de diefstal waaruit de betrok-
kenheid van de verdachte niet blijkt, voldoende zijn om aan de regel van
artikel 342 lid 2 Sv te voldoen.154

Het ondervragingsrecht is een verdedigingsrecht. Het geeft de verdedi-
ging het recht om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te onder-

151 Borgers 2012, p. 878-881. Deze opdracht brengt overigens niet mee dat de rechter ook
altijd uitdrukkelijk zal moeten motiveren waarom hij meent dat de getuigenverklaring
voldoende wordt ondersteund door ander bewijsmateriaal. In veel gevallen zal uit het
overzicht van gebezigde bewijsmiddelen al voldoende blijken dat er voldoende steun-
bewijs is.

152 Zie daarover uitgebreider Borgers 2012. Zie ook onderdeel 3 van de noot van Borgers
onder HR 13 juli 2010, NJ 2010, 515, onderdeel 11 van de conclusie van AG Vellinga
bij HR 13 juli 2010, NJ 2010, 515 en De Wilde 2008.

153 HR 26 januari 2010, NJ 2010, 512, r.o. 3.3.
154 Het voorbeeld is ontleend aan HR 6 maart 2012, NJ 2012, 252.
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zoeken door de getuige vragen te stellen. Op deze manier kan de verdediging
proberen de rechter ervan te overtuigen de getuigenverklaring niet als waar
aan te nemen en zo een gunstiger beslissing uit te lokken. De uitoefening
van het ondervragingsrecht is sterk afhankelijk van de activiteit van de
verdediging. Heeft de verdediging geen getuigenverzoek gedaan, dan zal
de rechter niet uit zichzelf hoeven te onderzoeken of voldoende steun voor
de getuigenverklaring bestaat. Heeft de verdediging haar ondervragingswens
voldoende uitdrukkelijk en gemotiveerd naar voren gebracht, maar is een
ondervragingsgelegenheid desondanks uitgebleven, dan zal de rechter wel
op zoek moeten gaan naar steunbewijs. Of de rechter in het kader van het
ondervragingsrecht moet beoordelen of de getuigenverklaring voldoende
wordt ondersteund in ander bewijsmateriaal, is dus afhankelijk van de
opstelling van de verdediging. Dit komt tot uitdrukking in het object van
het steunbewijs: er moet steun worden gevonden voor de door de verdachte
betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.155 Voor het hiervoor ge-
noemde voorbeeld, waarin het daderschap van de verdachte uitsluitend bleek
uit de verklaring van de medeverdachte, betekent dit dat bij betwisting van
het daderschap steunbewijs voor het daderschap beschikbaar zal moeten
zijn.156 Wordt echter een ander onderdeel van de getuigenverklaring be-
twist, dan zal het steunbewijs daarop betrekking moeten hebben.157 Hier
kan een belangrijk verschil worden vastgesteld met het steunbewijs in het
kader van artikel 342 lid 2 Sv: dat mag in beginsel158 op ieder onderdeel
van de getuigenverklaring betrekking hebben.159

Een lagere standaard voor steunbewijs in het kader van artikel 342 lid 2 Sv dan
in het kader van het ondervragingsrecht
In het algemeen zal meer steunbewijs vereist zijn in het kader van het onder-
vragingsrecht dan in het kader van artikel 342 lid 2 Sv.160 De formulering

155 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
156 Dit geval deed zich voor in EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).

Een Nederlandse uitspraak waarin de Hoge Raad op deze grond aannam dat onvoldoen-
de steunbewijs beschikbaar was, is mij niet bekend.

157 Een voorbeeld hiervan is HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459, waarin de verdachte van ver-
krachtingen niet het seksuele contact ontkende, maar wel de dwang. Overigens noemde
de Hoge Raad juist in dit arrest niet als voorwaarde dat het steunbewijs betrekking moet
hebben op de door de verdachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring. Zie
uitvoeriger over steunbewijs § 3.3.2 van hoofdstuk 6.

158 In beginsel, omdat de Hoge Raad geen genoegen zal nemen met steunbewijs voor weinig
bijzondere details van de getuigenverklaring, zoals het gegeven dat de verdachte bij het
slachtoffer in huis woonde ten tijde van het ten laste gelegde seksuele misbruik. Zie
bijvoorbeeld HR 13 juli 2010, NJ 2010, 515.

159 Zie ook onderdelen 11 en 12 van de conclusie van AG Vellinga bij HR 15 juni 2010, NJ
2010, 513.

160 Onderdeel 9 van de conclusie van AG Knigge bij HR 7 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:
BM9859.
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van de regels maakt dit al duidelijk. Het ondervragingsrecht brengt met zich
dat een bewezenverklaring in beginsel niet uitsluitend of in beslissende mate
mag worden gebaseerd op de betwiste getuigenverklaring. Artikel 342 lid 2
Sv bepaalt dat de bewezenverklaring niet uitsluitend op een getuigenverkla-
ring mag worden gebaseerd. De bewezenverklaring mag er dus wel in
beslissende mate op worden gebaseerd en dat is ook herhaaldelijk voorgeko-
men in zaken waarin de Hoge Raad het oordeel van een gerechtshof in stand
liet.161 Daarnaast bepaalt bij het ondervragingsrecht de proceshouding van
de verdachte op welke aspecten van de getuigenverklaring het steunbewijs
betrekking moet hebben, terwijl voor de toepassing van artikel 342 lid 2 Sv
het steunbewijs betrekking mag hebben op ieder enigszins relevant onderdeel
van de getuigenverklaring.162

Het is denkbaar dat een verdachte een bepaald aspect van een getuigen-
verklaring heeft betwist en daarvoor steunbewijs beschikbaar is, terwijl
hetzelfde steunbewijs ook wordt gebruikt in het kader van de toepassing
van artikel 342 lid 2 Sv. Zou de Hoge Raad in dat geval genoegen nemen
met minder steunbewijs in het kader van de bewijsminimumregel, waardoor
hetzelfde steunbewijs mogelijk voldoende zou zijn voor de toepassing van
artikel 342 lid 2 Sv, maar niet voor het ondervragingsrecht? Het antwoord
op deze vraag blijkt niet uit de jurisprudentie van de Hoge Raad. Er zijn
mij geen gevallen bekend van zaken waarin over de toepassing van beide
aspecten was geklaagd.163 Een zaak waarin dat wel had kunnen worden
gedaan is NJ 2010, 191. In deze zaak was ontucht door een vader met zijn
dochter bewezen verklaard. Het meisje kon door de verdediging niet worden
ondervraagd. Naast de verklaringen van het meisje, die ook bleken uit
verklaringen van derden, was als enige steunbewijs de verklaring van de
vader beschikbaar, waaruit bleek dat het meisje in het desbetreffende week-
end bij haar vader had gelogeerd en dat hij naast haar in hetzelfde bed had
geslapen. De vader ontkende zijn dochter te hebben misbruikt. De Hoge Raad

161 Zie bijvoorbeeld HR 25 januari 2011, NJ 2011, 64 en HR 29 maart 2011, NJ 2011, 170.
162 Van Lent 2012, p. 244-245 lijkt de uiteenlopende eisen aan het steunbewijs te miskennen

als zij over het arrest Al-Khawaja & Tahery schrijft: ‘Onze unus-testis regel voorkomt
– om redenen van betrouwbaarheid – een veroordeling op basis van een getuigenverkla-
ring die inhoudelijk onvoldoende wordt ondersteund door het overige bewijs (zie
bijvoorbeeld HR 26 januari 2010, NJ 2010, 512 m.nt. Borgers). Hoewel het arrest ongetwij-
feld in de annalen zal worden bijgeschreven, is de praktische betekenis voor ons in
zoverre dus betrekkelijk gering.’

163 Dat is overigens opmerkelijk. Het verbaast mij soms dat een advocaat in cassatie wél
heeft geklaagd over schending van het ondervragingsrecht, maar niet over de onjuiste
toepassing van artikel 342 lid 2 Sv en vice versa. In HR 17 november 2009, NJ 2010, 191
was het – zeker gezien de stand van de jurisprudentie op het moment waarop de
cassatieschriftuur werd opgesteld – niet overduidelijk dat aan de bewijsminimumregel
van artikel 342 lid 2 Sv was voldaan. Op dat punt was echter geen cassatiemiddel
voorgesteld.
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vond dat deze verklaring niet voldoende steunbewijs opleverde in de context
van het ondervragingsrecht. Omdat in cassatie alleen was geklaagd over
schending van het ondervragingsrecht, kan niet met zekerheid worden
gezegd of de Hoge Raad ook onvoldoende steunbewijs aanwezig zou hebben
geacht wanneer over de toepassing van artikel 342 lid 2 Sv zou zijn ge-
klaagd.164 Een zaak die enigszins vergelijkbaar is, is de zogenaamde Eind-
hovense zedenzaak. Hierin was, als steunbewijs voor de verklaring van het
slachtoffer van seksueel misbruik, de verklaring van de verdachte gebruikt,
waaruit bleek dat beiden na elkaar in bad waren geweest en daarna op een
bank hadden gezeten, terwijl zij alleen badjassen aan hadden. In deze zaak
was in cassatie niet over schending van het ondervragingsrecht geklaagd,
maar wel over onjuiste toepassing van artikel 342 lid 2 Sv. De Hoge Raad
verwierp het cassatieberoep en zelfs zonder zijn oordeel te motiveren (art.
81 RO).165 Mag hieruit worden afgeleid dat de Hoge Raad in NJ 2010, 191
ook zou hebben geoordeeld dat voldoende steunbewijs bestond?166 Vermoe-
delijk is dat inderdaad het geval, al mogen de verschillen tussen de beide
zaken niet worden veronachtzaamd.167 Toch mag alleen op grond daarvan
niet worden geconcludeerd dat de Hoge Raad strengere eisen stelt aan het
steunbewijs bij het ondervragingsrecht wanneer precies hetzelfde steunbewijs
wordt gebruikt als bij de toepassing van de bewijsminimumregel. De ver-
dachte in NJ 2010, 191 had het misbruik betwist. Uit het steunbewijs bleek
het misbruik niet. Hooguit kan worden gezegd dat de verdachte de gelegen-
heid heeft gehad om zijn dochter te misbruiken door naast haar in een bed
te slapen. Dit kan verklaren waarom ten aanzien van het ondervragingsrecht
onvoldoende steunbewijs bestond, maar ten aanzien van de bewijsminimum-
regel vermoedelijk voldoende.

Wanneer het ondervragingsrecht is gerespecteerd omdat voldoende
steunbewijs beschikbaar is voor de betwiste getuigenverklaring, zal artikel
342 lid 2 Sv vermoedelijk ook vrijwel altijd zijn gerespecteerd. Er is dan
immers voldoende steunbewijs beschikbaar voor een onderdeel van de

164 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
165 HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ4715.
166 In onderdeel 7.6 van zijn conclusie bij HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7813

meende AG Machielse dat de Hoge Raad in NJ 2010, 191 van oordeel was dat aan artikel
342 lid 2 Sv was voldaan. Mijns inziens is dat een te ver gaande gevolgtrekking. De Hoge
Raad heeft zich hierover niet uitgesproken.

167 Het komt mij voor dat de gedragingen van de verdachte in NJ 2010, 191 – slapen in
hetzelfde bed als zijn dochter – neutraler van aard waren dan die in de Eindhovense
zedenzaak, waarin het slachtoffer geen familie was en het seksuele misbruik vanwege
het in bad gaan en vrijwel ontkleed naast elkaar zitten aannemelijker is.
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getuigenverklaring.168 Andersom ligt het anders. Het is goed denkbaar dat
in het kader van artikel 342 lid 2 Sv voldoende steunbewijs bestaat voor een
onderdeel van de getuigenverklaring, terwijl de verdachte een ander onder-
deel heeft betwist. Bekent bijvoorbeeld de verdachte van een verkrachting
seks te hebben gehad met het slachtoffer, maar betwist hij dat hij het slacht-
offer daartoe heeft gedwongen, dan levert zijn eigen verklaring voldoende
steunbewijs op voor de toepassing van artikel 342 lid 2 Sv, maar geen steun-
bewijs in het kader van het ondervragingsrecht. Artikel 342 lid 2 Sv kent
overigens een uitzondering: volgens artikel 344 lid 2 Sv mag het bewijs
worden aangenomen op het enkele (heterdaad-)proces-verbaal van een
opsporingsambtenaar.169 Het proces-verbaal bevat de getuigenverklaring
van de opsporingsambtenaar. Op basis daarvan mag de verdachte worden
veroordeeld, zonder dat ander bewijsmateriaal de betrouwbaarheid van het
relaas van de opsporingsambtenaar aannemelijk maakt.170 Het moge duide-
lijk zijn dat in geval van onmogelijkheid de opsporingsambtenaar te onder-
vragen, op grond van het ondervragingsrecht wél steunbewijs is vereist.

168 Het is denkbaar dat de verdachte een ondergeschikt onderdeel van een getuigenverklaring
heeft betwist. Voor de toepassing van de bewijsminimumregel zou het steunbewijs niet
voldoende kunnen zijn, omdat een te ver verwijderd verband zou kunnen bestaan tussen
de getuigenverklaring en het steunbewijs. In het kader van het ondervragingsrecht zal
het steunbewijs op het betwiste onderdeel betrekking moeten hebben. In dat geval is
echter moeilijk denkbaar dat de getuigenverklaring voor het ondervragingsrecht van
beslissende betekenis is, omdat dat onderdeel de kwalificatie en straftoemeting vermoede-
lijk niet zou beïnvloeden en wellicht zelfs misbaar is voor de onderbouwing van de
bewezenverklaring. Zie daarover § 2.3 van hoofdstuk 6.

169 Dat het een heterdaad-proces-verbaal moet betreffen blijkt niet expliciet uit het artikel
of de daarop gebaseerde de jurisprudentie. Het is wel een algemeen gedeelde opvatting
over de betekenis ervan. Een indicatie van de juistheid ervan is dat Hoge Raad het enkele
proces-verbaal waarin een getuigenverklaring van een ander dan de opsporingsambtenaar
is opgenomen, niet accepteert als voldoende bewijs. Zie bijvoorbeeld HR 26 januari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK5597.

170 In HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452 meende de Hoge Raad dat de wetgever deze regel
heeft ingevoerd vanwege het grote vertrouwen dat in processen-verbaal van opsporings-
ambtenaren wordt gesteld. Zie daarover ook § 3.3.1.3 van hoofdstuk 3. In De Wilde 2008
heb ik betoogd dat het betrouwbaarheidsargument niet steekhoudend is en heb ik gepleit
voor afschaffing van artikel 344 lid 2 Sv.



3 De activiteit van de verdediging in de
nationale procedure

1 INLEIDING

Van de verdediging wordt het nodige initiatief verwacht met betrekking tot
de uitoefening van het ondervragingsrecht. Wanneer de feitenrechter niet
in staat is gesteld om rekening te houden met de wensen van de verdediging
in verband met de uitoefening van het ondervragingsrecht, zal een hogere
rechter niet snel oordelen dat het ondervragingsrecht is geschonden. Dat
geldt zowel op nationaal als op EHRM-niveau. Concreet betekent het dat de
verdediging in beginsel zal moeten verzoeken om de oproeping van een
getuige, teneinde deze te kunnen ondervragen. (§ 2.3.1 en 3.3.1) Blijkt een
ondervraging niet mogelijk te zijn, bijvoorbeeld omdat de getuige is over-
leden, dan zal de verdediging bezwaar moeten maken tegen het gebruik
van diens eerder afgelegde verklaring voor het bewijs. (§ 2.3.2 en 3.3.2) Wordt
– al dan niet op verzoek van de verdediging – een ondervragingsgelegenheid
geboden, dan zal de verdediging van deze gelegenheid gebruik moeten
maken om de getuige aan de tand te voelen. (§ 2.3.6 en 3.3.5) Bij dit alles
geldt dat van een verdachte zelf minder activiteit mag worden verwacht dan
ingeval de verdediging door een raadsman wordt gevoerd. (§ 2.2 en 3.2)
Activiteit van de verdediging kan ook averechts werken: in sommige gevallen
zal mogen worden aangenomen dat de verdediging door een bepaalde
uitlating afstand heeft gedaan van haar recht de getuige te bevragen. (§ 2.1.3,
2.3.3-2.3.4 en 3.3.3)

Onder bepaalde omstandigheden wordt van de nationale rechter ver-
wacht dat hij getuigen laat oproepen zonder dat de verdediging daartoe het
initiatief heeft genomen. Er wordt dan gesproken van ambtshalve oproeping.
Op grond van jurisprudentie van de Hoge Raad is de Nederlandse rechter
in bepaalde gevallen gehouden een getuige uit eigen beweging te doen
oproepen. (§ 3.4) Uit de EHRM-jurisprudentie kunnen ook andere gevallen
worden afgeleid waarin ambtshalve oproeping een voorwaarde is of lijkt
te zijn voor het mogen gebruiken van de getuigenverklaring voor het bewijs.
(§ 2.6)
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2 EVRM-RECHT1

2.1 BEOORDELINGSKADERS

2.1.1 ALGEMEEN

Het EHRM verklaart klachten over schending van het ondervragingsrecht
doorgaans niet-ontvankelijk wanneer de verdediging in de nationale proce-
dure onvoldoende activiteit heeft getoond. Daarvoor kunnen verschillende
gronden worden aangevoerd. Doorgaans neemt het EHRM aan dat de natio-
nale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput of dat de verdediging afstand heeft
gedaan van het ondervragingsrecht. De activiteit van de verdediging wordt
echter ook wel betrokken bij de inhoudelijke beoordeling van zaken.2 Het
betrekken van de activiteit van de verdediging bij de beoordeling van een
klacht is niet uniek voor de beoordeling van ondervragingsklachten. De
uitputting van de nationale rechtsmiddelen bijvoorbeeld is een algemene
ontvankelijkheidsvoorwaarde. De concrete beoordeling of de rechtsmiddelen
zijn uitgeput is echter afhankelijk van omstandigheden die dikwijls alleen
ten aanzien van de uitoefening van het ondervragingsrecht van belang zijn.
Daarop ligt de nadruk in dit hoofdstuk.

In deze paragraaf worden drie beoordelingskaders geïntroduceerd.3 In § 2.3
zullen verschillende aspecten van de (in)activiteit van de verdediging worden
besproken. In § 2.5 zal aan de orde worden gesteld binnen welke beoor-
delingskaders deze verschillende aspecten worden beoordeeld. Daarbij zal
blijken dat het EHRM niet altijd consistent is.

2.1.2 NIET-UITPUTTING VAN NATIONALE RECHTSMIDDELEN4

Artikel 35 lid 1 EVRM bepaalt dat klachten slechts ontvankelijk worden
verklaard wanneer de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput.5 De term

1 Holdgaard 2002, p. 103-105 besteedt aandacht aan diverse van de in deze paragraaf
behandelde aspecten.

2 Onvoldoende activiteit kan dan bijdragen aan de niet-ontvankelijkverklaring wegens
kennelijke ongegrondheid of aan de vaststelling dat het ondervragingsrecht niet is
geschonden.

3 Het doel hiervan is slechts om deze kaders in grote lijnen te introduceren, niet om een
uitputtende beschrijving ervan te geven.

4 Zie voor een uitvoerige analyse van deze ontvankelijkheidseis en gronden voor het
bestaan ervan Vande Lanotte & Haeck 2005a, p. 577-604, d’Ascoli & Scherr 2007 en Zwart
1994, p. 187-204.

5 Dit is een uitgangspunt dat in veel individuele internationale procedures geldt. Zie
hierover bijvoorbeeld Cançado Trindade 1983. Artikel 35 lid 1 EVRM bepaalt overigens
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rechtsmiddel (‘remedy’) moet hier ruim worden opgevat. Ieder procedureel
middel dat kan worden aangewend om te voorkomen dat het ondervragings-
recht zal worden geschonden, moet eronder worden begrepen. In het bijzon-
der moet hierbij worden gedacht aan het doen van een verzoek tot ondervra-
ging van een getuige en het maken van bezwaar tegen het gebruik van de
eerder afgelegde verklaring voor het bewijs.

Aan deze ontvankelijkheidseis ligt het subsidiariteitsbeginsel ten grond-
slag.6 Dit houdt in dat de vraag of een bepaald in het EHRM gegarandeerd
mensenrecht in de nationale procedure is gerespecteerd, in eerste instantie
door de nationale rechter moet worden beoordeeld. De verdediging moet
die rechter in de gelegenheid stellen om een beslissing te nemen waarin dat
mensenrecht wél wordt gerespecteerd, door verzoeken te doen, verweren
te voeren en onwelgevallige beslissingen bij een hogere rechter aan te vech-
ten. Het zou niet redelijk zijn wanneer het EHRM een schending van een
ondervragingsrecht zou vaststellen terwijl de nationale rechter niet op de
hoogte was van de wens van de verdediging tot ondervraging van een
getuige of van bezwaren tegen het gebruik van de getuigenverklaring voor
het bewijs en daarmee dus geen rekening kon houden. De voorwaarde van
uitputting van de nationale rechtsmiddelen hangt samen met artikel 13 EVRM,
dat de verdragsstaten verplicht een effectief rechtsmiddel beschikbaar te
stellen om beweerde inbreuken op de in het EVRM gewaarborgde mensenrech-
ten aan te vechten.7 Als dat beschikbaar is, moet de verdediging er ook
gebruik van maken. Ontbreekt daarentegen een effectief rechtsmiddel, dan
wordt van de verdediging niet verwacht dat zij een middel zou benutten
waarvan al op voorhand duidelijk is dat het niet tot het gewenste resultaat
zou leiden.8 Bestaat twijfel over de effectiviteit van het rechtsmiddel, dan
zal het wel moeten worden benut.9

In het arrest Cardot overwoog het EHRM dat de eis van uitputting van
de nationale rechtsmiddelen

‘must be applied with some degree of flexibility and without excessive formalism
(...), but it does not require merely that applications should be made to the
appropriate domestic courts and that use should be made of remedies designed
to challenge decisions already given. It normally requires also that the complaints
intended to be made subsequently at Strasbourg should have been made to those

dat de uitputting van rechtsmiddelen wordt beoordeeld ‘according to the generally
recognised rules of international law’.

6 EHRM 7 december 1976, appl.no. 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk), § 48.
7 EHRM (GC) 16 september 1996, appl.no. 21893/93 (Akdivar e.a./Turkije), § 65; EHRM

14 juni 2005, appl.no. 43803/98 (dec.) (Eskelinen e.a./Finland), p. 8. Zie over het verband
tussen uitputting van de nationale rechtsmiddelen en artikel 13 EVRM Barkhuysen 1998,
p. 199-204.

8 EHRM (GC) 29 april 1999, no. 25642/94 (Aquilina/Malta), § 39.
9 EHRM 14 juni 2005, appl.no. 43803/98 (dec.) (Eskelinen e.a./Finland), p. 8.
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same courts, at least in substance and in compliance with the formal requirements
and time-limits laid down in domestic law (...); and, further, that any procedural
means which might prevent a breach of the Convention should have been
used’.10

In het arrest Akdivar voegde het EHRM daaraan toe

‘that the rule of exhaustion is neither absolute nor capable of being applied
automatically; in reviewing whether it has been observed it is essential to have
regard to the particular circumstances of each individual case.’11

In de volgende paragrafen zal dan ook blijken dat Straatsburgse klachten
soms ontvankelijk zijn verklaard hoewel beschikbare rechtsmiddelen niet
waren benut.

2.1.3 AFSTAND VAN RECHT12

Personen die zich bevinden binnen de rechtsmacht van een staat waarin het
EVRM van toepassing is, kunnen aanspraak maken op de in dat verdrag
gegarandeerde rechten. Van sommige van die rechten kunnen zij echter ook
afstand doen.13 Wanneer afstand wordt gedaan van een recht, kan uit het
gedrag van de verdediging worden afgeleid dat zij het desbetreffende recht
niet wenst uit te oefenen. Zo kan een verdachte er uit vrije wil voor kiezen
om zich niet te laten bijstaan door een raadsman, maar zichzelf te verde-
digen.14 Ook van het ondervragingsrecht kan afstand worden gedaan.15

In de jurisprudentie van het EHRM is de belangrijkste vraag met betrek-
king tot het doen van afstand of bepaalde gedragingen mogen worden
opgevat als het doen van afstand. Afstand kan uitdrukkelijk, maar ook
stilzwijgend worden gedaan. Ten aanzien van het ondervragingsrecht wordt
zelden stilzwijgende afstand aangenomen.16 In beide gevallen zal de afstand

10 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34.
11 EHRM (GC) 16 september 1996, appl.no. 21893/93 (Akdivar e.a./Turkije), § 69.
12 Zie voor een uitvoerige studie naar het doen van afstand van recht Aall 2010, Aall 2011a,

Aall 2011c en specifiek met betrekking tot het doen van afstand van het ondervragings-
recht Aall 2011b, p. 269-274. Zie ook Kuijer 2004, p. 66-73.

13 Niet van alle rechten kan afstand worden gedaan. Zo zal van het recht op leven en van
de onschuldpresumptie geen afstand kunnen worden gedaan. Zie Den Hartog 1992, p. 157
en Aall 2011b, p. 255.

14 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 91.
15 EHRM 13 maart 2012, appl.no. 39549/02 (dec.) (Beniashvili/Rusland & Georgië), § 56.
16 Den Hartog 1992, p. 173 noemt als voorwaarde aan de afstand van rechten die in artikel

6 EVRM zijn genoemd, dat een verklaring van de verdachte aanwezig is waaruit duidelijk
blijkt dat deze geen gebruik wenst te maken van zijn recht. Voor het ondervragingsrecht
geldt dit niet in alle gevallen. Zie bijvoorbeeld EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04
(Petrov/Bulgarije), § 38 en EHRM 28 september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andan-
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ondubbelzinnig moeten zijn gedaan, waarbij bepaalde minimumwaarborgen
in acht moeten worden genomen. In dat kader is van groot belang dat een
verdachte die afstand doet van een in artikel 6 EVRM neergelegd recht,
redelijkerwijs kon voorzien wat de consequenties van zijn gedrag zouden
zijn.17 Hij moet vrijwillig en geïnformeerd afstand hebben gedaan.18 Zelfs
wanneer ondubbelzinnig en goed geïnformeerd afstand is gedaan, kan het
algemeen belang met zich brengen dat een rechter de afstand niet mag
accepteren.19

Wanneer het EHRM aanneemt dat de verdediging afstand heeft gedaan
van het recht getuigen te ondervragen, wordt de klacht niet-ontvankelijk
verklaard wegens kennelijke ongegrondheid.20

donskiy/Rusland), § 54, waarin afstand voornamelijk werd aangenomen omdat de
verdediging geen ondervragingswens had geuit.

17 EHRM 11 december 2008, appl.no. 4268/04 (Panovits/Cyprus), § 68.
18 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 48; EHRM 13 maart 2012,

appl.no. 39549/02 (dec.) (Beniashvili/Rusland & Georgië), § 56.
19 De meeste van deze aspecten zijn genoemd in EHRM (GC) 18 oktober 2006, appl.no.

18114/02 (Hermi/Italië), § 73-76. Hierin wordt verwezen naar diverse andere EHRM-
arresten waarin deze regels en uitgangspunten tot ontwikkeling zijn gekomen. Zie voor
een voorbeeld waarin het algemeen belang in de weg stond aan het aannemen van
afstand EHRM (GC) 13 november 2007, appl.no. 57325/00 (D.H. e.a./Tsjechië), § 204.
Het betrof hier het recht om niet te worden gediscrimineerd bij de uitoefening van EVRM-
rechten (art. 14 EVRM). Zie uitvoerig over de rol van het algemeen belang bij het doen
van afstand van EVRM-rechten: Aall 2010, p. 357-365. Ten aanzien van het ondervragings-
recht heb ik geen zaken gevonden waarin het algemeen belang het aannemen van afstand
verhinderde. Aall heeft betoogd dat het EHRM in gevallen waarin de rechter naar
nationaal recht verplicht is een getuige ambtshalve op te roepen, mogelijk geen afstand
van het ondervragingsrecht zou aannemen. Zie Aall 2011b, p. 270. Ik betwijfel of deze
opvatting juist is. Onder een ‘public interest’ zou naar mijn mening een uit het EVRM
voortvloeiend belang moeten worden verstaan. De regels die een verdragsstaat kent met
betrekking tot verplichte ambtshalve oproeping van getuigen, vloeien niet per definitie
voort uit het recht op een eerlijk proces. Nationale regels met betrekking tot ambtshalve
oproeping kunnen in het leven zijn geroepen om de rechter tot een juiste bewijswaar-
dering te kunnen laten komen, zonder dat uit het EHRM in die gevallen een oproepings-
verplichting zou voortvloeien. In zo’n geval zie ik niet in waarom de verdediging geen
afstand zou kunnen doen. Ten slotte merk ik op dat de verdediging niet kan worden
gedwongen een getuige te ondervragen. Zelfs wanneer uit artikel 6 EVRM een verplich-
ting tot ambtshalve oproeping zou voortvloeien, kan dat mijns inziens niet als consequen-
tie hebben dat dwingend moet worden aangenomen dat de verdediging een getuige
wenst te ondervragen. Ik vermoed daarom dat het algemeen belang nooit in de weg
zal staan aan het aannemen van afstand van het ondervragingsrecht. Zie verder over
ambtshalve oproeping § 2.6 en 3.4.

20 Zie bijvoorbeeld EHRM 3 november 2005, appl.no. 64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland),
p. 6-7.
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2.1.4 INHOUDELIJKE BEOORDELING

Zo nu en dan betrekt het EHRM gebrek aan activiteit van de verdediging bij
de inhoudelijke beoordeling van een zaak. Dit aspect vormt dan één van
de argumenten op basis waarvan wordt beoordeeld of het ondervragingsrecht
voldoende is gerespecteerd.21 Uit de EHRM-jurisprudentie blijkt niet duidelijk
of dit aspect van belang kan zijn voor de toepassing van het beslismodel
dan wel buiten het beslismodel om een rol kan spelen in het kader van de
beoordeling van de overall fairness. Het arrest Vronchenko geeft aanleiding
om te denken dat de omstandigheid dat de verdediging pas in hoger beroep
een getuigenverzoek heeft gedaan, relevant kan zijn voor de beoordeling
of voldoende compensatie is geboden.22 Omdat het EHRM deze omstandig-
heid in slechts enkele uitspraken heeft genoemd, zonder dit duidelijk in een
beoordelingskader te plaatsen, kan echter niet worden vastgesteld welke
plaats dit aspect heeft in de beoordeling door het EHRM. Onvoldoende activi-
teit van de verdediging heeft geen duidelijk verband met het onderzoeken
van de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring, waar het bij compen-
satie om gaat.23 Daarom zou deze factor – voor zover deze al bij de inhoude-
lijke beoordeling wordt betrokken – mijns inziens alleen een rol moeten
spelen in het kader van de beoordeling van de overall fairness.

Wanneer het gebrek aan activiteit van de verdediging betrokken wordt
bij de inhoudelijke beoordeling en dit aspect bijdraagt aan de vaststelling
dat het ondervragingsrecht voldoende is gerespecteerd, heeft het EHRM de
keuze tussen het niet-ontvankelijk verklaren van de klacht wegens kennelijke
ongegrondheid en het vaststellen dat het ondervragingsrecht niet is geschon-
den.24

2.2 ROL VAN RECHTSBIJSTAND

Het EHRM beschouwt het al dan niet zijn voorzien van rechtsbijstand als een
relevante factor bij de beoordeling van de activiteit van de verdediging. Heeft
de verdachte geen bijstand van een advocaat gehad, dan mag van hem in
mindere mate worden verwacht dat hij een getuigenverzoek doet en dat

21 Zie bijvoorbeeld EHRM 29 maart 2001, appl.no. 49628/99 (dec.) (Marott Hansen/Dene-
marken), p. 5.

22 EHRM 18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 61.
23 Zie voor een uitvoerige onderbouwing § 2.7 van hoofdstuk 7. Hierna zal blijken dat het

EHRM het geheel zijn uitgebleven van een getuigenverzoek een enkele keer ook heeft
betrokken bij de inhoudelijke beoordeling van een klacht. Ook in dat geval ligt compen-
satie als beoordelingskader mijns inziens niet voor de hand.

24 Ik laat hier de vraag rusten wat de beweegredenen van het EHRM zouden kunnen zijn
om in het ene geval een klacht niet-ontvankelijk te verklaren en in het andere geval vast
te stellen dat het ondervragingsrecht niet is geschonden.
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deugdelijk motiveert.25 Wanneer hij instemt met het voorlezen van een
eerder afgelegde verklaring van de getuige, zal dat minder snel als het doen
van afstand worden opgevat. Dat kan anders zijn wanneer de rechter hem
heeft geïnformeerd over de consequenties van zijn instemming.26 Heeft hij
wél assistentie van een advocaat gehad, dan wordt van deze advocaat onder
andere verwacht dat hij een getuigenverzoek doet,27 dat goed onderbouwt28

en tijdig indient.29 Had de verdachte geen rechtsbijstand, dan zal het EHRM

coulanter zijn in de beoordeling van deze aspecten. Handelingen zullen door
het EHRM ten slotte sneller als afstand van het ondervragingsrecht worden
aangemerkt wanneer zij door een advocaat zijn gedaan.30 Heeft een raads-
man zijn werk niet goed gedaan, dan zal dat in beginsel voor rekening van
de verdachte komen.31 Dat kan anders zijn wanneer een toegevoegde raads-
man zo slecht heeft gepresteerd dat het recht op rechtsbijstand is geschon-
den.32

25 EHRM 24 januari 2008, appl.no. 14755/03 (Ž./Letland), § 97.
26 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 41: ‘In the instant case, the

Court notes that the applicant, who was apparently not well versed in the law, was not
represented at his trial, when he consented to the reading of the statements (...). It does
not seem that he was cautioned or was aware of the consequences of this acquiescence’.
In EHRM 4 maart 2010, appl.no. 18487/03 (Khametshin/Rusland), § 40 was de verdachte
uit vrije wil evenmin bijgestaan door een raadsman en had hij ingestemd met het voor-
lezen van verklaringen van belastende getuigen. In deze zaak overwoog het EHRM dat
geen reden bestond om aan te nemen dat de verdachte de consequenties van zijn gedra-
gingen niet had overzien, in het bijzonder omdat hij wel had verzocht om de oproeping
van bepaalde ontlastende getuigen. Het EHRM oordeelde dat de verdachte afstand had
gedaan van zijn ondervragingsrecht.

27 EHRM 3 november 2005, appl.no. 64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6-7; EHRM 28
september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 54.

28 EHRM 23 mei 2006, appl.no. 62390/00 (dec.) (Dmitrijevs/Letland), p. 9; EHRM 22 januari
2009, appl.no. 14248/05 (dec.) (Trepashkin/Rusland), p. 39. De verdachte in de laatst-
genoemde zaak werd niet alleen bijgestaan door advocaten, maar was ook zelf advocaat.

29 EHRM 14 juni 2001, appl.no. 63226/00 (dec.) (Craxi III/Italië), p. 14.
30 In EHRM (GC) 17 september 2009, appl.no. 10249/03 (Scoppola/Italië), § 136 had de

verdachte verzocht om een verkorte procedure. Het EHRM stelde vast dat hij daarmee
afstand had gedaan van onder andere het ondervragingsrecht. Daarbij merkte het op
dat hij was bijgestaan door een raadsman van zijn eigen keuze, waardoor hij in een
positie was om de consequenties van zijn verzoek te overzien. Zie ook EHRM 6 maart
2012, appl.no. 11006/06 (Cani/Albanië), § 58.

31 EHRM 19 december 1989, appl.no. 9783/82 (Kamasinski/Oostenrijk), § 91.
32 EHRM 21 april 1998, appl.no. 22600/93 (Daud/Portugal), § 37-43; EHRM 16 juni 2005,

appl.no. 74727/01 (Balliu/Albanië), § 33; EHRM 30 juli 2009, appl.no. 20292/04 (Ana-
nyev/Rusland), § 52.
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2.3 SPECIFIEKE GEDRAGINGEN VAN DE VERDEDIGING

2.3.1 DOEN VAN GETUIGENVERZOEK

2.3.1.1 ALGEMEEN

De duidelijkste manier waarop de verdediging de rechter kan laten weten
dat zij een getuige wenst te ondervragen, is het doen van een verzoek tot
oproeping van de getuige. Het EHRM hecht daaraan veel waarde. Is geen
getuigenverzoek gedaan, dan zal een in Straatsburg ingediende klacht in
de meeste gevallen niet-ontvankelijk worden verklaard, omdat de nationale
rechtsmiddelen dan niet zijn uitgeput.33 Zelfs wanneer de rechter volgens
de regels van de desbetreffende verdragsstaat verplicht was een getuige
ambtshalve op te roepen, ontslaat dit de klager niet van de verplichting om
de nationale rechtsmiddelen uit te putten, wil hij zich met succes op schen-
ding van het ondervragingsrecht kunnen beroepen.34 Het kan twijfelachtig
zijn of een bepaald verzoek als een getuigenverzoek moet worden aange-
merkt. Zo’n verzoek moet voldoende stellig worden gebracht.35 Een voor-
waardelijk getuigenverzoek kan volstaan.36 Wanneer een getuigenverzoek
is ingetrokken, zal de verdediging zich vermoedelijk niet voldoende actief
hebben opgesteld.37

33 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 juli 2014, appl.no. 40820/12 (Marčan/Kroatië), § 44, EHRM
24 januari 2008, appl.no. 14755/03 (Ž./Letland), § 96 en EHRM 28 maart 2006, appl.no.
40420/05 (dec.) (Rand/Estland). In EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04 (Petrov/
Bulgarije), § 38 en EHRM 28 september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/
Rusland), § 54 nam het EHRM afstand van het ondervragingsrecht aan vanwege het
ontbreken van een getuigenverzoek.

34 ECRM 6 april 1994, appl.no. 20774/92 (Hoos/Nederland); EHRM 6 november 1980,
appl.no. 7654/76 (Van Oosterwijck/België), § 39.

35 In EHRM 14 januari 2003, appl.no. 49849/99 (dec.) (Lemasson & Achat/Frankrijk) merkte
het EHRM op dat de klager niet op een expliciete manier had gevraagd om de ondervra-
ging van het slachtoffer. In EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04 (Petrov/Bulgarije),
§ 38 ontbrak volgens het EHRM een ‘clear and unambiguous request’.

36 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 46:
‘the applicants’ counsel noted that if the applicants were to be convicted on the basis
of the statements given by M. and R., they should be heard in person before the court.’

37 Soms is onduidelijk of een getuigenverzoek is gehandhaafd of is ingetrokken. In EHRM
10 november 2005, appl.no. 54798/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 66 had de Nederlandse
regering betoogd dat de verzoeken tot het ondervragen van vier kinderen waren ingetrok-
ken en de verdachte daarom afstand had gedaan van zijn ondervragingsrecht. Het EHRM
meende echter dat uit de motivering van de beslissing van het gerechtshof niet bleek
dat de verzoeken waren ingetrokken. Het EHRM betrok in zijn motivering overigens
ook het feit dat gedurende de hele procedure door de verdediging duidelijke en herhaalde
getuigenverzoeken waren gedaan.
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De verdediging moet kunnen aantonen dat de nationale rechtsmiddelen
inderdaad zijn uitgeput.38 Het komt voor dat de klager stelt dat hij een
getuigenverzoek heeft gedaan, terwijl de regering van de aangeklaagde
verdragsstaat dat betwist. Het EHRM gaat in dat geval meestal uit van het
proces-verbaal van het onderzoek ter terechtzitting.39 Blijkt daaruit geen
verzoek, dan zal het EHRM over het algemeen aannemen dat het niet is
gedaan.40 Het is daarom voor de verdediging van groot belang om getuigen-
verzoeken te laten vastleggen in het proces-verbaal van de zitting.

2.3.1.2 FORMELE EISEN

Uit de beslissing in de zaak Cardot kunnen twee formele voorwaarden
worden afgeleid met betrekking tot het doen van getuigenverzoeken.41 In
de eerste plaats moeten verzoeken worden gericht tot het ‘appropriate
domestic court’. Er kan niet worden volstaan met een verzoek dat aan een
opsporende instantie – de politie of een onderzoeksrechter – is gericht. Is
zo’n verzoek afgewezen, dan zal het moeten worden herhaald tijdens de
behandeling van de zaak door de zittingsrechter.42 Het is evenmin voldoen-
de om voor het eerst bij de cassatierechter een getuigenverzoek te doen
wanneer deze niet zelf de bevoegdheid heeft om feitenonderzoek uit te
voeren. Deze is dan immers niet in staat om het verzoek van de verdediging

38 EHRM (GC) 16 september 1996, appl.no. 21893/93 (Akdivar e.a./Turkije), § 68: ‘it falls
to the applicant to establish that the remedy advanced by the Government was in fact
exhausted.’

39 EHRM 10 april 2007, appl.no. 18670/03 (dec.) (Berisha & Haljiti/Macedonië), p. 8.
40 EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04 (Petrov/Bulgarije), § 38; EHRM 28 september

2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 46; EHRM 24 maart 2005,
appl.no. 21153/02 (dec.) (Bednov/Rusland), p. 5. In EHRM 6 oktober 2009, appl.no. 2638/
05 (Rosca/Moldavië), § 55 had de klager betoogd dat zijn verzoek uit het proces-verbaal
van de zitting moest blijken. De regering ontkende dat de verdachte dat verzoek had
gedaan. Zij had echter verzuimd een kopie van het proces-verbaal aan het EHRM over
te leggen. Bij die stand van zaken ging het EHRM ervan uit dat de klager het verzoek
had gedaan. In EHRM 14 februari 2008, appl.no. 66802/01 (Dorokhov/Rusland), § 70
bleek uit het proces-verbaal van de zitting weliswaar geen getuigenverzoek, maar had
de zittingsrechter wel gerefereerd aan een getuigenverzoek. Het EHRM nam daarom
aan dat het verzoek wel was gedaan.

41 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34. Deze overweging heeft
voornamelijk betrekking op klachten die in de nationale procedure moeten worden geuit
en niet zozeer op getuigenverzoeken. Uit de toepassing van de gepresenteerde regels
(§ 35) – de klacht werd niet-ontvankelijk verklaard omdat de klager in de nationale
procedure niet had verzocht om de oproeping van een getuige – blijkt echter dat een
ruimere toepassing is beoogd.

42 EHRM 1 februari 2005, appl.no. 47579/99 (dec.) (Raichinov/Bulgarije).
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in te willigen.43 Getuigenverzoeken moeten dus tijdens de behandeling in
feitelijke aanleg zijn gedaan.

Een getuigenverzoek is soms niet in eerste aanleg gedaan, maar wel
in hoger beroep. In het arrest A.L. deed zich deze situatie voor. Het EHRM

overwoog dat de verdediging voldoende actief was geweest. Daarbij was
van belang dat de appèlrechter bevoegd was om zowel feitelijke als juridische
kwesties te onderzoeken. De klacht werd ontvankelijk verklaard.44 Het EHRM

lijkt desondanks wel een voorkeur te hebben voor een ondervraging in eerste
aanleg wanneer die mogelijk was.45 Is een getuigenverzoek in eerste aanleg
niet gedaan, terwijl daarvoor geen belemmeringen bestonden, dan wordt
dat de verdediging in bijzondere gevallen soms aangerekend. De klacht is
dan weliswaar ontvankelijk, maar bij de inhoudelijke beoordeling van de
zaak wordt de inactiviteit van de verdediging in eerste aanleg dan wel
betrokken.46 Zo overwoog het EHRM in de zaak Marott Hansen dat de ver-
dachte pas nadat hij in eerste aanleg was veroordeeld een getuigenverzoek
had gedaan, hoewel hij al lang op de hoogte was van de identiteit van de
getuige en van diens rol bij het ten laste gelegde feit. Daarbij kwam dat hij
weliswaar in eerste aanleg een getuigenverzoek had gedaan, maar dat later
had ingetrokken, hoewel hij kennelijk wel redenen had om de getuige te
willen ondervragen. Het EHRM verklaarde de klacht kennelijk ongegrond
op grond van onder andere deze omstandigheid.47 In de zaak Lindqvist
had de verdediging de gelegenheid gehad om naar aanleiding van op video
opgenomen getuigenverhoren vragen op te geven aan de getuige, maar deze
gelegenheid niet benut. Pas in hoger beroep deed zij een getuigenverzoek.
De verdachte werd toen bijgestaan door een nieuwe raadsman.48 De door

43 ECRM 6 april 1994, appl.no. 20774/92 (Hoos/Nederland); EHRM 19 maart 1991, appl.no.
11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 35; EHRM 14 juni 2005, appl.no. 43803/98 (dec.) (Eskelinen
e.a./Finland), § 3.

44 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 43. Zie ook EHRM 19 juni
2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 62. In EHRM 13 april 2006, appl.no. 75699/01
(Vaturi/Frankrijk), § 53 overwoog het EHRM tegen deze achtergrond dat de Franse
voorwaarde voor ontvankelijkheid in appèl dat een getuigenverzoek in eerste aanleg
was gedaan, inbreuk kon maken op het recht op een eerlijk proces.

45 Vgl. ook – ten aanzien van een ander EVRM-recht – EHRM 10 januari 2006, appl.no.
67070/01 (dec.) (Sali/Zweden), p. 6: ‘In the interests of the proper administration of
justice, it is normally more expedient that a hearing be held at first instance rather than
later before the appellate court’.

46 Deze hier besproken zaken dateren van vóór het standaardarrest EHRM (GC) 15 decem-
ber 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk).
Sinds dat arrest wordt het late moment waarop een getuigenverzoek is gedaan soms
betrokken bij de vraag of voldoende compensatie is geboden. Zie § 2.7 van hoofdstuk 7.

47 EHRM 29 maart 2001, appl.no. 49628/99 (dec.) (Marott Hansen/Denemarken), p. 5.
48 Tot zover kwam de zaak, inclusief het ten laste gelegde feit, in sterke mate overeen met

EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). In die zaak had de
verdediging in de Straatsburgse procedure aangegeven dat de verdachte niet het slacht-
offer mocht worden van slechte rechtsbijstand in eerste aanleg (§ 41), doordat de raads-
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de raadsman opgegeven vragen waren overigens al eerder aan de getuige
gesteld. Deze omstandigheden droegen bij aan de vaststelling dat de klacht
kennelijk ongegrond was.49

In de tweede plaats moeten de formele regels van het nationale procesrecht
worden gevolgd.50 Procedurele fouten komen in beginsel voor rekening
van de klager.51 In het bijzonder moeten de daarin bepaalde termijnen voor
het doen van getuigenverzoeken worden nageleefd. Is dat niet gebeurd en
is het verzoek om die reden afgewezen, dan zal een klacht in Straatsburg
doorgaans weinig kans maken.52

2.3.1.3 MOTIVERING VAN GETUIGENVERZOEK

In het arrest Perna overwoog het EHRM:

‘It is accordingly not sufficient for a defendant to complain that he has not been
allowed to question certain witnesses; he must, in addition, support his request
by explaining why it is important for the witnesses concerned to be heard and
their evidence must be necessary for the establishment of the truth’.53

Dit arrest had betrekking op ontlastende getuigen. Exact dezelfde overweging
is echter gebruikt ten aanzien van belastende getuigen.54 Belastende getuigen
moeten soms worden opgeroepen zonder dat hun bewijs essentieel is om

man in eerst aanleg had verzuimd een getuigenverzoek te doen. Het EHRM betrok deze
omstandigheid niet bij de inhoudelijke beoordeling van de zaak.

49 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden). Zie ook ECRM 20 oktober
1994, appl.no. 16696/90 (Baegen/Nederland), § 78. De verdachte had verzuimd schriftelijk
vragen op te geven voor een verhoor door de rechter-commissaris, bij de rechtbank geen
getuigenverzoek gedaan en in appèl geen getuigenverzoek bij de advocaat-generaal
gedaan. Pas tijdens de laatste zittingsdag verzocht zij om de oproeping van de getuige.

50 Zie daarover in het algemeen: Vande Lanotte & Haeck 2005a, p. 598.
51 ECRM 6 april 1994, appl.no. 20774/92 (Hoos/Nederland).
52 EHRM 17 oktober 2000, appl.no. 30514/96 (dec.) (Alinak/Turkije), p. 6; EHRM 14 juni

2001, appl.no. 63226/00 (dec.) (Craxi III/Italië), p. 14. In EHRM 14 februari 2008, appl.no.
66802/01 (Dorokhov/Rusland), § 68-70 was een door de verdachte gedaan getuigen-
verzoek te laat ontvangen door toedoen van de gevangenisautoriteiten. In dat geval kan
er reden zijn om minder streng te oordelen. Soms zal overigens nog wel een andere
gelegenheid bestaan om een getuigenverzoek te doen. Zo zal naar Nederlands recht een
getuigenverzoek dat door de officier van justitie is afgewezen, kunnen worden herhaald
ter zitting en eventueel in hoger beroep. Ook in de zaak Dorokhov was het getuigenver-
zoek herhaald.

53 EHRM (GC) 6 mei 2003, appl.no. 48898/99 (Perna/Italië), § 29.
54 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54798/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 67; EHRM

6 november 2007, appl.no. 30779/04 (Patsuria/Georgië), § 89. In EHRM 4 april 2013,
appl.no. 30465/06 (C.B./Oostenrijk), § 46 drukte het EHRM zich iets minder sterk uit.
De verdachte had nagelaten aan te geven: ‘in what way these questions had been impor-
tant to him and how they would have helped to establish the truth’.
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de waarheid te vinden. Het EHRM meent namelijk dat relevante door de
verdediging verzochte belastende getuigen in beginsel moeten worden
opgeroepen, zelfs wanneer die niet van beslissende betekenis zijn.55 De
laatste zinsnede uit de geciteerde overweging – dat het getuigenbewijs
noodzakelijk moet zijn om de waarheid te vinden – kan ten aanzien van
belastende getuigen daarom beter worden weggelaten. Steun voor deze
opvatting kan worden gevonden in het arrest Khodorkovskiy & Lebedev.
Hierin maakte het EHRM met betrekking tot de motivering van getuigenver-
zoeken mijns inziens terecht een onderscheid tussen ontlastende en belasten-
de getuigen: ‘Contrary to the situation with defence witnesses, the accused
is not required to demonstrate the importance of a prosecution witness.’56

Getuigenverzoeken moeten deugdelijk worden gemotiveerd.57 De eis
van een deugdelijke motivering houdt onder meer in dat duidelijk moet
worden genoemd welke getuigen de verdediging opgeroepen wenst te zien.
In zaken waarin dat niet was gebeurd, werd de Straatsburgse klacht door-
gaans niet-ontvankelijk verklaard.58 Verder zal uit de motivering duidelijk

55 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 120. Zie § 2.5.2 van hoofdstuk 5.

56 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 712. In oudere jurisprudentie verlangde het EHRM soms wel van de verdediging dat
deze de noodzakelijkheid voor de waarheidsvinding of zelfs het beslissende karakter
van de getuigenverklaring onderbouwde. In EHRM 2 december 2008, appl.no. 17174/03
(Keş/Turkije) overwoog het EHRM dat de klager niet had uitgelegd waarom de ondervra-
ging van de belastende getuigen noodzakelijk was voor de waarheidsvinding. Daarbij
merkte het op dat de verklaringen van deze getuigen niet het enige bewijs (lees: niet
van beslissende betekenis – zie daarover § 2.8.3 van hoofdstuk 6) waren. In EHRM 6
april 2000, appl.no. 50841/99 (dec.) (Osmani e.a./Macedonië), p. 13 had de nationale
rechter overwogen dat ‘the applicants had not sufficiently substantiated why the witnesses
they proposed to be called were key witnesses’. Het EHRM lijkt zich daarmee te hebben
verenigd.

57 Anders: Jebbink 2007, p. 212.
58 Dat gebeurde in EHRM 22 januari 2009, appl.no. 14248/05 (dec.) (Trepashkin/Rusland),

p. 39. In EHRM 14 februari 2008, appl.no. 36207/03 (Ivanova/Bulgarije), § 42 betrok het
EHRM deze omstandigheid bij de inhoudelijke beoordeling of de verdachte een eerlijk
proces had gehad. Dat gebeurde ook in ECRM 15 januari 1997, appl.no. 29835/96 (C.G.P./
Nederland). In die zaak waren verschillende politieambtenaren die het opsporingsonder-
zoek hadden geleid, als getuigen gehoord. De verdediging had verzocht om de oproeping
van een andere opsporingsambtenaar, zonder diens naam te noemen. Het openbaar
ministerie had verklaard niet te weten dat nog een andere opsporingsambtenaar betrok-
ken was geweest. Bij die stand van zaken mocht de rechter het getuigenverzoek afwijzen.
Het niet noemen van een naam zal de verdediging niet in alle gevallen kunnen worden
tegengeworpen. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat de naam van een opsporingsambtenaar
die als getuige zou moeten worden opgeroepen, niet in het proces-verbaal is vermeld.
Bij anonieme getuigen speelt deze kwestie uiteraard ook. In EHRM 21 december 2006,
appl.no. 56891/00 (Borisova/Bulgarije), § 47 had de verdachte verzuimd de namen van
ontlastende getuigen op te geven. Gezien de omstandigheden van deze zaak was dat echter
verontschuldigbaar: de verdachte werd op de dag van haar arrestatie meteen berecht
en had daarom onvoldoende tijd en gelegenheid om het getuigenverzoek goed in te
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moeten worden wat de toegevoegde waarde van een ondervraging zou zijn.
De verdediging zal moeten aangeven op welke punten de getuige moet
worden ondervraagd. Opheldering van die punten moet relevant zijn voor
de beslissing van de rechter.59 Dit lijkt op het eerste gezicht in tegenspraak
te zijn met het hiervoor genoemde uitgangspunt dat de verdediging niet
hoeft aan te tonen hoe belangrijk een getuige is. Wellicht heeft het EHRM

bedoeld dat relevante belastende getuigen, ongeacht hoe belangrijk deze zijn
voor de beoordeling van de strafzaak, moeten worden opgeroepen, maar
alleen wanneer de verdediging motiveert waarom het van belang is om de
getuige te ondervragen. Vermoedelijk gaat de eis van motivering niet zo
ver dat de verdediging ook de aan de getuige te stellen vragen al moet
noemen.60 Het bekend worden van die vragen zou de ondervraging immers
kunnen schaden.61 Wel zal de essentie van de vraagpunten duidelijk moeten
zijn.62 Mogelijk zal het EHRM in bepaalde gevallen ook akkoord gaan met
ongemotiveerde verzoeken, namelijk wanneer het overduidelijk is welke
reden aan het verzoek ten grondslag ligt. In de zaak Vidal, die betrekking
had op ontlastende getuigen, overwoog het EHRM dat de verdachte weliswaar
niet had gespecifieerd welk doel gediend zou worden met de oproeping van
drie getuigen, ‘but given the context it could scarcely be doubted that he
wished them to be questioned about the rumours Mr Scohy had spoken of
to Mr Derriks on 29 August 1983’.63 Ook ten aanzien van belastende getui-
gen zou deze redenering kunnen worden gevolgd. Wanneer bijvoorbeeld
de verklaring van een getuige inhoudelijk is betwist en later een getuigenver-

kleden. Het EHRM achtte onder andere het ondervragingsrecht geschonden. Deze zaak
is een overduidelijk voorbeeld van een geval waarin het onverkort vasthouden aan
strenge motiveringseisen als een ‘excessive formalism’ moet worden beschouwd. Ten
aanzien van belastende getuigen zou het EHRM in een dergelijke situatie vermoedelijk
tot een soortgelijk oordeel komen.

59 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105; EHRM 3 februari
2009, appl.no. 36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland), p. 8; EHRM 3 februari 2004, appl.no.
50230/99 (Laukkanen & Manninen/Finland), § 36.

60 In EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 41 en EHRM
31 oktober 2001, appl.no. 47023/99 (Solakov/Macedonië), § 62 overwoog het EHRM dat
de verdediging in het geheel niet had aangegeven welke vragen zouden moeten worden
gesteld aan de getuige. Het oordeelde, onder andere op deze grond, dat de klachten
kennelijk ongegrond waren. Mogelijk heeft het EHRM bedoeld dat de verdediging heeft
verzuimd op te geven waarover de getuige ondervraagd zou moeten worden.

61 Een getuigenverhoor zal op een bepaalde manier worden opgebouwd, waarbij de
raadsman kan pogen de getuige in een bepaalde richting te leiden. Zou de getuige reeds
vóór het verhoor kennis kunnen nemen van de vragen, dan zou dit de effectiviteit van
het verhoor aantasten.

62 Vgl. EHRM 9 december 2004, appl.no. 62936/00 (dec.) (Moiseyev/Rusland), § 44, over
ontlastende getuigen: ‘The Court notes that (...) the applicant did not explain in sufficient-
ly precise terms what would have been the usefulness of examining them in the circum-
stances of the case.’

63 EHRM 22 april 1992, appl.no. 12351/86 (Vidal/België), § 32.
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zoek wordt gedaan, ligt het voor de hand dat de verdediging de getuige
wenst te bevragen ten aanzien van de betwiste punten.

In het arrest Schatschaschwili had de verdachte ontkend iets met een
overval in een woning te maken te hebben gehad, maar had hij – na een
aanvankelijke volledige ontkenning – wel bekend ten tijde van de overval
in het appartement van het slachtoffer te zijn geweest én het over het balkon
vluchtende slachtoffer te hebben gevolgd. Bij die stand van zaken zag het
EHRM niet wat de toegevoegde waarde zou zijn van een herkenning van de
verdachte door het slachtoffer. De verdachte had de toegevoegde waarde
ook niet genoemd in de onderbouwing van zijn verzoek.64 Desondanks had
het EHRM een omvangrijke motivering nodig om te constateren dat het
ondervragingsrecht niet was geschonden. Naar mijn mening had het EHRM

hier eenvoudigweg kunnen oordelen dat de nationale rechtsmiddelen niet
uitgeput waren, omdat het getuigenverzoek niet voldoende was gemotiveerd.

2.3.1.4 HOE SPECIFIEK MOET EEN GETUIGENVERZOEK ZIJN?

In de zaak A.M. was – na een rechtshulpverzoek aan de Verenigde Staten –
weliswaar een getuigenverhoor georganiseerd in de Verenigde Staten, maar
was de verdediging daarvoor niet uitgenodigd. De Italiaanse regering meen-
de dat de verdediging had moeten verzoeken om bij het verhoor in de
Verenigde Staten aanwezig te mogen zijn. Deze opvatting deelde het EHRM

niet, in het bijzonder niet omdat de officier van justitie in zijn rechtshulpver-
zoek had aangegeven dat de verdediging niet bij de ondervraging in de
Verenigde Staten aanwezig mocht zijn en omdat niet duidelijk was geworden
of het rechtshulpverdrag waarop het verhoor in de Verenigde Staten was
gebaseerd, wel een basis bood voor aanwezigheid van de raadsman bij dat
verhoor.65

Het is niet noodzakelijk om te verzoeken bij een getuigenverhoor
aanwezig te zijn wanneer dat verhoor het gevolg is van een verzoek van
de verdediging tot het zelf ondervragen van de getuige. Het is dan evident
dat de verdediging bij het verhoor aanwezig wenst te zijn. Deze opvatting
past bij de in hoofdstuk 5 aan de orde komende verplichtingen van de
nationale autoriteiten om zich in te spannen een verhoor te organiseren. Daar
zal onder andere blijken dat de verdediging niet zelf verhooralternatieven
hoeft aan te reiken wanneer een verhoor ter zitting te ingrijpend wordt geacht
en dat zij evenmin hoeft aan te geven op welke wijze een verzochte getuige
moet worden opgespoord. Het is aan de autoriteiten om zich te beraden op

64 EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 79.
65 EHRM 14 december 1999, appl.no. 37019/97 (A.M./Italië), § 11-15 en 27. In hoger beroep

en cassatie had de verdediging overigens geklaagd over het gebruik van de getuigenver-
klaringen voor het bewijs.
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effectieve verhooralternatieven en op methoden om een getuige op te spo-
ren.66 De keerzijde hiervan is dat een getuigenverzoek niet zo specifiek hoeft
te worden onderbouwd dat het exact de onderzoekshandelingen beschrijft
die de autoriteiten zouden moeten verrichten om een getuigenverhoor te
organiseren.

2.3.1.5 INHOUDELIJKE BEOORDELING ONDANKS ONTBREKEN VAN

GETUIGENVERZOEK

Wanneer in de nationale procedure geen getuigenverzoek is gedaan, wordt
een Straatsburgse klacht over het algemeen niet-ontvankelijk verklaard,
omdat de nationale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput. Dat kan in de volgende
bijzondere gevallen echter anders zijn.

1. De getuige is opgeroepen op initiatief van de autoriteiten
Wanneer een getuige is opgeroepen op initiatief van de officier van
justitie of de rechter, ligt het niet voor de hand dat de verdediging een
getuigenverzoek doet. Wanneer de getuige niet is verschenen, zullen
de autoriteiten zich daar soms bij neerleggen. In dat geval zal de ver-
dediging een getuigenverzoek moeten doen, om de autoriteiten in de
gelegenheid te stellen alle vereiste inspanningen te doen om de getuige
voor een ondervraging ter beschikking te stellen. Wanneer de getuige
niet is verschenen, is ook denkbaar dat de autoriteiten er tevergeefs
alles aan doen om de getuige toch ter zitting te krijgen. In dat geval
zal het uitblijven van een getuigenverzoek niet aan de verdediging
kunnen worden tegengeworpen. Daarmee zijn de nationale rechtsmid-
delen echter niet uitgeput. De positie van de verdediging wordt immers
niet zozeer geschaad door de onmogelijkheid de getuige te ondervra-
gen, maar vooral doordat de rechter een eerder door die getuige af-
gelegde verklaring voor het bewijs gebruikt. Daartegen zal zij zich
daarom moeten verzetten.

Een voorbeeld is de zaak Artner. De getuige in die zaak was door
de Oostenrijkse rechter gedagvaard. Toen bleek dat zij verhuisd was,
beval de rechter dat zij zou worden opgespoord op haar nieuwe adres.
De verdachte deed geen verzoek tot oproeping van de getuige, maar
stelde wel expliciet dat hij geen afstand deed van zijn recht haar te
ondervragen. In hoger beroep voerde hij aan dat de rechter in eerste
aanleg ten onrechte had afgezien van het horen van de getuige. De
appèlrechter verwierp dat betoog en overwoog daarbij onder meer dat
de verdachte niet zelf om de oproeping van de getuige had verzocht.
Het EHRM verklaarde de klacht ontvankelijk. Kennelijk was de verdach-

66 Zie § 2.8 van hoofdstuk 5 en daarin genoemde verwijzingen.
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te voldoende actief geweest om de autoriteiten te laten weten dat hij
de getuige wenste te ondervragen. In deze zaak meende het EHRM dat
de autoriteiten voldoende inspanningen hadden gedaan om de getuige
te traceren. Mogelijk speelde dat een rol bij de beoordeling van de
activiteit van de verdachte. Zou de verdachte zelf een verzoek hebben
gedaan, dan zou de getuige immers evenmin zijn getraceerd. Zo’n
verzoek zou nutteloos zijn geweest (zie hierna onder punt 2).67

2. Een getuigenverzoek zou nutteloos zijn geweest
In bepaalde gevallen kan van de verdediging niet worden verwacht
dat zij een getuigenverzoek doet, omdat dat geen enkele kans van
slagen zou hebben. In de eerste plaats kan dit het geval zijn omdat de
getuige is overleden.68 Het is evident dat een getuigenverzoek dan
niet tot ondervraging zal kunnen leiden.

In de tweede plaats kan op voorhand al vaststaan dat een getuigen-
verzoek niet zal leiden tot de verschijning van een getuige, omdat uit
de wet of de rechtspraktijk van een verdragsstaat blijkt dat het verzoek
alleen afgewezen zou kunnen worden. Dit geval deed zich voor in
diverse Finse zedenzaken waarin niet was verzocht om de oproeping
van de minderjarige slachtoffers. Het EHRM stelde vast dat uit jurispru-
dentieonderzoek bleek dat in Finland getuigenverzoeken ten aanzien
minderjarige kinderen standaard werden afgewezen. Het ontbreken
van een getuigenverzoek leidde daarom niet tot niet-ontvankelijkheid

67 In EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87 (Artner/Oostenrijk) is het EHRM nauwe-
lijks ingegaan op het standpunt van de Oostenrijkse regering dat de verdachte een
getuigenverzoek had moeten doen. In ECRM 5 maart 1990, appl.no. 13161/87 (Artner/
Oostenrijk) was dit punt wel expliciet aan de orde gekomen. ‘The applicant submits that
it was not necessary for him to apply for the hearing of witness L. because this witness
had been summoned by the Public Prosecutor and he could therefore expect that the
witness would be heard.’ De ECRM overwoog niets met betrekking tot de uitputting
van de nationale rechtsmiddelen, maar verklaarde de klacht ontvankelijk, omdat deze
niet kennelijk ongegrond was. Ook in ECRM 10 juli 1989, appl.no. 12398/86 (Asch/
Oostenrijk) had de verdachte geen getuigenverzoek gedaan en was de getuige door het
openbaar ministerie opgeroepen. Ter zitting had zij zich echter op haar verschoningsrecht
beroepen. In deze zaak lijkt het ontbreken van activiteit van de verdediging in het geheel
niet in aanmerking te zijn genomen bij de beoordeling van de klacht. Zie verder EHRM
16 december 1999, appl.no. 29728/96 (dec.) (Vahtera/Finland), p. 12.

68 In EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden), § 19 en EHRM (GC)
15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk), § 19-20 had de verdachte in hoger beroep aangevoerd dat zijn recht op een
eerlijk proces was geschonden. De klachten werden ontvankelijk verklaard. Kennelijk
was dit voldoende activiteit van de verdediging.
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van de Straatsburgse klacht.69 Eveneens in Finse zaken bleek het natio-
nale recht niet te voorzien in een mogelijkheid medeverdachten te
dwingen als getuige bij een verhoor te verschijnen. Het EHRM oordeelde
dat de Finse wet niet voldeed op dit punt. Verzoeken tot oproeping
van medeverdachten mochten daarom uitblijven.70

In de derde plaats kan soms worden vastgesteld dat een getuige niet
bereid zal zijn om antwoorden te geven op vragen van de verdediging.
In de zaak Lucà had de getuige zich tijdens een verhoor op zijn ver-
schoningsrecht beroepen. De verdediging had niet verzocht om een
nieuw verhoor. Het was echter aannemelijk dat de getuige bij een
nieuwe ondervraging nog steeds zou weigeren te verklaren.71 Dat zal
vermoedelijk niet altijd het geval zijn wanneer een getuige zich tijdens
een verhoor op zijn verschoningsrecht beroept. Zo is denkbaar dat een
medeverdachte bereid is te verklaren nadat hij zelf onherroepelijk is
veroordeeld en zich daarom niet meer met succes op zijn verschonings-
recht kan beroepen. Ook is denkbaar dat een getuige enige tijd na zijn
weigering om te verklaren, zijn eerder afgelegde belastende verklaring
heeft ingetrokken. Dat kan een indicatie zijn dat hij dan wel bereid is
te spreken.72 In een zaak tegen Nederland overwoog de ECRM dat de
verdediging niet had hoeven te verzoeken om een verhoor van buiten-
landse (criminele) getuigen in Nederland, omdat het onwaarschijnlijk
was dat de getuigen uit vrije wil naar Nederland zouden komen en
Nederland had aangegeven niet om hun uitlevering te zullen verzoe-
ken.73 Over het algemeen kan worden gesteld dat niet te snel mag

69 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 46. Zie ook EHRM 10 mei 2007,
appl.no. 46602/99 (A.H./Finland), § 43 en EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07
(A.S./Finland), § 64. In al deze zaken klaagde de verdediging in hoger beroep wel over
schending van het ondervragingsrecht. Rechter Maruste meende in zijn dissenting opinion
bij de zaak W. dat de verdachte wél een getuigenverzoek had moeten doen. Ik deel zijn
opvatting. De nationale rechter zal mijns inziens in de gelegenheid moeten worden
gesteld om zijn oproepingsbeleid aan te passen.

70 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 45-46;
zie ook EHRM 16 december 1999, appl.no. 29728/96 (dec.) (Vahtera/Finland).

71 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië). De getuige was vermoedelijk
op initiatief van de officier van justitie ter zitting verschenen. De verdediging lijkt in
de hele procedure geen getuigenverzoek te hebben gedaan, maar heeft wel in drie
instanties geklaagd dat het gebruik van de verklaring voor het bewijs een schending
van het ondervragingsrecht opleverde. Het EHRM achtte de nationale rechtsmiddelen
bij deze stand van zaken uitgeput.

72 In EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) had de partner van de
verdachte zich op haar verschoningsrecht beroepen. Vervolgens had zij echter haar
verklaring ingetrokken. Mijns inziens had van de verdachte bij die stand van zaken
mogen worden verlangd dat hij om een nieuw getuigenverhoor zou hebben verzocht
in hoger beroep. Het EHRM besteedde hieraan geen aandacht en stelde om andere
redenen vast dat het ondervragingsrecht niet was geschonden.

73 ECRM 9 november 1989, appl.no. 13143/87 (T./Nederland).
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worden geconcludeerd dat een getuige niet bereid is te verschijnen en
te verklaren. Dat is al snel een speculatief oordeel.74

In de vierde plaats kan een getuigenverzoek nutteloos zijn omdat het
getuigenverhoor de waarheidsvinding niet zou dienen.75 In de zaak
D. overwoog het EHRM dat ondervraging van het slachtoffer van een
zedendelict niet nuttig zou zijn geweest met betrekking tot het verzame-
len van bewijs, omdat het slachtoffer ondertussen therapie onderging.
Het EHRM meende dat het onder die omstandigheden begrijpelijk was
dat de verdachte geen getuigenverzoek had gedaan, omdat zijn verdedi-
ging nauwelijks bij een verhoor zou zijn gebaat.76 De gedachte is ver-
moedelijk geweest dat door therapie het (zeer jonge) slachtoffer niet
goed meer in staat was om herinneringen aan de ten laste gelegde
gebeurtenissen te onderscheiden van zaken die tijdens de therapie aan
de orde waren gesteld.77

In de vijfde plaats kan soms met redelijke zekerheid worden voor-
speld dat de rechter een getuigenverzoek zal afwijzen omdat een eerder
verzoek ook is afgewezen.78 Dit geval doet zich soms voor wanneer
de verdachte niet zelf een verzoek heeft gedaan tot oproeping van een
bepaalde getuige, maar een medeverdachte wel en dat verzoek is
afgewezen. Wanneer de feiten en omstandigheden in de zaak tegen
de medeverdachte niet wezenlijk anders zijn dan in de zaak tegen de
verdachte, mag de verdachte ervan uitgaan dat ook een door hem
gedaan verzoek zal worden afgewezen.79

3. De verdediging heeft haar ondervragingswens voldoende op een andere wijze
laten blijken
In enkele gevallen heeft het EHRM de nationale rechtsmiddelen uitgeput
geacht, omdat, hoewel zij geen formeel getuigenverzoek had gedaan,

74 Vgl. EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 28, EHRM
10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72 en EHRM 10 mei
2007, appl.no. 46602/99 (A.H./Finland), § 44.

75 Het gaat hier om de situatie waarin de opheldering van bepaalde aspecten van de eerder
afgelegde getuigenverklaring weliswaar relevant is voor de waarheidsvinding, maar
om een bijzondere reden de ondervraging niet meer effectief zal zijn.

76 EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 48. De overweging roept de vraag
op of een wél geboden ondervragingsgelegenheid in een geval als dit zou mogen aange-
merkt als een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid.

77 Vgl. EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60.
78 EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/Turkije), § 95.
79 In EHRM 23 oktober 2007, appl.no. 20388/02 (Jussi Uoti/Finland), § 29 en 35 deed zich

deze situatie voor. Het EHRM stelde vast dat het ondervragingsrecht niet was geschon-
den. Daaruit lijkt te mogen worden afgeleid dat de nationale rechtsmiddelen wel waren
uitgeput. De klacht werd immers niet niet-ontvankelijk verklaard. Het ‘meeliften’ op
activiteit van de raadsman van de medeverdachte zal ook aan de orde komen in § 2.3.2.1
en 2.3.4.2.
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de verdediging haar wens om de getuige te ondervragen wel voldoende
had geuit. In de zaak Saïdi had de advocaat geen formeel getuigenver-
zoek gedaan, maar had hij volgens het EHRM wel de wens tot ondervra-
ging voldoende naar voren gebracht. De verdachte was veroordeeld
wegens onder meer heroïnebezit. Hij had ontkend ooit drugs te hebben
aangeraakt. Van beslissende betekenis waren de verklaringen van een
aantal drugsverslaafden, die hem hadden herkend in een confrontatie.
Saïdi had reeds bij zijn eerste verhoor verzocht om met deze getuigen
te worden geconfronteerd, maar dit verzoek was afgewezen.80 Zijn
raadsman had de rechter-commissaris herhaaldelijk verzocht om een
confrontatie tussen Saïdi en de getuigen te organiseren.81 Al deze
verzoeken waren echter afgewezen. Hoewel Saïdi geen expliciete klacht
over schending van het ondervragingsrecht had geuit in de nationale
procedure, had zijn raadsman in hoger beroep wel aangevoerd dat zijn
cliënt moest worden vrijgesproken, onder meer omdat de confrontatie
waarom was verzocht, was uitgebleven.82 Al met al vond het EHRM

dat Saïdi voldoende de wens te kennen had gegeven om de getuige
te ondervragen. De nationale rechtsmiddelen waren uitgeput en de
klacht werd ontvankelijk verklaard.83 In diverse andere zaken is deze
benadering gevolgd.84

80 De verdachte had bij de onderzoeksrechter verklaard: ‘It’s untrue, I want to be confronted
with them.’ Zie EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 14.

81 Onder andere gebruikte de raadsman de volgende bewoordingen: ‘I would ask you,
as my client has already himself done directly, to organise a confrontation between him
and the persons who accuse him.’ Zie EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89
(Saïdi/Frankrijk), § 15.

82 EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 19: ‘They [de verdachte
en zijn medeverdachte/BW] argued for their acquittal and stressed the inadequacy of
the investigation and in particular the fact that there had been no confrontation between
them and their accusers.’

83 EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 39. Verder achtte het
EHRM van belang dat Saïdi wellicht had gehoopt dat zijn (uiteindelijk niet verschenen)
medeverdachten tijdens de zitting voor hem ontlastende verklaringen zouden hebben
afgelegd, dat hij de ten laste gelegde feiten steeds heeft ontkend en dat het in Frankrijk
de taak van het openbaar ministerie is om belastende getuigen op te roepen. Zie over
dit arrest ook Fokkens 2004, p. 143-154 en Mols 2003, p. 392-394.

84 In ECRM 28 juni 1995, appl.no. 22580/93 (Conseil/Frankrijk) had de advocaat van de
verdachte voorafgaand aan het hoger beroep brieven gestuurd aan de appèlrechter en
aan de advocaat-generaal waarin hij aankondigde dat hij ter zitting een aantal getuigen
zou noemen. Uit het dossier kon worden afgeleid dat de appèlrechter deze getuigen
had opgeroepen om ter zitting te verschijnen. Een reden voor het instellen van hoger
beroep en het cassatieberoep was bovendien duidelijk dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM
was geschonden. De ECRM meende dat de rechter hierdoor voldoende in de gelegenheid
was gesteld om de dreigende schending te voorkomen, hoewel de formele weg om
getuigenverzoeken te doen niet was bewandeld. Zie verder EHRM 12 februari 2004,
appl.no. 43284/98 (Morel/Frankrijk), § 56 en EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00
(Majadallah/Italië), § 14 en 24-27.
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In de zaak Sadak waren de getuigen gehoord buiten aanwezigheid
van de verdachten. De verdachten hadden bij het Turkse National
Security Court, dat deze PKK-zaak behandelde, geen getuigenverzoek
gedaan. Zij hadden daar echter wel geklaagd over het feit dat zij niet
in staat waren gesteld om een rol te spelen bij het verzamelen van het
bewijsmateriaal (getuigenverklaringen) tijdens het voorbereidend
onderzoek en het onderzoek ter terechtzitting en zij hadden de be-
trouwbaarheid van de getuigenverklaringen betwist. Het EHRM stelde
een schending van het ondervragingsrecht vast en achtte de nationale
rechtsmiddelen kennelijk uitgeput.85 In de zaak Birutis had de verdedi-
ging zowel in eerste aanleg als in hoger beroep geklaagd over het
gebruik van de (anonieme) getuigenverklaringen voor het bewijs. De
klagers hadden expliciet geklaagd over beperking van hun verdedi-
gingsrechten en het gebrek aan een eerlijk proces, zij hadden de natio-
nale rechter erop geattendeerd dat het noodzakelijk was de anonieme
verklaringen nauwkeurig te bekijken en zij hadden gesteld dat zij deze
verklaringen onder dezelfde omstandigheden moesten kunnen onder-
zoeken als het openbaar ministerie. Dat vond het EHRM voldoende om
de klacht ontvankelijk te verklaren. Het EHRM was het mogelijk met
de klagers eens dat het argument van de regering dat geen expliciet
getuigenverzoek was gedaan een ‘purely formalistic argument’ was.86

Het uitgangspunt van het EHRM is dat een getuigenverzoek is gedaan
en dat daarbij de formele regels van het nationale strafprocesrecht
worden gevolgd. Wanneer alleen een ondervragingswens is geuit,
zonder dat een formeel getuigenverzoek is gedaan, zal het EHRM daar-
om in de meeste gevallen oordelen dat de nationale rechtsmiddelen
niet zijn uitgeput. Alleen in bijzondere gevallen zal kunnen worden
aangenomen dat de verdediging voldoende actief is geweest. In de
meeste hiervoor genoemde zaken had de verdediging niet slechts
eenmalig de wens geuit om een getuige te ondervragen, maar had zij
deze wens gedurende verschillende stadia van de procedure onder de
aandacht van autoriteiten gebracht. In de zaak Sadak speelde bij de
beoordeling van de ontvankelijkheid mogelijk een rol dat een getuigen-
verzoek van een medeverdachte was afgewezen en dat de verdachten
niet steeds optimaal gebruik hadden kunnen maken van hun recht op
rechtsbijstand.

85 EHRM 17 juli 2001, appl.nos. 29900/96 e.a. (Sadak e.a./Turkije), § 67. Zie ook EHRM
19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hulki Güneş/Turkije), § 95.

86 EHRM 7 november 2000, appl.no. 47698/99 & 48115/99 (dec.) (Birutis e.a./Litouwen).
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4. De verdediging kon niet weten dat zij een getuigenverzoek moest doen
In de zaak Romanov had de verdediging geen getuigenverzoek gedaan.
Het EHRM overwoog daaromtrent, in een overweging over de vraag
of afstand van het ondervragingsrecht moest worden aangenomen:

‘It does not seem that the applicant or his lawyer was cautioned of the necessity
of insisting on Mr I.’s presence. The Government did not indicate any domestic
legal provision which required an accused to explicitly ask for a presence of a
witness testifying against him.’87

Het lijkt er op het eerste gezicht op dat het Russische Wetboek van
Strafvordering geen bepaling bevatte die de verdediging verplichtte
een getuigenverzoek te doen wanneer zij een getuige wenste te onder-
vragen. Wanneer de rechter desalniettemin van zo’n verplichting uit-
ging, had hij de verdediging daarvan op de hoogte moeten stellen.
Misschien bevatte het Russische Wetboek van Strafvordering geen
verplichting om een getuigenverzoek te doen, maar het bevatte rond
2001-2002, de periode waarin deze zaak door de Russische rechters
werd berecht, wel een artikel 271 op grond waarvan de verdediging
een verzoek kon doen tot oproeping van getuigen ter zitting. Dit blijkt
uit een overweging van het EHRM in de rond dezelfde tijd berechte zaak
Zolotukhin.88 Deze bepaling was ongetwijfeld ook van toepassing in
de eveneens rond die tijd beoordeelde zaak Andandonskiy. Daarin had
de verdachte, eveneens bijgestaan door een raadsman, ook geen getui-
genverzoek gedaan, maar nam het EHRM aan dat hij afstand had gedaan
van het ondervragingsrecht.89 Een doorslaggevend verschil tussen de
zaken Andandonskiy en Romanov zou kunnen zijn dat in Andandon-
skiy niet alleen geen getuigenverzoek was gedaan, maar de verdediging
ook expliciet had ingestemd met het beginnen en sluiten van de zitting
buiten aanwezigheid van de getuige en geen vragen had gesteld nadat
de getuigenverklaring was voorgelezen. Of het EHRM dit verschil van
belang heeft gevonden, kan echter niet met zekerheid worden gezegd.
In de overwegingen met betrekking tot de afstand heeft het EHRM in
Andandonskiy namelijk uitsluitend de omstandigheid genoemd dat
de verdachte geen getuigenverzoek had gedaan.

In zijn overwegingen met betrekking tot afstand in de zaak Romanov
heeft het EHRM betrokken dat de autoriteiten de verklaringen van het
slachtoffer ter zitting hebben voorgelezen zonder daarvoor de instem-

87 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 98.
88 EHRM 8 september 2005, appl.no. 14939/03 (dec.) (Zolotukhin/Rusland), p. 7.
89 EHRM 28 september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 54. EHRM

3 november 2005, appl.no. 64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6-7 bevat een vrijwel
identieke motivering.
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ming te verzoeken aan de verdediging. De beslissing om de nationale
rechtsmiddelen uitgeput te achten, kan daardoor mijns inziens echter
niet worden gerechtvaardigd.90 Over het algemeen mag van een raads-
man worden verwacht dat hij de nationale procesrechtelijke regels kent,
ook wanneer de rechter hem daarop niet wijst.

2.3.2 KLAGEN

2.3.2.1 KLAGEN OVER SCHENDING ONDERVRAGINGSRECHT

Een klacht die in Straatsburg wordt gedaan, zal in beginsel alleen ontvanke-
lijk worden verklaard wanneer deze ‘at least in substance’ is geuit in de
nationale procedure.91 Dit houdt in dat de essentie van de bij het EHRM

geuite klacht ook onder de aandacht van de nationale rechter moet zijn
gebracht, zodat deze daarmee rekening kon houden bij het nemen van zijn
beslissing. Is de klacht in de nationale procedure niet voldoende naar voren
gebracht, dan zal het EHRM over het algemeen aannemen dat de nationale
rechtsmiddelen niet zijn uitgeput en de klacht om die reden niet-ontvankelijk
verklaren.92

De klacht bij de nationale rechter moet voldoende duidelijk en stellig
zijn gedaan.93 Het EHRM beschouwde het enkele klagen over de selectie en
waardering van bewijsmateriaal niet als voldoende om te kunnen stellen
dat de klacht dat het ondervragingsrecht was geschonden ‘in substance’ was
gedaan in de nationale procedure.94 Ook de enkele verwijzing in hoger
beroep naar klachten die in eerste aanleg waren geuit vond het EHRM onvol-
doende om voor de appèlrechter een verplichting te creëren daarop te reage-
ren.95 Overigens is niet vereist dat in de nationale procedure specifiek is

90 Wellicht zou het anders zijn wanneer de verdediging voor aanvang van de zitting niet
beschikte over de verklaringen van het slachtoffer en daarmee ter zitting voor het eerst
werd geconfronteerd. Of dat het geval was blijkt echter niet uit de in het arrest genoemde
feiten.

91 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34. Deze eis is algemeen
van toepassing bij klachten die bij het EHRM worden ingediend. Zie daarover Zwart
1994, p. 206-210, Vande Lanotte & Haeck 2005a, p. 595-597 en Schalken 2005.

92 Zie bijvoorbeeld EHRM 7 november 2013, appl.no. 21380/04 (Lobas/Oekraïne), § 75,
EHRM 28 maart 2006, appl.no. 40420/05 (dec.) (Rand/Estland) en EHRM 18 mei 2006,
appl.nos. 9852/03 & 13413/04 (dec.) (Hummatov/Azerbeidzjan).

93 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34.
94 EHRM 23 juni 2005, appl.no. 5117/03 (dec.) (Kunqurova/Azerbeidzjan), p. 13.
95 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 21: ‘The Court is of the

opinion that the mere reference, in general terms, to the entirety of the submissions made
at first instance was too vague to draw the Court of Appeal’s attention directly to this
matter’.
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geklaagd over schending van artikel 6 EVRM.96 Dit past bij de gedachte dat
de ontvankelijkheidseisen moeten worden toegepast ‘with some degree of
flexibility and without excessive formalism’.97

Er kan twijfel bestaan of een klacht specifiek genoeg aan de nationale
rechter is gepresenteerd. In de zaak Visser vond de ECRM voldoende dat de
klager bij de Hoge Raad had geklaagd dat onvoldoende redenen bestonden
om de identiteit van de getuige verborgen te houden. Hij had niet specifiek
geklaagd over de beperkte manier waarop de verdediging de gelegenheid
had gekregen om vragen te stellen aan de anonieme getuige, maar wel over
de onmogelijkheid het gedrag van de getuige tijdens de ondervraging waar
te nemen. De ECRM was van oordeel dat hier in feite was geklaagd over
schending van artikel 6 lid 3 sub d EVRM.98 In de zaak D.T. had de verdedi-
ging in cassatie niet specifiek geklaagd over het oordeel van het gerechtshof
dat voldoende compenserende maatregelen waren getroffen. De Nederlandse
regering betoogde dat de nationale rechtsmiddelen daarom niet waren
uitgeput.99 De verdediging had in cassatie betoogd dat het ondervragings-
recht was geschonden door de getuigenverklaring voor het bewijs te gebrui-
ken. Bij het EHRM betoogde zij onder andere dat in deze zaak compensatie
een schending van het ondervragingsrecht niet kon voorkomen. Het EHRM

verwierp het standpunt van de regering en overwoog daarbij:

‘The Court notes that the core of the applicant’s complaint lays in the absence
of the possibility to question the witness whose statements were decisive for
his conviction. The Court considers that the applicant, invoking Article 6 of the
Convention, complained about this issue in substance before the Supreme Court
(...) and that the issues of examination of witnesses and counterbalancing meas-
ures taken in the absence of such examination were both addressed by the
Supreme Court’.100

Hieruit blijkt dat niet ieder aspect waarover in Straatsburg wordt geklaagd,
met zoveel woorden in de nationale procedure moet zijn aangevoerd door
de verdediging. Het gaat erom dat de kern van de klacht is geuit bij de
nationale rechter, die daarbij dus rekening had kunnen houden bij het nemen

96 ECRM 19 januari 1998, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland); ECRM 12 oktober 1998,
appl.no. 11921/86 (Verein Kontakt-Information-Therapie (KIT) & Hagen/Oostenrijk).
In EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34 overwoog het EHRM
desondanks dat de klager zich in zijn cassatieschriftuur niet had gebaseerd op artikel 6
lid 3 sub d EVRM. Wanneer deze bepaling wél is genoemd, zal het EHRM vermoedelijk
sneller aannemen dat de klacht over schending van het ondervragingsrecht ‘in substance’
is gedaan.

97 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34.
98 ECRM 19 januari 1998, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland).
99 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 34.
100 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 36.
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van zijn beslissing. Uit de overweging van het EHRM blijkt dat ook de mate
waarin de nationale rechter aandacht heeft besteed aan een bepaald punt,
van belang kan zijn bij de beoordeling of dat punt genoegzaam onder de
aandacht van de rechter is gebracht. Zou de verdediging in de zaak D.T.
wél expliciet hebben geklaagd over compenserende factoren, dan zou dat
niet hebben geleid tot een andere beslissing van de Hoge Raad.

In § 2.3.1.5 kwam aan de orde dat het ontbreken van een getuigenverzoek
niet hoeft te leiden tot de vaststelling dat de nationale rechtsmiddelen niet
zijn uitgeput wanneer een medeverdachte wél een getuigenverzoek heeft
gedaan en dit is afgewezen. Ten aanzien van klachten lijkt een soortgelijke
uitzondering te worden geaccepteerd. In de zaak Huseyn werd een verdachte
samen met enkele medeverdachten berecht. Hij had bij het instellen van
hoger beroep slechts een algemene klacht geuit en niet specifiek de aspecten
genoemd waarover hij bij het EHRM klaagde. Normaliter zou dat tot niet-
ontvankelijkheid leiden. In dit geval meende het EHRM echter dat een zekere
mate van flexibiliteit op zijn plaats was. Het betrok in zijn beoordeling het
feit dat de verdachte samen met anderen terecht stond, wegens dezelfde
feiten en met hetzelfde belastende bewijsmateriaal. Alle verdachten werden
dan ook in dezelfde mate benadeeld door aantasting van hun verdedigings-
rechten. De nationale rechters hadden ten aanzien van bezwaren en klachten
van één verdachte dikwijls beslissingen genomen die zij expliciet ook van
toepassing achtten ten aanzien van de medeverdachten. Eén medeverdachte
had wel expliciet geklaagd over schending van (onder meer) het ondervra-
gingsrecht. Deze klacht was afgewezen door de nationale rechter. Er kon
daarom niet worden verwacht dat soortgelijke klachten van de verdachte
tot een ander resultaat zouden hebben geleid. Het EHRM oordeelde dat de
nationale rechtsmiddelen waren uitgeput.101 Hoewel deze verdachte in
beginsel onvoldoende activiteit had ontplooid, was de nationale rechter wel
voldoende in de gelegenheid geweest om een dreigende schending van
verdedigingsrechten te voorkomen.

2.3.2.2 KLAGEN OVER GEBRUIK VAN GETUIGENVERKLARING VOOR HET BEWIJS

Wanneer geen ondervragingsgelegenheid heeft bestaan en de verdediging
twijfel heeft over het waarheidsgehalte van een getuigenverklaring, ligt het
voor de hand dat zij de rechter daarop wijst. Deze zal vervolgens kunnen
besluiten de getuigenverklaring niet voor het bewijs te gebruiken. Laat de
verdediging na om bezwaren te uiten tegen het gebruik van de verklaring

101 EHRM 26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./Azerbeidzjan), § 132-138. Zie
uitgebreid over deze uitspraak Das 2012, p. 32. Er kan worden betoogd dat onder deze
omstandigheden geen sprake was van een effectief rechtsmiddel.
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voor het bewijs, dan zal dat in haar nadeel kunnen worden uitgelegd. Hoe-
wel deze enkele omstandigheid vermoedelijk niet snel consequenties zal
hebben voor de beoordeling van een klacht door het EHRM, heeft het EHRM

deze omstandigheid in enkele zaken wel betrokken bij de inhoudelijke
beoordeling van een klacht, die mede om die reden (kennelijk) ongegrond
werd verklaard.102 Heeft de verdediging wél geklaagd over het gebruik
van de getuigenverklaring voor het bewijs, dan zal dit een contra-indicatie
kunnen opleveren dat de verdachte afstand heeft gedaan van het ondervra-
gingsrecht.103

2.3.3 UITDRUKKELIJK AFSTAND DOEN VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

De verdediging kan expliciet afstand doen van het ondervragingsrecht.
Verklaart de verdediging dat het wat haar betreft niet noodzakelijk is om
een getuige te horen, dan kan worden aangenomen dat zij daarmee afstand
doet.104 Het intrekken van een getuigenverzoek zal vermoedelijk ook kun-
nen beschouwd als het doen van afstand.105 De rechter zal zich moeten
afvragen of daadwerkelijk is beoogd afstand te doen van het ondervragings-
recht. In de zaak Calabrò had de raadsman van de verdachte, die een getui-
genverzoek had gedaan, expliciet afstand gedaan van het recht de betwiste
getuige te ondervragen, omdat deze niet kon worden gelokaliseerd. Het EHRM

kwam niet toe aan de beoordeling van de afstand.106 In dit geval komt het
mij voor dat de raadsman slechts heeft willen instemmen met het voortzetten
van de procedure buiten aanwezigheid van de getuige, omdat een hernieuw-
de oproeping nutteloos zou zijn, zonder tevens in te stemmen met het
gebruik van zijn verklaring als bewijsmiddel.

2.3.4 IMPLICIET AFSTAND DOEN VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

2.3.4.1 ALGEMEEN

Wanneer de verdediging heeft ingestemd met een bepaalde beslissing van
de zittingsrechter, kan het geven van die instemming onder bepaalde omstan-
digheden worden aangemerkt als het doen van afstand van het ondervra-

102 EHRM 3 mei 2011, appl.no. 37433/03 (Roþca/Roemenië), § 36; EHRM 9 maart 2010,
appl.no. 36117/04 (dec.) (Jovanov/Macedonië), p. 8; EHRM 25 november 2008, appl.no.
8783/04 (dec.) (Plyatsevyy/Oekraïne), p. 9-10.

103 EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 74.
104 Vermoedelijk was dit de reden waarom de klacht in ECRM 27 februari 1995, appl.no.

23229/94 (H.H./Nederland) niet-ontvankelijk is verklaard. De ECRM heeft echter niet
met zoveel woorden overwogen dat zij afstand aannam.

105 Vgl. EHRM 10 november 2005, appl.no. 54798/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 66.
106 EHRM 21 maart 2002, appl.no. 59895/00 (dec.) (Calabrò/Italië & Duitsland).
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gingsrecht. In § 2.3.4.2 zal hierop uitvoeriger worden ingegaan. Het enige
andere geval waarin het EHRM heeft aangenomen dat een klager impliciet
afstand had gedaan van het ondervragingsrecht, is het geval waarin de klager
geen ondervragingswens had geuit.107 In zo’n geval wordt een klacht echter
doorgaans niet-ontvankelijk verklaard omdat de nationale rechtsmiddelen
niet zijn uitgeput.108 Dat afstand ook in andere gevallen zal kunnen worden
aangenomen, blijkt uit het arrest Al-Khawaja & Tahery. Het EHRM overwoog
daarin dat de verdachte afstand heeft gedaan van het ondervragingsrecht
wanneer door of namens de verdachte een getuige zodanig onder druk wordt
gezet dat deze niet meer durft te verklaren.109 Dit zal ongetwijfeld eveneens
kunnen worden aangenomen wanneer een getuige door toedoen van de
verdachte om het leven is gebracht om hem de mond te snoeren.110 Het
is dan aan de verdachte zelf toe te rekenen dat hij de getuige niet kon onder-
vragen.

Het EHRM heeft in een aantal andersoortige gevallen onderzocht of de
klager impliciet afstand had gedaan, maar geen afstand van het ondervra-
gingsrecht aangenomen. In het arrest Idalov was de verdachte wegens
wangedrag uit de zittingszaal verwijderd en had hij geen rechtsbijstand. Door
de verwijdering had hij geen gelegenheid meer om de ter zitting aanwezige
getuige te ondervragen. Het EHRM oordeelde dat niet mocht worden aangeno-
men dat de verdachte door zijn wangedrag afstand had gedaan van zijn recht
deel te nemen aan zijn berechting.111 Het ondervragen van getuigen was

107 EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04 (Petrov/Bulgarije), § 38; EHRM 28 september
2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 54.

108 In § 2.5 zal ik betogen dat het EHRM niet steeds consequent is bij de toepassing van
de beoordelingskaders. Ten aanzien van het in § 2.3.4.2 als eerste genoemde geval zou
kunnen worden betoogd dat de rechtsmiddelen niet zijn uitgeput, omdat de verdediging
een kans heeft laten lopen om een getuigenverklaring onbruikbaar te laten worden als
bewijsmiddel. Het voorlezen van de getuigenverklaring ter zitting is immers een voor-
waarde om deze te mogen gebruiken voor het bewijs. In EHRM 6 april 2000, appl.no.
32085/96 (dec.) (Schrieder/Denemarken), p. 6 lijkt het EHRM deze weg te hebben
gevolgd: de nationale rechtsmiddelen waren niet uitgeput, omdat de verdediging geen
bezwaar had gemaakt tegen het ter zitting voorlezen van de getuigenverklaring. Het
is mijns inziens echter correcter om, zoals het EHRM doorgaans doet, de instemming
te beoordelen in het kader van de vraag of afstand is gedaan van het ondervragingsrecht.
De verdediging die om oproeping van een getuige heeft verzocht, zal voldoende actief
zijn geweest om een ondervragingswens te uiten. Anders zouden de nationale rechtsmid-
delen immers reeds om die reden als niet-uitgeput worden beschouwd. Wanneer de
verdediging vervolgens instemt met het voorlezen van een eerder door die getuige
afgelegde verklaring, weet zij dat dit als gevolg zal hebben dat de verklaring voor het
bewijs zal kunnen worden gebruikt zonder dat zij de getuige heeft kunnen ondervragen.
Zonder dit bewustzijn zal immers geen afstand mogen worden aangenomen (zie § 2.1.3).

109 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 123.

110 Vgl. Supreme Court 25 juni 2008, 554 US 353 (2008) (Giles/California). Zie ook Redmayne
2013, p. 288-289.

111 EHRM 22 mei 2012, appl.no. 5826/03 (Idalov/Rusland), § 175-182.
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één van de manieren waarop hij dit recht had kunnen uitoefenen. Het recht
daartoe achtte het EHRM in deze zaak dan ook geschonden. In de zaak
Sibgatullin was een verdachte naar een ander land uitgeweken, mogelijk
om te voorkomen dat hij zou worden aangehouden. Hoewel in beginsel in
deze situatie afstand zou kunnen worden aangenomen, zal dat alleen gerecht-
vaardigd zijn wanneer voldoende waarborgen in acht zijn genomen. Het
EHRM oordeelde dat in deze zaak niet mocht worden aangenomen dat de
verdachte zich er volledig bewust van was geweest dat hij zijn ondervra-
gingsrecht opgaf door Oezbekistan te verlaten of zelfs maar begreep wat
dat recht inhield en redelijkerwijs kon voorzien wat de consequenties zouden
zijn van zijn gedrag.112

2.3.4.2 INSTEMMING MET BEPAALDE BESLISSING

Instemming met ter zitting voorlezen of afspelen getuigenverklaring
Om een getuigenverklaring die niet ter zitting is afgelegd voor het bewijs
te mogen gebruiken, zal de op schrift gestelde eerder afgelegde verklaring
ter zitting aan de orde moeten worden gesteld. Dat vloeit voort uit het recht
op een adversaire procedure.113 In de nationale wetgeving van de EVRM-
verdragsstaten is doorgaans een bepaling opgenomen die hierop betrekking
heeft. Wanneer een rechter voornemens is een eerder afgelegde getuigenver-
klaring voor te lezen, zal de verdediging zich daartegen kunnen verzetten.
Doet zij dat niet, dan zal het EHRM kunnen aannemen dat zij afstand heeft
gedaan van het recht de getuige te ondervragen. In de zaken waarin het
EHRM aannam dat afstand was gedaan van het ondervragingsrecht vanwege
het uitblijven van verzet tegen het voorlezen van een getuigenverklaring,
had de verdediging – al dan niet in reactie op een vraag van de rechter –
expliciet aangegeven geen bezwaar te hebben tegen het voorlezen.114 Ver-
moedelijk zal het enkele stilzwijgen van de verdediging op dit punt over
het algemeen niet voldoende zijn om afstand te mogen aannemen.115 In
het arrest Beniashvili overwoog het EHRM in een algemene overweging:

112 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 46-48. Omdat geen contact
bestond tussen de autoriteiten en de verdachte, was het onmogelijk om de verdachte
te informeren over de gevolgen van zijn gedrag. Zie daarover ook Redmayne 2013, p. 8-9,
die zich baseert op EHRM 13 november 2003, appl.no. 71846/01 (Rachdad/Frankrijk),
§ 25.

113 Zie daarover § 8.6.4 van hoofdstuk 1.
114 EHRM 26 april 2007, appl.no. 5953/02 (Vozhigov/Rusland), § 57; EHRM 13 maart 2012,

appl.no. 39549/02 (dec.) (Beniashvili/Rusland & Georgië), § 56; EHRM 4 maart 2010,
appl.no. 18487/03 (Khametshin/Rusland), § 38-41; EHRM 3 november 2005, appl.no.
64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6-7.

115 Het EHRM betrok het enkele stilzwijgen soms wel in overwegingen, maar zonder afstand
van recht aan te nemen. In EHRM 10 juni 1996, appl.no. 22399/93 (Pullar/Verenigd Ko-
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‘In particular, whenever a defendant has voluntarily and knowingly agreed to
have witnesses’ pre-trial depositions read out during the trial in their absence,
such a conduct could be accepted as a waiver of the above-mentioned right’.116

De woorden ‘could be’ geven aan dat niet beoogd is een absolute regel te
geven. Ook ten aanzien van dit aspect moet enige flexibiliteit in acht worden
genomen. In bepaalde gevallen zal het instemmen met het voorlezen van
de verklaring niet mogen worden opgevat als het doen van afstand van het
ondervragingsrecht. In de eerste plaats is relevant welke andere gedragingen
de verdediging heeft verricht. Heeft zij herhaaldelijk verzocht om de oproe-
ping van een getuige en het met dat doel schorsen van het onderzoek ter
terechtzitting, dan mag het akkoord gaan met het voorlezen van de getuigen-
verklaring niet zonder meer worden aangemerkt als het doen van af-
stand.117 In de tweede plaats zal de reden voor de instemming van belang
kunnen zijn. In de zaak Caka overwoog het EHRM dat de klager weliswaar
had toegestaan dat bepaalde getuigenverklaringen ter zitting zouden worden
voorgelezen, maar dat dit het gevolg was van zijn frustratie over de herhaal-
de niet succesvolle pogingen van de autoriteiten om de getuigen te dagvaar-
den. Bij die stand van zaken nam het EHRM niet aan dat de verdachte afstand

ninkrijk), § 46-47 overwoog het dat naar Schots recht een voorwaarde voor het gebruik
van de verklaring van een niet ter zitting verschenen getuige als bewijsmiddel was dat
de getuigenverklaring niet was betwist. Het EHRM oordeelde dat de verdediging allerlei
acties had kunnen ondernemen om te voorkomen dat de getuigenverklaring voor het
bewijs in aanmerking zou mogen worden genomen. Het ondervragingsrecht werd om
deze reden niet geschonden geacht. Volgens Aall 2011b, p. 273 heeft het EHRM in deze
zaak aangenomen dat afstand van het ondervragingsrecht was gedaan. Dat heeft het
EHRM echter niet uitdrukkelijk overwogen. Zou afstand zijn aangenomen, dan zou de
klacht vermoedelijk niet-ontvankelijk zijn verklaard. Aall schreef naar aanleiding van
onder andere de beslissing in de zaak Pullar: ‘The Court is not totally consistent when
it comes to whether or not an explicit waiver is required for the deviation of the right
to cross-examine’ (p. 271). In EHRM 21 september 1999, appl.no. 32387/96 (dec.) (Perre/
Italië), p. 7, was het stilzwijgen van de verdediging een factor die bijdroeg aan de
vaststelling dat de klacht kennelijk ongegrond was. In EHRM 27 april 2010, appl.no.
43643/04 (Biełaj/Polen), § 60 is niet duidelijk binnen welk beoordelingskader het EHRM
het stilzwijgen in aanmerking heeft genomen.

116 EHRM 13 maart 2012, appl.no. 39549/02 (dec.) (Beniashvili/Rusland & Georgië), § 56.
117 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 158-159; EHRM 11 juli

2013, appl.no. 2775/07 (Rudnichenko/Oekraïne), § 108; EHRM 5 februari 2009, appl.no.
13769/04 (Makeyev/Rusland), § 37. In EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07
(A.S./Finland), § 74 ging het om instemming om een op video opgenomen getuigenver-
hoor ter zitting af te spelen. Rechter Mijović meende dat de verdediging wel afstand
had gedaan van het ondervragingsrecht, voornamelijk omdat de verdachte aanvankelijk
zelf had verzocht om de video te laten afspelen, omdat hij deze als ontlastend bewijsmate-
riaal beschouwde. De andere rechters van het EHRM benadrukten dat de verdachte
herhaaldelijk had aangegeven dat het gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs
niet rechtmatig zou zijn, omdat hij geen gelegenheid had gehad om de getuige te onder-
vragen. Pas toen duidelijk was dat de rechters zijn standpunt niet zouden volgen, besloot
de verdachte de video in te zetten in zijn eigen voordeel.
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had gedaan van het ondervragingsrecht.118 In de derde plaats zal geen
bezwaar hoeven te worden gemaakt wanneer de rechter volgens het nationale
recht verplicht is de getuigenverklaring voor te lezen.119 In de vierde plaats
kan voldoende zijn dat een medeverdachte bezwaar heeft gemaakt tegen
het voorlezen en dat bezwaar is afgewezen.120 Andersom zal het feit dat
een medeverdachte heeft ingestemd met het voorlezen niet zonder meer
mogen worden aangemerkt als instemming van de verdachte.121

De strafprocessuele bepalingen van het nationale recht van de EVRM-
verdragsstaten vertonen grote verschillen. In de zaak Pullar overwoog het
EHRM dat volgens Schots recht een getuigenverklaring alleen mag worden
voorgelezen wanneer deze niet door de verdediging is betwist.122 Het
voorlezen is bovendien alleen in bijzondere gevallen toegestaan.123 In andere
landen, zoals Nederland, worden getuigenverklaringen standaard voorgele-
zen ter zitting.

Instemming met voortzetting zitting zonder getuige
Wanneer de verdediging instemt met de voortzetting van het onderzoek ter
terechtzitting buiten aanwezigheid van een opgeroepen maar niet verschenen
getuige, kan dat consequenties hebben voor de beoordeling door het EHRM.
In de zaak Ozerov betrok het EHRM dit aspect bij de vaststelling dat de
verdachte afstand had gedaan van het ondervragingsrecht.124 Het enkele
akkoord gaan met de voortzetting van de zitting zonder de getuige mag

118 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 108. Het betrof hier
overigens ontlastende getuigen, maar ten aanzien van belastende getuigen zou het EHRM
vermoedelijk soortgelijk hebben beslist. In EHRM 21 maart 2002, appl.no. 59895/00 (dec.)
(Calabrò/Italië & Duitsland) deed zich de situatie voor, maar kwam het EHRM niet toe
aan de beoordeling of afstand was gedaan.

119 EHRM 5 december 2002, appl.no. 34896/97 (Craxi/Italië), § 90-93. Zie daarover ook Aall
2011b, p. 272-273.

120 EHRM 9 november 2006, appl.nos. 18885/04 & 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen),
§ 30. In EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 28-29 oordeelde het
EHRM overigens dat de nationale rechtsmiddelen waren uitgeput omdat geen sprake
was geweest van een ‘sufficient and effective remedy’. Het beoordeelde dit aspect dus
niet in het kader van de vraag of afstand was gedaan van het ondervragingsrecht, zoals
gebruikelijk. Zie ook EHRM 5 februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 16.

121 EHRM 25 september 2008, appl.no. 30997/02 (Polufakin & Shernyshev/Rusland), § 202:
‘where several persons are brought to trial, the defence rights of each of them must be
equally respected as interests of the co-accused may be in conflict and a testimony in
favour of one of them could have adverse implications for another.’

122 EHRM 10 juni 1996, appl.no. 22399/93 (Pullar/Verenigd Koninkrijk), § 46-47.
123 Vgl. artikel 114 van de Criminal Justice Act 2003.
124 EHRM 3 november 2005, appl.no. 64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6-7. Het EHRM

baseerde zijn oordeel mede op het ontbreken van een getuigenverzoek en de instemming
met het ter zitting voorlezen van de getuigenverklaring. Zie ook EHRM 28 september
2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 53-54.
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echter niet worden aangemerkt als het doen van afstand.125 In de zaak
Karulis droeg de omstandigheid dat de verdediging had ingestemd met de
inhoudelijke behandeling van de zaak bij aan de vaststelling dat de klacht
kennelijk ongegrond was.126

2.3.5 INSTELLEN EN HANDHAVEN VAN HOGER BEROEP OF CASSATIEBEROEP

Het EHRM eist in beginsel niet dat een klacht die volgens de regels van het
nationale procesrecht is ingediend maar is afgewezen, voor dezelfde rechter
is herhaald.127 Ten aanzien van getuigenverzoeken geldt vermoedelijk
hetzelfde. Ingeval een benut rechtsmiddel zonder succes is gebleven, zal wel
gebruik moeten worden gemaakt van de mogelijkheden die het nationale
recht biedt om die beslissing te betwisten.128 Dit betekent concreet dat bij
afwijzing van een getuigenverzoek door de rechter tegen een daarop volgen-
de veroordeling hoger beroep zal moeten worden ingesteld wanneer het
nationale recht daartoe de mogelijkheid biedt.129 Bij de behandeling in hoger
beroep zal de verdachte – voor zover het nationale recht dat toelaat – in
beginsel opnieuw moeten verzoeken om de getuige op te roepen.130 Wordt
het verzoek afgewezen, dan zal de verdediging zich ook moeten verzetten
tegen het gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs.131

Wanneer de appèlrechter de verdachte vervolgens toch veroordeelt,
zal de verdachte beroep moeten instellen bij de hoogste nationale rechter,

125 EHRM 19 november 2009, appl.no. 17551/02 (Kolesnik/Oekraïne), § 42.
126 EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 41. Het was een

van de overwegingen waarmee het EHRM zijn uitspraak onderbouwde.
127 EHRM 26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./Azerbeidzjan), § 133: ‘Once

the first applicant had raised this objection at the preliminary hearings in accordance
with the formal requirements of the domestic law and obtained an unsuccessful outcome,
neither the Convention nor the domestic law required him to keep raising the same
objection repeatedly before the same court.’ Het kan mogelijk anders zijn wanneer het
nationale recht daartoe regels bevat.

128 EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk), § 34: ‘use should be made
of remedies designed to challenge decisions already given’.

129 EHRM 25 januari 2007, appl.no. 42237/02 (dec.) (Fedosov/Rusland), p. 7. In deze zaak
had cassatieberoep geleid tot een nieuwe berechting. Tegen het nieuwe oordeel van de
rechtbank had de verdachte geen hoger beroep ingesteld. Het EHRM achtte de nationale
rechtsmiddelen niet uitgeput. Kent het nationale recht de mogelijkheid om tegen tussen-
beslissingen beroep in te stellen, dan zal ook die in beginsel moeten worden benut. Zie
EHRM 7 november 2002, appl.no. 38654/97 (dec.) (Goral/Polen), p. 10. In deze zaak
betrof het de mogelijkheid beroep in te stellen tegen de beslissing om een getuige
anoniem te horen. Zie ook EHRM 9 oktober 2007, appl.no. 52479/99 (dec.) (Rybacki/
Polen), p. 16.

130 EHRM 2 februari 2010, appl.no. 4044/02 (dec.) (Šutovs/Letland), § 41; EHRM 6 april
2000, appl.no. 50841/99 (dec.) (Osmani e.a./Macedonië), p. 13.

131 EHRM 13 maart 2012, appl.no. 39549/02 (dec.) (Beniashvili/Rusland & Georgië), § 57;
EHRM 16 december 2008, appl.no. 31755/03 (dec.) (Lobanovskaya/Rusland), p. 3; EHRM
25 oktober 2005, appl.no. 14255/02 (dec.) (Gładczak/Polen), p. 15.
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wederom voor zover hij daartoe recht heeft. Hierbij zal hij specifiek moeten
klagen over het gebruik van de niet door hem op betrouwbaarheid getoetste
getuigenverklaring voor het bewijs. Laat hij dit na, dan zal een klacht in
Straatsburg niet-ontvankelijk kunnen worden verklaard.132 Van de verdedi-
ging wordt overigens niet verwacht dat zij ook herziening van het veroor-
delende vonnis aanvraagt. Buitengewone rechtsmiddelen, zoals herziening,
beschouwt het EHRM niet als rechtsmiddelen die moeten worden uitgeput.133

Worden klachten met betrekking tot het ondervragingsrecht vóór de
behandeling van het hoger beroep of cassatieberoep ingetrokken, dan zal
dit tot niet-ontvankelijkheid kunnen leiden.134 Dat kan anders zijn wanneer
het openbaar ministerie de verdachte heeft gedwongen om het rechtsmiddel
in te trekken.135

2.3.6 NIET BENUTTEN VAN GEBODEN ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

Wanneer de autoriteiten de verdediging de gelegenheid hebben geboden
om een getuige te ondervragen, wordt van de verdediging vanzelfsprekend
verwacht dat zij deze gelegenheid ook benut. Gebeurt dat niet, dan kan dit
consequenties hebben voor de beoordeling van een bij het EHRM ingediende
klacht. Wanneer de verdediging aanwezig is geweest bij een getuigenverhoor,
maar geen vragen heeft gesteld, stelt het EHRM over het algemeen vast dat
het ondervragingsrecht reeds om die reden niet is geschonden.136 Wanneer
de verdediging niet bij een getuigenverhoor aanwezig is geweest, hoewel
zij daarvoor wel was uitgenodigd, lijkt de benadering anders te zijn. In de
zaak S.N. was op verzoek van de verdediging in eerste aanleg een getuigen-
verhoor georganiseerd. De raadsman besloot uit vrije wil daarbij niet aan-
wezig te zijn, naar het schijnt omdat de advocaat van het slachtoffer niet
was uitgenodigd voor het verhoor.137 De raadsman had wel onderwer-

132 EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 44; EHRM 25
maart 2010, appl.no. 34687/08 (dec.) (Drljan/Kroatië), p. 5; EHRM 25 februari 2010,
appl.no. 41116/04 (Crabtree/Tsjechië), § 54-56.

133 EHRM 29 januari 2004, appl.no. 31697/03 (dec.) (Berdzenishvili/Rusland), p. 8-9; EHRM
22 juni 1999, appl.no. 47033/99 (Tumilovich/Rusland).

134 EHRM 20 juni 2002, appl.no. 54767/00 (dec.) (Borghi/Italië).
135 EHRM 24 oktober 2006, appl.no. 40008/04 (dec.) (Galuashvili/Georgië), p. 12.
136 EHRM 16 juni 2005, appl.no. 74727/01 (Balliu/Albanië), § 44-45; EHRM 10 juli 2012,

appl.no. 58331/09 (Gregačević/Kroatië), § 68-69; ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29185/
95 (M.A. & B.S./Noorwegen). In EHRM 9 juni 2011, appl.no. 16347/02 (Luchaninova/
Oekraïne), § 52 oordeelde het EHRM dat de nationale rechtsmiddelen niet waren uitgeput
doordat de verdediging geen vragen had gesteld aan de ter zitting aanwezige ontlastende
getuige.

137 Over de exacte reden is het arrest niet heel duidelijk. Wanneer een raadsman niet bij
een verhoor aanwezig kan zijn, ligt het op zijn pad om te verzoeken om verplaatsing
van het verhoor naar een ander tijdstip of om een plaatsvervanger te sturen. Zie daarover
EHRM 30 maart 2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 6. Wordt uitstel
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pen138 opgegeven waarover de verhorende politieambtenaar de getuige
zou moeten horen. Het EHRM beoordeelde in deze zaak afzonderlijk een
klacht over het feit dat de verdediging niet zelf vragen had kunnen stellen
aan de getuige en een klacht over het gebruik van de getuigenverklaring
als beslissend bewijsmiddel in eerste aanleg en in hoger beroep.139 De eerste
klacht werd door het EHRM afgewezen omdat de verdediging wél een onder-
vragingsgelegenheid had gekregen en de vragen van de raadsman voldoende
waren beantwoord. Bij de beoordeling van het gebruik voor het bewijs is
dit aspect niet expliciet genoemd. In de motivering van het EHRM ten aanzien
van de tweede klacht staat centraal dat de verdediging voldoende compensa-
tie had gekregen, doordat de videoregistratie van het eerste getuigenverhoor
ter zitting in eerste aanleg en in hoger beroep was afgespeeld en doordat
de audio-opname van het tweede getuigenverhoor ter zitting in hoger beroep
was beluisterd. De conclusie was dat het ondervragingsrecht niet was ge-
schonden.140

Dit arrest zou zo kunnen worden uitgelegd dat in deze zaak van een
schending van het ondervragingsrecht geen sprake was omdat de verdedi-
ging uit eigen beweging een geboden ondervragingsgelegenheid niet had
benut én opgegeven onderwerpen voldoende aan de orde waren gesteld
in het tweede verhoor. De overweging over compenserende maatregelen
zou daarbij ten overvloede kunnen zijn opgenomen. Het is de vraag of deze
uitleg juist is. In de soortgelijke zaak Gani had de verdediging evenmin een
geboden ondervragingsgelegenheid benut. De raadsman van de verdachte
was uitgenodigd voor een verhoor bij een onderzoeksrechter, maar was niet
verschenen. Het EHRM overwoog: ‘Nonetheless, the Court holds that that
fact is not decisive in concluding that the proceedings were fair.’ Daar voegde
het aan toe dat moest worden onderzocht of de nationale rechter positieve
stappen had ondernomen om de verdachte in staat te stellen de getuige ter
zitting, waar het bewijs normaliter moet worden geproduceerd, te ondervra-
gen. In deze zaak was een verhoor ter zitting niet effectief, omdat de getuige
instortte en nieuwe ondervraging – ondanks talloze inspanningen van de
rechter – niet te realiseren bleek te zijn. De autoriteiten kon niet worden

geweigerd, dan zal niet worden geconcludeerd dat de verdediging een effectieve onder-
vragingsgelegenheid onbenut heeft gelaten. In EHRM 27 mei 2004, appl.no. 46549/99
(Yavuz/Oostenrijk), § 51-52 nam het EHRM expliciet geen afstand van het ondervragings-
recht aan toen een verzoek tot uitstel van een getuigenverhoor was afgewezen.

138 Het is niet duidelijk of hij alleen de onderwerpen heeft besproken (§ 13) of ook vragen
heeft opgegeven (§ 50).

139 Het is opmerkelijk dat de eerstgenoemde klacht afzonderlijk werd beoordeeld, omdat
het EHRM het voorbereidend onderzoek doorgaans niet zelfstandig beoordeelt, maar
de procedure als geheel beziet.

140 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 49-54. Volgens Aall 2011b, p. 271
oordeelde het EHRM dat de verdachte afstand had gedaan van zijn ondervragingsrecht.
Dat heeft het EHRM echter niet expliciet overwogen.
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verweten dat de verdediging de getuige niet effectief had kunnen ondervra-
gen. Omdat de getuigenverklaring van beslissende betekenis was, moest wel
voldoende compensatie worden geboden. Die werd inderdaad aangenomen,
hoewel de compenserende factoren niet bepaald sterk waren.141 Het lijkt
erop dat het EHRM met minder compensatie akkoord ging, mede omdat de
verdediging een geboden ondervragingsgelegenheid niet had benut.142

In de zaak Sarkizov werd de niet-aanwezigheid bij een getuigenverhoor
beoordeeld in het kader van het doen van afstand van het ondervragings-
recht. In deze zaak waren verschillende anonieme getuigen gehoord door
een onderzoeksrechter. Na afloop van het verhoor kregen de raadslieden
van de verdachten de op schrift gestelde verklaringen van de getuigen te
lezen en werden zij in de gelegenheid gesteld om vragen op te geven. Zij
verklaarden echter dat zij na kennisneming van de verklaringen geen vragen
hadden.143 Het EHRM oordeelde dat zij daardoor afstand hadden gedaan
van hun recht de getuige te ondervragen.144 Mijns inziens had het EHRM

niet moeten aannemen dat het ondervragingsrecht niet was geschonden om
de reden dat afstand was gedaan van het ondervragingsrecht. De advocaten
hadden tijdens de behandeling in eerste aanleg verzocht om de opsporing
en ondervraging van de anonieme getuigen. Voor zover al afstand was
gedaan na afloop van de getuigenverhoren, lag het mijns inziens in de rede
om aan te nemen dat deze afstand was ingetrokken tijdens de behandeling
in eerste aanleg.

In de zaak Solakov was de advocaat van de verdachte uitgenodigd om
een getuigenverhoor in de Verenigde Staten bij te wonen. Hij had daarvan
echter geen gebruik gemaakt. Hij had geen visum aangevraagd voor de
Verenigde Staten en ook niet verzocht om uitstel van het verhoor. Het EHRM

concludeerde, mede op grond van enkele andere overwegingen, dat aan de
verdachte een behoorlijke en effectieve gelegenheid was geboden om zijn
verdediging te presenteren.145

Omdat ondervraging door tussenkomst van een verhorende ambtenaar
een behoorlijke en effectieve ondervraging kan opleveren,146 zal de verdedi-
ging ook gebruik moeten maken van de mogelijkheid om schriftelijke vragen
op te geven die aan de getuige moeten worden gesteld. In de zaak B. oordeel-
de het EHRM dat het ondervragingsrecht niet was geschonden, op de enkele

141 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 44-50.
142 Zie daarover ook § 2.8.5 van hoofdstuk 7.
143 Dat deed de raadsman in de zaak S.N. overigens ook. Zie over dat aspect § 2.3.7.
144 EHRM 17 april 2012, appl.nos. 37981/06 e.a. (Sarkizov e.a./Bulgarije), § 17, 25 en 57.

Vgl. EHRM 8 oktober 2013, appl.no. 29861/03 (Haxhia/Albanië), § 133, waarin de
verdachte geen gebruik had gemaakt van de mogelijkheid om een getuige via een
videoverbinding te ondervragen.

145 EHRM 31 oktober 2001, appl.no. 47023/99 (Solakov/Macedonië), § 59-67.
146 Zie daarover § 2.3 van hoofdstuk 4.
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grond dat de verdediging geen gebruik had gemaakt van de geboden ge-
legenheid om vragen op te geven die aan het minderjarige slachtoffer moes-
ten worden gesteld.147 In de zaak H.K. was die mogelijkheid aan de raads-
man van de verdachte geboden toen een getuige in Frankrijk zou worden
gehoord en de Franse autoriteiten hadden geweigerd de raadsman bij het
verhoor toe te laten. De raadsman had echter verzuimd vragen op te geven.
De ECRM betrok deze omstandigheid bij de vaststelling dat de klacht dat het
ondervragingsrecht was geschonden, kennelijk ongegrond was.148 In de
zaken B. en H.K. is niet duidelijk in het kader van welke beoordelingsfactor
de Straatsburgse rechters de nalatigheid van de verdediging in aanmerking
hebben genomen. In het arrest Dončev & Burgov werd het niet opgeven van
vragen expliciet beoordeeld in het kader van compensatie. In deze zaak was
de gelegenheid geboden om schriftelijk vragen op te geven, die door de
zittingsrechter aan de getuige zouden worden gesteld. De verdediging had
geweigerd vragen op te geven. Het EHRM overwoog dat zij zichzelf daarmee
een mogelijkheid had ontnomen om compensatie te bewerkstelligen.149

Wanneer de verdediging geen gebruik heeft gemaakt van een geboden
ondervragingsgelegenheid, is moeilijk voorspelbaar op welke wijze dat aspect
de beslissing van het EHRM zal beïnvloeden. Hiervoor zijn vier benaderingen
de revue gepasseerd: geen schending wanneer voldoende compensatie is
toegepast, geen schending omdat afstand van het ondervragingsrecht is
gedaan, geen schending omdat een effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan en geen schending omdat een compenserende waarborg door de
verdediging niet is benut. Daarnaast is denkbaar dat wél een schending zou
worden aangenomen, namelijk wanneer geen of onvoldoende compensatie
zou zijn geboden. Hoewel uiteraard inhoudelijke verschillen kunnen worden
vastgesteld tussen de zaken, rechtvaardigen deze mijns inziens de verschillen-
de benaderingen bij de beoordeling niet. Naar mijn mening zou het EHRM

dezelfde lijn moeten volgen als in gevallen waarin de verdediging wél
aanwezig is geweest bij een verhoor, maar daarbij passief is gebleven. Er
is dan een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid geboden, maar
niet benut. Om die reden zal de klacht kennelijk ongegrond kunnen worden
verklaard.150

147 In EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02 (B./Finland), § 45.
148 ECRM 6 januari 1993, appl.no. 20341/92 (H.K./Nederland). Zie ook ECRM 21 oktober

1993, appl.no. 17265/90 (Baragiola/Zwitserland).
149 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 57-58. In deze

zaak beschouwde het EHRM alleen een rechtstreekse ondervraging ter zitting als behoor-
lijke en effectieve ondervraging. Daarom werd de mogelijkheid antwoorden te krijgen
op schriftelijke vragen beschouwd als compenserende factor. Zie daarover § 2.2.1 van
hoofdstuk 4. Rechter Sicilianos meende dat het EHRM de inactiviteit van de verdediging
in het kader van afstand van het ondervragingsrecht had moeten beoordelen.

150 Vgl. de concurring opinion van rechter Thomassen bij EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96
(S.N./Zweden).
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Wanneer een getuige eerder heeft geweigerd vragen te beantwoorden, mag
de verdediging er niet zonder meer vanuit gaan dat het stellen van nadere
vragen nutteloos zal zijn. Het is immers mogelijk dat de getuige bereid is
om andere vragen wel te beantwoorden. Of mag worden aangenomen dat
hij zal weigeren nadere vragen te beantwoorden, zal afhangen van de om-
standigheden van de zaak. Medeverdachten zullen zich niet langer op hun
verschoningsrecht kunnen beroepen wanneer zij onherroepelijk veroordeeld
zijn. In dat geval mag niet worden aangenomen dat een nieuwe ondervraging
zinloos is. In de zaak Hopia had een getuige aanvankelijk vragen van de
verdediging beantwoord. Bij een verhoor dat twee maanden later werd
afgenomen, weigerde hij een vraag van de verdediging te beantwoorden.
Hoewel daarna nog diverse andere gelegenheden hadden bestaan om hem
vragen te stellen, had de verdediging dat niet gedaan. Het EHRM verklaarde
de klacht kennelijk ongegrond.151

In hoofdstuk 4 zal blijken dat een getuigenverhoor waarbij alleen de
verdachte aanwezig is, niet in alle gevallen mag worden aangemerkt als een
behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid. Het antwoord op de
vraag in welke mate het niet hebben gesteld van vragen invloed heeft op
de beslissing van het EHRM is mede afhankelijk van de vraag of de verdachte
tijdens het verhoor werd bijgestaan door een raadsman. Was een verdachte
in de gelegenheid om zelf een getuige te ondervragen en heeft hij daarvan
geen gebruik gemaakt, dan zal hem dit daarom niet in alle gevallen kunnen
worden tegengeworpen.

2.3.7 EXPLICIET GEEN NADERE VRAGEN MEER HEBBEN

In de zaak S.N. had de raadsman van de verdachte kennis genomen van
de audio-opname van een getuigenverhoor waar hij zelf niet bij aanwezig
was geweest, maar waarvoor hij wel onderwerpen had opgegeven. Daarna
gaf hij aan dat hij geen vragen meer had voor de getuige. In Straatsburg
klaagde de verdachte over schending van het ondervragingsrecht.152 Hoewel
het EHRM de omstandigheid dat de raadsman geen andere vragen had,
noemde bij de beoordeling van de zaak, is niet duidelijk welk gewicht het
daaraan heeft verbonden.153 Het EHRM stelde vast dat het recht op een
eerlijk proces niet was geschonden. Daaruit kan in ieder geval worden

151 EHRM 25 november 1999, appl.no. 30632/96 (dec.) (Hopia/Finland), p. 8. Zie ook EHRM
11 mei 1999, appl.no. 30505/96 (dec.) (Huikko/Finland), p. 5.

152 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 50.
153 De omstandigheid is alleen genoemd in het kader van de beoordeling of de niet-aan-

wezigheid van de raadsman bij het getuigenverhoor een schending van artikel 6 lid 3
sub d EVRM opleverde (de eerste klacht).



178 Hoofdstuk 3

afgeleid dat de nationale rechtsmiddelen waren uitgeput en geen sprake was
van afstand van het ondervragingsrecht.154

Mijns inziens zou het EHRM in dit soort gevallen mogen aannemen dat
afstand is gedaan van het recht de getuige te ondervragen.155 Op die grond
zou de klacht niet-ontvankelijk mogen worden verklaard. Het ondervragings-
recht is niet in het geding wanneer niet langer een wens tot ondervraging
bestaat. Dat zou overigens anders kunnen zijn wanneer de verdediging niet
aanwezig mocht zijn bij het getuigenverhoor. Dan is denkbaar dat de verdedi-
ging geen vragen meer wilde laten stellen door een verhorende ambtenaar,
maar wel zelf vragen wilde stellen aan de getuige. In de zaak S.N. had de
raadsman echter een aangeboden gelegenheid tot het rechtstreeks ondervra-
gen van de getuige uit vrije wil onbenut gelaten.

2.3.8 VERZOEKEN OM COMPENSERENDE MAATREGELEN

Wanneer het zelf stellen van vragen aan een getuige niet tot de mogelijk-
heden behoort, verlangt het EHRM mogelijk van de verdediging dat zij zelf
initiatief neemt tot compenserende maatregelen. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan het doen van een verzoek om de opsporingsambtenaar
of onderzoeksrechter die het verhoor heeft afgenomen te mogen ondervragen.
Dit onderwerp wordt behandeld in § 2.7 van hoofdstuk 7.

2.4 CONCLUSIE MET BETREKKING TOT ACTIVITEIT VERDEDIGING

Uit de hiervoor besproken jurisprudentie van het EHRM kan worden afgeleid
dat voor uitputting van de nationale rechtsmiddelen in beginsel is vereist
dat een getuigenverzoek is gedaan bij de nationale rechter én dat de klacht
met betrekking tot het ondervragingsrecht in de kern onder de aandacht
van de nationale rechter is gebracht. Is dat gebeurd, dan is de nationale
rechter voldoende in staat gesteld om een beslissing te nemen die het onder-
vragingsrecht respecteert. Bestaat de mogelijkheid een rechterlijke beslissing
te betwisten, dan zal de verdachte daarvan gebruik moeten maken en bij
een hogere rechterlijke instantie zo mogelijk opnieuw moeten verzoeken tot
oproeping van de getuige en moeten klagen over het gebruik van de getui-
genverklaring voor het bewijs. Heeft de verdachte ingestemd met bepaalde
handelingen die tot gevolg hebben dat de getuige niet meer zal hoeven te
worden opgeroepen, dan zal afstand van recht kunnen worden aangenomen.

Het EHRM heeft herhaaldelijk benadrukt dat flexibiliteit moet worden
betracht ten aanzien van de activiteit van de verdediging. Hoewel de hiervoor

154 Zou dat anders zijn, dan zou de klacht niet-ontvankelijk zijn verklaard.
155 Er zijn mij geen andere zaken bekend waarin het EHRM expliciet het niet meer hebben

van nadere vragen aan de getuige betrok in de motivering van zijn beslissing.



De activiteit van de verdediging in de nationale procedure 179

genoemde uitgangspunten leidend zijn, zijn er talloze zaken waarin ondanks
onvoldoende activiteit van de verdediging de nationale rechtsmiddelen wel
uitgeput zijn geacht. In het bijzonder zal het ontbreken van een verzoek tot
het horen van een getuige niet altijd fataal zijn. In dat geval zal de verdachte
wel voldoende duidelijk moeten hebben geklaagd over het gebruik van de
verklaring van de niet door hem ondervraagde getuige voor het bewijs.

2.5 TOEPASSING VAN DE BEOORDELINGSKADERS

Wanneer de verdediging geen deugdelijk getuigenverzoek heeft gedaan, niet
bij de rechter heeft geklaagd over schending van het ondervragingsrecht
of de beschikbare rechtsmiddelen om rechterlijke beslissingen te betwisten
niet heeft benut, oordeelt het EHRM meestal dat de nationale rechtsmiddelen
niet zijn uitgeput. Heeft de verdediging uitdrukkelijk ingestemd met het
voorlezen van een getuigenverklaring en geen gedragingen verricht die erop
duidden dat zij het ondervragingsrecht wél wenste uit te oefenen, dan zal
het EHRM over het algemeen aannemen dat zij afstand heeft gedaan van het
ondervragingsrecht. In veel gevallen heeft het EHRM de hier genoemde
omstandigheden echter in een ander kader beoordeeld.

Soms kan een verklaring worden gevonden voor de beoordeling binnen
een ander kader dan gebruikelijk. Daarbij is van belang dat zich in één zaak
dikwijls verschillende vormen van (in)activiteit van de verdediging voordoen.
Zo kan een verdachte hebben ingestemd met het voorlezen van de getuigen-
verklaring ter zitting én hebben nagelaten in hoger beroep een getuigenver-
zoek te herhalen. Het is dan de vraag of de klacht niet-ontvankelijk moet
worden verklaard wegens niet-uitputting van de nationale rechtsmiddelen
of wegens afstand van het ondervragingsrecht. Ook is van belang dat zich
niet in alle gevallen een zwart-witte situatie voordoet met betrekking tot
de activiteit van de verdediging. Een verdachte kan bijvoorbeeld een getui-
genverzoek hebben gedaan, maar dat wat mager hebben onderbouwd. In
dat soort gevallen betrekt het EHRM de activiteit van de verdediging soms
bij de inhoudelijke beoordeling. De klacht kan dan – mede op grond van
onvoldoende activiteit van de verdediging – kennelijk ongegrond worden
verklaard.156

De verschillen in beoordeling door het EHRM kunnen niet steeds worden
verklaard door verschillen in de feiten van de zaken. Zo werd in de zaak
Petrov afstand van recht aangenomen vanwege de enkele omstandigheid
dat de verdachte geen getuigenverzoek had gedaan. Dat leidt echter in de

156 EHRM 14 februari 2008, appl.no. 36207/03 (Ivanova/Bulgarije), § 42; ECRM 15 januari
1997, appl.no. 29835/96 (C.G.P./Nederland).
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regel tot de niet-uitputting van rechtsmiddelen.157 In de zaak Andandonskiy
was de klacht aanvankelijk in een afzonderlijke ontvankelijkheidsbeslissing
ontvankelijk verklaard.158 Later oordeelde het EHRM dat de verdachte af-
stand had gedaan van het ondervragingsrecht, in het bijzonder omdat hij
geen getuigenverzoek had gedaan. Het is onduidelijk waarom de klacht
aanvankelijk ontvankelijk is verklaard, aangezien de nationale rechtsmiddelen
evident niet waren uitgeput.159 Ook in de zaak González Nájera had de
verdediging nagelaten te verzoeken om de oproeping van getuigen. Het EHRM

oordeelde onder andere om deze reden dat de nationale autoriteiten niet
kon worden verweten dat zij geen initiatief hadden genomen om de getuigen
op te roepen voor de zitting. Vervolgens overwoog het dat moest worden
onderzocht of voldoende compensatie was geboden.160 Normaliter komt
het EHRM in zo’n geval niet toe aan de beoordeling of het ontbreken van een
ondervragingsgelegenheid kan worden gerechtvaardigd, omdat de nationale
rechtsmiddelen niet zijn uitgeput. In de zaak Garofolo ten slotte is de klacht
kennelijk ongegrond verklaard. Een belangrijk argument daarvoor was het
ontbreken van een getuigenverzoek. Het EHRM benadrukte dat de verdachte
dat verzoek wel had moeten doen, in het bijzonder omdat hij rechtsbijstand
had gehad.161 In deze zaak had het EHRM mijns inziens kunnen volstaan

157 EHRM 23 juni 2011, appl.no. 20024/04 (Petrov/Bulgarije), § 38. Enigszins vergelijkbaar
is EHRM 3 november 2005, appl.no. 64962/01 (dec.) (Ozerov/Rusland), p. 6-7. In die
zaak noemde het EHRM echter ook het feit dat de verdachte de voorgelezen getuigenver-
klaring niet had betwist. Het EHRM heeft het nalaten van handelingen overigens ook
in het kader van de beoordeling van klachten over andere artikel-6-rechten aangemerkt
als het doen van afstand van recht. Zie bijvoorbeeld EHRM 23 mei 2006, appl.no. 71676/
01 (dec.) (Sarnatskaya/Rusland), p. 4: ‘A waiver can be made explicitly or tacitly, in the
latter case for example by refraining from submitting or maintaining a request for a
hearing’. Het ging hier om het recht van de verdachte om aanwezig te zijn bij het
onderzoek ter terechtzitting.

158 EHRM 8 december 2005, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland).
159 EHRM 28 september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 54.
160 EHRM 11 februari 2014, appl.no. 61047/13 (dec.) (González Nájera/Spanje), § 49-52.

Daarbij betrok het overigens ook het feit dat de getuigen kwetsbaar waren, omdat het
jonge slachtoffers van zedendelicten betrof. Dat is een minder gelukkige overweging.
Het enkele feit dat een minderjarige getuige het slachtoffer is van een zedendelict
rechtvaardigt namelijk niet de afwijzing van een getuigenverzoek. Zie bijvoorbeeld EHRM
10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72.

161 EHRM 2 april 2013, appl.no. 4380/09 (dec.) (Garofolo/Zwitserland), § 50. Het EHRM
betrok deze omstandigheid slechts bij de beoordeling of de justitiële autoriteiten een
verwijt kon worden gemaakt van het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid. Nadat
het had geconstateerd dat dit niet het geval was, overwoog het of de getuigenverklaring
van beslissende betekenis was. In EHRM 25 september 2007, appl.no. 65743/01 (dec.)
(Khivrenko/Oekraïne) besteedde het EHRM uitvoerig aandacht aan het feit dat de
verdediging niet de beschikbare middelen had benut om een ondervragingsgelegenheid
te realiseren. In het bijzonder had zij niet verzocht om een getuigenverhoor, hoewel de
Oekraïense wet daarvoor de mogelijkheid bood. Ook deze klacht werd kennelijk onge-
grond verklaard, p. 9.
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met de vaststelling dat de nationale rechtsmiddelen niet waren uitgeput.
In plaats daarvan motiveerde het uitvoerig waarom de klacht kennelijk
ongegrond was.

In vrij veel gevallen wordt de activiteit van de verdediging bezien
binnen een afwijkend beoordelingskader, terwijl daarvoor geen inhoudelijke
gronden lijken te bestaan.162 Het is de vraag of dat problematisch is. Er
kan worden betoogd dat dit niet het geval is, aangezien de uitkomst in de
Straatsburgse procedure steeds gelijk zal zijn: er wordt geen schending van
het ondervragingsrecht vastgesteld en meestal wordt de klacht niet-ontvanke-
lijk verklaard. In de artikelen 35 en 36 EVRM worden verschillende gronden
voor niet-ontvankelijkheid genoemd, die niet in de vorm van een beslismodel
zijn gerangschikt. Deze artikelen dwingen derhalve niet om bijvoorbeeld
eerst te onderzoeken of de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput en pas
daarna of afstand van recht is gedaan. Er kan ook moeilijk worden betoogd
dat het op grond van de jurisprudentie van het EHRM voor justitiabelen in
de verdragsstaten onduidelijk is welke vormen van activiteit het EHRM

verlangt om het ondervragingsrecht uit te oefenen. Anderzijds lijkt het EHRM

wel waarde te hechten aan de verschillende beoordelingskaders. Het doen
van afstand van rechten is een leerstuk geworden binnen de EHRM-jurispru-
dentie. Wanneer wordt beoordeeld of afstand is gedaan, wordt in de alge-
mene overwegingen dikwijls een hele set uitgangspunten genoemd, die zijn
ontleend aan oudere EHRM-jurisprudentie. In mindere mate kan hetzelfde
worden gezegd over het uitputten van de nationale rechtsmiddelen. Het ligt
dan voor de hand dat het EHRM ook consistent omgaat met de toepassing
van de beoordelingskaders. Dit zou het voor klagers en regeringen ook
eenvoudiger maken om een klaagschrift op te stellen of een reactie te formu-
leren op standpunten van de wederpartij.

Zou het EHRM wel een beoordelingsschema hanteren, dan zou het mijns
inziens het best als eerste kunnen beoordelen of de nationale rechtsmiddelen
zijn uitgeput, omdat dat een formele ontvankelijkheidseis is, waarbij de
inhoud van de klacht nog geen rol speelt. Hier kan ook een efficiëntie-argu-
ment worden genoemd: wanneer de klacht strandt op het niet hebben uit-
geput van de nationale rechtsmiddelen, hoeft deze niet meer inhoudelijk
te worden onderzocht. Dat scheelt veel motiveringswerk voor het EHRM.
Vervolgens is het de vraag of eerst de inhoud van de klacht zou moeten
worden beoordeeld of eerst de vraag of afstand is gedaan van het ondervra-
gingsrecht. Het EHRM lijkt een voorkeur te hebben voor een beoordeling van

162 In § 2.3.1-2.3.5 zijn meer voorbeelden te vinden van afwijkende beoordelingskaders.
Holdgaard 2002, p. 104 schrijft dat de vaststelling dat het ondervragingsrecht niet is
geschonden en de niet-uitputting van rechtsmiddelen ‘are closely connected’. Zij licht
die stelling echter niet toe.
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afstand vóór de beoordeling van de inhoud.163 Op grond van het efficiëntie-
argument zou dat ook mijn voorkeur hebben. Als laatste zou dan moeten
worden beoordeeld of een klacht om inhoudelijke redenen ongegrond moet
worden verklaard. Daarbij moet dan nog worden beslist of de klacht niet-
ontvankelijk wordt verklaard wegens kennelijke ongegrondheid of wordt
vastgesteld dat het ondervragingsrecht niet is geschonden.

2.6 VERPLICHTE AMBTSHALVE OPROEPING

Algemeen
Hiervoor is het uitgangspunt naar voren gekomen dat de verdediging moet
verzoeken om de oproeping van een getuige. Dat geldt zelfs wanneer de
rechter naar nationaal recht verplicht was een getuige ambtshalve op te
roepen.164 Is in de nationale procedure geen getuigenverzoek gedaan, dan
zal een klacht in Straatsburg doorgaans niet-ontvankelijk worden verklaard.
In bepaalde gevallen gebeurt dat echter niet. De wens van de verdediging
om de getuige te ondervragen moet dan in beginsel wel op een andere wijze
blijken, bijvoorbeeld doordat geklaagd wordt over het uitblijven van een
confrontatie of doordat bezwaar wordt gemaakt tegen de gebruikmaking
van de getuigenverklaring voor het bewijs. In dergelijke gevallen kan worden
geconcludeerd dat de rechter verplicht was de getuige ambtshalve op te
roepen. Van een verplichting om helemaal uit eigen beweging te handelen
was weliswaar geen sprake – de verdediging heeft immers aanleiding ge-

163 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 65-66; EHRM
8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 41-42; EHRM 5 februari 2009, appl.no.
13769/04 (Makeyev/Rusland), § 37-38. In de laatste twee arresten beschouwde het EHRM
de vraag of afstand was gedaan als ‘The first question to be decided’. Het komt echter
ook voor dat pas nadat is vastgesteld dat het ondervragingsrecht niet is gerespecteerd,
wordt onderzocht of de klacht desondanks kennelijk ongegrond en dus niet-ontvankelijk
moet worden verklaard wegens afstand van recht. Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september
2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 69-74 en EHRM 28 september 2006, appl.no.
24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 54. Het lijkt erop dat het EHRM vaker kiest
voor de beoordeling van afstand als eerste vraag wanneer de afstand daadwerkelijk wordt
aangenomen. Dat is efficiënt, omdat in dat geval de zaak niet meer inhoudelijk hoeft
te worden beoordeeld. Wordt de afstand niet aangenomen, dan zal het beslismodel in
ieder geval moeten worden doorlopen en kan de afstand als laatste worden beoordeeld.
Zie daarover ook § 8.4.5 van hoofdstuk 1.

164 EHRM 23 juni 2005, appl.no. 5117/03 (dec.) (Kunqurova/Azerbeidzjan), p. 13; ECRM
6 april 1994, appl.no. 20774/92 (Hoos/Nederland); EHRM 6 november 1980, appl.no.
7654/76 (Van Oosterwijck/België), § 39. Rechter Martens was in zijn dissenting opinion
bij EHRM 19 maart 1991, appl.no. 11069/84 (Cardot/Frankrijk) van opvatting dat natio-
nale rechters EVRM-bepalingen die rechtstreeks doorwerken in de nationale rechtsorde
uit eigen beweging zouden moeten toepassen, omdat op die manier kan worden voor-
komen dat een mensenrecht wordt geschonden. Hij was het niet eens met de beslissing
in de zaak Van Oosterwijck.
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geven om de getuige op te roepen – maar de essentie van ambtshalve oproe-
ping is dat daaraan geen verzoek van de verdediging ten grondslag ligt.

Een enkele keer verlangt het EHRM ook zonder enige activiteit van de
verdediging de oproeping van een getuige.165 Hieronder wordt een aantal
gevallen besproken waarin het EHRM deze verplichting lijkt te hebben aange-
nomen.166

Vrijspraak in eerste aanleg en veroordeling in hoger beroep
In de zaak Dănilă was de verdachte tijdens het voorbereidend onderzoek
geconfronteerd met een getuige.167 In eerste aanleg en hoger beroep is hij
vrijgesproken. In beroep bij het hooggerechtshof is hij echter veroordeeld.168

De verdachte had niet verzocht om de oproeping van de getuige.169 Het
EHRM was van oordeel dat vanwege de vrijspraken in eerste aanleg en in
hoger beroep de getuige door het hooggerechtshof had moeten worden
opgeroepen.170 In de zaak Manolachi was de verdachte in eerste aanleg
vrijgesproken, maar in hoger beroep en in beroep bij het hooggerechtshof
veroordeeld, terwijl de appèlrechter en het hooggerechtshof geen nieuw
bewijsmateriaal ten grondslag hadden gelegd aan hun veroordelende beslis-
singen. Ook in deze zaak had de verdachte geen verzoek gedaan tot oproe-
ping van de getuige, maar oordeelde het EHRM dat het recht op een eerlijk
proces was geschonden.171 In beide zaken was de verklaring van de getuige

165 Een bijzonder geval was EHRM 14 november 2000, appl.no. 35115/97 (Riepan/Oosten-
rijk), § 40. In eerste aanleg was de zaak, zonder dat daarvoor een goede reden bestond,
achter gesloten deuren behandeld. Ter zitting waren getuigen gehoord. Het EHRM
oordeelde dat de appèlrechter onder deze omstandigheden de getuigen ambtshalve had
moeten doen oproepen.

166 De arresten van het EHRM bevatten niet altijd alle feitelijke informatie die noodzakelijk
is om die conclusie te kunnen trekken. Wanneer bijvoorbeeld niet expliciet is genoemd
dat de verdediging geen getuigenverzoek heeft gedaan, hoeft dat nog niet te betekenen
dat de verdediging geen getuigenverzoek heeft gedaan.

167 Vermoedelijk zonder rechtsbijstand, maar op dat punt biedt het arrest geen zekerheid.
168 Naar Roemeens recht beslist de hoogste rechter niet alleen over rechtsvragen, maar ook

over de feiten.
169 Dat blijkt niet met zoveel woorden uit het arrest, maar in EHRM 5 maart 2013, appl.no.

36605/04 (Manolachi/Roemenië), § 50 heeft het EHRM overwogen dat in de zaak Dănilă
geen getuigenverzoek was gedaan.

170 EHRM 8 maart 2007, appl.no. 53897/00 (Dănilă/Roemenië), § 58-65.
171 EHRM 5 maart 2013, appl.no. 36605/04 (Manolachi/Roemenië), § 49-52. Deze beslissing

werd overigens mede gegrond op de omstandigheid dat de verdachte niet in persoon
was gehoord door de appèlrechter en cassatierechter, maar uit de overwegingen van
het EHRM lijkt te volgen dat ook zonder dat aspect het recht op een eerlijk proces zou
zijn geschonden. Deze uitleg wordt bevestigd doordat in de zaak Dănilă het EHRM twee
afzonderlijke schendingen vaststelde van artikel 6 EVRM, ten eerste wegens het ontbreken
van participatie van de verdachte zelf en ten tweede wegens het niet-oproepen van de
getuige.
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overigens van beslissende betekenis en had de verdachte ook in eerste aanleg
niet om oproeping van de getuige verzocht.

Hieruit – en uit verschillende andere arresten172 – kan worden afgeleid
dat ingeval een verdachte in eerste aanleg wordt vrijgesproken, maar in hoger
beroep wordt veroordeeld op basis van precies hetzelfde dossier, de appèl-
rechter verplicht is een getuige die in beslissende mate bijdraagt aan de
veroordeling uit eigen beweging op te roepen. Dat een getuige in eerste
aanleg ter zitting is ondervraagd, maakt daarbij geen verschil.173 Voor zover
het hooggerechtshof zelf de feiten vaststelt, geldt de oproepingsverplichting
ook voor hem wanneer de verdachte in appèl is vrijgesproken. Hoewel deze
verplichting in beginsel alleen lijkt te gelden ten aanzien van beslissende
getuigen, kan de rechter ook verplicht zijn om tot oproeping over te gaan
wanneer aanleiding bestaat om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van de
verklaring van een niet-beslissende getuige174 of aan de rechtmatige verkrij-
ging ervan.175

Ook wanneer de hogere rechter de door de lagere rechter vastgestelde
feiten overneemt, kan hij verplicht zijn het bewijsmateriaal zelf te onderzoe-
ken door getuigen te ondervragen. Dit kan het geval zijn wanneer de hogere
rechter tot een andere kwalificatie van het gedrag van de verdachte komt,
waardoor deze een hogere straf opgelegd krijgt.176

In de meeste zaken baseerde het EHRM de ambtshalve oproepingsver-
plichting op artikel 6 lid 1 EVRM. In de zaak Dănilă stelde het echter een

172 Andere zaken waarin het EHRM op deze grond een ambtshalve verplichting tot oproe-
ping van een getuige aannam, zijn EHRM 16 september 2014, appl.no. 50224/07 (Mischie/
Roemenië), EHRM 26 juni 2012, appl.no. 26082/05 (Găitănaru/Roemenië) en mogelijk
ook EHRM 21 september 2010, appl.no. 17122/07 (Marcos Barrios/Spanje). In EHRM
28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland) was de verdachte eveneens in eerste
aanleg vrijgesproken en in hoger beroep veroordeeld. In deze zaak kon het EHRM reeds
een schending van het ondervragingsrecht vaststellen omdat de verklaring van de niet
door de verdediging ondervraagde getuige van beslissende betekenis was.

173 EHRM 15 juli 2003, appl.no. 44671/98 (Arnarsson/IJsland), § 31-32.
174 EHRM 15 juli 2003, appl.no. 44671/98 (Arnarsson/IJsland), § 31-38. De rechtbank had

de verdachte vrijgesproken omdat zij te grote discrepanties zag tussen de verklaring
van een medeverdachte en die van een andere getuige met betrekking tot een klap op
het hoofd van het overleden slachtoffer. Het openbaar ministerie stelde hoger beroep
in bij de IJslandse hoogste rechter, waarbij het deze waardering betwistte. De verdachte
werd alsnog veroordeeld. Het EHRM meende dat het voor de vaststelling van de feiten
essentieel was dat de hoogste rechter de getuigenverklaring direct zou onderzoeken,
waarbij het slechts bestuderen van het proces-verbaal van de zitting in eerste aanleg
niet voldoende was. Dat lijkt te betekenen dat de verdachte moest worden opgeroepen.
In dit geval mocht de verdachte volgens het EHRM op grond van het IJslandse Wetboek
van Strafvordering bovendien verwachten dat de getuigen zouden worden opgeroepen
wanneer de hoogste rechter de vrijspraak zou omzetten in een veroordeling.

175 EHRM 25 februari 2014, appl.no. 27781/06 (Văduva/Roemenië), § 46-49.
176 EHRM 22 november 2011, appl.no. 23002/07 (Lacadena Calero/Spanje), § 39-51.
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schending vast van artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Deze ambtshalve verplichting
lijkt derhalve te zijn gebaseerd op het ondervragingsrecht.

Wijziging van de samenstelling van het gerecht
Het komt soms voor dat een getuige tijdens een zitting een getuigenverkla-
ring heeft afgelegd, maar de samenstelling van het gerecht nadien wijzigt.
Het EHRM hanteert als uitgangspunt dat de getuige in dat geval ambtshalve
moet worden opgeroepen door het gerecht, zodat alle rechters die de beslis-
sing over de schuld van de verdachte nemen, de getuige hebben kunnen
observeren. In de zaak P.K. overwoog het EHRM hieromtrent:

‘The Court considers that an important element of fair criminal proceedings is
also the possibility of the accused to be confronted with the witness in the
presence of the judge who ultimately decides the case. Such a principle of im-
mediacy is an important guarantee in criminal proceedings in which the observa-
tions made by the court about the demeanour and credibility of a witness may
have important consequences for the accused. Therefore, normally a change in
the composition of the trial court after the hearing of an important witness should
lead to the rehearing of that witness.’177

In deze zaak nam het EHRM echter geen schending van artikel 6 EVRM aan.
Daarvoor voerde het vier redenen aan. In de eerste plaats was niet de gehele
samenstelling gewijzigd, maar was alleen de voorzitter gewisseld. In de
tweede plaats heeft de verdediging de geloofwaardigheid van de getuige
in geen enkel stadium van de procedure betwist178 en bestond ook op grond
van de stukken geen aanleiding daarover twijfel te hebben. Daarbij was van
belang dat het eerdere verhoor op band was opgenomen en de nieuwe
voorzitter de beschikking had over een proces-verbaal waarin de getuigenver-
klaring woordelijk was uitgewerkt. Dit merkte het EHRM aan als een belangrij-
ke compensatie voor het ontbreken van onmiddellijkheid. In de derde plaats
is de verdachte niet uitsluitend op de verklaring van deze getuige veroor-
deeld. Ten slotte is niet gebleken dat de voorzitter is vervangen om de
uitkomst in de procedure te beïnvloeden.179 Onder deze omstandigheden
leverde het niet opnieuw horen van de getuige geen schending van artikel 6
EVRM op.180

177 EHRM 9 juli 2002, appl.no. 37442/97 (dec.) (P.K./Finland), p. 6. Zie ook EHRM 2 decem-
ber 2014, appl.no. 53150/12 (Cutean/Roemenië).

178 De getuigen lijken ook niet op initiatief van de verdediging te zijn opgeroepen.
179 Het zal vermoedelijk vrijwel nooit voorkomen dat een rechter wordt vervangen omdat

vermoed wordt dat deze een andere beslissing zal nemen. Ik kan mij daarom niet goed
voorstellen dat dit een belangrijke beoordelingsfactor is geweest.

180 EHRM 9 juli 2002, appl.no. 37442/97 (dec.) (P.K./Finland). Vergelijkbaar is EHRM 9 maart
2004, appl.no. 30508/96 (Pitkänen/Finland), § 62-65. Zie verder EHRM 10 februari 2005,
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In de zaak Cutean was niet slechts één rechter vervangen, maar was
de gehele samenstelling van het gerecht gewijzigd. De rechters hadden
weliswaar kennisgenomen van het proces-verbaal van het eerdere onderzoek
ter terechtzitting, waarbij een getuige was gehoord, maar dat mocht niet
baten. De getuigenverklaringen in kwestie waren mogelijk niet van beslissen-
de betekenis, maar de verdediging had wel uitdrukkelijk de betrouwbaarheid
van de getuigenverklaringen betwist.181 In de zaak Beraru, waarin na vijf
maanden een nieuwe rechter was benoemd naast een rechter die de getuigen-
verhoren had uitgevoerd, oordeelde het EHRM dat het uitblijven van nieuwe
getuigenverhoren op zich zelf geen schending van het recht op een eerlijk
proces opleverde. Daarbij lijkt van doorslaggevende betekenis te zijn geweest
dat de nieuwe rechter via het proces-verbaal van de zitting kennis had
kunnen nemen van de verklaringen van de getuigen. Dat de veroordeling
in beslissende mate was gebaseerd op de verklaringen van de getuigen die
de tweede rechter niet zelf had gehoord, achtte het EHRM echter wel bezwaar-
lijk. Het betrok het uitblijven van nieuwe getuigenverhoren bij de beoordeling
van de overall fairness van de procedure en stelde vast dat, onder meer om
deze reden, het recht op een eerlijk proces was geschonden.182

Uit deze arresten lijkt te mogen worden afgeleid dat het recht op een
eerlijk proces zal worden geschonden wanneer alle rechters van een samen-
stelling zijn vervangen, de getuige niet door de nieuwe samenstelling is
gehoord en de tijdens de eerdere zitting afgelegde verklaring in beslissende
mate voor het bewijs is gebruikt dan wel reden bestaat om te twijfelen aan
de betrouwbaarheid van de verklaring.183 Is niet de gehele samenstelling
gewijzigd, dan lijkt de mogelijkheid om via het proces-verbaal van de zitting
kennis te nemen van de tijdens de eerdere zitting afgelegde verklaring
voldoende te zijn om te voorkomen dat het EHRM een schending van artikel 6
EVRM vaststelt.

Het is de vraag hoe deze jurisprudentie zich verhoudt tot de EHRM-
jurisprudentie over het gebruik van getuigenverklaringen die niet ter terecht-
zitting zijn afgelegd. Wanneer een beslissende getuige alleen door de politie
is ondervraagd, zal het gebruik van het proces-verbaal daarvan voor het
bewijs in beginsel geen schending van het recht op een eerlijk proces opleve-

appl.no. 10075/02 (Graviano/Italië), § 38-39 en EHRM 4 december 2003, appl.no. 32219/02
(dec.) (Milan/Italië), p. 6-7.

181 EHRM 2 december 2014, appl.no. 53150/12 (Cutean/Roemenië). In deze zaak werd de
vaststelling van een schending van artikel 6 EVRM overigens mede gebaseerd op het
ontbreken van een verhoor van de verdachte na de wijziging van de samenstelling.

182 EHRM 18 maart 2014, appl.no. 40107/04 (Beraru/Roemenië), § 64-68.
183 In het arrest Cutean merkte het EHRM op dat, anders dan in de zaken P.K. en Beraru,

geen van de rechters die de verdachte hadden veroordeeld de getuigenverhoren vóór
de wijziging van de samenstelling had bijgewoond. Doorslaggevend lijkt dan ook te zijn
of de gehele samenstelling is gewijzigd. Is dat niet het geval geweest, dan zal het EHRM
vermoedelijk niet snel een schending van artikel 6 EVRM vaststellen.
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ren, ook al heeft het EHRM een voorkeur voor ter zitting afgelegde verklarin-
gen.184 De zittingsrechter zal kennis kunnen nemen van de bij de politie
afgelegde getuigenverklaring door middel van het proces-verbaal van ver-
hoor. In geval de getuige ter zitting is ondervraagd en de samenstelling van
het gerecht is gewijzigd, zal de situatie doorgaans soortgelijk zijn: de nieuwe
rechters kunnen kennisnemen van het proces-verbaal van de eerdere zitting,
waarin de getuigenverklaring zal zijn opgenomen. Tegen de achtergrond
hiervan zou het inconsistent zijn om consequenties te verbinden aan de niet-
oproeping van een getuige na wijziging van de samenstelling van het gerecht,
wanneer die getuige tijdens een eerdere zitting wel is gehoord en het resul-
taat daarvan blijkt uit een proces-verbaal.

In de zaken P.K. en Cutean was expliciet geklaagd over schending van
artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Het EHRM beoordeelde in beide zaken echter of
artikel 6 lid 1 EVRM geschonden.185 In geen van de hier besproken zaken
was sprake geweest van een verzoek van de verdediging tot het opnieuw
horen van de getuigen. Het lijkt er daarom op dat de verplichting tot ambts-
halve oproeping niet voortvloeit uit het ondervragingsrecht, maar uit het
moederrecht op een eerlijk proces.

Intrekking verklaring186

In de zaak B. had de verdachte geen gebruik gemaakt van de geboden
gelegenheid om een getuige, op wiens verklaring de veroordeling vrijwel
uitsluitend was gebaseerd, te ondervragen. Om die reden was het EHRM van
oordeel dat de verdedigingsrechten waren gerespecteerd toen de rechter in
eerste aanleg de bij de politie afgelegde verklaring voor het bewijs had
gebruikt. De beoordeling van het EHRM ging echter verder. De getuige had
haar verklaring na de veroordeling door de rechtbank ingetrokken. Dat
gebeurde tijdens een bezoek aan de gevangenis. De verdachte was de moeder
van de getuige. Het EHRM beoordeelde afzonderlijk of de appèlrechter bij
die stand van zaken het vonnis van de rechter in eerste aanleg had mogen

184 Zie daarover § 3 van hoofdstuk 1.
185 In de zaak Cutean had dit mogelijk te maken met het feit dat het EHRM tevens oordeelde

dat de nationale rechter de verdachte zelf had moeten horen na de wijziging van de
samenstelling.

186 Over het algemeen is de nationale rechter vrij om te beslissen of een getuigenverklaring
voor het bewijs mag worden gebruikt, ook als deze later is ingetrokken. Zie EHRM 26
maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 77-78. Onder bepaalde omstandig-
heden kan hij echter wel verplicht zijn de omstandigheden waaronder de intrekking
heeft plaatsgevonden te onderzoeken en motiveren waarom hij kennelijk waarde hecht
aan de oorspronkelijke verklaring. Zie daarover EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08
(Erkapić/Kroatië), § 76-89. Een duidelijke lijn met betrekking tot de vraag of het geven
van motivering voldoende is wanneer aanleiding bestaat om te twijfelen aan de waarde
van de getuigenverklaring dan wel de getuige moet worden opgeroepen, heb ik in de
EHRM-jurisprudentie niet kunnen ontdekken.
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bevestigen zonder de getuige opnieuw te ondervragen, zoals was verzocht
door de verdachte. Het stelde vast dat de appèlrechter voldoende aandacht
had besteed aan de vraag welke invloed de intrekking zou moeten hebben.
Deze besloot namelijk dat er geen waarde aan kon worden toegekend, omdat
de getuige in het bijzijn van haar moeder niet anders kon dan haar verklaring
in te trekken. Bij die stand van zaken mocht de appèlrechter beslissen om
de zitting voort te zetten zonder de getuige opnieuw te horen.187 Uit deze
overwegingen lijkt te volgen dat in een geval waarin de reden voor de
intrekking niet zonder meer kan worden afgeleid uit de feiten en omstandig-
heden van een zaak, oproeping van de getuige aangewezen kan zijn.

Enigszins gelijksoortig is de zaak Wester.188 De verdachte had tever-
geefs verzocht om de oproeping van getuige A. De ECRM overwoog dat de
verklaring van A niet van beslissende betekenis was, omdat de nationale
rechter de verklaring van getuige B beslissend had geacht. Complicerend
daarbij was dat B zijn verklaring ter zitting in eerste aanleg had ingetrokken
en tijdens de zitting in hoger beroep had geweigerd te verklaren, omdat hij
stelde dat hij was geslagen door medegedetineerden. De ECRM stelde vast
dat de rechter in eerste aanleg in staat was geweest om het gedrag van B
tijdens de ondervraging waar te nemen en zich zo zelf een indruk te vormen
van de aard van de intrekking. De appèlrechter had onderbouwd waarom
hij de aanvankelijke belastende verklaring van B als geloofwaardig beschouw-
de. Het lijkt erop dat de ECRM heeft willen onderzoeken of de ingetrokken
verklaring steunbewijs mocht opleveren voor de verklaring van A. Zou dat
niet het geval zijn geweest, dan zou de verklaring van A van beslissende
betekenis zijn geweest.

3 NEDERLANDS RECHT

3.1 BEOORDELINGSKADERS

In NJ 1994, 427 overwoog de Hoge Raad:

‘Van onverenigbaarheid als onder (i) bedoeld is in ieder geval geen sprake indien
de verdediging in enig stadium van het geding, hetzij op de terechtzitting hetzij
daarvoor, de gelegenheid heeft gehad om een dergelijke verklaring op haar
betrouwbaarheid te toetsen en aan te vechten door de persoon die de verklaring
heeft afgelegd als getuige te (doen) ondervragen. Van de verdediging mag in
de regel het nodige initiatief daartoe worden verwacht.’189

187 EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02 (B./Finland), § 46-49.
188 ECRM 14 januari 1998, appl.no. 31074/96 (Wester/Zweden).
189 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3 sub ii.
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Heeft de verdediging onvoldoende initiatief getoond, dan zal de rechter de
verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige in begin-
sel voor het bewijs mogen gebruiken.190 Dat is alleen anders ingeval de
rechter verplicht is om een getuige uit eigen beweging te doen oproepen.191

De Hoge Raad heeft niet uitgelegd welk type initiatief de verdediging moet
nemen. Het enige initiatief dat in de jurisprudentie van de Hoge Raad een
rol heeft gespeeld is het doen van een getuigenverzoek: de verdediging die
een getuige wenst te ondervragen, zal daartoe een verzoek moeten doen.
Het Wetboek van Strafvordering bevat diverse bepalingen waarin de verdedi-
ging de mogelijkheid wordt geboden om een getuigenverzoek te doen.192

Is zo’n verzoek weliswaar gedaan, maar onvoldoende duidelijk of ontijdig
dan wel onvoldoende gemotiveerd, dan mag een rechter eraan voorbij
gaan.193 In cassatie kan daarover worden geklaagd.194 De vraag is dan
of begrijpelijk is dat de feitenrechter geen beslissing heeft genomen op het
getuigenverzoek of dat hij het verzoek heeft afgewezen. In cassatie kan echter
ook worden geklaagd over schending van artikel 6 EVRM doordat de getui-
genverklaring voor het bewijs is gebruikt. Ook in dat kader is de vraag
relevant of een getuigenverzoek is gedaan dat van voldoende kwaliteit was
om een verplichting voor de rechter te creëren om er een beslissing op te
nemen. Hoewel de beoordelingskaders net iets anders zijn, ga ik ervan uit
dat de Hoge Raad in beide genoemde gevallen dezelfde kwaliteitseisen stelt
aan getuigenverzoeken. Jurisprudentie die alleen betrekking heeft op de
vraag of de rechter een getuigenverzoek terecht heeft genegeerd of afgewe-
zen, zal ik derhalve betrekken bij de vraag of de verdediging zich voldoende
actief heeft ingespannen zoals bedoeld in NJ 1994, 427.

Uitputting van de nationale rechtsmiddelen is een eis voor ontvankelijk-
heid in de Straatsburgse procedure. Hoewel deze eis formeel niet geldt in
de nationale procedure, is de essentie ervan wel van toepassing in de cassa-
tieprocedure. De verdediging zal tijdens de behandeling in feitelijke aanleg
een getuigenverzoek moeten doen. Heeft zij dat nagelaten, dan zal zij niet
met succes bij de Hoge Raad kunnen klagen dat het ondervragingsrecht is
geschonden, om dezelfde reden als die ten grondslag ligt aan de Straatsburg-
se ontvankelijkheidseis: de feitenrechter is niet op de hoogte gebracht van

190 Zie ook HR 1 oktober 1991, NJ 1992, 198, r.o. 5.2-5.3: omdat de verdediging geen onder-
vragingswens had geuit, was het gebruik voor het bewijs van de getuigenverklaring
niet onverenigbaar met het ondervragingsrecht.

191 Zie daarover § 3.4.
192 Zie bijvoorbeeld de artikelen 263 en 315 jo. 328 Sv.
193 HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260, r.o. 3.2.2 en 3.3.
194 Het is wel zaak voor de verdediging om getuigenverzoeken en de motivering daarvan

goed te laten vastleggen in het proces-verbaal van het onderzoek ter terechtzitting,
aangezien dat in cassatie de grondslag vormt voor de beoordeling van de activiteit van
de verdediging.
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de wens van de verdediging om de getuige te ondervragen. Het zou dan
onredelijk zijn om het arrest van het gerechtshof te vernietigen.

Hoewel de verdediging afstand kan doen van het ondervragingsrecht,
speelt dit geen grote rol in de nationale jurisprudentie. Voor zover afstand
aan de orde komt in vonnissen en arresten, betreft het (vrijwel) altijd een
expliciete afstand van het ondervragingsrecht met betrekking tot een bepaalde
getuige.

3.2 ROL VAN RECHTSBIJSTAND

Het kan voor de vereiste activiteit van de verdediging verschil maken of
de verdachte werd bijgestaan door een raadsman. In een zaak waarin de
verdediging slechts had gesteld dat het gerechtshof op grond van artikel 6
EVRM ambtshalve een getuige had moeten oproepen, oordeelde de Hoge
Raad, ‘[m]ede in aanmerking genomen dat het hier gaat om uitlatingen van
een rechtsgeleerd raadsman’, dat geen sprake was geweest van een voldoen-
de stellig oproepingsverzoek.195 Heeft de verdachte geen rechtsbijstand
genoten, dan zal in mindere mate van hem mogen worden verwacht dat
hij de regels van het strafproces in acht neemt. Ook zal de rechter getuigen-
verzoeken dan soms niet mogen afwijzen op grond van de gebrekkige
motivering ervan.196

3.3 SPECIFIEKE GEDRAGINGEN VAN DE VERDEDIGING

3.3.1 DOEN VAN GETUIGENVERZOEK

3.3.1.1 ALGEMEEN

Evenals het EHRM, stelt de Hoge Raad bepaalde eisen aan verzoeken tot
oproeping van getuigen. In NJ 2004, 452 overwoog hij:

‘In het licht van hetgeen hiervoor onder 3.5 is overwogen mag van een verdachte
die de betrouwbaarheid wenst te toetsen en/of aan te vechten van een in een
proces-verbaal van politie opgenomen verklaring van een verbalisant omtrent
hetgeen deze zelf heeft waargenomen en ondervonden, worden gevergd niet
alleen dat hij tijdig gebruik maakt van de mogelijkheden die de wet hem biedt
tot het (doen) ondervragen van de desbetreffende opsporingsambtenaar, maar
ook dat hij zijn daartoe strekkend verzoek behoorlijk motiveert.’197

195 HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260, r.o. 3.3. Zie ook HR 1 oktober 1991, NJ
1992, 198, r.o. 5.2.

196 Zie bijvoorbeeld de in § 3.3.1.3 besproken zaak HR 17 april 2007, NJ 2007, 251.
197 HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452, r.o. 3.7.
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Hoewel in deze overwegingen sterk de nadruk lag op het feit dat de getuige
een opsporingsambtenaar was, zijn deze, zo zal hierna blijken, ook van
toepassing ten aanzien van ‘gewone’ getuigen. Heeft de verdediging geen
getuigenverzoek gedaan dat aan de hier genoemde eisen voldeed, dan zal
het ondervragingsrecht niet geschonden worden doordat de rechter de eerder
afgelegde getuigenverklaring voor het bewijs gebruikt zonder de getuige
te hebben opgeroepen. Uit andere, hierna te bespreken jurisprudentie blijkt
dat een getuigenverzoek ook voldoende stellig moet zijn gedaan.

3.3.1.2 FORMELE EISEN

Getuigenverzoeken moeten volgens de Hoge Raad worden gedaan volgens
de formele weg die het Wetboek van Strafvordering daarvoor biedt in
bijvoorbeeld de artikelen 263 en 328 jo. 315 Sv.198 Artikel 263 lid 3 Sv ver-
meldt over de vorm waarin een getuigenverzoek moet worden gedaan:

‘Opgave geschiedt in persoon ten parkette van de officier van justitie of schrifte-
lijk. Schriftelijke opgave is gericht aan de officier van justitie. Bij schriftelijke
opgave anders dan bij aangetekende brief verzekert de verdachte zich ervan dat
deze de opgave tijdig heeft ontvangen.199 Hij vermeldt de namen, het beroep
en de woon- of verblijfplaats, of, bij onbekendheid van een of ander, duidt hij
hen zo nauwkeurig mogelijk aan.’

Over de woorden ‘schriftelijke opgave anders dan bij aangetekende brief’
schreef de Minister van Justitie: ‘Deze formulering biedt ook ruimte voor
opgave via, bijvoorbeeld, de fax’.200 Dat roept de vraag of ook meer moder-
ne communicatiemiddelen als ‘schriftelijke opgave’ mogen worden aange-
merkt. In de memorie van toelichting wordt niets vermeld over opgaven
per e-mail. Omdat deze ook geschreven zijn, lijkt mij dat sprake is van een
schriftelijke opgave wanneer een getuigenverzoek per e-mail zou worden
gedaan. Mij zijn geen rechterlijke uitspraken bekend waarin expliciet is
geoordeeld over de toelaatbaarheid van verzoeken per e-mail.

198 HR 21 mei 1996, NJ 1996, 611, r.o. 5.3.1; HR 11 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5442,
r.o. 4.5; HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260, r.o. 3.3. Wanneer een getuigenver-
zoek bij de rechter-commissaris is gedaan, is de zittingsrechter niet gehouden om daarop
een beslissing te nemen. Het verzoek moet tijdens de behandeling van de zaak door
de zittingsrechter zijn gedaan.

199 Dat de verdediging zich ervan moet vergewissen dat de fax inderdaad is ontvangen door
de officier van justitie, kan moeilijk als een dwingend vormvoorschrift worden opgevat.
Heeft de officier de fax ontvangen, dan zal hij daar immers een beslissing op moeten
nemen.

200 Kamerstukken II 2001/02, 28 477, nr. 3 (MvT), p. 19. Een per fax gedaan verzoek werd
vroeger niet beschouwd als een verzoek in de zin van artikel 263 Sv (HR 2 november
2004, NJ 2005, 81). Bij wet van 3 april 2003, Stb. 2003, 143 is de mogelijkheid ingevoerd
om verzoeken anders dan per aangetekende brief in te dienen.
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Een getuigenverzoek moet voldoende stellig worden geformuleerd.
Het moet voor de rechter zonder al te veel interpretatie duidelijk zijn dat
de wens tot ondervraging van de getuige wordt geuit.201 Getuigenverzoeken
worden dikwijls voorwaardelijk gedaan. Er wordt dan bijvoorbeeld gesteld
dat de verdediging een getuige wil laten oproepen wanneer de rechter de
verklaring van die getuige voor het bewijs gebruikt. Wordt de voorwaarde
niet vervuld, omdat de rechter de verklaring niet als bewijsmiddel gebruikt,
dan is de rechter niet gehouden om een beslissing te nemen op het getuigen-
verzoek.202

Een getuigenverzoek moet in beginsel de naam, het beroep en de
woonplaats van de getuige bevatten (art. 263 lid 3 Sv). Voor ter zitting ge-
dane getuigenverzoeken bevat artikel 328 Sv overigens geen specificatieplicht.
Soms zal de verdediging niet over al deze gegevens beschikken. In dat geval
moet de getuige in ieder geval wel zo nauwkeurig mogelijk worden aan-
geduid. Ontbreekt een heldere aanduiding, dan zal een getuigenverzoek
mogen worden genegeerd.203 Ook zal het verzoek tijdig moeten worden
gedaan.204 Getuigenverzoeken mogen nog tot aan het laatste woord van
de verdachte worden gedaan.205 In die zin kan een getuigenverzoek nauwe-
lijks niet-tijdig worden gedaan. Bedoeld zal zijn dat de termijnen in acht
moeten worden genomen die de wet ten aanzien van bepaalde getuigenver-
zoeken stelt. Zo moet een aan de officier van justitie gericht getuigenverzoek
volgens artikel 263 lid 2 Sv in beginsel tien dagen voor aanvang van het
onderzoek ter terechtzitting worden ingediend. Wordt deze termijn overschre-
den, dan hoeft de officier van justitie geen beslissing te nemen op het ver-
zoek. Ook de zittingsrechter is in dat geval niet gehouden op het verzoek
te beslissen.

Wanneer een getuige bij de officier van justitie of in hoger beroep bij
de advocaat-generaal bij het gerechtshof is opgegeven en deze de oproeping
heeft geweigerd, zal de verdediging ter zitting nogmaals moeten verzoeken
om de oproeping van de getuige, wil de zittingsrechter verplicht worden
daarop een beslissing te nemen. Het enkele opgeven van een getuige bij het
openbaar ministerie is dus niet voldoende om voor de zittingsrechter een

201 HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260, r.o. 3.3; HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:
2005:AS6009. Beide zaken worden besproken in § 3.3.1.4.

202 Zie bijvoorbeeld HR 16 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3217 en HR 22 mei 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA0864. Zou in dit geval een onvoorwaardelijk verzoek zijn gedaan,
dan zou de rechter dit mogen afwijzen omdat de verdediging geen belang heeft bij het
horen van de getuige wanneer zijn verklaring niet voor het bewijs wordt gebruikt. In
dat geval zal hij wel een beslissing moeten nemen.

203 Cleiren/Crijns in T&C Sv 2013, artikel 263 Sv, aant. 4b.
204 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS6009; HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452, r.o. 3.7.
205 HR 20 december 2005, NJ 2006, 434.
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verplichting te creëren om op het getuigenverzoek te beslissen.206 Het is
niet goed in te schatten of het EHRM de nationale rechtsmiddelen uitgeput
zou achten wanneer het getuigenverzoek ter zitting niet is herhaald. Enerzijds
heeft de verdachte in dat geval de rechter in de gelegenheid gesteld om
gevolg te geven aan zijn ondervragingswens. Anderzijds mag van de verdedi-
ging worden verwacht dat zij voldoet aan de eisen die het nationale proces-
recht stelt.

3.3.1.3 MOTIVERING VAN GETUIGENVERZOEK

Artikel 263 Sv, noch enig ander artikel waarop het doen van een getuigenver-
zoek kan worden gebaseerd tijdens het eindonderzoek, schrijft voor dat een
getuigenverzoek moet worden gemotiveerd.207 Uit de jurisprudentie van
de Hoge Raad blijkt echter dat getuigenverzoeken behoorlijk moeten worden
onderbouwd. In zijn standaardarrest over het beoordelen van getuigenverzoe-
ken overwoog de Hoge Raad:

‘Enerzijds impliceert deze regeling een terughoudend gebruik door het openbaar
ministerie onderscheidenlijk de rechter van zijn bevoegdheid tot afwijzing van
het verzoek, doch anderzijds veronderstelt zij dat het verzoek door de verdedi-
ging naar behoren wordt gemotiveerd. Zo is afwijzing van het verzoek goed
denkbaar als het verzoek niet dan wel zo summier is onderbouwd dat de rechter
buiten staat is het verzoek te toetsen aan de maatstaf van het verdedigingsbelang.
Van de verdediging mag worden verlangd dat zij ten aanzien van iedere van
de door haar opgegeven getuigen motiveert waarom het horen van deze getuige
van belang is voor enige in de strafzaak uit hoofde van de art. 348 en 350 Sv
te nemen beslissing.’208

De verdediging kan niet volstaan met het noemen van de van toepassing
zijnde maatstaf voor de beoordeling van het getuigenverzoek, maar moet
in beginsel aangegeven over welke aspecten zij de getuige nadere vragen
wil stellen.209 Vermoedelijk is niet vereist dat wordt aangegeven welke

206 Artikel 287 lid 3 sub a Sv. Zie ook HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.18 en 2.20, HR
11 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8019 en HR 24 november 2009, NJ 2009, 607.

207 Voor getuigenverzoeken bij de rechter-commissaris vermeldt artikel 182 lid 3 Sv wel
een motiveringsplicht.

208 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.6. Deze overwegingen kunnen worden teruggevoerd
op eerdere jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld HR 5 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT5773
en HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452, r.o. 3.7.

209 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 443; HR 1 juli 2014, NJ 2014, 445; HR 5 juli 2005, ECLI:NL:HR:
2005:AT5773; HR 11 april 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5442.
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vragen dat exact zijn.210 Dat zou ook een te strenge eis zijn, aangezien ieder
antwoord van een getuige kan leiden tot een nieuwe vraag. In ieder geval
moet de essentie van de vraagpunten worden genoemd, zodat de officier
van justitie of rechter kan beoordelen welk belang is gediend met de oproe-
ping van de getuige.211 Wanneer een verdachte alleen onderdelen van een
getuigenverklaring betwist, zal deze betwisting mogelijk voldoende kunnen
zijn als motivering. Vermoedelijk zal niet voldoende zijn dat de verdediging
slechts betoogt dat de getuigenverklaring van beslissende betekenis is.212

Daaruit blijkt immers niet waarom en waarover de getuige zou moeten
worden ondervraagd.

Niet alleen moet de verdediging aangeven om welke reden zij de
getuige aan de tand wenst te voelen, maar deze reden moet de oproeping
van de getuige ook rechtvaardigen. Met andere woorden: getuigenverzoeken
moeten deugdelijk worden gemotiveerd. Uit de motivering moet blijken
waarom de ondervraging van de getuige relevant is voor de beoordeling
van de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv. De Hoge Raad heeft in oudere
zaken vrij snel genoegen genomen met motiveringen van getuigenverzoeken.
Een voorbeeld is een zaak waarin een verdachte was veroordeeld wegens
het illegaal jagen, met een lichtbak en honden. Een belangrijk bewijsmiddel
was de verklaring van de schoonzoon van de verdachte. Hij had verklaard
dat zijn schoonvader – de verdachte dus – de hele avond waarop de jacht
plaatsvond, in een bepaalde auto had gezeten. Een jachtopziener had waar-

210 HR 24 oktober 1995, NJ 1996, 148; HR 28 april 1992, NJ 1992, 611; Scheele 2011, p. 67;
Garé & Mevis 2000, p. 75-76. In Rb. Roermond 4 februari 2005, ECLI:NL:RBROE:2005:
AS5456 overwoog de rechtbank in het kader van de beoordeling van een bezwaarschrift
tegen een weigering van de rechter-commissaris om opgegeven getuigen te horen: ‘Naar
het oordeel van de rechtbank betekent dit dat in het betreffende verzoek per getuige
specifiek aangegeven dient te worden over welk(e) thema(’s) men de getuige gehoord
wil zien en waarom men de getuige over dat betreffende thema vragen wil stellen. (...)
De rechtbank is (...) van oordeel dat de rechter-commissaris niet van verdachte mocht
eisen dat deze nadere motivering dient te bestaan uit een opgave van de concreet aan
de getuigen te stellen vragen. De rechtbank ziet in dat het om redenen van huishoudelijke
aard betreffende de voorbereiding en een efficiënt verloop van de te houden verhoren
zeer wenselijk is dat de rechter-commissaris voorafgaand aan het getuigenverhoor
beschikt over de te stellen vragen. Echter het inleveren van de vragenlijst als eis stellen
vindt naar het oordeel van de rechtbank, gelet op de huidige stand van zaken van
wetgeving en jurisprudentie, geen steun in het recht.’ Een rechter mag een getuigenver-
zoek uiteraard ook honoreren wanneer de verdediging minder specifiek heeft aangegeven
waarover zij de getuige zou willen ondervragen. Dat gebeurt in de praktijk ook dikwijls.

211 Vgl. de conclusie van AG Fokkens bij HR 28 april 1992, NJ 1992, 611: de verdediging
moet aangeven waarom het horen van de getuige relevant is. Fokkens wijst erop dat
de rechter en het openbaar ministerie ook niet bij voorbaat specifieke vragen hoeven
op te geven wanneer een getuige op hun initiatief wordt opgeroepen. Gezien het recht
op equality of arms kan dat evenmin van de verdediging worden verlangd.

212 Robroek 2014a stelt ten onrechte dat bij beslissende getuigen kan worden volstaan met
‘een algemene verwijzing naar het ondervragingsrecht’.
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genomen dat die auto betrokken was bij de jacht en de verdachte bevond
zich in die auto toen hij werd aangehouden door de politie. De schoonzoon
had verder onder meer verklaard over de manier waarop altijd werd gejaagd.
De verdediging had verzocht om de oproeping van zijn schoonzoon als
getuige. Dat verzoek was als volgt gemotiveerd: ‘Gezien zijn uitvoerige
verklaring zoals hij die bij de politie heeft afgelegd vraag ik mij af of hem
woorden in de mond zijn gelegd. Hij heeft immers weinig ervaring als
stroper’. Het gerechtshof oordeelde dat deze reden geen noodzaak tot oproe-
ping met zich bracht, omdat de schoonzoon al een aantal malen eerder was
meegegaan om te stropen.213 Op grond van zijn ervaring kon hij dus verkla-
ren hoe het stropen in zijn werk ging. AG Machielse deelde, mijns inziens
terecht, de opvatting van het gerechtshof. De Hoge Raad ging in het geheel
niet in op de onderbouwing van het getuigenverzoek en stelde vast dat het
ondervragingsrecht niet was gerespecteerd omdat de getuigenverklaring voor
het bewijs was gebruikt.214 Kennelijk was de Hoge Raad van opvatting
dat de verdediging voldoende initiatief had getoond.

In een zaak waarin de Hoge Raad in 2004 arrest wees, was een man veroor-
deeld wegens het niet aangelijnd laten lopen van zijn hond, een APV-overtre-
ding. Deze overtreding was tot twee maal toe vastgesteld door een opspo-
ringsambtenaar. Ander bewijsmateriaal was er niet. De verdachte verzocht
om de oproeping van de opsporingsambtenaar, met de woorden: ‘Ik heb
in eerste aanleg al gewezen op de gang van zaken. Ik heb dat ook aangekaart
bij de korpsbeheerder. Het is van essentieel belang dat de verbalisant als
getuige ter terechtzitting wordt gehoord. Ik heb de Algemene Plaatselijke
Verordening voor de gemeente Hengelo (O) niet overtreden.’ AG Jörg meende
dat de regels van NJ 1994, 427 niet van toepassing waren op opsporings-

213 Dat hij vaker was meegegaan, bleek overigens uit zijn eigen verklaring, maar werd niet
door de verdachte betwist.

214 HR 16 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3215. Zie ook HR 4 september 2007, NJ 2007,
473. De raadsman van de verdachte had ter onderbouwing van zijn getuigenverzoek
aangevoerd: ‘Cliënt betwist dat hij betrokken is geweest bij deze gebeurtenis. De verdedi-
ging wenst de getuige te ondervragen over de door hem gedane waarnemingen, de
omstandigheden waaronder deze waarnemingen plaatsvonden en het verloop van de
fotoconfrontatie.’ AG Wortel concludeerde, mijns inziens terecht: ‘Dat lijkt mij nogal een
schot in de ruimte, aangezien diens tot bewijs gebezigde verklaring aanstonds duidelijk
maakt dat de getuige het gedoe met de rode auto in het holst van de nacht heeft aan-
schouwd vanuit zijn eigen (toenmalige) woning, en het tot bewijs gebezigde relaas van
de fotoconfrontatie vrij precies weergeeft waaraan de getuige verzoeker meende te
herkennen. Het hierboven, onder 6, genoemde verweer betreffende de uitvoering van
de fotoconfrontatie heeft het Hof klaarblijkelijk verworpen omdat het eigenhandig kon
vaststellen dat de fotoselectie geen tekortkomingen vertoont. Wat nou precies het (legitie-
me) belang bij een nadere ondervraging van de getuige op deze punten kon zijn ontgaat
mij, eerlijk gezegd, ten enenmale.’ De Hoge Raad besteedde geen aandacht aan deze
kwestie en stelde vast dat het ondervragingsrecht was geschonden.
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ambtenaren die zelf strafbare feiten hebben waargenomen, omdat ‘van de
betrouwbaarheid van een politieambtenaar en de juistheid van een op ambts-
eed of -belofte opgemaakt proces-verbaal inhoudende waarnemingen of
bevindingen van die politieambtenaar dient te worden uitgegaan’. De Hoge
Raad koos een iets andere benadering, maar wel vanuit hetzelfde uitgangs-
punt. In r.o. 3.5 benadrukte hij ‘dat de wetgever een bijzonder vertrouwen
heeft gesteld in de betrouwbaarheid van een dergelijk proces-verbaal.’215

Hij vervolgde met de overweging dat het getuigenverzoek onvoldoende was
gemotiveerd.216 In het hele arrest is sterk benadrukt dat de getuige in kwes-
tie een opsporingsambtenaar was. Daarmee werd de suggestie gewekt dat
opsporingsambtenaren alleen als getuige hoeven te worden opgeroepen in
bijzondere gevallen, waarbij de noodzaak voor de oproeping zeer goed moet
worden gemotiveerd.217 De verdachte in deze zaak had naar mijn mening
voldoende duidelijk gemaakt waarom hij de opsporingsambtenaar wilde
ondervragen: hij betwistte diens waarneming.218 Daarbij lijkt mij ook van
belang dat hij geen rechtsbijstand had toen hij zijn getuigenverzoek deed.219

Het is maar de vraag of de wetgever daadwerkelijk meer vertrouwen
heeft gesteld in heterdaad-processen-verbaal van opsporingsambtenaren dan
in verklaringen van ‘gewone’ getuigen. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dit
in ieder geval niet. Veel eerder lijkt een handhavingsargument ten grondslag
te liggen aan artikel 344 lid 2 Sv: zou die bepaling niet bestaan, dan zouden
bepaalde strafbare feiten onbestraft blijven, omdat deze niet zouden kunnen
worden bewezen.220 Er is overigens empirisch onderzoek verricht waaruit
bleek dat processen-verbaal niet steeds naar waarheid worden opgemaakt.221

Knigge meende in zijn noot onder het arrest dat juist meer aanleiding zou
bestaan voor oproeping van een opsporingsambtenaar omdat een bewezen-
verklaring op uitsluitend zijn proces-verbaal mag worden gebaseerd. Daar
sluit ik mij bij aan.

De Hoge Raad lijkt zich iets te hebben aangetrokken van de kritiek
op het arrest. In twee latere arresten waarin eveneens was verzocht om de
oproeping van een opsporingsambtenaar, was hij aanzienlijk coulanter. In

215 In HR 1 juli 2014, NJ 2014, 445 noemde de Hoge Raad het feit dat de getuigen opsporings-
ambtenaren waren die hun verklaringen op ambtseed hadden opgenomen in een proces-
verbaal, als argument om de afwijzing van de getuigenverzoeken niet onbegrijpelijk te
achten.

216 HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452.
217 Franken 2006, p. 31-32 meende dat dit arrest ‘absurdistische trekken’ had. Zie ook de

kritische opmerkingen van Jebbink 2007, p. 209-210.
218 Zie ook de noot van Knigge onder het arrest.
219 Hierbij vertrouw ik op de mededeling van annotator Knigge.
220 Zie daarover uitvoerig De Wilde 2008, p. 289-293, waarin ik pleit voor afschaffing van

artikel 344 lid 2 Sv.
221 Naeyé 1989, p. 480-493. Zie ook Hielkema 1991, p. 351-356 en Malsch, Haket & Nijboer

2008.
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de eerste zaak was de verdachte veroordeeld wegens het niet meewerken
aan een ademanalyse. Hij had tegenover de rechter verklaard dat hij wel
wilde meewerken, maar heel nodig naar de wc moest. Hij had daaraan
toegevoegd: ‘U moet de politieagenten dan maar horen. Ik heb hen echt
gezegd dat ik naar de wc moest en dat ik daardoor niet durfde te blazen.’
Hoewel de uitlating letterlijk genomen hooguit kon worden beschouwd als
een aansporing aan de rechter om de getuige ambtshalve op te roepen als
hij twijfelde aan de woorden van de verdachte, was de Hoge Raad van
oordeel dat deze verklaring als een getuigenverzoek moest worden opgevat
in de zin van de artikelen 328 en 330 jo. 315 Sv. Nu het gerechtshof niet had
beslist op het verzoek, vernietigde de Hoge Raad het arrest.222 AG Knigge
twijfelde overigens en vond uiteindelijk dat de uitlating van de verdachte
te poly-interpretabel was om als een stellig verzoek te kunnen worden
aangemerkt. In een andere zaak was de verdachte wél bijgestaan door een
raadsman. Deze had aangevoerd dat een oproeping noodzakelijk was omdat
een veroordeling uitsluitend zou zijn gebaseerd op de verklaring van de
opsporingsambtenaar en diens waarneming door de verdachte werd betwist.
Het gerechtshof had het verzoek afgewezen met de volgende motivering:
‘Het hof ziet, gelet op de omstandigheden waaronder de waarneming is
gedaan, geen reden om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van deze waar-
neming’. De Hoge Raad kwam tot de slotsom dat het ondervragingsrecht
niet was gerespecteerd. Daarnaast oordeelde hij afzonderlijk dat het, gezien
de motivering van het getuigenverzoek, niet begrijpelijk was dat het gerechts-
hof de oproeping niet noodzakelijk achtte.223 Bij dit oordeel lijkt het feit
dat de getuige een opsporingsambtenaar was geen rol te hebben gespeeld.
Er had in deze zaak kunnen worden betoogd dat van een raadsman een beter
onderbouwd verzoek mocht worden verwacht,224 maar kennelijk zag de
Hoge Raad daarvoor geen aanleiding. Al met al lijkt het erop dat de beslis-
sing in NJ 2004, 452 een eenmalige uitschieter was. Of de getuige een opspo-
ringsambtenaar was, lijkt niet van belang te zijn voor de beoordeling of een
getuigenverzoek voldoende is gemotiveerd.

In deze paragraaf is het beeld ontstaan dat de Hoge Raad redelijk snel van
oordeel is dat een getuigenverzoek voldoende is gemotiveerd. Naar mijn
mening had de Hoge Raad hogere eisen mogen stellen aan de onderbouwing
van enkele getuigenverzoeken, in het bijzonder wanneer de verdachte werd
bijgestaan door een raadsman. Het honoreren van een getuigenverzoek brengt

222 HR 17 april 2007, NJ 2007, 251.
223 HR 24 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:774.
224 Hierbij verdient opmerking dat uit het arrest niet de letterlijke tekst van het getuigenver-

zoek blijkt. Het is derhalve mogelijk dat de onderbouwing beter was dan de tekst van
het arrest veronderstelt.
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met zich dat het onderzoek ter terechtzitting moet worden geschorst en dat
allerlei tijd en geld kostende handelingen moeten worden verricht door het
openbaar ministerie en/of de rechter-commissaris. Wanneer goede redenen
bestaan om de getuige te ondervragen, zijn deze inspanningen niet bezwaar-
lijk. Van de verdediging mag echter worden verwacht dat zij haar getuigen-
verzoek deugdelijk onderbouwt. Uit de onderbouwing moet duidelijk blijken
waarom het voor de waarheidsvinding relevant is de getuige te ondervragen.
Het criterium van het verdedigingsbelang wordt zo uitgelegd dat in beginsel
ieder getuigenverzoek moet worden gehonoreerd, zolang de getuigenverkla-
ring relevant kan zijn voor de beantwoording van de vragen van de artikelen
348 en 350 Sv.225 Toepasselijkheid van dat criterium ontheft de verdediging
echter niet van haar verplichting getuigenverzoeken deugdelijk te onderbou-
wen. Of een getuige moet worden opgeroepen, zou mijns inziens in sterkere
mate dan in de besproken arresten het geval is geweest, moeten worden
bepaald door de vraag of de verdediging deugdelijk heeft onderbouwd
waarom de getuige moet worden ondervraagd.

Mogelijk toetst de Hoge Raad sinds zijn standaardarrest van 1 juli 2014
de motivering van getuigenverzoeken strenger.226 In een ander arrest van
1 juli 2014 overwoog hij dat de verdediging had nagelaten om aan te geven
op welke punten de verdediging de getuige wenste te ondervragen.227 In
een arrest van een week later oordeelde hij, anders dan AG Machielse, dat
een getuigenverzoek onvoldoende was onderbouwd.228 In weer een andere
zaak had de verdediging weliswaar een onderbouwing gegeven voor het
getuigenverzoek, maar bleek daaruit niet waarom het voor de beantwoording
van de vragen van artikelen 348 en 350 Sv relevant was om de getuige te
horen. De Hoge Raad vond het niet onbegrijpelijk dat het gerechtshof het
verzoek om deze reden had afgewezen.229 Het is niet goed mogelijk om
aan deze arresten algemene conclusies te verbinden. Het is namelijk moeilijk
in te schatten hoe de Hoge Raad de motivering van de desbetreffende verzoe-
ken zou hebben geoordeeld vóór 1 juli 2014. Het valt wel op dat de Hoge
Raad in een flink aantal gevallen de motivering van het getuigenverzoek
ondermaats vond. In oudere jurisprudentie zijn zelden overwegingen met
betrekking tot de motivering van getuigenverzoeken opgenomen.

225 Zie daarover § 3.2.4 van hoofdstuk 5.
226 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.6. Zie ook Robroek 2014b.
227 HR 1 juli 2014, ECLI:NL:HR: 2014:1567. Zie ook, in een zaak met opsporingsambtenaren

als getuigen, HR 1 juli 2014, NJ 2014, 445.
228 HR 8 juli 2014, NJ 2014, 447. Zie ook HR 8 juli 2014, NJ 2014, 448.
229 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 444.
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3.3.1.4 INHOUDELIJKE BEOORDELING ONDANKS ONTBREKEN VAN

GETUIGENVERZOEK

Enkele van de in § 2.3.1.5 genoemde gevallen waarin het EHRM een klacht
inhoudelijk beoordeelde ondanks het ontbreken van een getuigenverzoek,
hebben zich ook in de Nederlandse jurisprudentie voorgedaan. De Neder-
landse rechters blijken soms minder streng in de leer te zijn dan het EHRM.
Zij hebben in enkele zaken getuigen niet doen oproepen in gevallen waarin
de EHRM-jurisprudentie daartoe wel aanleiding had moeten geven.

In een zaak waarin in eerste aanleg een door de rechtbank uit eigen
beweging opgeroepen medeverdachte zich op zijn verschoningsrecht had
beroepen, had de verdediging in hoger beroep geen getuigenverzoek gedaan,
maar wel geklaagd dat artikel 6 EVRM zou worden geschonden wanneer de
getuigenverklaring voor het bewijs zou worden gebruikt. De Hoge Raad
meende dat de verdediging wel een getuigenverzoek had moeten doen en
kwam om deze reden niet toe aan een inhoudelijke beoordeling.230 Kenne-
lijk meende de Hoge Raad dat niet op voorhand mocht worden aangenomen
dat de getuige zich wederom op zijn verschoningsrecht zou beroepen, waar-
door een nieuwe ondervraging nutteloos zou zijn. Deze zaak vertoont sterke
gelijkenis met de zaak Lucà, waaraan de verdediging overigens ook had
gerefereerd. Daarin was de getuige – eveneens een medeverdachte – in eerste
aanleg op initiatief van het openbaar ministerie opgeroepen en had hij
geweigerd vragen te beantwoorden. In hoger beroep had de verdachte niet
verzocht om oproeping van de getuige, maar wel geklaagd dat het ondervra-
gingsrecht zou worden geschonden wanneer de eerder afgelegde getuigenver-
klaring voor het bewijs zou worden gebruikt. Het EHRM achtte de nationale
rechtsmiddelen uitgeput.231 Mijns inziens moet dit leiden tot de conclusie
dat de Hoge Raad ten onrechte heeft aangenomen dat de verdediging onvol-
doende initiatief had getoond. De zittingsrechter in hoger beroep is voldoen-
de in de gelegenheid gesteld om rekening te houden met de ondervragings-
wens van de verdediging.232

In een andere zaak was de verdachte tegelijk met een medeverdachte
berecht. De medeverdachte had in hoger beroep verzocht om de oproeping
van een getuige, maar deze bleek niet te traceren te zijn. Daarom wees het
gerechtshof het getuigenverzoek uiteindelijk af. De verdachte zelf had geen
getuigenverzoek gedaan in hoger beroep. Om deze reden kwam het gerechts-
hof tot de conclusie dat de getuigenverklaring voor het bewijs mocht worden

230 HR 12 maart 2013, NJ 2013, 451.
231 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië).
232 Mijns inziens mocht overigens – anders dan het EHRM zou oordelen – van de verdedi-

ging worden verwacht dat zij in hoger beroep een getuigenverzoek zou doen als zij prijs
stelde op ondervraging van de getuige.
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gebezigd.233 In een geval als dit zou het EHRM hebben gemeend dat een
eigen getuigenverzoek van de verdachte niet tot de verschijning van de
getuige zou hebben geleid en dus nutteloos zou zijn geweest. De klacht zou
dan inhoudelijk zijn beoordeeld.234

In NJ 1986, 769 was een getuige, buiten medeweten van de verdediging,
in Duitsland gehoord. Dat leverde strijd op met twee bepalingen van rechts-
hulpverdragen waarin aan de verdachte het recht was toegekend aanwezig
te zijn bij getuigenverhoren in het buitenland. De Hoge Raad erkende dit,
maar verbond hieraan geen rechtsgevolgen.235 In een andere zaak oordeelde
de Hoge Raad dat de Nederlandse autoriteiten niet verplicht zijn om, in geval
van een getuigenverhoor in het buitenland, aan de buitenlandse autoriteiten
te verzoeken om de verdediging in staat te stellen zelf vragen te stellen aan
de getuige. Volgens de Hoge Raad zal pas tijdens het onderzoek ter terecht-
zitting kunnen worden beoordeeld of gevolgen moeten worden verbonden
aan de onmogelijkheid de getuige te ondervragen.236 Deze opvattingen
lijken niet in lijn met de opvatting van het EHRM te zijn. In het arrest Zhukov-
skiy overwoog het EHRM dat de nationale autoriteiten verplicht zijn om in
geval van een getuigenverhoor in het buitenland – zelfs wanneer de verdedi-
ging niet heeft verzocht de getuige te ondervragen – de verdediging in staat
te stellen om kennis te nemen van de door de nationale autoriteiten opgege-
ven vragen én om de gelegenheid te bieden om opheldering te vragen en
om aanvullende vragen op te geven.237 Ik vermoed dat het EHRM ook zou
menen dat de nationale autoriteiten aan de buitenlandse autoriteiten moeten
verzoeken om de verdediging het getuigenverhoor te laten bijwonen en zelf
vragen te laten stellen.238 De situatie wijkt niet wezenlijk af van de situatie
die zich voordeed in de zaak Rosin. In die zaak oordeelde het EHRM dat de
verdediging – ook zonder dat zij hiertoe een verzoek had gedaan – had
moeten worden uitgenodigd om het getuigenverhoor bij de politie bij te
wonen. Daarbij was van belang dat de getuige op een later moment in de
procedure waarschijnlijk niet meer door de verdediging zou kunnen worden
ondervraagd.239

In deze drie zaken kan niet zonder meer worden gesteld dat het EHRM

het ondervragingsrecht geschonden zou achten. De gegeven motiveringen
konden de afwijzingen van de getuigenverzoeken niet dragen. In geen van

233 Hof Arnhem 30 mei 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX5818. Zie voor de zaak van de
medeverdachte HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1314.

234 EHRM 23 oktober 2007, appl.no. 20388/02 (Jussi Uoti/Finland), besproken in § 2.3.1.5.
235 HR 16 april 1985, NJ 1986, 769. Zie daarover Klip 1989, p. 642.
236 HR 28 februari 2003, NJ 2003, 643, r.o. 3.4.6.
237 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46.
238 Wanneer op voorhand duidelijk is dat de autoriteiten dat verzoek niet zullen toewijzen,

zal deze verplichting niet bestaan.
239 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-60.
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de drie zaken was de getuigenverklaring echter van beslissende betekenis.
Naarmate een getuigenverklaring minder beslissend is, zullen de autoriteiten
zich minder hoeven in te spannen om een ondervragingsgelegenheid te
creëren.240 Het is niet ondenkbaar dat het EHRM daarom geen schending
van het ondervragingsrecht zou vaststellen.241 In het Arnhemse arrest
hadden de autoriteiten zich bovendien tevergeefs ingespannen om de getuige
op verzoek van de medeverdachte te traceren. Op die grond had het verzoek
mogen worden afgewezen.

Een enkele keer lijkt de Hoge Raad een gebrekkig geuite wens tot ondervra-
ging te hebben geïnterpreteerd als een getuigenverzoek. In NJ 1996, 611 had
de raadsman van de verdachte voorafgaand aan de zitting een brief gestuurd
aan de procureur-generaal bij het gerechtshof, waarin hij de wens uitte om
telefonisch ruggespraak te hebben over het oproepen van getuigen. De Hoge
Raad constateerde dat niet bleek dat de procureur-generaal op deze brief
had gereageerd. De raadsman had volgens de Hoge Raad voldoende tijdig
kenbaar gemaakt dat hij gebruikt wenste te maken van het ondervragings-
recht en had daarmee voldoende initiatief getoond.242 In een recent arrest
beschouwde de Hoge Raad daarentegen het aan de rechtbank sturen van
een brief met daarin een getuigenverzoek niet als een appèlschriftuur en
oordeelde vervolgens dat om deze reden niet op dat verzoek hoefde te
worden beslist.243

De Hoge Raad oordeelde dat de verdachte een onvoldoende stellig
verzoek had gedaan toen hij had gevraagd: ‘Kunnen de vier Chinezen nog
worden gehoord? Ik heb ze meegenomen om ze te helpen en ik wil graag
weten waarom ze anders verklaren.’244 AG Vellinga beoordeelde het getui-
genverzoek tegen de achtergrond van het EHRM-arrest in de zaak Saïdi, maar
concludeerde dat de wens tot ondervraging onvoldoende was geuit om erop
te moeten reageren. Daarbij betrok hij de omstandigheden dat de raadsvrouw
in haar pleidooi de verklaringen van de betreffende getuigen zonder betwis-

240 Zie daarover § 2.4.2 van hoofdstuk 5.
241 In EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië) was de getuigenverklaring

wél van beslissende betekenis.
242 HR 21 mei 1996, NJ 1996, 611, r.o. 5.3.1-5.3.3. Vgl. ook het in § 3.3.1.3 besproken arrest

HR 17 april 2007, NJ 2007, 251. Vgl. ECRM 28 juni 1995, appl.no. 22580/93 (Conseil/
Frankrijk).

243 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 3.4. Of deze overweging de Saïdi-toets kan doorstaan,
kan niet met zekerheid worden gezegd. In deze zaak was, anders dan in de zaak Saïdi,
wel duidelijk een getuigenverzoek gedaan. Dat verzoek was echter niet keer op keer
herhaald. In de zaak Saïdi lijkt de herhaling van belang te zijn geweest.

244 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS6009. In deze zaak was de vraag afkomstig van
de verdachte zelf. Vermoedelijk heeft de Hoge Raad die omstandigheid niet laten mee-
wegen, omdat hij wel werd bijgestaan door een raadsvrouw en zij evenmin een deugdelijk
getuigenverzoek had gedaan.
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ting als uitgangspunt had genomen en dat alleen tijdens de zitting in hoger
beroep een soort getuigenverzoek was gedaan. In de zaak Saïdi had de
raadsman consequent – en ook al tijdens het voorbereidende onderzoek –
verzocht om een confrontatie.245 In een andere zaak achtte de Hoge Raad
het niet onbegrijpelijk dat het gerechtshof uitlatingen van een raadsman niet
had opgevat als een getuigenverzoek, omdat onvoldoende stellig was ver-
zocht om de getuigen.246 De raadsman had betoogd dat uit EHRM-jurispru-
dentie kon worden afgeleid dat de rechter een eigen verantwoordelijkheid
heeft om getuigen om te roepen en dat het noodzakelijk is om die oproeping
te laten plaatsvinden wanneer de getuigen van beslissende betekenis zijn,
zoals volgens de raadsman het geval was in deze zaak. De opvatting van
de raadsman is niet juist. Hij had wel een getuigenverzoek moeten doen.
Dat neemt niet weg dat de rechter, zowel in eerste aanleg als in hoger beroep,
heeft kunnen kennisnemen van zijn betoog dat een veroordeling een schen-
ding van het ondervragingsrecht zou opleveren. Het is moeilijk te voorspellen
hoe het EHRM deze zaak zou hebben beoordeeld. Ook deze zaak vertoont
weliswaar overeenkomsten met de zaak Saïdi, maar ook een relevant verschil:
de verdachte en zijn raadsman hadden in de zaak Saïdi herhaaldelijk aan-
gegeven dat zij een confrontatie georganiseerd wilden zien (waarbij zij de
getuige vragen zouden hebben kunnen stellen), terwijl de uitlating van de
raadsman in de Nederlandse zaak kan worden geïnterpreteerd als een
aansporing om de rechter de getuige te laten horen.

Overigens heeft het EHRM slechts enkele malen geoordeeld dat een
oproepingswens die niet langs de formele weg was geuit, had moeten wor-
den gehonoreerd, terwijl niet duidelijk is hoe deze uitzonderlijke beoordeling
zich verhoudt tot het uitgangspunt dat de formele regels van het nationale
strafprocesrecht moeten worden gevolgd wanneer een getuigenverzoek wordt
gedaan. Het is daarom niet goed mogelijk om vast te stellen in welke geval-
len een informele ondervragingswens zou moeten worden gehonoreerd.

3.3.2 KLAGEN

In de jurisprudentie van de Hoge Raad speelt ten aanzien van de activiteit
van de verdediging uitsluitend het al dan niet hebben gedaan van een
getuigenverzoek een rol.247 In bijzondere gevallen zal dat vermoedelijk
anders kunnen zijn. Is een getuige overleden, dan is het evident dat een
getuigenverzoek niet tot de oproeping van de getuige zal kunnen leiden.
Het zou dan onredelijk zijn om een getuigenverzoek te eisen. In zo’n geval

245 EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 39.
246 HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3260, r.o. 3.3.
247 In HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427 heeft de activiteit van de verdediging uitsluitend

betrekking op activiteit die kan leiden tot een ondervragingsgelegenheid.
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zal de verdediging de rechter vermoedelijk wel voldoende aanleiding moeten
hebben gegeven om de getuigenverklaring buiten beschouwing te laten. Zij
zal moeten hebben geklaagd over het gebruik van de getuigenverklaring
voor het bewijs.

De Hoge Raad heeft nooit uitdrukkelijk de eis gesteld dat bij afwijzing
van een getuigenverzoek expliciet bij het gerechtshof moet worden geklaagd
dat het ondervragingsrecht zal worden geschonden wanneer de getuigenver-
klaring voor het bewijs zal worden gebruikt. De Hoge Raad stelt zich echter
over het algemeen op het standpunt dat niet voor het eerst in cassatie kan
worden geklaagd over kwesties waarover de feitenrechter had kunnen
oordelen.248 Daaruit volgt dat een dreigende schending van het ondervra-
gingsrecht door de verdediging onder de aandacht van het gerechtshof moet
worden gebracht. Dat lijkt doorgaans ook te gebeuren. Wanneer in cassatie
wordt geklaagd over schending van het ondervragingsrecht, is de verdedi-
ging in de procedure in feitelijke aanleg over het algemeen ook al voldoende
actief geweest.

Dat de verdediging aan de rechter moet laten blijken dat zij bezwaar
heeft tegen het gebruik van een getuigenverklaring voor het bewijs vanwege
de onmogelijkheid de getuige te ondervragen, is een redelijke eis. Het is
immers mogelijk dat zij zich neerlegt bij de onmogelijkheid de getuige te
ondervragen en vervolgens bijvoorbeeld alleen nog de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring wenst te betwisten omdat deze inconsistenties bevat.
Het ondervragingsrecht is dan niet meer in het geding.

3.3.3 AFSTAND DOEN VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

Van het recht een getuige te ondervragen kan afstand worden gedaan.249

In alle zaken in de gepubliceerde jurisprudentie waarin afstand ter sprake
kwam, had de verdediging expliciet afstand gedaan250 dan wel expliciet

248 Zie bijvoorbeeld HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX9570. In deze zaak was
in cassatie geklaagd over schending van het recht op berechting binnen een redelijke
termijn tijdens de procedure in feitelijke aanleg. De Hoge Raad oordeelde dat de klacht
faalde, omdat de door een raadsman bijgestane verdachte niet bij het gerechtshof had
geklaagd over de lengte van de procedure. In HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:
BK5619 oordeelde de Hoge Raad soortgelijk over een klacht over schending van het
eveneens in artikel 6 gegarandeerde recht op rechtsbijstand. Daarbij overwoog hij dat
de beoordeling een onderzoek van feitelijke aard zou vergen. Voor het beoordelen of
een getuige al dan niet is ondervraagd zal eveneens een onderzoek van feitelijke aard
noodzakelijk kunnen zijn.

249 In de praktijk wordt doorgaans gezegd dat (geen) afstand wordt gedaan van de getuige.
Strikt genomen wordt uiteraard afstand gedaan van het ondervragingsrecht.

250 HR 1 oktober 1991, NJ 1991, 61.



204 Hoofdstuk 3

geen afstand gedaan.251 Wel is het voorgekomen dat voorwaardelijk afstand
was gedaan.252 Ten aanzien van één situatie is afstand in het Wetboek van
Strafvordering geregeld. Artikel 288 lid 3 Sv bepaalt: ‘De rechtbank kan
voorts van de oproeping of hernieuwde oproeping van niet verschenen
getuigen afzien, indien de officier van justitie en de verdachte daarmee
uitdrukkelijk instemmen of hebben ingestemd.’ Wanneer de verdachte
instemt met het afzien van de oproeping van een getuige mag worden
aangenomen dat sprake is van afstand van die getuige.253

In hoofdstuk 4 zal aan de orde komen dat het EHRM in bepaalde geval-
len alleen een ondervraging ter zitting als een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid aanmerkt en in andere gevallen ook een verhoor
elders dan ter zitting. In Nederlandse zaken komt het voor dat de verdedi-
ging specifiek afstand doet van het recht de getuige ter zitting te ondervra-
gen, zonder tevens afstand te doen van het recht de getuige elders dan ter
terechtzitting aan de tand te voelen.254 Wanneer afstand wordt gedaan van
het ondervragingsrecht, is het mijns inziens mogelijk dat op deze wijze
afstand wordt gedaan van een bepaalde soort ondervragingsgelegenheid,
zonder het recht volledig op te geven.

Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan niet worden afgeleid welke
eisen in het algemeen worden gesteld aan het aannemen van afstand van
het ondervragingsrecht. Over afstand van andere rechten die in artikel 6 EVRM

worden gegarandeerd, heeft de Hoge Raad zich wel uitgelaten. In een zaak
waarin de vraag aan de orde was of de rechter had mogen aannemen dat
de verdachte afstand had gedaan van zijn recht op rechtsbijstand, oordeelde
de Hoge Raad, onder verwijzing naar artikel 6 EVRM, dat de rechter zich
ervan moet vergewissen dat de afstand ondubbelzinnig, desbewust en
vrijwillig is gedaan. Het moet duidelijk worden dat de verdachte zich vol-
doende heeft beraden op de gevolgen van de door hem ingenomen proces-
houding. Van de rechter lijkt te mogen worden verwacht dat hij motiveert

251 Zie bijvoorbeeld het proces-verbaal van het onderzoek ter terechtzitting in de zaak die
leidde tot HR 14 november 2006, NJ 2006, 630, r.o. 3.2: ‘De raadsman deelt mede dat
de verdediging geen afstand doet van de getuige.’

252 Zie onderdeel 8 van de conclusie van AG Jörg bij HR 17 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:
BG6557: ‘Desgevraagd deelt de raadsman mee dat hij bij aanhouding van de zaak
teneinde een deskundige op te roepen persisteert bij het horen van de getuige [getuige 1]
maar dat hij in het geval de zaak vandaag verder behandeld wordt afstand doet van
de getuige’.

253 Zie over toepassing van deze regel en de vraag of sprake is geweest van instemming
de conclusies van AG Knigge bij HR 23 oktober 2007, NJ 2007, 579 en van AG Vegter
bij HR 1 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0145 en Scheele 2011, p. 63 (noot 2).

254 In HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84 had de raadsvrouw van de verdachte afstand gedaan
van het recht de getuige ter zitting te horen en verzocht de getuige door een raadsheer-
commissaris te laten horen (zie onderdeel 4.5 van de conclusie van AG Knigge).
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waarom onder de gegeven omstandigheden afstand mocht worden aangeno-
men.255 Dit arrest mag vermoedelijk als maatgevend worden beschouwd
voor het doen van afstand in het algemeen. Verricht een verdachte die geen
rechtsbijstand heeft een gedraging die erop wijst dat hij geen prijs stelt op
de uitoefening van zijn recht een getuige te ondervragen, dan zal de rechter
niet zonder meer mogen aannemen dat hij daarmee afstand heeft gedaan
van het ondervragingsrecht.

De term ‘afstand’ lijkt niet in alle gevallen bedoeld te zijn ter aandui-
ding dat afstand van het ondervragingsrecht is gedaan. Soms wordt de term
gebruikt wanneer de verdediging na afloop van een verhoor geen verdere
vragen heeft voor de getuige.256 Ook kan ermee worden bedoeld dat de
verdediging ermee akkoord gaat dat de getuige niet wordt opgeroepen –
meestal omdat deze onvindbaar is gebleken.257 Raadslieden merken in dat
geval overigens dikwijls op dat zij formeel geen afstand doen van de getui-
ge.258 Dat niet is beoogd afstand te doen zal mijns inziens ook kunnen
blijken uit het feit dat later wordt betoogd dat het ondervragingsrecht zal
worden geschonden door het gebruik van de eerder afgelegde getuigenver-
klaring voor het bewijs. In een arrest uit 1991 oordeelde de Hoge Raad
daarover echter anders. De verdediging had in hoger beroep ingestemd met
het afzien van hernieuwde oproeping. Zij betoogde echter dat de verklaring
van de niet door haar ondervraagde getuige niet aan het bewijs mocht
meewerken en baseerde zich daarbij op EHRM-jurisprudentie. De Hoge Raad
oordeelde desondanks dat zij afstand had gedaan van haar recht de getuige
te ondervragen.259 Het EHRM zou in zo’n geval oordelen dat uit het feit
dat aan de hand van EHRM-jurisprudentie is betoogd dat de getuigenverkla-
ring niet voor het bewijs mocht worden gebruikt blijkt dat de verdediging
geen afstand heeft willen doen van het ondervragingsrecht.260

Afstand kan volgens de EHRM-jurisprudentie niet alleen uitdrukkelijk, maar
ook stilzwijgend worden gedaan. In het arrest Al-Khawaja & Tahery noemde
het EHRM specifiek de situatie waarin door of namens de verdachte een
getuige zodanig bedreigd is, dat deze niet meer durft te verklaren. In die
situatie mag de rechter aannemen dat de verdachte afstand heeft gedaan

255 HR 17 november 2009, NJ 2010, 143, r.o. 3.5-3.6.
256 HR 30 maart 2010, NJ 2010, 304, r.o. 2.2.
257 Vgl. onderdeel 4.4. van de conclusie van AG Knigge bij HR 11 februari 2014, ECLI:NL:HR:

2014:298: ‘Die instemming behoeft niet te berusten op een afstand van het ondervragings-
recht, maar kan ook voortspruiten uit realiteitszin.’

258 Zie bijvoorbeeld het proces-verbaal van het onderzoek ter terechtzitting in de zaak die
leidde tot HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459: ‘Ik begrijp dat het nutteloos en overbodig is
om de getuigen op te roepen, maar ik doe formeel geen afstand.’

259 HR 1 oktober 1991, NJ 1992, 61, r.o. 6.1-6.2.
260 Vgl. EHRM 11 juli 2013, appl.no. 2775/07 (Rudnichenko/Oekraïne), § 108 en EHRM

5 februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 37.
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van zijn recht de getuige te ondervragen.261 In navolging van het EHRM

heeft de Hoge Raad in NJ 2013, 145 een overweging van deze strekking
opgenomen. Om afstand te mogen aannemen moet op grond van objectieve
gegevens vast komen te staan dat de weigering van de getuige om te verkla-
ren het gevolg is van een ernstige bedreiging door of van de zijde van de
verdachte.262 Het is de vraag in welke gevallen dit mag worden aangeno-
men. In zedenzaken met minderjarige slachtoffers dreigt de dader soms
geweld te zullen toepassen wanneer het slachtoffer het seksuele misbruik
openbaar maakt of daaraan andere onaangename consequenties te zullen
verbinden. Het slachtoffer kan zich daardoor zodanig bedreigd voelen dat
het – nadat het een verklaring heeft afgelegd bij de politie – niet door de
verdediging wil worden ondervraagd. Volgens Mols is dit een situatie waarin
kan worden aangenomen dat de verdachte afstand heeft gedaan van zijn
ondervragingsrecht. Hij wijst erop dat een verhoorder vragen zal moeten
stellen over de bedreiging.263 De enkele verklaring van het slachtoffer over
de bedreiging zal overigens niet voldoende zijn om afstand te mogen aan-
nemen. Daarvoor is immers objectief steunbewijs voor de bedreiging vereist.

In de EHRM-jurisprudentie is het instemmen met het voorlezen van een
getuigenverklaring ter zitting soms aangemerkt als het doen van afstand.
In Nederland is het voorlezen of slechts voorhouden van de korte inhoud
van een getuigenverklaring de norm, zelfs wanneer een getuige ter zitting
is verschenen. Daarvoor is niet vereist dat de rechter aan de verdediging
verzoekt om instemming met het voorlezen.264 Omdat geen instemming
hoeft te worden gevraagd door de rechter, zal de verdediging niet snel
bezwaar maken tegen het voorlezen. Daarvoor bestaat immers geen processu-
eel moment. Waarschijnlijk zal het daarom (vrijwel) nooit voorkomen dat
de verdediging in een Nederlandse zaak expliciet instemt met het voorlezen
van de getuigenverklaring.

Spronken schreef in haar noot onder het arrest Bocos-Cuesta: ‘Als een
raadsman in Nederland niet voortdurend blijft aandringen op het horen van
getuigen, ook als al beslissingen zijn genomen waarbij dergelijke verzoeken
zijn afgewezen, wordt al snel aangenomen dat de verdediging zijn recht
verspeeld heeft.’265 Zij zal dit hebben gebaseerd op haar ervaring als ad-
vocate. Gevallen van stilzwijgende afstand ben ik in de Nederlandse jurispru-

261 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 123.

262 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4 sub b.
263 Mols 2014, p. 8.
264 Wanneer de verdediging zich verzet tegen het voorlezen van de verkorte inhoud, zal

de getuigenverklaring volgens artikel 301 lid 3 Sv wel volledig moeten worden voorgele-
zen. Het gaat hier overigens niet om verzet tegen het voorlezen van de getuigenverklaring
op zich, maar om verzet tegen het aan de orde stellen van de korte inhoud ervan.

265 Noot Spronken onder EHRM 10 november 2005, EHRC 2006, 3 (Bocos-Cuesta/Nederland).
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dentie echter niet tegengekomen. Zou een rechter afstand aannemen in het
door Spronken genoemde geval, dan zou dat de Straatsburgse toetsing
waarschijnlijk niet doorstaan, zoals ook Spronken overigens meent.

3.3.4 GETUIGENVERZOEK IN HOGER BEROEP266

Wanneer in cassatie wordt geklaagd dat het gerechtshof het ondervragings-
recht niet heeft gerespecteerd, zal deze klacht alleen succes kunnen hebben
wanneer in hoger beroep is verzocht om de oproeping van de desbetreffende
getuige. Het komt dikwijls voor dat een in eerste aanleg afgewezen getuigen-
verzoek in hoger beroep wordt herhaald. Daarbij mag niet worden volstaan
met een verwijzing naar de pleitnota in eerste aanleg. De Hoge Raad is hierin
streng: ‘Als zodanige herhaling kan niet gelden dat de raadsman in algemene
zin heeft aangegeven dat hij blijft bij hetgeen is vermeld in de pleitnotitie
aan de hand waarvan het woord is gevoerd bij de Rechtbank.’ Het verzoek
zal in hoger beroep uitdrukkelijk moeten herhaald, wil het worden be-
schouwd als een ter terechtzitting in hoger beroep gedaan verzoek.267 Een
eerder gedaan verzoek mag uiteraard wel worden opgenomen in de pleitnota
in hoger beroep. Deze jurisprudentie is in overeenstemming met de opvattin-
gen van het EHRM.268

3.3.5 NIET BENUTTEN VAN GEBODEN ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

Wanneer een geboden ondervragingsgelegenheid niet is benut, zal geen
sprake zijn van schending van artikel 6 EVRM.269 De Hoge Raad heeft niet
aangegeven waarom dat niet het geval is, maar het lijkt erop dat eenvoudig-
weg de regel van NJ 1994, 427 wordt toegepast: ‘Van onverenigbaarheid als
onder (i) bedoeld is in ieder geval geen sprake indien de verdediging in enig
stadium van het geding, hetzij op de terechtzitting hetzij daarvoor, de ge-
legenheid heeft gehad om een dergelijke verklaring op haar betrouwbaarheid
te toetsen en aan te vechten door de persoon die de verklaring heeft afgelegd
als getuige te (doen) ondervragen.’270 Hoewel dat mij een juiste benadering
lijkt, heeft het EHRM in de zaak Gani geoordeeld dat het enkele feit dat een
ondervragingsgelegenheid niet is benut, nog niet met zich brengt dat het
recht op een eerlijk proces niet is geschonden.271 Ik heb in § 2.3.6 betoogd

266 Zie daarover ook de laatste alinea van § 3.3.1.2.
267 HR 7 mei 2002, NJ 2002, 428, r.o. 4.3. Zie ook HR 12 februari 2002, NJ 2002, 427, HR 10 juli

2001, NJ 2001, 619 en HR 30 juni 1998, NJ 1999, 60.
268 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 21.
269 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573, r.o. 5.2.2; HR 17 november 1992, NJ 1993, 274, r.o. 5.2; Rb.

Haarlem 1 juni 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BQ8165.
270 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3 onder ii.
271 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 44-50.
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dat het EHRM niet consistent is in zijn beoordeling. Ik zie dan ook niet direct
een reden om in dit soort gevallen anders te gaan beslissen.

3.3.6 VERZOEKEN OM COMPENSERENDE MAATREGELEN

In § 3.5 van hoofdstuk 7 zal aandacht worden besteed aan de vraag of de
verdediging aan de rechter moet voorstellen om compenserende maatregelen
te treffen wanneer een getuigenverzoek is afgewezen.

3.4 VERPLICHTE AMBTSHALVE OPROEPING

Algemeen
Rechters zijn vrij om uit eigen beweging getuigen op te roepen. Artikel 315
Sv, dat ook in hoger beroep van toepassing is, biedt daartoe de bevoegdheid.
Van deze bevoegdheid wordt echter doorgaans slechts gebruik gemaakt in
gevallen waarin de wet of jurisprudentie ertoe dwingt.272 Slechts sporadisch
draagt een rechter het openbaar ministerie op om een getuige te doen oproe-
pen omdat hij zelf de getuige wenst te ondervragen.273 In deze paragraaf
worden gevallen besproken waarin de rechter verplicht kan zijn een getuige
uit eigen beweging op te roepen.

Intrekking verklaring etc.
Het Nederlandse strafprocesrecht kent slechts één groep situaties waarin
de rechter zelf het initiatief moet nemen om een getuige te doen oproepen.
In het arrest Grenzen getuigenbewijs overwoog de Hoge Raad:

‘(iii-1) Afhankelijk van de omstandigheden van het geval, zoals de aard van
de zaak en de omstandigheid of en in hoeverre het telastegelegde feit door de
verdachte wordt ontkend, kunnen beginselen van behoorlijke procesorde mee-
brengen dat het openbaar ministerie bepaalde personen als getuige ter terechtzit-
ting dient te dagvaarden of op te roepen dan wel dat de rechter zodanige dag-
vaarding of oproeping ambtshalve dient te bevelen bij gebreke waarvan proces-
sen-verbaal voor zover inhoudende de door die personen in het opsporingsonder-
zoek afgelegde verklaringen niet tot het bewijs kunnen worden gebezigd.
(iii-2) Het onder (iii-1) overwogene zal in ieder geval gelden indien een
ambtsedig proces-verbaal, inhoudend een in het opsporingsonderzoek afgelegde
belastende verklaring van een persoon, het enige bewijsmiddel is waaruit
verdachtes betrokkenheid bij het telastegelegde feit rechtstreeks kan volgen en
die persoon nadien door een rechter is gehoord en ten overstaan van deze die
verklaring heeft ingetrokken of een op essentiële punten ontlastende nadere

272 Den Hartog 2001, p. 326.
273 Een voorbeeld is de uitspraak van het Haagse gerechtshof die aanleiding gaf tot HR

26 maart 2002, NJ 2002, 356.
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verklaring heeft afgelegd, dan wel heeft geweigerd te verklaren omtrent de feiten
en omstandigheden waarover hij eerder verklaard heeft. Indien dit is geschied
ter gelegenheid van een verhoor van de bedoelde persoon door de rechter-
commissaris behoort deze persoon ter terechtzitting in eerste aanleg en in geval
van appel ook ter terechtzitting in hoger beroep als getuige te worden
gedagvaard of opgeroepen, opdat de rechter zich door eigen waarneming van
de getuige een oordeel zal kunnen vormen omtrent de betrouwbaarheid van
diens verklaringen dan wel omtrent de redenen van diens weigering aldaar een
verklaring af te leggen. Bedoelde persoon zal eveneens ter terechtzitting in hoger
beroep als getuige moeten worden opgeroepen indien hij ter terechtzitting in
eerste aanleg voor het eerst is teruggekomen op zijn eerder in het voorbereidend
onderzoek afgelegde verklaring dan wel heeft geweigerd een verklaring af te
leggen.
(iii-3) Indien in de onder (iii-2) omschreven gevallen een getuige, die ter terecht-
zitting is opgeroepen, hetzij aldaar verschijnt, hetzij aldaar niet verschijnt en
verdere oproeping zinloos is gebleken, staat het de rechter vrij de in het opspo-
ringsonderzoek afgelegde verklaring voor het bewijs te bezigen.’274

Onderdelen i en ii van r.o. 6.3.3 van het arrest hebben nadrukkelijk betrek-
king op het ondervragingsrecht van artikel 6 EVRM. De verplichting tot
ambtshalve oproeping waarop onderdeel iii ziet, vloeit niet voort uit artikel 6
EVRM, maar uit de beginselen van een goede procesorde. Deze verplichting
is dan ook niet in het leven geroepen om de verdediging in staat te stellen
een getuige te ondervragen, maar om de rechter, die verantwoordelijk is
voor het nemen van een juiste beslissing, zelf in staat te stellen de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring te beoordelen.275

Of de beginselen van een goede procesorde tot de oproeping van de
getuige verplichten, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval.
De Hoge Raad noemt twee omstandigheden die relevant kunnen zijn: de
aard van de zaak en de omstandigheid of en in hoeverre het ten laste gelegde
feit door de verdachte wordt ontkend. Wat precies met ‘de aard van de zaak’
wordt bedoeld, is niet duidelijk. Wellicht zal een getuige bij ernstiger straf-
bare feiten eerder moeten worden opgeroepen dan bij minder ernstige.
Hoewel uit het samenstel van de overwegingen blijkt dat in verschillende
situaties ambtshalve oproeping verplicht kan zijn, is de in onderdeel iii-2
genoemde situatie de enige waarin de Hoge Raad zo’n verplichting tot nu
toe heeft aangenomen. Deze situatie doet zich alleen voor wanneer cumulatief
aan drie voorwaarden is voldaan:

274 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3, bevestigd in HR 29 januari 2013, NJ 2013,
145. Over deze overwegingen kan veel meer worden gezegd dan ik hierna zal doen.
Omdat de regels niet op het ondervragingsrecht zijn gebaseerd, past een uitvoeriger
analyse ervan niet binnen het kader van dit onderzoek.

275 Zie daarover onderdeel 5 van de noot van Corstens onder HR 1 februari 1994, NJ 1994,
427.
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1. De (niet-anonieme) getuige heeft een verklaring afgelegd die in een ambtsedig
proces-verbaal van een opsporingsambtenaar is opgenomen.
Verklaringen die ten overstaan van een rechter-commissaris zijn afge-
legd vallen buiten het bereik van deze voorwaarde.

2. De betrokkenheid van de verdachte blijkt alleen rechtstreeks uit deze getuigen-
verklaring.
Hiermee wordt bedoeld dat het daderschap of de medeplichtigheid
van de verdachte uitsluitend uit de getuigenverklaring blijkt.276 Heeft
de getuigenverklaring betrekking op een ander belangrijk aspect van
de bewezenverklaring, dan zal de getuige derhalve niet hoeven te
worden opgeroepen, ook niet wanneer dat aspect door de verdachte
is betwist. Het woord ‘betrokkenheid’ wordt daarmee anders ingevuld
dan hetzelfde woord in onderdeel ii van overweging 6.3.3, dat voort-
vloeit uit het ondervragingsrecht. In de betekenis van onderdeel ii kan
‘betrokkenheid’ betrekking hebben op ieder onderdeel van de bewezen-
verklaring, voor zover dat door de verdachte is betwist.277 Het woord
‘rechtstreeks’ in onderdeel iii-2 moet met een korreltje zout worden
genomen. Wanneer de betrokkenheid van de verdachte indirect ook
uit andere bewijsmiddelen kan worden afgeleid, zal de rechter niet
verplicht zijn tot ambtshalve oproeping.278

276 In HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333 was mishandeling bewezen verklaard. Het letsel waarover
het slachtoffer had verklaard, werd bevestigd door een foto. Het daderschap van de
verdachte bleek echter slechts uit de aangifte door het slachtoffer en uit de verklaring
van de buurvrouw, die echter niet meer had verklaard dan wat het slachtoffer haar had
verteld. De verdachte had wel verklaard bij het slachtoffer te zijn geweest, maar had
ontkend haar te hebben mishandeld. De Hoge Raad oordeelde: ‘Hoewel, gelet op de
verklaring van [de buurvrouw], zich hier niet het geval voordoet dat de tegenover de
politie afgelegde verklaring van [slachtoffer] het enige bewijsmiddel is waaruit verdachtes
betrokkenheid bij het tenlastegelegde feit rechtstreeks kan volgen, moet dit geval niette-
min met zodanig, hiervoor onder 3.2.1 sub (ii) bedoeld geval op een lijn worden gesteld’
(r.o. 3.5). Hieruit blijkt dat het steunbewijs voor het letsel niet voldoende was om de
betrokkenheid van de verdachte uit af te leiden en dat met betrokkenheid kennelijk wordt
gedoeld op het hebben begaan van het strafbare feit.

277 Zie daarover § 3.3.2 van hoofdstuk 6.
278 HR 12 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW6737. Anders AG Knigge: ‘De verklaring

van verdachte, erop neer komend dat hij zijn schuur aan een onbekende man heeft
verhuurd, bevat een niet onbelangrijke aanwijzing voor zijn betrokkenheid bij de tenlaste-
gelegde feiten, maar dat die betrokkenheid daaruit rechtstreeks blijkt kan mijns inziens
niet worden gezegd.’
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3. De getuige heeft zijn verklaring later ten overstaan van een rechter ingetrok-
ken, een op essentiële punten ontlastende nadere verklaring afgelegd of gewei-
gerd te verklaren.
Niet iedere intrekking zal tot ambtshalve oproeping moeten leiden.
Dat geldt uitsluitend wanneer de verklaring ten overstaan van een rech-
ter is ingetrokken. Dat geldt ook voor de andere genoemde gedragin-
gen. Bij de weigering te verklaren kan worden gedacht aan het beroep
dat de getuige kan doen op zijn verschoningsrecht.

Is aan al deze voorwaarden voldaan, dan zal de rechter het proces-verbaal
waarin de oorspronkelijke verklaring van de getuige is opgenomen, alleen
voor het bewijs mogen gebruiken wanneer hij de getuige heeft laten oproepen
om ter zitting te verschijnen. Heel veel stelt deze verplichting overigens niet
voor, aangezien het enkele verschijnen van de getuige tijdens de zitting al
voldoende is. Wanneer de getuige onvindbaar blijkt te zijn, kan zelfs de
enkele oproeping al voldoende zijn om de verklaring bruikbaar te maken
voor het bewijs.

Volgens het arrest Grenzen getuigenbewijs geldt de verplichting tot ambtshal-
ve oproeping niet alleen voor de zittingsrechter in eerste aanleg – wanneer
de getuige ten overstaan van een rechter-commissaris zijn verklaring heeft
ingetrokken of ten gunste van de verdachte heeft gewijzigd dan wel heeft
geweigerd te verklaren – maar ook voor de appèlrechter. In 2014 heeft de
Hoge Raad het roer omgegooid en bepaald dat alleen de rechter in eerste
aanleg verplicht is de getuige in de genoemde situaties ambtshalve op te
roepen. Als argument voor deze koerswijziging voerde de Hoge Raad het
voortbouwende karakter van het hoger beroep aan. Daarbij past volgens de
Hoge Raad niet dat de appèlrechter uit eigen beweging getuigen zou moeten
oproepen.279 Dit argument overtuigt mijns inziens niet, omdat het hier niet
gaat om de situatie waarin de verdediging de betrouwbaarheid van de
getuige betwist, maar om de eigen verantwoordelijkheid van de zittingsrech-
ter om de materiële waarheid te vinden. In dat kader kunnen zich situaties
voordoen die aanleiding moeten geven om de betrouwbaarheid van de
getuigenverklaring heel zorgvuldig te beoordelen.

AG Knigge heeft herhaaldelijk gepleit voor nuancering van de strikte
regels van het arrest Grenzen getuigenbewijs.280 Ook AG Machielse heeft

279 HR 23 september 2014, NJ 2014, 488. Zie ook HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:
2755.

280 Onderdelen 4.9-4.10 van zijn conclusie bij HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84; onderdelen
11-22 van zijn conclusie bij HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333; onderdelen 15-16 van zijn
conclusie bij HR 12 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW6737.



212 Hoofdstuk 3

zich daarvan een voorstander getoond.281 De essentie van de kritiek is dat
situaties denkbaar zijn waarin ambtshalve oproeping niets zal toevoegen.
Heeft een getuige zijn verklaring bij een rechter-commissaris ingetrokken
en daarbij uitvoerig uiteengezet waarom hij eerder belastend heeft verklaard
en waarom hij die verklaring wenst in te trekken, dan kan de zittingsrechter
daarvan kennis nemen door het proces-verbaal van de rechter-commissaris
te lezen. Het is de vraag wat de toegevoegde waarde van een verhoor van
de getuige ter zitting dan nog zou zijn.282 Tot voor kort toonde de Hoge
Raad zich niet gevoelig voor de argumenten van Knigge en Machielse.283

In het arrest van 2014 heeft de Hoge Raad de regels aangepast. Het
lijkt erop dat getuigen volgens de nieuwe regels in geen enkel geval ambts-
halve hoeven te worden opgeroepen, terwijl de rechter evenmin een verplich-
ting heeft om te motiveren waarom hij de oorspronkelijke verklaring als
betrouwbaarder aanmerkt.284 Wanneer een getuige bij een rechter-commissa-
ris of tijdens de zitting in eerste aanleg op zijn oorspronkelijke verklaring
is teruggekomen, zou kunnen worden gesteld dat de rechter mag afgaan
op het gemotiveerde oordeel van de rechter-commissaris respectievelijk de
zittingsrechter in eerste aanleg dat de oorspronkelijke verklaring betrouwbaar
is.285 Het is echter ook denkbaar dat in hoger beroep het horen van een
getuige wordt overgelaten aan een rechter-commissaris en de getuige bij
dat verhoor zijn oorspronkelijke verklaring intrekt. De rechter-commissaris
is in het algemeen286 niet verplicht om zijn oordeel over de betrouwbaar-
heid van een getuigenverklaringen te geven en te motiveren en zal dat
vermoedelijk ook niet altijd uit eigen beweging doen. Het is derhalve moge-
lijk dat vanwege het gedrag van de getuige aanleiding bestaat om te twijfelen

281 Onderdeel 3.9 van de conclusie van AG Machielse bij HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:
2005:AS4681.

282 Onderdeel 3.9 van de conclusie van AG Machielse bij HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:
2005:AS4681. Zie ook onderdeel 15 van de conclusie van AG Knigge bij HR 12 september
2006, ECLI:NL:HR:2006:AW6737.

283 HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333, r.o. 3.2.2: ‘De Hoge Raad ziet geen aanleiding op zijn onder
3.2.1 weergegeven rechtspraak terug te komen.’

284 Die verplichting zal alleen bestaan wanneer de verdediging daaromtrent een uitdrukkelijk
onderbouwd standpunt heeft ingenomen (art. 359 lid 2 Sv). In HR 23 september 2014,
NJ 2014, 488 en HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2755 hadden de gerechtshoven
overigens wel gemotiveerd wanneer zij de oorspronkelijke verklaringen betrouwbaar
achtten en lijkt daarover in cassatie ook niet te zijn geklaagd. Mogelijk heeft de Hoge
Raad daarom geen rechtsoverweging aan de motivering van de betrouwbaarheid gewijd
en zal later blijken dat de Hoge Raad wel motivering van de appèlrechter verlangt
wanneer deze de oorspronkelijke getuigenverklaring voor het bewijs gebruikt.

285 In HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2755 had de getuige tijdens een verhoor
door de rechter-commissaris een ontlastende verklaring afgelegd, terwijl zij in de appèl-
fase tijdens een verhoor door een raadsheer-commissaris had geweigerd te antwoorden.

286 Wanneer de rechter-commissaris een bedreigde getuige hoort, moet hij op grond van
artikel 226e Sv zijn oordeel over de betrouwbaarheid van de getuige wel geven. Dit hangt
samen met het feit dat de zittingsrechter deze getuige niet mag horen.
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aan de betrouwbaarheid van de oorspronkelijke getuigenverklaring, terwijl
deze getuige niet ter zitting hoeft te worden opgeroepen en de appèlrechter
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring evenmin hoeft te motive-
ren.287

Tegen de achtergrond van de EHRM-jurisprudentie is dit niet geheel
onproblematisch. Uit de EHRM-jurisprudentie kan niet duidelijk worden
afgeleid dat het EHRM oproeping verlangt in de situaties die in het arrest
Grenzen getuigenbewijs zijn genoemd. In een andere situatie waarin de
rechter aanleiding zou moeten hebben om de betrouwbaarheid van het
bewijsmateriaal in twijfel te trekken, heeft het EHRM die verplichting echter
wel aangenomen. Dat is het geval wanneer de appèlrechter de verdachte
veroordeelt terwijl de rechter in eerste aanleg de verdachte op basis van
hetzelfde bewijsmateriaal heeft vrijgesproken.288 Het is niet uitgesloten dat
het EHRM de rechter ook in de situaties van het arrest Grenzen getuigenbewijs
verplicht zou achten om getuigen ambtshalve op te roepen. Wanneer oproe-
ping niet verplicht is, zou de appèlrechter vermoedelijk wel verplicht zijn
om de betrouwbaarheid van de oorspronkelijke verklaring te motiveren. In
een aantal gevallen waarin een (beslissende) getuigenverklaring was ingetrok-
ken, achtte het EHRM van groot belang dat de zittingsrechter de intrekking
onderzocht en motiveerde waarom hij, ondanks de intrekking, waarde hechtte
aan de oorspronkelijk afgelegde getuigenverklaring.289 Het is derhalve denk-
baar dat het integraal schrappen van de verplichting tot ambtshalve oproe-
ping door de appèlrechter, zonder daarvoor een motiveringsverplichting
in de plaats te stellen, leidt tot uitspraken die de Straatsburgse toets niet
doorstaan.290

Vrijspraak in eerste aanleg en veroordeling in hoger beroep
Het EHRM heeft herhaaldelijk geoordeeld dat ingeval een verdachte in eerste
aanleg is vrijgesproken, de verdachte het ten laste gelegde feit heeft betwist

287 Aanleiding om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van de reden voor de intrekking
van een getuigenverklaring kan mijns inziens overigens ook grond opleveren om de
getuige ambtshalve op te roepen.

288 Zie daarover § 2.6.
289 EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 76-89; EHRM 8 december

2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105; EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02
(B./Finland), § 46-49; ECRM 14 januari 1998, 31074/96 (Wester/Zweden).

290 Borgers heeft in zijn noot onder HR 23 september 2014, NJ 2014, 488 gepleit voor het
geheel loslaten van de ambtshalve oproepingsplicht en voor het invoeren van een
motiveringsplicht. Reeds in zijn noot onder HR 2 maart 2010, NJ 2011, 100 schreef hij
dat de oproepingsverplichting zou kunnen worden gerelativeerd wanneer de rechter
verplicht zou worden zijn bewijsoordeel te motiveren. Dubelaar 2014, p. 413 heeft de
aanbeveling gedaan om de rechter verplicht ambtshalve te laten motivereren in geval
van signalen dat een getuigenverklaring niet betrouwbaar is. Borgers en Dubelaar hebben
zich daarbij overigens niet op EHRM-jurisprudentie gebaseerd.
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en het dossier geen nieuw bewijsmateriaal bevat, de appèlrechter die de
verdachte veroordeelt, gehouden is een beslissende getuige uit eigen bewe-
ging op te roepen.291 Een soortgelijke regel kent het Nederlandse strafrecht
niet.292 Voor zover ik heb kunnen vaststellen, is in cassatie ook nooit een
beroep gedaan op deze regel, waardoor de Hoge Raad zich er niet over heeft
hoeven uitlaten.293 De situatie waarin ambtshalve oproeping noodzakelijk
is, komt wel zo nu en dan voor in de Nederlandse rechtspraktijk. Een voor-
beeld is een zaak uit 2006. De verdachte was in eerste aanleg vrijgesproken.
Hij betwistte in hoger beroep de herkenningen door getuigen en voerde
daarbij een alibiverweer. De verklaringen van deze getuigen die hem hebben
herkend, lijken van beslissende betekenis te zijn geweest. Het gerechtshof
heeft de verdachte veroordeeld, zonder de getuigen uit eigen beweging te
doen oproepen.294

Wijziging van de samenstelling van het gerecht
Wanneer de samenstelling van een gerecht wijzigt gedurende het onderzoek
ter terechtzitting, kan het onderzoek ter terechtzitting worden voortgezet
in de nieuwe samenstelling, maar alleen als de officier van justitie of de
verdachte daarmee instemt. Ontbreekt deze instemming, dan zal het onder-
zoek ter terechtzitting opnieuw moeten aanvangen (art. 322 lid 3 Sv). In dat
geval blijven bepaalde beslissingen die voor de wijziging van de samenstel-
ling zijn gedaan, in stand, waaronder beslissingen over de oproeping van
getuigen (art. 322 lid 4 Sv).295 Wanneer een getuige voorafgaand aan de
wijzing van de samenstelling ter zitting is ondervraagd door de verdediging,
staat geen Nederlandse rechtsregel eraan in de weg om deze of een eerder
afgelegde verklaring voor het bewijs te gebruiken.

In § 2.6 is aangegeven dat de wijziging van de samenstelling van een
gerecht aanleiding kan geven om getuigen die tijdens een eerdere zitting

291 Zie daarover § 2.6.
292 Vroeger kende het Wetboek van Strafvordering in artikel 424 wel een eenparigheidsregel:

wanneer een verdachte in eerste aanleg was vrijgesproken, moest de meervoudige kamer
in appèl unaniem beslissen wanneer zij de verdachte wilde veroordelen. Een verplichting
tot oproeping van getuigen bevatte deze regeling overigens niet.

293 Het is de vraag of de Hoge Raad ambtshalve zou ingrijpen wanneer artikel 6 EVRM
is geschonden in de procedure bij een gerechtshof. Zie in het algemeen over de gevallen
waarin de Hoge Raad ambtshalve casseert Van Dorst 2012, p. 102-104.

294 HR 4 juli 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX6279. De Hoge Raad verwierp de klachten zonder
nadere motivering (art. 81 RO).

295 Hoewel artikel 322 lid 4 Sv letterlijk genomen slechts betrekking heeft op bevelen die
zijn gebaseerd op artikel 287 of 288 Sv, heeft de Hoge Raad bepaald dat een redelijke
uitleg met zich brengt dat dit ook geldt voor beslissingen op grond van artikel 315 Sv.
Zie HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.27 en HR 3 november 2009, NJ 2009, 553. Zie over
de van toepassing zijnde maatstaf ter beoordeling van getuigenverzoeken na hervatting
van de zitting in de nieuwe samenstelling HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.25-2.30 en
HR 14 januari 2003, NJ 2003, 402 en 403.
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zijn gehoord, opnieuw te horen. Wanneer de gehele samenstelling is gewij-
zigd en de getuigenverklaring van beslissende betekenis is dan wel de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring door de verdediging is betwist,
zal het enkele raadplegen van het proces-verbaal van de eerdere zitting niet
voldoende zijn om een schending van het recht op een eerlijk proces te
voorkomen. In Nederlandse zaken komt het zo nu en dan voor dat de gehele
samenstelling van een gerecht wordt gewijzigd, in het bijzonder wanneer
de hele samenstelling wordt gewraakt. Uit de jurisprudentie van de Hoge
Raad blijkt geen terughoudendheid ten aanzien van het gebruik van de
tijdens de eerdere zitting afgelegde getuigenverklaring. De Hoge Raad
overwoog daaromtrent:

‘Mede gelet op de hiervoor weergegeven wetsgeschiedenis verzet geen rechtsregel
zich ertegen dat de rechter gebruik maakt van de op een eerdere terechtzitting
afgelegde verklaring van een getuige, ook indien die getuige niet opnieuw is
gehoord op de nadere terechtzitting waar het onderzoek opnieuw is aangevangen,
mits die in het proces-verbaal van de eerdere terechtzitting gerelateerde verkla-
ring op de voet van art. 301 Sv op die nadere terechtzitting is voorgelezen dan
wel de korte inhoud daarvan is medegedeeld.’296

De getuigen hoeft derhalve niet ambtshalve te worden opgeroepen en het
gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs hoeft evenmin te worden
gemotiveerd. De geciteerde overweging lijkt ook van toepassing te zijn
wanneer de gehele samenstelling van het gerecht is gewijzigd.297 In dat
geval zou het EHRM echter een schending van het recht op een eerlijk proces
kunnen vaststellen wanneer de getuige niet ambtshalve is opgeroepen voor
de nieuwe zitting, ook wanneer de nieuwe rechters via het proces-verbaal
van de zitting hebben kunnen kennisnemen van de eerder afgelegde verkla-
ring en deze tijdens de nieuwe zitting is voorgelezen.

4 CONCLUSIE

Hoewel de beoordelingskaders kunnen verschillen, komt de jurisprudentie
van de Hoge Raad op hoofdlijnen overeen met de EHRM-jurisprudentie. De
verdediging moet in beginsel een voldoende stellig en goed gemotiveerd
getuigenverzoek doen, dat aan de regels van het nationale recht voldoet.
Gebeurt dat niet en wordt om deze reden een getuigenverzoek afgewezen,
dan zal het ondervragingsrecht alleen in uitzonderlijke gevallen geschonden
kunnen worden geacht. Het EHRM heeft in enkele van die uitzonderlijke

296 HR 26 oktober 2010, NJ 2011, 604, r.o. 3.7.
297 Uit de in NJ 2011, 604 gepubliceerde feiten kan niet worden opgemaakt of die zaak de

hele samenstelling was gewijzigd.
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gevallen aangenomen dat de nationale rechtsmiddelen waren uitgeput en
soms ook een schending van het ondervragingsrecht vastgesteld. In drie van
deze gevallen die zich in de Nederlandse rechtspraak voordeden, was de
rechter van oordeel dat het ondervragingsrecht niet was geschonden omdat
de verdediging geen getuigenverzoek had gedaan. Vanwege de bijzondere
aspecten van deze zaken, kan daaraan echter niet de conclusie worden
verbonden dat het EHRM het ondervragingsrecht geschonden zou hebben
geacht. Wel kan worden geconcludeerd dat de Nederlandse rechter in deze
zaken meer activiteit van de verdediging verlangde dan het EHRM zou hebben
gedaan. Ten aanzien van de motivering van getuigenverzoeken lijkt de Hoge
Raad daarentegen regelmatig minder hoge eisen te hebben gesteld dan het
EHRM. Weliswaar leek de Hoge Raad in NJ 2004, 452 onredelijk hoge eisen
te stellen aan de motivering van verzoeken tot oproeping van opsporings-
ambtenaren, maar het oordeel in dit arrest is geen onderdeel geworden van
de vaste jurisprudentie van de Hoge Raad. Mogelijk is de Hoge Raad vanaf
juli 2014 op dit punt een nieuwe weg ingeslagen, waarbij van de verdediging
beter gemotiveerde getuigenverzoeken worden verwacht dan voorheen.

Naar EVRM-recht kan afstand worden gedaan van het ondervragings-
recht door in te stemmen met het voorlezen van een getuigenverklaring ter
zitting. Ik heb betoogd dat deze vorm van afstand in het Nederlandse straf-
recht (vrijwel) nooit zal worden aangenomen, omdat tijdens het voorberei-
dend onderzoek afgelegde getuigenverklaringen in Nederland in de regel
worden voorgehouden en getuigen relatief weinig ter zitting verklaren. Aan
de verdediging wordt daarom niet gevraagd of zij instemt met het voorhou-
den van de stukken. Bij het ontbreken van duidelijke Nederlandse jurispru-
dentie met betrekking tot de voorwaarden waaronder afstand mag worden
aangenomen van het ondervragingsrecht, kan niet worden vastgesteld of
de gevallen waarin Nederlandse rechters afstand aannemen, de Straatsburgse
toets zouden kunnen doorstaan.

Wanneer een geboden ondervragingsgelegenheid niet is benut, neemt
de Hoge Raad aan dat het ondervragingsrecht reeds om deze reden niet is
geschonden. Het EHRM oordeelde in het arrest Gani echter dat die conclusie
niet gerechtvaardigd is en dat moet worden onderzocht wat het gewicht van
de getuigenverklaring is en in welke mate de verdediging is gecompenseerd
voor het niet hebben uitgeoefend van het ondervragingsrecht. Ik heb betoogd
dat deze opvatting van het EHRM niet consistent is met andere EHRM-jurispru-
dentie en mijns inziens zou moeten worden verlaten.

De regels die de Hoge Raad hanteert met betrekking tot verplichte
ambtshalve oproeping – bijvoorbeeld wanneer een beslissende getuige zijn
aanvankelijke belastende verklaring ten overstaan van een rechter heeft
ingetrokken – volgen niet zonder meer uit de EHRM-jurisprudentie. Daarin
kunnen wel aanwijzingen worden gevonden dat het EHRM in bepaalde
gevallen waarin de getuige zijn verklaring heeft ingetrokken, van de rechter
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verwacht dat deze de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring onder-
zoekt. Het EHRM lijkt daarbij genoegen te nemen met motivering van de
bewijswaardering. Sinds september 2014 verlangt de Hoge Raad niet langer
ambtshalve oproeping door de appèlrechter, zonder dat daarvoor een motive-
ringsverplichting in de plaats is gekomen. Zou de Hoge Raad in een toekom-
stige zaak in een dergelijk geval geen motivering van de betrouwbaarheid
eisen, dan is het niet ondenkbaar dat het EHRM het ontbreken van die motive-
ring in strijd zou achten met het recht op een eerlijk proces.

Uit de EHRM-jurisprudentie kan in twee andere situaties een verplichting
tot ambtshalve oproeping worden afgeleid die het Nederlandse strafrecht
niet kent. Ten eerste moet de appèlrechter in bepaalde gevallen een getuige
uit eigen beweging opgeroepen wanneer de verdachte in eerste aanleg is
vrijgesproken, maar in hoger beroep wordt veroordeeld. Ten tweede moet
een ter zitting gehoorde getuige na wijziging van de samenstelling van het
gerecht in bepaalde gevallen opnieuw worden opgeroepen.





4 Een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid

1 INLEIDING

De essentie van het ondervragingsrecht is uiteraard dat de gelegenheid moet
zijn geboden om een getuige vragen te stellen, teneinde de betrouwbaarheid
van de getuige te kunnen onderzoeken.1 Wanneer die gelegenheid is ge-
boden, zal in de meeste gevallen niet meer met succes kunnen worden
geklaagd dat het ondervragingsrecht niet is gerespecteerd. Echter, de ene
ondervraging is de andere niet. Er zijn gevallen denkbaar waarin een onder-
vragingsgelegenheid heeft bestaan, maar het ondervragingsrecht toch is
aangetast. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de situatie waarin
de rechter het geven van bepaalde antwoorden heeft belet. Aan de onder-
vraging worden daarom bepaalde kwalitatieve eisen gesteld.

In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde op welke manier kan
worden bepaald of een voldoende ondervragingsgelegenheid heeft bestaan.
Deze vraag speelt in de jurisprudentie van het EHRM overigens meestal geen
expliciete rol wanneer in het geheel geen ondervragingsgelegenheid is
geboden, wat in verreweg de meeste zaken waarin over schending van het
ondervragingsrecht wordt geklaagd, het geval is.

2 EVRM-RECHT

2.1 HET CRITERIUM VAN DE ‘ADEQUATE AND PROPER OPPORTUNITY’

Het arrest Kostovski stelt voorop dat de geboden ondervragingsgelegenheid
kwalitatief voldoende moet zijn:

‘As a rule, these rights require that an accused should be given an adequate and
proper opportunity to challenge and question a witness against him, either at
the time the witness was making his statement or at some later stage of the
proceedings’.2

1 Vgl. p. 2 van de dissenting opinion van de rechters Sajó en Karakaş bij EHRM (GC)
15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk).

2 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.
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Er moet dus een behoorlijke en effectieve gelegenheid3 hebben bestaan om
de getuige te ondervragen en zijn getuigenis te betwisten. In sommige
gevallen zal de verdediging aanwezig zijn bij het verhoor waarbij de getuige
zijn belastende verklaring aflegt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht
aan een verhoor ter gelegenheid van een confrontatie tussen de getuige en
de verdachte.4 In veel gevallen raakt de verdediging echter pas op de hoogte
van het bestaan van de getuigenverklaring doordat een schriftelijke weergave
ervan ter beschikking wordt gesteld. Deze kan dan aanleiding geven om
een verzoek te doen tot oproeping van de getuige.

Het criterium van de adequate and proper opportunity geeft slechts een
algemene indicatie van de vereiste kwaliteit van de ondervragingsgelegen-
heid. Omdat het een weinig specifiek criterium is, kan niet in het algemeen
worden aangegeven in welke gevallen eraan is voldaan. In beginsel moet
een onbeperkte rechtstreekse ondervraging mogelijk zijn. Daarbij bevinden
de getuige en de verdediging zich tijdens de ondervraging in dezelfde
ruimte, kan de verdediging de getuige alle vragen stellen die zij wenst,
beantwoordt de getuige deze ook en is de identiteit van de getuige aan de
verdediging bekend.5 Dat een ondervraging in beginsel zonder beperkingen
hoort plaats te vinden, neemt niet weg dat ook bij beperkingen nog van een
adequate and proper opportunity sprake kan zijn. Het komt er dan op aan hoe
ingrijpend de beperking is geweest. Wanneer bijvoorbeeld geen directe
confrontatie tussen de verdediging en de getuige heeft plaatsgevonden, maar
de verdediging wel schriftelijk vragen heeft kunnen opgeven die door een
onderzoeksrechter zijn gesteld en door de getuige voldoende zijn beant-
woord, is goed denkbaar dat voldoende gelegenheid heeft bestaan om de
betrouwbaarheid van de getuige te onderzoeken.6

Essentieel voor een adequate ondervraging is dat de verdediging in
de gelegenheid wordt gesteld de getuige – direct of indirect – eigen vragen
te stellen.7 Het gaat dan om vragen aan de hand waarvan de betrouwbaar-

3 Voor de Nederlandse vertaling van ‘adequate and proper opportunity’ sluit ik aan bij
de terminologie die de Hoge Raad hanteert met betrekking tot compensatie: een behoorlij-
ke en effectieve gelegenheid (HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4 sub a). Het woord
effectief is daarbij in een zeker opzicht echter minder gelukkig gekozen, omdat het
suggereert dat het door de verdediging beoogde effect wordt bewerkstelligd, namelijk
dat de getuige terugkomt op zijn eerder afgelegde verklaring. Zo ver reikt het onder-
vragingsrecht echter niet. Dit recht heeft als doel om de betrouwbaarheid van de getui-
genverklaring en de geloofwaardigheid van de getuige te onderzoeken.

4 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië).
5 Zie bijvoorbeeld EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Neder-

land), § 62.
6 Vgl. bijvoorbeeld EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 59 en EHRM

2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 50. In EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/
09 (Dončev & Burgov/Macedonië) merkte het EHRM de mogelijkheid schriftelijk opgege-
ven vragen beantwoord te krijgen echter aan als compenserende factor.

7 EHRM 25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 49.
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heid van de getuigenverklaring of de geloofwaardigheid van de getuige kan
worden onderzocht op de punten die de verdediging relevant acht. Niet
voldoende is dat slechts kan worden gecontroleerd op welke manier door
een ander bedachte en gestelde vragen zijn beantwoord, bijvoorbeeld doordat
een video-opname van een politieverhoor is gemaakt, die aan de verdediging
ter beschikking is gesteld.8 Evenmin is voldoende dat de verdediging in
staat is gesteld de getuigenverklaring aan te vechten, ook niet wanneer
daarvoor ruimschoots de gelegenheid is geboden. Dat is weliswaar een
belangrijk aspect van het recht op een adversaire procedure, maar het kan
niet worden gelijkgesteld aan een ondervraging.9 Uiteraard kan een zorgvul-
dige beoordeling van de getuigenverklaring door de rechter evenmin worden
beschouwd als substituut voor een persoonlijke ondervraging door de ver-
dediging.10 Ook het slechts kunnen ondervragen van een ambtenaar die
een eerder verhoor van de getuige heeft afgenomen, is geen ondervraging
van de getuige zelf. Door het verhoor van zo’n ambtenaar kan weliswaar
worden onderzocht op welke manier het verhoor is afgenomen en op welke
manier de getuige heeft gereageerd, maar kunnen geen eigen vragen aan
de getuige worden gesteld. Het ondervragen van een verhorende ambtenaar
kan in dat opzicht worden vergeleken met het bestuderen van een video-
opname van een verhoor. In het arrest Majadallah beschouwde het EHRM

het dan ook niet als een ondervragingsgelegenheid.11

Artikel 6 lid 3 sub b EVRM geeft de verdachte het recht te beschikken
over de tijd en faciliteiten die nodig zijn voor de voorbereiding van zijn
verdediging. Dit recht heeft invloed op de beoordeling of een ondervragings-
gelegenheid van voldoende kwaliteit was. In de zaak Papadakis was een
getuige buiten aanwezigheid van de verdediging ter zitting gehoord. De
verdediging werd daarna in de gelegenheid gesteld om binnen een uur
schriftelijke vragen op te geven die aan de getuige zouden moeten worden
gesteld. Dat weigerde zij, omdat zij daartoe niet in staat was binnen een uur.

8 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 41. In EHRM 19 juli 2012,
appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland) had de getuige geweigerd op vragen van de
verdediging te antwoorden, maar had hij wel vragen beantwoord die de rechter hem
had gesteld. Het EHRM beschouwde dit niet als een voldoende ondervragingsgelegen-
heid. Dit leidde in casu niet tot de vaststelling van een schending van het ondervragings-
recht, omdat voldoende compensatie was geboden. Onder andere het beantwoorden
van vragen van de rechter merkte het EHRM aan als compenserende factor. (§ 63 en
67)

9 EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/Turkije), § 95; EHRM 10 november
2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 71; EHRM 24 juli 2008, appl.no.
41461/02 (Romanov/Rusland), § 105.

10 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 43; EHRM 5
februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 42. In § 2.4 sub f van hoofdstuk
7 zal blijken dat dit aspect wel als compenserende factor kan worden aangemerkt.

11 EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 41. Ook dit aspect kan
een compenserende factor opleveren. Zie § 2.4 sub b van hoofdstuk 7.
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Het EHRM oordeelde dat deze termijn niet voldoende was om de verdediging
in staat te stellen om deugdelijk kennis te nemen van de verklaringen van
de getuige en deze te beoordelen en om een verdedigingsstrategie te ontwik-
kelen.12

Hoewel het EHRM zich hierover nooit heeft uitgelaten, gaat het bij het onder-
vragingsrecht niet alleen om het stellen van vragen en het geven van ant-
woorden. De context waarin dat gebeurt, is van groot belang om te kunnen
spreken van een practical and effective uitoefening van het ondervragings-
recht.13 Stel bijvoorbeeld dat een vader wordt verdacht van seksueel mis-
bruik van zijn dochter en haar thuis bepaalde vragen stelt. Zij verklaart
daarop dat haar verklaringen gelogen zijn. In dit geval zal vermoedelijk geen
sprake zijn van een voldoende ondervragingsgelegenheid, omdat de vragen
niet gesteld en beantwoord worden in het bijzijn van een overheidsfunctio-
naris die een rapport uitbrengt van de ondervraging. Daarom is het voor
de verdachte haast onmogelijk om ten overstaan van de zittingsrechter
aannemelijk te maken dat zijn dochter onjuiste verklaringen heeft afgelegd.
Alleen als de dochter zelf daarover een brief zou schrijven, zou de verdachte
kunnen profiteren van zijn ondervragingsgelegenheid. Het is van groot
belang dat de rechter die de getuigenverklaring voor het bewijs zou willen
gebruiken, de antwoorden van de getuige op door de verdediging gestelde
vragen kan vernemen uit een andere bron dan de verdediging zelf.

2.2 MOMENT IN DE PROCEDURE WAAROP WORDT ONDERVRAAGD

2.2.1 IS EEN BEHOORLIJKE EN EFFECTIEVE ONDERVRAGING EEN ONDERVRAGING

TER ZITTING?

Algemeen
De verdediging wordt soms in de gelegenheid gesteld een getuige te onder-
vragen tijdens het voorbereidend onderzoek, bij de politie of een onderzoeks-
rechter. Wanneer tijdens die ondervraging geen beperkingen zijn toegepast
en de getuige alle vragen heeft beantwoord, zou kunnen worden geconclu-
deerd dat een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan. Tot een aantal jaren geleden zou dat een gerechtvaardigde conclusie

12 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 94. Zie ook EHRM
6 oktober 2009, appl.no. 2638/05 (Roşca/Moldavië), § 56 en EHRM 21 december 2006,
appl.no. 56891/00 (Borisova/Bulgarije), § 47-48. De laatstgenoemde zaak heeft betrekking
op ontlastende getuigen.

13 In EHRM 13 mei 1980, appl.no. 6694/74 (Artico/Italië), § 33 en EHRM 7 juli 1989, appl.no.
14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), § 87 overwoog het EHRM dat de waarborgen
van het EVRM zo moeten worden geïnterpreteerd en toegepast dat deze praktisch en
effectief zijn.
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zijn geweest. In enkele recente EHRM-arresten lijkt het EHRM echter alleen
een ondervraging ter zitting als een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid te hebben beschouwd.14 Ik zal hierna uiteenzetten wat uit deze
jurisprudentie kan worden opgemaakt. Mogelijk is het arrest Al-Khawaja
& Tahery een omslagpunt geweest in de besluitvorming door het EHRM.15

Daarom maak ik een onderverdeling tussen de jurisprudentie van vóór Al-
Khawaja & Tahery en de jurisprudentie die op dat arrest is gevolgd.

Jurisprudentie van vóór Al-Khawaja & Tahery
Volgens het arrest Unterpertinger zullen bij het gebruik van een getuigen-
verklaring voor het bewijs de rechten van de verdediging moeten worden
gerespecteerd, in het bijzonder wanneer de verdachte ‘has not had an oppor-
tunity at any stage in the earlier proceedings to question the persons whose
statements are read out at the hearing’.16 In het arrest Kostovski gaf het
EHRM aan dat een ondervraging kan plaatsvinden wanneer de getuige zijn
verklaring aflegt of in een later stadium van de procedure.17 Algemene
overwegingen van deze strekking zijn opgenomen in heel wat EHRM-uitspra-
ken. Hieruit lijkt te mogen worden afgeleid dat een ondervraging tijdens
het voorbereidend onderzoek als voldoende ondervragingsgelegenheid kan
worden aangemerkt.18

Er zijn echter ook algemene overwegingen die in een andere richting
wijzen. In het arrest Melnikov formuleerde het EHRM als uitgangspunt dat
‘it is preferable for such examination to take place in the course of adversarial
proceedings before an independent and impartial tribunal’.19 In de zaak
P.K. overwoog het: ‘The Court considers that an important element of fair
criminal proceedings is also the possibility of the accused to be confronted
with the witness in the presence of the judge who ultimately decides the

14 Onderdeel 5.5 van de conclusie van AG Knigge bij HR 10 december 2013, NJ 2014, 313.
15 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk). Dit hangt samen met de relativering van de sole or decisive rule,
waardoor het EHRM compenserende factoren in aanmerking neemt bij de beoordeling
of het ondervragingsrecht is geschonden vanwege het niet hebben kunnen ondervragen
van een beslissende getuige. Bepaalde factoren die eerder ook een rol speelden bij de
beoordeling door het EHRM, worden nu betrokken bij de vraag naar compensatie. Ik
zal dat hierna toelichten.

16 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 31.
17 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41. Herhaald

in bijvoorbeeld EHRM 16 maart 2010, appl.no. 25083/05 (Mamykonian/Armenië), § 42.
18 Zie daarover ook Spencer 2009, p. 260, Spencer 2010, p. 9, Spencer 2012, p. 7 – die naar

aanleiding van het arrest Al-Khawaja & Tahery pleit voor de invoering in het Verenigd
Koninkrijk van een pre-trial cross-examination in zaken met kwetsbare getuigen – en
Bachmeier Winter 2013, p. 134.

19 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 74. Vgl. de concurring
opinion van rechter Thomassen bij EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden).
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case’.20 Hier worden twee argumenten genoemd waarom getuigen ter zitting
zouden moeten kunnen worden ondervraagd. Ten eerste is de zittingsrechter
een onpartijdige en onafhankelijke rechter. Ten tweede vindt de ondervraging
plaats ten overstaan van de rechter die moet beslissen over de schuld van
de verdachte. Dat is niet alleen van belang omdat deze rechter zelf het
resultaat van de ondervraging kan waarnemen, maar ook omdat de verdachte
in een adversaire procedure de gelegenheid zal moeten krijgen om na de
ondervraging de getuigenverklaring te betwisten. Het EHRM heeft niet over-
wogen dat alleen een ondervraging ter zitting een effectieve ondervraging
kan opleveren.21 In Melnikov gaf het aan dat ondervraging ter zitting de
voorkeur verdient. In P.K. lijkt het een belangrijk uitgangspunt te hebben
willen formuleren. Daarmee is niet gezegd dat het niet voldoen aan dat
uitgangspunt consequenties kan hebben.

Tot nu toe heb ik slechts algemene overwegingen genoemd. De betekenis
daarvan wordt pas duidelijk wanneer de toepassing van de erin genoemde
uitgangspunten in concrete zaken wordt geanalyseerd.

Het EHRM heeft diverse malen geoordeeld dat een voldoende onder-
vragingsgelegenheid was geboden in zaken waarin de getuige bij de politie
was gehoord door de verdediging. In de zaak Slyusarev waren drie getuigen
door de raadsman van de verdachte ondervraagd bij de politie. Het EHRM

oordeelde, na een analyse van de kwaliteit van dat verhoor: ‘although the
above witnesses were absent at the trial, it appears that the applicant’s right
under Article 6 § 3 (d) had been properly secured at the pre-trial investiga-
tion stage.’22 Ook in de zaak Verdam werd de gelegenheid vragen te stellen
ter gelegenheid van een politieverhoor voldoende geacht. Dat de raadsman
voorafgaand aan het verhoor niet had kunnen overleggen met de verdachte
maakte daarbij geen verschil.23 In de zaak Melnikov achtte het EHRM een

20 EHRM 9 juli 2002, appl.no. 37442/97 (dec.) (P.K./Finland). Zie verder EHRM 13 maart
2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 76, EHRM 24 februari 2009, appl.no. 3584/
02 (Tarău/Roemenië), § 74, EHRM 4 oktober 2007, appl.no. 28183/03 (Anghel/Roemenië),
§ 63 en EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 43.

21 Mols 1993, p. 21 meent dat een ondervraging ter zitting het uitgangspunt moet zijn en
dat een goede reden moet bestaan om afwijking van dit uitgangspunt te rechtvaardigen.

22 EHRM 9 november 2006, appl.no. 60333/00 (dec.) (Slyusarev/Rusland), p. 24.
23 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7. Ook in

EHRM 6 september 2005, appl.no. 73241/01 (dec.) (Davtian/Georgië), p. 15 werd een
verhoor tijdens het opsporingsonderzoek voldoende geacht als ondervragingsgelegenheid.
In EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52 was de verdediging in de
gelegenheid gesteld een getuige te ondervragen bij de politie, maar had zij besloten niet
zelf bij het verhoor aanwezig te zijn, maar slechts onderwerpen op te geven waarover
de getuige zou moeten worden ondervraagd. In deze zaak oordeelde het EHRM dat
het ondervragingsrecht niet was geschonden, omdat voldoende compenserende maatrege-
len waren getroffen. Daaruit lijkt te mogen worden opgemaakt dat het EHRM de geboden
ondervragingsgelegenheid niet als behoorlijk en effectief heeft aangemerkt.
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ondervragingsgelegenheid tijdens een politieverhoor juist niet voldoende,
maar dat leek vooral het geval te zijn omdat de verdachte zonder rechtsbij-
stand het politieverhoor had bijgewoond en daarbij geen vragen had gesteld.
Vanwege die omstandigheid oordeelde het EHRM dat de ondervraging tijdens
het voorbereidend onderzoek geen gepaste vervanging was voor het onder-
vragen van de medeverdachte tijdens het onderzoek ter zitting. Sterker nog:
‘S.’s presence was of crucial importance to enable the court to make an
effective assessment of his demeanour and of the reliability of his de-
position’.24

Een ondervraging van een getuige bij een onderzoeksrechter werd in
diverse zaken voldoende bevonden als ondervragingsgelegenheid.25 De ECRM

achtte de mogelijkheid schriftelijke vragen op te geven aan een in het buiten-
land gedetineerde getuige – die ook waren beantwoord – voldoende om de
verdedigingsrechten te respecteren.26 Het lijkt erop dat deze indirecte onder-
vraging niet als compenserende factor werd aangemerkt, maar als feitelijke
ondervraging van voldoende kwaliteit.

Waarom levert een verhoor elders dan ter zitting in het ene geval wel een
behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid op en in het andere niet?
De bijzondere omstandigheden van een zaak lijken daarbij doorslaggevend
te zijn. In de nog niet eerder genoemde zaak Vozhigov waren de omstandig-
heden tot op zekere hoogte soortgelijk als in de zaak Melnikov: de verdachte
was zonder advocaat in de gelegenheid gesteld een getuige te ondervragen
bij een verhoor ter gelegenheid van een confrontatie bij de politie. Het EHRM

stelde vast dat hij de garantie van artikel 6 lid 3 sub d EVRM daarmee ‘to
a significant extent’ had genoten.27 Omdat het EHRM hierbij een vergelijking
maakte met het in § 2.4.5 te bespreken arrest Isgrò, waarin een voldoende
ondervragingsgelegenheid had bestaan, lijkt het EHRM hiermee te hebben
bedoeld dat de verdachte zijn ondervragingsrecht behoorlijk en effectief had
kunnen uitoefenen.28 Er waren twee verschillen tussen de zaken die het
verschil in beoordeling lijken te hebben bepaald. In de eerste plaats bena-
drukte het EHRM in de zaak Melnikov dat de getuige een medeverdachte

24 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 79-81. Zie daarover
uitgebreider § 2.4.5.

25 EHRM 13 september 2005, appl.no. 41640/04 (dec.) (Ruban e.a./Spanje), p. 6; EHRM
20 januari 2005, appl.no. 30598/02 (dec.) (Accardi e.a./Italië); EHRM 19 februari 1991,
appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 35; EHRM 18 oktober 2001, appl.no. 37225/97 (dec.)
(N.F.B./Duitsland), p. 8; ECRM 15 januari 1997, appl.no. 29838/96 (Slobodan/Nederland).

26 ECRM 7 oktober 1991, appl.no. 17168/90 (Nemet/Zweden). Naar Belgisch recht mocht
de verdediging niet zelf aanwezig zijn bij het verhoor van de getuige.

27 EHRM 26 april 2007, appl.no. 5953/02 (Vozhigov/Rusland), § 55.
28 EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië). Het EHRM kan ook hebben

bedoeld te overwegen dat de getuige tot op zekere hoogte kon worden ondervraagd
en dat dat één van de redenen was waarom het ondervragingsrecht niet was geschonden.
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was. In de zaak Vozhigov was de getuige geen medeverdachte. In de tweede
plaats was de getuigenverklaring in de zaak Melnikov van beslissende
betekenis, wat in de zaak Vozhigov niet het geval was. Dit laatste aspect
is in geen van de hiervoor genoemde zaken expliciet door het EHRM benoemd
als relevante factor ter beoordeling of een ondervraging ter zitting zou
moeten plaatsvinden. Het valt echter op dat in alle genoemde zaken waarin
een verhoor tijdens het voorbereidend onderzoek voldoende werd bevonden,
de getuigenverklaringen van niet-beslissende betekenis waren, terwijl in de
zaken waarin een ondervragingsgelegenheid tijdens het voorbereidend
onderzoek niet voldoende werd bevonden, de getuigenverklaring steeds van
beslissende betekenis was. Dat kan erop duiden dat meer aanleiding bestaat
een getuige ter zitting te horen naarmate zijn verklaring beslissender is. In
het arrest Hülki Güneş noemde het EHRM de beslissendheid van de getuigen-
verklaring expliciet als een factor op grond waarvan de getuigen ter zitting
moesten verklaren.29 Mogelijk maakte in die zaak ook de strafbedreiging
verschil: de verdachten in de zaak Hülki Güneş riskeerden de doodstraf.
In die zaak waren de getuigen bovendien politieambtenaren. In het arrest
Van Mechelen overwoog het EHRM in het algemeen ten aanzien van politie-
ambtenaren: ‘it is in the nature of things that their duties, particularly in
the case of arresting officers, may involve giving evidence in open court.’30

Indicaties dat een getuigenverhoor ter zitting moet plaatsvinden, kunnen
derhalve zijn gelegen in de omstandigheden dat de getuigenverklaring van
beslissende betekenis was, dat de verdachte geen rechtsbijstand had tijdens
dat verhoor, dat de getuige een medeverdachte of een politieambtenaar is
en mogelijk ook in de hoge straf die de verdachte riskeert.

Jurisprudentie van na Al-Khawaja & Tahery
Ook in uitspraken sinds Al-Khawaja & Tahery wordt de overweging uit het
arrest Kostovski – dat het ondervragingsrecht meebrengt dat een verdachte
de getuige moet kunnen ondervragen wanneer deze zijn verklaring aflegt
of op een later moment in de procedure – dikwijls aangehaald.31 Ook de
hiervoor geciteerde overweging uit het arrest Unterpertinger, die zo kan
worden uitgelegd dat een getuigenverhoor voorafgaand aan het onderzoek
ter terechtzitting voldoende kan zijn als effectieve ondervragingsgelegenheid,
is na Al-Khawaja & Tahery nog gebruikt.32 Het arrest Matytsina wijst echter

29 EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/Turkije), § 92 en 95. Vgl. de noot
van Spronken onder EHRM 14 februari 2002, EHRC 2002, 27 (Visser/Nederland).

30 EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland), § 56. Zie
daarover Myjer 1997, p. 888.

31 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 84; EHRM 24 april 2012,
appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 50; EHRM 11 december 2012, appl.no. 3653/05
e.a. (Asadbeyli e.a./Azerbeidzjan), § 34.

32 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 42.
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in een andere richting: ‘Even where the defence was able to cross-examine
a witness or an expert at the stage of the police investigation, it cannot
replace cross-examination of that witness or expert at the trial before the
judges.’33 Deze overweging is geformuleerd als een regel zonder uitzonde-
ring. Het EHRM heeft in hetzelfde arrest overigens aangegeven dat een op
schrift gestelde eerder afgelegde verklaring van de getuige mag worden
voorgelezen tijdens het mondelinge getuigenverhoor ter zitting.34

Uit enkele uitspraken kan worden afgeleid dat de regel die pas in het arrest
Matytsina in 2014 voor het eerst expliciet is geformuleerd, ook daadwerkelijk
wordt toegepast bij de concrete beoordeling van klachten. Dat kan worden
afgeleid uit zes soorten overwegingen:

1. Ondervraging ter zitting als adequate ondervragingsgelegenheid
In de zaak Salikhov overwoog het EHRM: ‘the Court finds that the
finding of the non-consensual nature of the intercourse rested, to a
decisive extent, on Ms K.’s pre-trial depositions, and that in order to
receive a fair trial the applicant should have had an opportunity to
examine her in open court.’35 Hier wordt duidelijk tot uitdrukking
gebracht dat een verhoor elders dan ter zitting niet voldoende zou zijn
geweest.36

33 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 153. Zie ook EHRM
3 mei 2012, appl.no. 23880/05 (Salikhov/Rusland), § 115, waarin het EHRM overwoog
dat het recht op een eerlijk proces meebracht dat de getuige ‘in open court’ had moeten
kunnen ondervraagd. Vgl. verder EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/
Kroatië), § 75: ‘the notion of a fair and adversarial trial presupposes that, in principle,
a tribunal should attach more weight to a witness’s statement in court than to a record
of his or her pre-trial questioning produced by the prosecution, unless there are good
reasons to find otherwise.’ In EHRM 26 juli 2011, appl.nos. 35485/05 e.a. (Huseyn e.a./
Azerbeidzjan), § 211 noemde het EHRM een reden daarvoor: ‘Among other reasons,
this is because pre-trial questioning is primarily a process by which the prosecution gather
information in preparation for the trial in order to support their case in court, whereas
the tribunal conducting the trial is called upon to determine a defendant’s guilt following
a fair assessment of all evidence actually produced at the trial, based on the direct
examination of evidence in court.’

34 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 157.
35 EHRM 3 mei 2012, appl.no. 23880/05 (Salikhov/Rusland), § 115. Zie ook EHRM 15

oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië), § 68-69.
36 Zie ook EHRM 14 november 2000, appl.no. 35115/97 (Riepan/Oostenrijk), § 40. In deze

zaak was een getuige tijdens een zitting gehoord. Omdat de zitting echter niet openbaar
was geweest, oordeelde het EHRM dat de getuige in appèl opnieuw had moeten worden
gehoord. Op basis hiervan zou kunnen worden geredeneerd dat een verhoor tijdens
het voorbereidend onderzoek geen behoorlijke en effectieve ondervraging kan opleveren,
omdat de getuige ook dan niet in het openbaar wordt gehoord.
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2. Goede reden voor ontbreken ondervragingsgelegenheid ter zitting
In verschillende uitspraken heeft het EHRM specifiek onderzocht of een
goede reden bestond voor het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid ter zitting. Dat wijst erop dat in die zaken een ondervraging elders
dan ter zitting niet als behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegen-
heid werd aangemerkt.37

3. Ondervragingsgelegenheid tijdens voorbereidend onderzoek als compenserende
factor
In de zaak Aigner was de getuige in het bijzijn van de verdediging
gehoord bij een onderzoeksrechter. Een verzoek tot ondervraging ter
zitting was door de nationale rechter afgewezen, omdat het welzijn
van de getuige daardoor gevaar zou lopen. De verklaring van het
slachtoffer was van beslissende betekenis. Bij de beoordeling of vol-
doende compensatie was geboden betrok het EHRM het feit dat de
getuige tijdens het voorbereidend onderzoek door de verdediging was
gehoord.38 Hieruit kan worden afgeleid dat het EHRM het verhoor
tijdens het voorbereidend onderzoek niet beschouwde als een effectieve
ondervraging. In dit zelfde arrest overwoog het EHRM overigens: ‘As
a general rule, paragraphs 1 and 3 (d) of Article 6 cannot be interpreted
as requiring in all cases that questions be put directly by the accused
or his lawyer, whether by means of cross-examination or by any other
means, but rather that the accused must be given an adequate and
proper opportunity to challenge and question a witness against him,
either when the witness makes his statement or at a later stage’.39 Dit
lijkt op het eerste gezicht in tegenspraak met de vaststelling dat een
effectieve ondervragingsgelegenheid een ondervraging ter zitting moet
zijn. Bij de laatstgeciteerde overweging lijkt het EHRM echter de beoor-
deling van de zaak als geheel voor ogen te hebben: ook wanneer geen
ondervragingsgelegenheid ter zitting heeft bestaan, zal het onder-
vragingsrecht niet geschonden hoeven te worden geacht. Voor de plaats
in het beslismodel maakt het wel verschil of de getuige ter zitting of
elders dan ter zitting kon worden ondervraagd. Kon de getuige ter
zitting worden ondervraagd, dan is sprake van een behoorlijke en
effectieve ondervragingsgelegenheid. Kon de getuige alleen tijdens het
voorbereidend onderzoek worden ondervraagd, dan levert dat volgens
de benadering van het arrest Aigner geen behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid op, maar zal het ondervragingsrecht des-

37 EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 39; EHRM 19 december
2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 55.

38 EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 41-42.
39 EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 35.
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alniettemin niet geschonden worden geacht, omdat de onmogelijkheid
de getuige ter zitting te ondervragen voldoende is gecompenseerd.

4. Verwijt aan de autoriteiten dat ondervragingsgelegenheid in eerder stadium
van de procedure had moeten worden geboden betrokken bij beoordeling
compensatie
In de zaak Rosin was in het geheel geen ondervragingsgelegenheid
geboden. Ook in deze zaak onderzocht het EHRM of een goede reden
bestond voor het ontbreken van een getuigenverhoor ter zitting. Deze
vond het in het welzijn van de getuige. Het EHRM was echter van
oordeel dat geen goede reden bestond voor het ontbreken van een
ondervragingsgelegenheid ter gelegenheid van het politieverhoor van
de getuige en meende dat de nationale rechter had moeten onderzoeken
of minder confronterende verhoormogelijkheden bestonden, zoals het
stellen van vragen door een psycholoog.40 De overweging daarover
is opgenomen bij de overwegingen over compenserende factoren. De
redenering is kennelijk dat de nationale rechter heeft nagelaten te
motiveren waarom een potentieel compenserende factor, namelijk een
ondervraging buiten de zitting, niet in aanmerking is genomen.41 Zou
het EHRM reeds een ondervragingsgelegenheid tijdens het voorberei-
dend onderzoek voldoende hebben geacht als behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid, dan had het de niet-benutte verhooralterna-
tieven kunnen betrekken bij de beantwoording van de vraag of een
goede reden heeft bestaan voor het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid.

5. Verwijt aan de verdediging dat gelegenheid tot schriftelijke ondervraging niet
is benut.
In het arrest Dončev & Burgov had de verdediging de gelegenheid
gekregen om schriftelijke vragen op te geven aan een getuige die buiten
haar aanwezigheid was gehoord door de zittingsrechter. De verdediging
had geweigerd vragen op te geven. Het EHRM overwoog dat ‘they
deprived themselves of the opportunity to verify the efficiency of the
procedural safeguard provided for in section 270-a of the Act.’42 Uit
het feit dat het EHRM de beantwoording van schriftelijke vragen be-
schouwde als compenserende factor, kan worden afgeleid dat geen
sprake zou zijn geweest van een behoorlijke en effectieve ondervra-

40 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 57-63. Een vergelijkbare
overweging kwam al voor in EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61.

41 Zie hierover uitvoeriger § 2.6 van hoofdstuk 7.
42 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 58.
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gingsgelegenheid wanneer de getuige de vragen zou hebben beant-
woord.

6. Compensatie vereist wanneer geen gebruik is gemaakt van ondervragingsgele-
genheid tijdens voorbereidend onderzoek
In de zaak Gani had de verdediging de gelegenheid gekregen om een
getuige tijdens het voorbereidend onderzoek te ondervragen. Zij had
van deze gelegenheid echter geen gebruik gemaakt. Wanneer ondervra-
ging tijdens het voorbereidend onderzoek voldoende zou zijn, had het
EHRM kunnen overwegen dat een effectieve ondervragingsgelegenheid
is geboden, maar niet is benut door de verdediging en dat reeds om
die reden het ondervragingsrecht niet was geschonden. In plaats daar-
van overwoog het: ‘Nonetheless, the Court holds that that fact is not
decisive in concluding that the proceedings were fair.’ Het stelde vast
dat de getuigenverklaring van beslissende betekenis was en dat vol-
doende compensatie was geboden.43

Er zijn ook zaken waarin een ondervraging buiten de zitting als voldoende
ondervragingsgelegenheid lijkt te zijn aangemerkt. In de zaak D.T. onder-
zocht het EHRM bij de beoordeling of een goede reden bestond voor het
ontbreken van een effectieve ondervragingsgelegenheid uitsluitend of vol-
doende was onderbouwd dat een tweede studioverhoor van het slachtoffer
schadelijk zou zijn voor het welzijn van het slachtoffer.44 Als ondervraging
ter zitting in alle gevallen het uitgangspunt is, had het EHRM kunnen volstaan
met de vaststelling dat de afwijzing om het slachtoffer niet ter zitting te
ondervragen gerechtvaardigd was. Het lijkt erop dat het EHRM in deze zaak
een ondervraging van het slachtoffer bij de politie voldoende zou hebben
geacht als effectieve ondervragingsgelegenheid. In de zaak Chmura had de
verdediging verzocht om een ondervraging ter zitting. De getuige in kwestie
was echter onvindbaar. Omdat de officier van justitie er al rekening mee
had gehouden dat de getuige onvindbaar zou worden, had hij de rechtbank
tijdens het voorbereidend onderzoek verzocht een getuigenverhoor te organi-
seren. Dit verhoor vond daadwerkelijk plaats en de verdediging was daarbij
aanwezig. Dit verhoor was geen verhoor tijdens het onderzoek ter terechtzit-

43 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 44. Deze beoordeling is
vergelijkbaar met die in EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52. In
EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02 (B./Finland), § 45 kwam het EHRM echter tot
een andere beoordeling: ‘As the defence had been afforded but turned down a possibility
to have questions put to the children in the pre-trial investigation, there is nothing to
indicate that the rights of the defence were not respected before the applicant’s being
convicted and sentenced by the District Court. There has, therefore, been no violation
as to the proceedings in the District Court.’

44 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 48.
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ting, dat pas later zou beginnen.45 Het EHRM overwoog: ‘Having regard
to the foregoing, the Court considers that in the circumstances of the case
the applicant had had an adequate opportunity to challenge46 NA’s evidence
against him in the context of an adversarial procedure during the investiga-
tion stage of the proceedings.’47 Deze overweging heeft niet betrekking op
de vraag of voldoende is gecompenseerd, maar is het antwoord op de vraag
of een effectieve ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. Alle eraan vooraf-
gaande overwegingen hebben daarop betrekking.

Het EHRM verstaat onder een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegen-
heid kennelijk niet in alle gevallen slechts een ondervraging ter zitting.48 Is
het EHRM derhalve inconsistent bij de beoordeling van zaken? Het valt op
dat de zaken Aigner, Salikhov, Rosin en Matytsina alle zijn beoordeeld door
de eerste sectie van het EHRM. De zaken D.T. en Chmura zijn beoordeeld
door de derde, respectievelijk vierde sectie. Het is dus mogelijk dat geen
consistentie bestaat tussen de beslissingen van de verschillende secties.49

Het is echter ook mogelijk dat inhoudelijke verschillen tussen de zaken ten
grondslag liggen aan de verschillen in benadering. In de zaak Rosin was
de getuige aanvankelijk daadwerkelijk ter zitting verschenen. Op verzoek

45 Weliswaar heeft een rechter van de rechtbank het verhoor geleid, maar die had de functie
van onderzoeksrechter.

46 Uit het geheel van overwegingen blijkt dat het EHRM hiermee niet primair op de
betwisting van de getuigenverklaring heeft gedoeld als wel op de ondervraging van de
getuige.

47 EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 19-20 en 51-52 en 57. De klager
betwistte overigens dat zijn raadsman en hij bij het verhoor aanwezig waren, maar het
EHRM nam aan dat zij wel aanwezig waren geweest, maar de plaats van het verhoor
hadden verlaten uit protest tegen het geheim houden van bepaalde processtukken,
waardoor zij de getuige niet goed konden ondervragen. Zie over het oordeel van het
EHRM ten aanzien van die ook in Straatsburg geuite klacht § 8.6.4 van hoofdstuk 1. In
EHRM 7 november 2013, appl.no. 21380/04 (Lobas/Oekraïne), § 77 had de klager
geklaagd over het ontbreken van een gelegenheid om ontlastende getuigen ter zitting
te ondervragen. Het EHRM verwierp deze klacht door te overwegen dat de verdediging
de getuige tijdens het voorbereidend onderzoek had kunnen ondervragen. Zie verder
EHRM 2 oktober 2012, appl.no. 7259/03 (Mitkus/Letland), § 7 en 106. In die zaak had
de verdediging de gelegenheid gekregen een niet-beslissende getuige ter gelegenheid
van een confrontatie te ondervragen, maar nagelaten vragen te stellen. Het EHRM
noemde deze omstandigheid niet specifiek in het kader van compensatie. Het is goed
mogelijk dat het van oordeel was dat een voldoende ondervragingsgelegenheid was
geboden.

48 Knigge gaat daarvan wel uit in onderdeel 5.5 van de conclusie van AG Knigge bij HR
10 december 2013, NJ 2014, 313: ‘Bij die eerste deelvraag gaat het om het ondervragings-
recht ter terechtzitting.’ Hij baseert zich echter uitsluitend op het arrest Aigner.

49 EHRM 15 oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië) is beoordeeld door de
derde sectie. In die zaak had de verdachte de getuige volgens het EHRM ter zitting
moeten kunnen ondervragen. (§ 68-69) In deze zaak kan dat worden verklaard doordat
de rechtbank de getuige een aantal malen tevergeefs ter zitting had opgeroepen.
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van de officier van justitie had de zittingsrechter echter besloten dat hij niet
ter zitting hoefde te worden ondervraagd. Bij die stand van zaken ligt het
voor de hand om te oordelen of een goede reden bestond voor het ontbreken
van een ondervragingsgelegenheid ter zitting. Dat het EHRM in de zaak
Aigner slechts onderzocht of een goede reden bestond voor het ontbreken
van een ondervraging ter zitting, kan mogelijk worden verklaard door het
feit dat de verdediging specifiek had verzocht om een ondervraging ter
zitting. In de zaak D.T. was niet alleen verzocht om een verhoor ter zitting,
maar waren ook alternatieve verhoormogelijkheden geopperd door de
verdediging, zoals een tweede studioverhoor. In deze zaak betrof het boven-
dien een zeer jong slachtoffer (vijf jaar oud) van een zedendelict, wat een
verhoor ter zitting minder voor de hand liggend maakt.50 In de zaak Rosin
was het slachtoffer elf jaar oud en in de zaak Aigner betrof het een volwassen
slachtoffer. In de zaak Chmura was het slachtoffer tijdens het voorbereidend
onderzoek gehoord door een rechter, omdat het vermoeden bestond dat de
(buitenlandse) getuige op een later moment niet meer succesvol zou kunnen
worden opgeroepen. Voor dat verhoor was de verdediging opgeroepen. Zij
weigerde echter vragen te stellen.51 Deze omstandigheden kunnen verklaren
waarom het EHRM een behoorlijke ondervraging tijdens het voorbereidend
onderzoek voldoende achtte. Het EHRM heeft deze bijzondere omstandigheden
overigens nooit expliciet betrokken bij de vaststelling of in een concrete zaak
een getuigenverhoor ter zitting het uitgangspunt was. Wanneer de bijzondere
omstandigheden daadwerkelijk doorslaggevend zijn, verdient het aanbeveling
dat het EHRM zich daarover expliciet uitlaat. Daarmee kunnen handvatten
worden gegeven aan de nationale wetgever en rechters.

Er zou kunnen worden betoogd dat een getuige ter zitting moet kunnen
worden ondervraagd wanneer het nationale recht dit als regel voorschrijft
en dat in andere gevallen een ondervraging tijdens het voorbereidend onder-
zoek voldoende kan zijn. Een verklaring voor de verschillende benaderingen
lijkt echter niet te zijn gelegen in verschillen in het nationale recht. De zaak
Aigner was een Oostenrijkse zaak. Volgens artikel 152 lid 1 sub 2a van de
Oostenrijkse Strafprozessordnung hoeft een slachtoffer van een zedendelict
niet ter zitting te verklaren wanneer hij tijdens het voorbereidend onderzoek
op een adversaire wijze is gehoord. Het slachtoffer in deze zaak voldeed
aan de voorwaarden om niet ter zitting te hoeven verklaren. In Nederland

50 Anderzijds lijkt het EHRM in EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./
Zweden), p. 12-13 wel het verhoor ter zitting als uitgangspunt te hebben genomen. In
deze zaak was een ondervraging van een zevenjarig meisje tijdens een tweede politiever-
hoor mogelijk geweest. Dat lijkt het EHRM als compenserende factor te hebben be-
schouwd, maar het EHRM is daarover niet heel duidelijk.

51 Zij meende dat zij onvoldoende inzage in het procesdossier had gekregen om de getuige
effectief te kunnen ondervragen. Het EHRM dacht daar anders over. Zie EHRM 3 april
2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 53-57.
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worden getuigen dikwijls tijdens het voorbereidend onderzoek ondervraagd
en de Hoge Raad acht zo’n ondervraging ook voldoende om het ondervra-
gingsrecht te respecteren.52 De Nederlandse regels met betrekking tot de
ondervraging van slachtoffers van zedendelicten komen op dit punt in hoge
mate overeen met de Oostenrijkse regels: slachtoffers van zedendelicten
worden in beginsel niet ter zitting gehoord. Desondanks beschouwde het
EHRM in de zaak Aigner alleen een ondervraging ter zitting als een effectieve
ondervragingsgelegenheid, terwijl in de zaak D.T. een tweede studioverhoor
had kunnen volstaan.

Conclusie
In het arrest Chmura overwoog het EHRM dat ‘in the circumstances of the
case’ de verdediging een effectieve ondervragingsgelegenheid had gekre-
gen.53 Hoewel het EHRM zich in de zaak Matytsina in zijn algemene over-
wegingen absoluut heeft uitgelaten over ondervragingsgelegenheden ter
gelegenheid van politieverhoren, lijkt de jurisprudentie van vóór Al-Khawaja
& Tahery nog steeds van toepassing te zijn: of een verhoor ter zitting het
uitgangspunt is, is afhankelijk is van de bijzondere omstandigheden van de
zaak.54 Die bijzondere omstandigheden zouden verband kunnen houden
met de vraag of een goede reden bestaat voor het ontbreken van een getui-
genverhoor ter zitting. Zo was een getuige in de zaak Verdam onvindbaar.
Dat kan voor het EHRM een reden zijn geweest om een verhoor bij de politie
als voldoende ondervragingsgelegenheid aan te merken.55

Eigen opvatting
Er kunnen argumenten worden aangevoerd om uitsluitend de ondervraging
ter zitting als een effectieve en behoorlijke ondervragingsgelegenheid te
beschouwen.56 In het arrest Matytsina overwoog het dat EHRM dat het onder-

52 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
53 EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 57.
54 Het EHRM kiest in zijn algemene overwegingen overigens voor een omgekeerde benade-

ring: ondervraging ter zitting is het uitgangspunt, maar daarop kunnen uitzonderingen
bestaan. Zie bijvoorbeeld EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 39.
Uit de beoordeling van concrete zaken blijkt echter niet dat het EHRM alleen akkoord
ging met een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek vanwege bijzondere
omstandigheden. De benadering lijkt juist te zijn dat een verhoor tijdens het voorberei-
dend onderzoek in beginsel voldoende is als ondervragingsgelegenheid, maar dat dit
in bijzondere gevallen anders kan zijn.

55 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland). In deze zaak
noemde het EHRM de onvindbaarheid van deze getuige overigens niet. Uit HR 7 mei
1996, NJ 1996, 573 blijkt dat de getuige onvindbaar was.

56 Summers 2007, p. 141-155 noemt de hierna genoemde argumenten ter onderbouwing
van haar standpunt dat alleen een ondervraging ter zitting een effectieve ondervragings-
gelegenheid zou mogen opleveren. Zij meent overigens dat de tekst van artikel 6 lid
3 sub d EVRM de indruk wekt dat de opstellers ervan een ondervraging ter zitting voor
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vragingsrecht moet worden gelezen tegen de achtergrond van het meer
algemene recht op een adversaire procedure.57 Dit is een nogal algemeen
geformuleerde overweging. Het is de vraag welke concrete betekenis eraan
toekomt. Het belangrijkste argument lijkt te zijn dat de rechter of jury die
de beslissing neemt over de schuld van de verdachte kan waarnemen op
welke manier de getuige reageert op vragen van de verdediging.58 Ook
het mogelijk aanwezige publiek kan dat doen, hetgeen recht doet aan het
beginsel van externe openbaarheid.59 Wanneer een ondervraging tijdens
het voorbereidend onderzoek plaatsvindt, heeft dat als nadeel dat de getuige
mogelijk niet beëdigd wordt,60 dat de verdachte niet steeds rechtsbijstand
zal hebben en – in geval van een verhoor bij de politie – dat de ondervraging
niet plaatsvindt ten overstaan van een onafhankelijke en onpartijdige rechter.
Al deze argumenten zijn formeel van aard.

Bezien vanuit het doel van het ondervragingsrecht – het onderzoeken
van de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring – kan echter worden
betwijfeld of een ondervraging ter zitting in alle gevallen beter is. Ten eerste
zullen Nederlandse getuigen zich in de formele situatie van een onderzoek
ter terechtzitting mogelijk minder op hun gemak voelen dan bijvoorbeeld
in het kabinet van de rechter-commissaris.61 Zij zullen zich daardoor moge-
lijk minder vrij voelen om verklaringen af te leggen tijdens de zitting. Een
ondervraging ter zitting zal om die reden minder effectief kunnen zijn. Ten
aanzien van jonge kinderen geldt dit argument in nog sterkere mate. Ten

ogen hebben gehad. Zij baseert dit voornamelijk op het feit dat artikel 6 lid 1 EVRM
spreekt van een behandeling van de zaak door een onpartijdige rechter en op de beper-
king van artikel 6 lid 3 EVRM tot criminal charges. Ten tijde van een getuigenverhoor
tijdens het voorbereidend onderzoek is niet altijd een onpartijdige rechter betrokken en
hoeft nog geen sprake te zijn van een criminal charge. Zie ook Jackson & Summers 2012,
p. 342-349. In EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 157 hebben
Summers en Jackson gelijk gekregen van het EHRM: ‘As follows from the text of Article
6 § 3 (d), the Convention attaches particular importance to the direct adversarial examina-
tion of a witness before the judges.’ Ik deel deze opvatting niet. De tekst van artikel 6
lid 3 sub d EVRM kan ook zo worden uitgelegd dat getuigen die bijdragen aan een
veroordeling (door een onpartijdige rechter en naar aanleiding van een criminal charge)
in enig stadium van de procedure moeten kunnen zijn ondervraagd door de verdediging.

57 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 153.
58 Osborne 1993, p. 266-267. EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland),

§ 153.
59 EHRM 15 oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië), § 69; Trechsel 2006, p.

306; Fedorova 2012, p. 339. Zie over het belang om getuigen tijdens een openbare zitting
te ondervragen EHRM 14 november 2000, appl.no. 35115/97 (Riepan/Oostenrijk), § 40,
Dennis 2010, p. 260-262, Osborne 1993, p. 265 en Wasek-Wiaderek 2000, p. 29.

60 Mols 1993, p. 22 stelde op basis van EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unter-
pertinger/Oostenrijk) en EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) dat
de getuige ten tijde van de ondervraging beëdigd moet zijn. Mijns inziens kan dit uit
deze arresten niet worden afgeleid.

61 Daar komt bij dat tijdens de zitting de verdachte dikwijls aanwezig is. Tijdens verhoren
bij de rechter-commissaris is dikwijls alleen de raadsman van de verdachte aanwezig.
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tweede vindt een zitting dikwijls lang nadat de getuige zijn waarneming
heeft gedaan, plaats. De herinnering van de getuige zal kunnen zijn vervaagd,
waardoor een ondervraging ter zitting minder effectief zal kunnen zijn dan
een ondervraging tijdens het opsporingsonderzoek.62 Denkbaar is bovendien
dat werkelijk waargenomen feiten zijn vermengd met informatie uit bijvoor-
beeld media of – in geval van een slachtoffer – therapie. In de zaak Rosin
overwoog het EHRM ten aanzien van een elfjarige getuige onder andere dat
een verhoor tijdens de zitting niet erg effectief zou zijn, omdat jonge kinderen
na verloop van tijd niet meer in staat zijn om waargenomen feiten en infor-
matie die zij van andere hebben gehoord, uit elkaar te houden. Het EHRM

overwoog, onder andere om deze reden, dat het essentieel was geweest om
de verdediging een gelegenheid te bieden om vragen te stellen aan de getuige
tijdens het voorbereidend onderzoek.63 Opmerkelijk genoeg beschouwde
het EHRM, ondanks dit standpunt, in deze zaak alleen een ondervraging ter
zitting als een behoorlijke en effectieve ondervraging. De hiervoor genoemde
overweging had betrekking op de vraag of voldoende compensatie was
geboden.

Mijns inziens is voor een behoorlijke en effectieve ondervraging in
beginsel voldoende dat de verdediging in enig stadium van het strafproces
de getuige heeft kunnen ondervragen, ook wanneer de verdediging de wens
had om de getuige ter zitting te ondervragen. Het zal afhangen van de
omstandigheden waaronder het verhoor is afgenomen of het daadwerkelijk
als behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid kan worden aange-
merkt.64 Daarbij zou mijns inziens een rol mogen spelen op welk moment
de verdediging in de gelegenheid wordt gesteld om vragen te stellen. Wan-
neer een getuige eerst door de politie of een onderzoeksrechter is onder-
vraagd en daarbij bepaalde antwoorden heeft gegeven, zal een ondervraging
door de verdediging minder effectief zijn. Zij zal geen eigen ondervragings-
strategie meer kunnen hanteren, aangezien de getuige al een bepaalde kant
op kan zijn gestuurd tijdens de ondervraging.65 Het EHRM heeft dit aspect,

62 Een voorbeeld is EHRM 22 juli 2010, appl.nos. 21731/03 & 1886/04 (Samoshenkov &
Strokov/Rusland), § 78. Een politieagent herinnerde zich ter zitting niet duidelijk iets
van de overdracht van een bepaalde auto en kon vragen daarover daarom niet goed
beantwoorden.

63 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60.
64 Zo zou een verhoor als niet-effectief kunnen aangemerkt omdat belangrijke vragen niet

door de getuige zijn beantwoord.
65 Jackson & Summers 2012, p. 348. De vragen die de verdediging stelt en de manier waarop

deze worden geformuleerd, kunnen afhangen van de antwoorden die de getuige geeft.
Dit is een reden waarom het opgeven van schriftelijke vragen een minder effectieve
ondervragingsgelegenheid is dan een directe ondervraging.
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voor zo ver mij bekend, nooit uitdrukkelijk in zijn beoordeling betrokken.66

De mate waarin de vragen zijn beantwoord, lijkt doorslaggevend te zijn.
Voor zover een ondervragingsgelegenheid van voldoende kwaliteit

is geweest om als adequate and proper te kunnen worden aangemerkt, is van
groot belang dat de verdediging in staat wordt gesteld om de rechter te laten
kennisnemen van de resultaten van de ondervraging. Het verloop van de
ondervraging moet daarom deugdelijk worden geregistreerd. Hierbij is van
belang dat de vragen die zijn gesteld en de antwoorden die de getuige
daadwerkelijk heeft gegeven, kunnen worden beoordeeld. Het proces-verbaal
van verhoor zou daarom idealiter de vragen en antwoorden moeten bevatten
en niet een samenvatting van het verhoor moeten zijn. Nog beter is het
wanneer getuigenverhoren ook audiovisueel zouden worden geregistreerd,
zodat de rechter, indien noodzakelijk, kennis kan nemen van de wijze waarop
de getuige zijn antwoorden heeft gegeven (lichaamshouding, aarzelende
antwoorden, etc.).67 Mij zijn geen uitspraken bekend waarin het EHRM de
vraag of een ondervraging als effectief kan worden aangemerkt, heeft beant-
woord tegen de achtergrond van de wijze waarop de zittingsrechter kennis
kon nemen van het verhoor. Op dit punt zou het mijns inziens – in zaken
waarin het een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek voldoende
heeft geacht – meer mogen verlangen van de nationale autoriteiten dan het
tot nu toe heeft gedaan.

Is een verhoor niet als behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegen-
heid aan te merken, dan is mijns inziens niet uitgesloten dat dit gebrek wordt
hersteld in een tweede verhoor dat evenmin ter zitting plaatsvindt. Hierbij
kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een vraag ten aanzien waarvan de
onderzoeksrechter ten onrechte de beantwoording heeft belet, maar die
tijdens een tweede verhoor alsnog wordt beantwoord.

Een onwenselijke consequentie van het tweesporenbeleid van het EHRM –
soms levert een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek een
voldoende ondervragingsgelegenheid op en soms niet – is dat de toepassing
van het beslismodel erg ingewikkeld wordt. In een zaak waarin naar het
oordeel van het EHRM alleen een ondervraging ter zitting een effectieve
ondervragingsgelegenheid zou hebben opgeleverd, zal moeten worden
beoordeeld of een goede reden bestond voor het ontbreken van een onder-
vraging ter zitting. Heeft een ondervragingsgelegenheid tijdens het voorberei-
dend onderzoek plaatsgevonden, dan wordt die aangemerkt als compenseren-

66 In EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 94 overwoog
het wel dat de verdediging te weinig tijd had gehad om een goede ondervragingsstrategie
te ontwikkelen.

67 Ook wanneer de verdediging een getuigenverhoor niet bijwoont, is het belangrijk dat
het verhoor deugdelijk wordt geregistreerd. Zie daarover § 3.7 van hoofdstuk 7.
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de factor. Heeft geen enkele gelegenheid bestaan om de getuige te ondervra-
gen, dan zal ook de beoordeling of een ondervraging in een eerder stadium
van de procedure had moeten plaatsvinden, worden uitgevoerd in het kader
van compensatie.

In een zaak waarin een ondervraging tijdens het voorbereidend onder-
zoek als voldoende ondervragingsgelegenheid wordt beschouwd, zal een
gelegenheid voor de verdediging om vragen te stellen bij een politieverhoor
van de getuige voldoende zijn om vast te stellen dat het ondervragingsrecht
niet is geschonden. Er heeft dan immers een behoorlijke en effectieve onder-
vragingsgelegenheid bestaan. Precies hetzelfde aspect – ondervraging tijdens
het voorbereidend onderzoek – zal dus in de ene zaak van belang zijn voor
de beoordeling van de vraag of een effectieve ondervragingsgelegenheid
is geboden en in de andere zaak voor de beoordeling of voldoende is gecom-
penseerd. Heeft geen effectieve ondervragingsgelegenheid bestaan, dan zal
het EHRM moeten beoordelen of een goede reden bestaat voor het ontbreken
van een ondervragingsgelegenheid in enig stadium van de procedure. Bij
de beantwoording van die vraag zal van belang kunnen zijn of de rechter
die het getuigenverzoek heeft afgewezen verhooralternatieven heeft over-
wogen. Precies hetzelfde aspect – onderzoek van verhooralternatieven door
de rechter – zal dus in de ene zaak van belang zijn voor de beoordeling of
een goede reden heeft bestaan voor het uitblijven van een ondervragingsgele-
genheid en in de andere zaak voor de beoordeling of voldoende is gecompen-
seerd.

Dit beoordelingssysteem is nauwelijks te doorgronden voor de nationale
rechters. Bovendien is het de vraag of het volgen van het ene of het andere
spoor invloed zal hebben op het antwoord op de vraag of het ondervragings-
recht is geschonden. Wanneer een ondervragingsgelegenheid tijdens het
voorbereidend onderzoek is benut, zal deze vermoedelijk al snel als voldoen-
de compensatie worden aangemerkt.68 In het arrest Dončev & Burgov betrok
het EHRM het feit dat de verdediging had nagelaten schriftelijke vragen op
te geven aan een getuige bij de vraag of voldoende compensatie was ge-
boden. Het stelde vast dat weliswaar gelegenheid tot compensatie was
aangeboden door de autoriteiten, maar dat deze niet was benut door de
verdediging.69 Interessant aan deze redenering is dat het EHRM geen enkele
andere compenserende factor heeft genoemd. Kennelijk had het schriftelijk
ondervragen van de getuige voldoende kunnen zijn geweest ter compensatie
van de onmogelijkheid de getuige ter zitting te ondervragen. De merkwaar-

68 In EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk) zou de uitkomst van de
beoordeling vermoedelijk hetzelfde zijn geweest wanneer het verhoor tijdens het voor-
bereidend onderzoek als adequate ondervragingsgelegenheid zou zijn aangemerkt. Alleen
de weg om tot deze conclusie te komen is anders.

69 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 57-58.
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dige redenering is dan dat het ontbreken van een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid is gecompenseerd doordat een niet-behoorlijke
en niet-effectieve ondervragingsgelegenheid is geboden.

Als de ingewikkelde omweg via de compenserende factoren tot dezelfde
conclusie leidt als wanneer de eenvoudige weg wordt gevolgd, lijkt mij een
transparant beoordelingsmodel belangrijker dan het vasthouden aan het
principiële uitgangspunt dat in bepaalde zaken alleen een verhoor ter zitting
als effectieve ondervragingsgelegenheid mag worden beschouwd.

2.2.2 IS VERHOOR VIA VIDEOVERBINDING EEN BEHOORLIJKE EN EFFECTIEVE

ONDERVRAGING?

Het is mogelijk dat een getuige niet ter zitting aanwezig is, maar wel via
een videoverbinding live kan worden ondervraagd.70 De mogelijkheden
om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te onderzoeken zijn dan
in zekere mate beperkt. In welke mate dit het geval is, zal voornamelijk
afhangen van de technische kwaliteit van de verbinding. Hierbij kan worden
gedacht aan de wijze waarop de getuige in beeld wordt gebracht (bijvoor-
beeld: wordt de getuige van voren of van de zijkant in beeld gebracht en
wordt zijn hele bovenlichaam getoond of alleen zijn hoofd?), de scherpte
en kleur van het beeld, de kwaliteit van het geluid (bijvoorbeeld: in welke
mate wordt de stem vervormd?) en de mogelijke vertraging tussen het geven
van een antwoord door de getuige en het daadwerkelijke horen ervan door
de verdediging.71

In de zaak Bosti was een getuige ter zitting gehoord door middel van
een videoconferentie. Daarbij had de verdediging ruimschoots de gelegenheid
gekregen om de getuige te ondervragen. Het EHRM oordeelde dat sprake
was geweest van een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid.72

In zaken waarin alleen een verhoor ter zitting als een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid wordt beschouwd, lijkt een verhoor via een
videoverbinding dan ook te kunnen volstaan.73 Ingeval een verhoor per
videoconferentie wordt uitgevoerd, zal de kwaliteit daarvan wel uitstekend
moeten zijn om als behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid te

70 Zie § 2.7.2 van hoofdstuk 5 over de vraag of daarvoor een goede reden moet bestaan.
71 Zie daarover Daniele 2014, p. 191-192.
72 EHRM 13 november 2014, appl.no. 43952/09 (dec.) (Bosti/Italië), § 43.
73 Het is niet zeker dat in deze zaak alleen ondervraging ter zitting voldoende zou zijn

geweest. In de uitspraak wordt slechts vermeld dat een verhoor via videoverbinding
ter zitting heeft plaatsgevonden. In het Amerikaanse strafrecht – dat uitgaat van een
verhoor ter zitting – is een verhoor via een videoverbinding geaccepteerd als ondervra-
gingsgelegenheid die recht doet aan de Confrontation Clause. Zie Supreme Court 27 juni
1990, 487 US 836 (1990) (Maryland/Craig) en daarover Dutton 2012. Vgl. verder Van
Zeben 2005, p. 94.
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mogen worden aangemerkt.74 In de zaak Lawless betrok het EHRM een
verhoor tijdens de zitting dat via een videoverbinding was afgenomen niet
als volwaardige ondervragingsgelegenheid, maar als compenserende factor.75

De reden daarvoor was dat de verdediging erover had geklaagd dat de cross-
examination beperkt was geweest, omdat deze na twee uur was afgebroken
en niet alle vragen aan de getuige waren gesteld.

In heel wat andere zaken heeft het EHRM opgemerkt dat de autoriteiten
hadden nagelaten te onderzoeken of een verhoor via een videoverbinding
mogelijk zou zijn geweest.76 In die zaken was niet duidelijk of het EHRM

een verhoor via een videoverbinding ter zitting op het oog had dan wel met
een verhoor via een videoverbinding elders dan ter zitting had kunnen
volstaan. In zaken waarin voor een behoorlijke en effectieve ondervraging
niet vereist is dat de getuige ter zitting wordt ondervraagd, zal een verhoor
via een videoverbinding gezien de uitspraak in de zaak Bosti vermoedelijk
ook een voldoende ondervragingsgelegenheid kunnen opleveren.

2.2.3 IS HERHAALDE ONDERVRAGING IN HOGER BEROEP VEREIST?

Het EHRM beoordeelt de strafrechtelijke procedure als geheel. Dit betekent
dat wanneer in eerste aanleg een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid is geboden, het ondervragingsrecht in beginsel voldoende is
gerespecteerd in de gehele strafrechtelijke procedure. Een verzoek om dezelf-
de getuige nogmaals te mogen ondervragen, mag dan door de appèlrechter
worden afgewezen.77 In bijzondere gevallen kan dat echter anders zijn. In
de zaak Riepan hadden getuigen ter zitting in eerste aanleg verklaringen
afgelegd die voor het bewijs waren gebruikt. Het EHRM beschouwde deze
zitting echter niet als openbaar. Daarom had de appèlrechter de getuigen

74 Hierbij moet overigens niet alleen worden gedacht aan de technische kwaliteit, maar
in geval van een zich in het buitenland bevindende getuige bijvoorbeeld ook aan het
vaststellen van de identiteit van de getuige door een buitenlandse autoriteit. De rechter
zal zich er voorts van bewust moeten zijn dat getuigen soms niet vrijuit zullen kunnen
spreken wanneer de buitenlandse autoriteiten aanwezig zijn bij het verhoor, omdat zij
bij bepaalde uitlatingen represailles kunnen verwachten. Met het oog daarop bepaalt
Rule 67 van het Internationaal Strafhof: ‘The Chamber, with the assistance of the Registry,
shall ensure that the venue chosen for the conduct of the audio or video-link testimony
is conducive to the giving of truthful and open testimony and to the safety, physical
and psychological well-being, dignity and privacy of the witness.’ Het Nederlandse
strafrecht kent geen vergelijkbare bepaling.

75 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 32.
76 Zie bijvoorbeeld EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56, EHRM

28 juni 2011, appl.no. 20197/03 (Miminoshvili/Rusland), § 13 en EHRM 3 maart 2011,
appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 19 en 45-47.

77 EHRM 4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 12; ECRM 15 januari 1997,
appl.no. 29838/96 (Slobodan/Nederland).
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uit eigen beweging nogmaals moeten oproepen.78 Verder kan worden ge-
dacht aan de situatie waarin de getuige ter zitting zijn belastende verklaring
heeft ingetrokken en reden bestaat om te betwijfelen of de verklaring waarbij
de oorspronkelijke verklaring is ingetrokken, betrouwbaar is en de situatie
waarin de verdachte in eerste aanleg is vrijgesproken, maar de appèlrechter
hem veroordeelt, op basis van het hetzelfde bewijsmateriaal als in eerste
aanleg. Zie daarover § 2.6 van hoofdstuk 3.

2.3 WIE ONDERVRAAGT FEITELIJK?

Het ondervragingsrecht is – zo geeft de tekst van artikel 6 lid 3 sub d EVRM

duidelijk aan – het recht om getuigen te ondervragen of te doen ondervra-
gen.79 In beginsel moet de verdachte zelf in de gelegenheid worden gesteld
om de getuige vragen te stellen. Als een goede reden bestaat om hem die
gelegenheid te onthouden – bijvoorbeeld omdat hij de orde tijdens een zitting
verstoort – kan het voor de uitoefening van het ondervragingsrecht echter
ook voldoende zijn als zijn raadsman de getuige ondervraagt.80 In het arrest
Doorson overwoog het EHRM in dit verband dat artikel 6 EVRM de vereenzel-
viging van de verdachte met zijn raadsman niet verbiedt.81 Het gaat erom
of de verdediging als geheel gezien – de verdachte en zijn raadsman tezamen
dus – een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft gekre-
gen.82

78 EHRM 14 november 2000, appl.no. 35115/97 (Riepan/Oostenrijk), § 40. Een strafzaak
mag weliswaar achter gesloten deuren worden behandeld, maar alleen wanneer daarvoor
een goede reden bestaat. Die nam het EHRM in deze zaak niet aan. Zie ook EHRM
2 oktober 2010, appl.no. 18498/04 (Khrabrova/Rusland), § 52 en EHRM 8 februari 2000,
appl.no. 35396/97 (Stefanelli/San Marino), § 20. De verplichting voor de appèlrechter
om de getuige op te roepen vloeide in al deze zaken niet voort uit artikel 6 lid 3 sub d
EVRM, maar uit artikel 6 lid 1 EVRM. Anders dan Trechsel 2006, p. 306 met enige voor-
zichtigheid stelt, mag uit deze arresten mijns inziens overigens niet worden afgeleid
dat het EHRM van oordeel is dat voor de uitoefening van het ondervragingsrecht vereist
is dat in beginsel iedere getuige ter zitting wordt gehoord. Deze arresten hebben immers
uitsluitend betrekking op de vraag of het recht op een openbare behandeling van de
strafzaak is geëerbiedigd.

79 Zie daarover ook EHRM 27 mei 2008, appl.no. 28489/04 (Hasan Rüzgar/Turkije), § 50:
‘l’article 6 § 3 d) n’implique pas le droit de l’accusé à interroger lui-même les témoins
à charge ; le libellé de cette disposition indique qu’il a la possibilité de les « faire inter-
roger ».’

80 Zie over de voorwaarde dat een goede reden moet bestaan voor het onthouden van een
ondervragingsgelegenheid aan de verdachte zelf § 8.6.7 van hoofdstuk 1.

81 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 74. Zie ook EHRM
19 december 1989, appl.no. 9783/82 (Kamasinski/Oostenrijk), § 91. Anders: Mols 1993,
p. 19, die uit de EHRM-jurisprudentie afleidde dat de verdachte bij de ondervraging
aanwezig moet zijn.

82 In ECRM 10 juli 1985, appl.no. 11219/84 (Kurup/Denemarken), p. 291 overwoog de
ECRM: ‘In order to determine whether these rights were respected, it is not sufficient
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Niet in alle gevallen waarin een getuige kon worden ondervraagd, is
sprake van een rechtstreekse ondervraging van een getuige. Wanneer een
getuige elders dan ter terechtzitting wordt gehoord, worden vragen soms
gesteld via tussenkomst van een overheidsfunctionaris. De ECRM overwoog
daarover: ‘Article 6 para. 3 (d) does not require that the defence must always
have the opportunity of directly examining a witness.’83 In § 2.2.1 heb ik
uiteengezet dat het EHRM in bepaalde gevallen een verhoor elders dan ter
terechtzitting als behoorlijke en effectieve ondervraging beschouwt en in
andere gevallen niet. In de zaak A.G. was een ondervraging ter zitting de
standaard. De raadsman van de verdachte had de gelegenheid gekregen om
bij een tweede studioverhoor vragen op te geven, die een verhorende politie-
ambtenaar aan de getuige had gesteld. Het EHRM beschouwde dat in deze
zaak als belangrijke compenserende factor.84 In de zaak Accardi was een
ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek voldoende als ondervra-
gingsgelegenheid. Het EHRM lijkt in deze zaak te hebben geoordeeld dat de
verdediging een voldoende ondervragingsgelegenheid had gehad, omdat
de vragen van de verdediging via een onderzoeksrechter aan de getuige
konden worden gesteld.85

to consider the situation in which the accused himself is placed. Consideration must
also be given to the situation in which the defence as a whole is placed’. Deze overweging
is herhaald in ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland).

83 ECRM 13 juli 1987, appl.no. 11853/85 (P.V./Duitsland).
84 EHRM in EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 12-13. In

EHRM 25 november 2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/Zweden), p. 8 had de getuige
vragen die onder andere door de verdediging waren opgegeven, beantwoord. Er werd
geen gelegenheid geboden om nadere vragen op te geven. Het EHRM lijkt te hebben
aangenomen dat in deze zaak sprake was geweest van een behoorlijke en effectieve
ondervraging. Vgl. ook EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), waarin
de verdediging de onderwerpen had kunnen opgegeven waarover de getuige door een
politiefunctionaris zou moeten worden gehoord.

85 EHRM 20 januari 2005, appl.no. 30598/02 (dec.) (Accardi e.a./Italië): ‘the Court cannot
subscribe to the applicants’ view that a further hearing of the alleged victims of the
offences was necessary in order to safeguard the rights of the defence’. In ECRM 7 ok-
tober 1991, appl.no. 17168/90 (Nemet/Zweden) had een in het buitenland gedetineerde
getuige vele tientallen vragen van de verdediging beantwoord tijdens een ondervraging
in het buitenland, waar de verdediging niet bij aanwezig mocht zijn. De vragen werden
gesteld door de autoriteiten van het land waar de verdachte werd berecht. De ECRM
oordeelde dat het ondervragingsrecht niet was geschonden. Het lijkt erop dat zij deze
mogelijkheid om vragen beantwoord te krijgen als een voldoende ondervragingsgelegen-
heid heeft aangemerkt. Zie ook ECRM 5 februari 1973, appl.no. 5049/71 (X, Y & Z/
Oostenrijk).
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2.4 AANWEZIGHEID BIJ VERHOOR ALS ONDERVRAGINGSGELEGENHEID86

2.4.1 ALGEMEEN

Wanneer de verdediging aanwezig is geweest bij een verhoor van de getuige,
gaat het EHRM er in beginsel vanuit dat zij ook een behoorlijke en effectieve
gelegenheid heeft gekregen om vragen te stellen.87 Daarbij wordt een actieve
houding verwacht: wanneer de verdediging het verhoor slechts passief
bijwoont, komt het uitblijven van een ondervraging voor rekening van de
verdediging.88 In de zaak Verdam meende het EHRM dat de verdediging
zelfs voldoende ondervragingsgelegenheid had gekregen toen alleen de
raadsman aanwezig was geweest bij het getuigenverhoor, hoewel deze zijn
cliënt voorafgaand aan het verhoor niet had gesproken.89 Dat is opmerkelijk,
omdat verdedigd kan worden dat het voor een effectieve ondervraging van
groot belang kan zijn welke informatie de verdachte aan zijn raadsman
verstrekt over de persoon van de getuige en over de feiten waarvan hij wordt
verdacht. In deze zaak werd de verdachte al verdacht van drie verkrachtin-
gen. Hij had zijn betrokkenheid bij ieder van deze feiten ontkend. Toen een
vierde slachtoffer zich meldde, werd de raadsman van de verdachte uitgeno-
digd om bij het afleggen van haar verklaring aanwezig te zijn, zonder dat
hij in de gelegenheid was geweest zich over de nieuwe aanklacht met zijn
cliënt te onderhouden. Mogelijk heeft het EHRM aangenomen dat niet te
verwachten was dat de verdachte ten aanzien van de vierde (gelijksoortige)
verkrachting een andere proceshouding zou aannemen.

Aanwezigheid van de verdachte of zijn raadsman bij een getuigenver-
hoor levert doorgaans een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid
op. Of dat daadwerkelijk het geval is, hangt echter af van de bijzondere
omstandigheden van de zaak.

86 In deze paragraaf wordt een aantal malen een verhoor tijdens het voorbereidend onder-
zoek genoemd als verhoor dat in beginsel een adequate ondervragingsgelegenheid had
kunnen opleveren. In § 2.2.1 heb ik aangegeven dat het EHRM – ongeacht de kwaliteit
van de ondervraging – in sommige gevallen alleen een ondervraging ter zitting als
adequate ondervragingsgelegenheid beschouwt.

87 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 58331/09 (Gregačević/Kroatië), § 68; EHRM 4 april 2006,
appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 12.

88 EHRM 16 juni 2005, appl.no. 74727/01 (Balliu/Albanië), § 44; EHRM 11 mei 1999, appl.no.
30409/96 (dec.) (Peltonen/Finland), p. 7; EHRM 25 november 1999, appl.no. 30632/96
(dec.) (Hopia/Finland), p. 8; ECRM 1 juli 1998, appl.no. 34826/97 (Johansson/Zweden).

89 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7.
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2.4.2 UITZONDERING 1: GEEN DAADWERKELIJKE GELEGENHEID TOT

ONDERVRAGING

Een effectieve ondervragingsgelegenheid kan alleen worden aangenomen
wanneer daadwerkelijk gelegenheid heeft bestaan om vragen te stellen.90

In de zaak Şandru was het slachtoffer tot twee maal toe ter zitting aanwezig
geweest. De eerste keer had zij alleen verklaard over civielrechtelijke aspecten
van de zaak. De tweede keer hoefde zij geen verklaring af te leggen, omdat
een medeverdachte in het ziekenhuis lag. Dat was naar nationaal recht een
belemmering om de getuige te horen.91 In de zaak Rosin was de getuige
aanwezig tijdens het onderzoek ter terechtzitting, maar werd de verdediging
niet de gelegenheid geboden om hem te ondervragen, omdat de zittingsrech-
ter besliste dat hij de zittingszaal mocht verlaten zonder te zijn onder-
vraagd.92 In de Kovač was de niet van rechtsbijstand voorziene verdachte
verwijderd uit de zittingszaal zonder de aanwezige getuige te hebben kunnen
ondervragen.93 In al deze zaken oordeelde het EHRM, al dan niet impliciet,
dat geen behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid had bestaan
voor de verdediging.

2.4.3 UITZONDERING 2: DE BETWISTE VERKLARING IS TIJDENS LATER VERHOOR

AFGELEGD

De aanwezigheid bij een getuigenverhoor zal niet altijd voldoende zijn
wanneer de getuige nadien andere belangrijke verklaringen heeft afgelegd,
waarbij de verdediging afwezig was. Dit was het geval in de zaak Romanov.
In deze zaak was de verdachte aanwezig geweest bij een verhoor van de
getuige ter gelegenheid van een confrontatie. Bij dit verhoor had de getuige
niets verklaard over de – door de verdediging betwiste – intentie van de
verdachte om het slachtoffer te beroven. Dat deed hij pas tijdens een volgend
verhoor, waarbij de verdachte niet aanwezig was. Het verbaasde het EHRM

dan ook niet dat de verdachte de getuige geen vragen had gesteld ten tijde
van het confrontatieverhoor. In deze zaak was geen adequate and proper
opportunity geboden.94

90 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 66: ‘while the appear-
ance of a witness is a prerequisite for the defence’s opportunities to confront this witness,
there must also be an adequate opportunity to question him or her’. Zie ook EHRM
13 september 2011, appl.no. 23674/08 (dec.) (Koktas/Duitsland) en EHRM 9 november
2006, appl.nos. 18885/04 & 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen), § 48.

91 EHRM 15 oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië), § 63.
92 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 16.
93 EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië), § 8 en 29.
94 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 105.
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2.4.4 UITZONDERING 3: DE GETUIGE WEIGERT VRAGEN TE BEANTWOORDEN

Algemeen
Van een adequate and proper opportunity om de betrouwbaarheid van een
getuigenverklaring te onderzoeken is geen sprake wanneer de verdediging
weliswaar vragen heeft kunnen stellen aan een getuige, maar deze niet of
nauwelijks zijn beantwoord. Een reden voor het niet beantwoorden van
vragen kan gelegen zijn in een verschoningsrecht. In het arrest Unterpertinger
beriepen de twee sleutelgetuigen zich op het verschoningsrecht dat zij als
familieleden hadden. Het EHRM had weliswaar begrip voor het bestaan van
dat recht,95 maar meende dat de rechter in dat geval de verklaringen van
de getuigen niet voor het bewijs had mogen gebruiken, nu de bewezenverkla-
ring voornamelijk daarop was gebaseerd.96 In het arrest Lucà weigerde de
medeverdachte vragen van de verdediging te beantwoorden, omdat hij
zichzelf daardoor zou kunnen belasten. Omdat de verdachte uitsluitend op
de verklaringen van de medeverdachte was veroordeeld, was het ondervra-
gingsrecht geschonden.97 Het EHRM overwoog: ‘neither the applicant nor
his lawyer was given an opportunity at any stage of the proceedings to
question him.’98 Uit deze arresten blijkt dat het enkele ter beschikking stellen
van een getuige voor ondervraging niet voldoende is voor een effectieve
uitoefening van het ondervragingsrecht. Het gaat niet alleen om een gelegen-
heid om vragen te stellen, maar vooral om de gelegenheid om vragen beant-
woord te krijgen.99

95 Zie daarover ook EHRM (GC) 3 april 2012, appl.no. 42857/05 (Van der Heijden/Neder-
land), § 61.

96 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
97 Er was wel enig ander bewijsmateriaal, maar het EHRM beschouwde dit kennelijk als

zo weinig redengevend dat het dit niet in aanmerking nam. In zaken waarin de getuige
geen key witness was, nam het EHRM om die reden geen schending van het ondervra-
gingsrecht aan wanneer deze tijdens een verhoor weigerde vragen te antwoorden. Zie
bijvoorbeeld EHRM 20 april 2006, appl.no. 4548/02 (Carta/Italië), § 51-52, EHRM 8 april
2003, appl.no. 39470/98 (dec.) (Lindgren/Zweden), p. 8, ECRM 5 juli 1994, appl.no.
21921/93 (R.A.G./Nederland) en EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oosten-
rijk), § 28. Zie daarover ook onderdeel 3 van de noot van Borgers onder HR 5 januari
2010, NJ 2010, 571.

98 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië). Idem: EHRM 19 juli 2012,
appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/
Duitsland), EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), EHRM 5 decem-
ber 2002, appl.no. 34896/97 (Craxi/Italië), § 88-89 en EHRM 9 november 2006, appl.nos.
18885/04 & 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen), § 51. Zie ook Duker 2012, Kooij-
mans 2013 en De Wilde 2013a.

99 Zo ook Jebbink 2007, p. 210-211, die zich mede baseert op de EHRM 4 april 2006, appl.no.
60966/00 (dec.) (E.H./Finland). De Finse regering had een ander standpunt in EHRM
9 november 2006, appl.nos. 18885/04 & 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen), § 39:
‘what was material for the adversarial principle under the Court’s case-law was whether
the accused had had access to examine the witness, not necessarily the results of such
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De verdediging moet overigens wel proberen de getuige te ondervragen
en mag er dus niet bij voorbaat van uitgaan dat de getuige wel zal zwijgen.
In de zaak Huikko stelde de raadsman niet één vraag aan de getuige. Deze
was medeverdachte en had zich in de procedure tegen hem zelf consequent
op zijn zwijgrecht beroepen. Daarmee was echter niet gezegd dat hij ook
zou zwijgen als hij als getuige in de zaak tegen zijn medeverdachte zou
worden ondervraagd.100

Gedeeltelijke beantwoording van vragen
Wanneer een getuige vragen gedeeltelijk wel en gedeeltelijk niet beantwoordt,
zal het afhangen van het belang van de niet-beantwoorde vragen of kan
worden gezegd dat een voldoende ondervragingsgelegenheid is geboden.101

In de zaak Pichugin had de voorzitter van de rechtbank de beantwoording
belet van alle vragen die te maken hadden met de justitiële documentatie
van de getuige, zijn redenen om bij een eerder verhoor niet belastend te
verklaren, zijn beweegredenen om daarna wel belastend te verklaren en de
druk die het openbaar ministerie mogelijk op hem had uitgeoefend. Het
EHRM meende dat de verdachte onder deze omstandigheden niet voldoende
in staat was gesteld om twijfel te zaaien over de geloofwaardigheid van de
getuige. Juist die geloofwaardigheid was door de verdediging betwist. Het
EHRM oordeelde dat geen sprake was geweest van een behoorlijke en effectie-
ve ondervraging.102

2.4.5 UITZONDERING 4: DE VERDACHTE HAD GEEN RECHTSBIJSTAND

Voor de beoordeling of aanwezigheid van de verdachte zelf bij een getuigen-
verhoor als behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid mag worden
aangemerkt, kan relevant zijn of de verdachte tijdens het verhoor werd
bijgestaan door een raadsman. In de zaak Melnikov was de raadsman niet
aanwezig geweest bij de confrontatie tussen de getuige en de verdachte,
omdat hij niet was gedagvaard. Het EHRM onderstreepte in deze zaak het
belang van het voorbereidend onderzoek voor de verzameling van het bewijs
en de kwetsbare positie van de verdachte daarbij.103 Die kwetsbare positie

an examination.’ In haar ogen kon het toch niet zo zijn dat een medeverdachte de
uitkomst in een zaak zou kunnen bepalen door zich op zijn verschoningsrecht te beroe-
pen. (§ 40)

100 EHRM 11 mei 1999, appl.no. 30505/96 (dec.) (Huikko/Finland). Zie ook EHRM 11 mei
1999, appl.no. 30409/96 (dec.) (Peltonen/Finland) en EHRM 25 november 1999, appl.no.
30509/96 (dec.) (Vilhunen/Finland).

101 Vgl. EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 16 en 42
en EHRM 8 april 2003, appl.no. 39470/98 (dec.) (Lindgren/Zweden), p. 8.

102 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 210 en onderdeel 8
van het dictum.

103 Zie daarover ook EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/Turkije), § 92.
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wordt voor een deel veroorzaakt door de steeds ingewikkelder wordende
juridische regels met betrekking tot het verzamelen van bewijsmateriaal. De
verdachte is meestal een juridische leek. In de meeste zaken kan zijn kwets-
bare positie slechts worden gecompenseerd door bijstand van een advo-
caat.104 Toegepast op de zaak Melnikov constateerde het EHRM dat het on-
waarschijnlijk is dat de verdachte de procedure tot confrontatie heeft begre-
pen en in de positie was om zijn recht om de getuige te ondervragen effectief
uit te oefenen, zodat hij twijfel kon zaaien over de authenticiteit en geloof-
waardigheid van de getuige. Het EHRM voegde hieraan toe dat de confronta-
tie niet werd uitgevoerd door een onafhankelijke en onpartijdige rechter,
maar door een opsporingsambtenaar die een ruime bevoegdheid had om
antwoorden op vragen te beletten.105

In het arrest Melnikov legde het EHRM de betekenis van het eerdere
arrest Isgrò uitvoerig uit.106 In die zaak werd de verdachte evenmin bij-
gestaan door een raadsman tijdens een confrontatieverhoor, maar nam het
EHRM toch aan dat voldoende ondervragingsgelegenheid had bestaan.107

Er kunnen belangrijke verschillen worden vastgesteld tussen de zaken
Melnikov en Isgrò voor wat betreft de vraag of een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid had bestaan. In de eerste plaats heeft de verdachte
in de zaak Melnikov geen vragen gesteld aan zijn medeverdachte-getuige.
In de zaak Isgrò heeft de verdachte daadwerkelijk gebruik gemaakt van de
mogelijkheid om rechtstreeks vragen te stellen aan de getuige en diens
verklaringen te betwisten. In de tweede plaats werd de confrontatie in de
zaak Melnikov gehouden ten overstaan van een opsporingsambtenaar. In
de zaak Isgrò was de verhorende ambtenaar een rechter-commissaris. Het
EHRM benadrukte dat deze een onafhankelijke en onpartijdige autoriteit is.108

104 Hier kan de parallel worden getrokken met EHRM (GC) 27 november 2008, appl.no.
36391/02 (Salduz/Turkije), dat betrekking heeft op rechtsbijstand van de verdachte
wanneer hij zelf wordt verhoord door de politie. Het EHRM refereerde in het arrest
Melnikov expliciet aan het Salduz-arrest.

105 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 79-81. Zie ook EHRM
3 november 2011, appl.no. 24885/05 (Vanfulli/Rusland), § 115, waarin de verdachte
evenmin rechtsbijstand had tijdens een confrontatie bij de politie en het EHRM bovendien
betwijfelde of de verdachte uit vrije wil bij die confrontatie was geweest. Soortgelijke
overwegingen zijn te vinden in EHRM 19 juni 2003, appl.no. 28490/95 (Hülki Güneş/
Turkije), § 92, EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 54 en
– ten aanzien van een ontlastende getuige – EHRM 15 november 2012, appl.no. 19157/06
(Khayrov/Oekraïne), § 93.

106 EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 13 en 35, uitgelegd in EHRM
14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 67.

107 Zie voor kritiek op het arrest Isgrò: Stavros 1993, p. 235.
108 Een opsporingsambtenaar kan geneigd zijn vragen te beletten, zonder dat daarvoor een

goede grond bestaat. Ook kan hij vragen en antwoorden anders in een proces-verbaal
opnemen dan deze in werkelijkheid zijn geformuleerd. Zie daarover Malsch e.a. 2010.
De aanwezigheid van een advocaat kan hier een belangrijk tegenwicht bieden.
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Dat het EHRM in Isgrò geen schending vaststelde had overigens ook te maken
met het belang van de getuigenverklaring. In deze zaak was voldoende
steunbewijs beschikbaar, waardoor de getuigenverklaring niet van doorslag-
gevende betekenis was. In de zaak Melnikov waren de verklaringen van
de medeverdachte beslissend voor de bewezenverklaring, waardoor onder-
vraging van cruciaal belang was.109

In de zaak Kachan was de getuigenverklaring vermoedelijk van beslis-
sende betekenis. De verdachte had, buiten aanwezigheid van een raadsman,
de getuige tijdens een politieverhoor enkele vragen gesteld. Het EHRM meen-
de op grond hiervan dat het ondervragingsrecht niet was geschonden.110

Het lijkt er daarom op dat het feit dat een ondervraging niet ten overstaan
van een onpartijdige instantie is uitgevoerd, weinig betekenis heeft voor de
beoordeling of een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan wanneer de verdachte die gelegenheid daadwerkelijk effectief heeft
benut.

Mogelijk maakt het verschil of de verdachte uit vrije en weloverwogen
keuze geen raadsman had of weliswaar een raadsman had, maar deze niet
is uitgenodigd voor het verhoor.111 In het eerste geval kan de ondervraging
door de verdachte zelf mogelijk wel als een adequate ondervraging worden
beschouwd. Hij heeft er immers zelf voor gekozen geen rechtsgeleerde
bijstand te hebben. In de zaak Balliu was alleen de verdachte aanwezig bij
ter zitting afgenomen getuigenverhoren. De raadsman van de verdachte had
de eerste verhoren van de getuigen bijgewoond, maar was daarna – zonder
opgaaf van redenen – niet meer verschenen. Volgens de verdachte hebben
de getuigen hun cruciale verklaringen afgelegd tijdens deze zittingen. De
rechter heeft de zittingen herhaaldelijk uitgesteld vanwege de afwezigheid
van de raadsman. Uiteindelijk is een raadsman toegevoegd aan de verdachte,
maar de verdachte wenste niet te worden bijgestaan door een raadsman die
hij niet zelf had gekozen. Met een vrij summiere motivering oordeelde het
EHRM dat de verdachte voldoende gelegenheid had gekregen om vragen te
stellen, maar in plaats daarvan heeft besloten om te zwijgen.112

109 Uit EHRM 26 april 2007, appl.no. 5953/02 (Vozhigov/Rusland), § 55, waarin de verdachte
zonder rechtsbijstand een getuigenverhoor ter zake van een confrontatie had bijgewoond,
blijkt niet of de verdachte de getuige daadwerkelijk vragen heeft gesteld. Wel had hij
daartoe volgens het EHRM de gelegenheid gehad. In deze zaak was de getuigenverklaring
niet van beslissende betekenis. Dat lijkt van doorslaggevende invloed te zijn geweest
op de vaststelling door het EHRM dat de verdachte voldoende ondervragingsgelegenheid
had gekregen.

110 EHRM 3 november 2009, appl.no. 11300/03 (Kachan/Polen), § 7 en 36.
111 In de zaken Melnikov en Isgrò was de verdachte voorzien van een raadsman. In de zaak

Melnikov was deze echter ten onrechte niet gedagvaard om de confrontatie bij te wonen
en in de zaak Isgrò verbood het Italiaanse Wetboek van Strafvordering de aanwezigheid
van een advocaat bij een confrontatie.

112 EHRM 16 juni 2005, appl.no. 74727/01 (Balliu/Albanië), § 44.
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Dat de verdachte afstand heeft gedaan van het recht op rechtsbijstand,
mag niet al te snel worden aangenomen. In de zaak Pacula had de verdachte
een toegevoegde raadsman afgewezen toen hij zelf werd verhoord door de
politie. Hij had meteen na zijn eigen verhoor de gelegenheid gekregen om
het slachtoffer te ondervragen in het kader van een confrontatie. Het is niet
duidelijk of hij daarbij vragen heeft gesteld. Wel duidelijk is dat hij bij een
volgend verhoor van hemzelf heeft geweigerd te antwoorden zonder advo-
caat. Het EHRM nam onder deze omstandigheden niet aan dat de verdachte
een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid had gekregen.113

2.4.6 UITZONDERING 5: DE BESCHULDIGING WAS NOG NIET BEKEND

Bij de beoordeling of in de hiervoor besproken zaak Pacula een effectieve
en behoorlijke ondervragingsgelegenheid was geboden, achtte het EHRM van
belang dat ten tijde van het afwijzen van rechtsbijstand de tenlastelegging
nog niet was geformuleerd en slechts sprake was van een verdenking. Dat
de verdachte in het kader van de confrontatie afstand had gedaan van zijn
recht op rechtsbijstand bij zijn eigen verhoor, mocht niet gelijk worden
gesteld aan het doen van afstand van rechtsbijstand door iemand die precies
weet hoe de beschuldiging tegen hem luidt.114 Hetzelfde uitgangspunt lijkt
mij van toepassing ten aanzien van het ondervragingsrecht: wanneer de
verdediging nog niet precies weet waarvan de verdachte wordt beschuldigd,
zal het in bepaalde zaken onmogelijk zijn om een getuige de juiste vragen
te stellen.

In het verlengde daarvan kan worden vermoed dat het EHRM van belang
zal achten op welk moment bepaalde informatie bekend wordt gemaakt.
Tijdens het voorbereidend onderzoek zullen de autoriteiten bepaalde informa-
tie aan de verdediging mogen onthouden. Die informatie kan van groot
belang zijn voor de ondervraging van een getuige. Het enkele feit dat een
getuige tijdens het voorbereidend onderzoek kon worden gehoord, zal dan
niet voldoende zijn om te kunnen spreken van een behoorlijke en effectieve
ondervraging.

2.5 DE GETUIGE LEGT BIJ ONDERVRAGING EEN ONTLASTENDE VERKLARING

AF

Men kan zich afvragen of sprake is van een effectieve uitoefening van het
ondervragingsrecht wanneer een getuige tijdens een ondervraging ontlastend
verklaart, maar de zittingsrechter de eerder door de getuige afgelegde belas-
tende verklaring desondanks voor het bewijs gebruikt. De ondervraging was

113 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 54.
114 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 54.
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dan op zichzelf wel effectief, maar heeft niet geleid tot een voor de verdachte
gunstiger rechterlijk oordeel.

Het doel van het recht getuigen te ondervragen is volgens het arrest
Windisch ‘to cast doubt on their credibility’.115 Wanneer een getuige een
belastende verklaring heeft afgelegd, hoopt de verdediging tijdens een
ondervraging te kunnen aantonen dat die verklaring onjuist of de getuige
ongeloofwaardig is. De zittingsrechter is echter niet gehouden de belastende
verklaring buiten beschouwing te laten wanneer de getuige tijdens een
ondervraging is teruggekomen op zijn eerdere belastende verklaring. Het
EHRM huldigt hier het uitgangspunt dat de nationale autoriteiten het best
in staat zijn het bewijsmateriaal te beoordelen.116 Het staat de nationale
rechter dan ook vrij een belastende verklaring voor het bewijs te gebruiken
wanneer de getuige deze later heeft ingetrokken.117 Er kan dan niet worden
gezegd dat de verdediging haar rechten niet voldoende heeft kunnen uitoefe-
nen.118 Het ondervragingsrecht biedt een procedureel middel om de be-
trouwbaarheid van een getuigenverklaring te onderzoeken en de zittingsrech-
ter van de resultaten van dat onderzoek te laten kennisnemen, niet een recht
dat bij effectuering ervan de zittingsrechter dwingt om een getuigenverkla-
ring buiten beschouwing te laten voor het bewijs.119

In bepaalde gevallen kan de zittingsrechter die een ingetrokken getui-
genverklaring voor het bewijs wil gebruiken, wel gehouden zijn tot motive-
ring. In de zaak Erkapić hadden drie medeverdachte hun verklaringen
waarmee zij de verdachte hadden belast, ingetrokken. Zij stelden dat zij door
de politie waren gedwongen belastende verklaringen af te leggen. De verkla-
ringen vormden het beslissende bewijs tegen de verdachte. Het EHRM oordeel-

115 EHRM 27 september 1990, appl.no. 12489/86 (Windisch/Oostenrijk), § 28.
116 Zie bijvoorbeeld EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 26 en EHRM

25 november 1999, appl.no. 30509/96 (dec.) (Vilhunen/Finland), p. 5.
117 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 77-78.
118 EHRM 3 mei 2011, appl.no. 37433/03 (Roşca/Roemenië), § 35.
119 Op het eerste gezicht kan dit moeilijk verenigbaar lijken met de EHRM-jurisprudentie

over getuigen die tijdens een ondervraging weigeren te antwoorden (zie daarover § 2.4.4).
Die weigering kan grond opleveren om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van de eerder
afgelegde verklaring. Wanneer de getuige wél vragen beantwoordt en een ontlastende
verklaring aflegt, zal dat voor de rechter eveneens een aanleiding kunnen vormen om
de betrouwbaarheid van de eerder afgelegde verklaring in twijfel te trekken. Mijns inziens
moeten twee aspecten van de procedure goed van elkaar worden gescheiden. Het eerste
aspect betreft de vraag of de getuige behoorlijk kon worden ondervraagd. Het tweede
aspect heeft betrekking op de selectie en waardering van bewijsmateriaal door de rechter.
In beginsel is de rechter vrij om te beslissen of hij een bepaalde getuigenverklaring voor
het bewijs gebruikt. Hij is soms wel gebonden aan procedurele regels met betrekking
tot de waardering van de bewijsmiddelen. Hierbij kan worden gedacht aan de ambtshalve
oproeping van getuigen (§ 2.6 van hoofdstuk 3) en de motivering van de bewijswaar-
dering (EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 74-89). Dit tweede
aspect is niet alleen relevant wanneer een getuige al dan niet is kunnen worden onder-
vraagd door de verdediging.
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de dat het recht op een eerlijk proces onder deze omstandigheden meebrengt
dat de rechter die de oorspronkelijke belastende verklaringen voor het bewijs
gebruikt, de reden voor intrekking van de getuigenverklaringen onderzoekt
en in zijn vonnis motiveert waarom hij de oorspronkelijke, belastende verkla-
ringen betrouwbaar acht. Omdat de Kroatische rechter dit had nagelaten,
stelde het EHRM een schending van artikel 6 lid 1 EVRM vast.120

3 NEDERLANDS RECHT

3.1 ALGEMEEN

De Hoge Raad heeft bepaald dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM ‘in acht is geno-
men indien de gelegenheid is geboden tot hetzij ondervragen hetzij doen
ondervragen’.121 In het in het arrest Grenzen getuigenbewijs gepresenteerde
beslismodel werd deze regel als volgt geformuleerd: ‘Van onverenigbaarheid
als onder (i) bedoeld [dat wil zeggen: met het ondervragingsrecht/BW] is
in ieder geval geen sprake indien de verdediging in enig stadium van het
geding, hetzij op de terechtzitting hetzij daarvoor, de gelegenheid heeft gehad
om een dergelijke verklaring op haar betrouwbaarheid te toetsen en aan te
vechten door de persoon die de verklaring heeft afgelegd als getuige te
(doen) ondervragen.’122 Deze regel is nog steeds van kracht.123

Toepassing van de regel leidt tot een categorisch oordeel: er heeft een
ondervragingsgelegenheid bestaan of er heeft geen ondervragingsgelegenheid
bestaan. De kwaliteit van de ondervraging lijkt daarbij op het eerste gezicht
niet van belang te zijn. Tot 2013 oordeelde de Hoge Raad zelfs dat geen
inbreuk was gemaakt op het ondervragingsrecht wanneer een getuige weiger-
de de vragen van de verdediging te beantwoorden.124 De Hoge Raad heeft
in het kader van de beoordeling of een ondervragingsgelegenheid was
geboden, nooit een criterium gegeven voor de beoordeling van de kwaliteit
daarvan. Ten aanzien van compenserende maatregelen is de Hoge Raad
echter van oordeel dat deze moeten voldoen aan de eisen van een ‘behoorlij-

120 EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 74-89. Ook in EHRM 17 april
2012, appl.no. 43609/07 (Fąrowicz/Polen), § 59 hadden drie beslissende medeverdachten
hun getuigenissen ingetrokken ter zitting. In deze zaak had de rechter echter gemotiveerd
waarom hij de intrekking niet geloofwaardig achtte. Met die motivering ging het EHRM
akkoord.

121 HR 10 december 1991, NJ 1992, 340, r.o. 5.2; HR 25 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:
AM2772, r.o. 3.3. Dit is een vrijwel letterlijke vertaling van ‘to examine or have examined
witnesses against him’ (art. 6 lid 3 sub d EVRM).

122 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3 onder ii.
123 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.3.1.
124 De laatste keer in HR 5 januari 2010, NJ 2010, 571. In HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145

is de Hoge Raad omgegaan. Zie daarover uitgebreider § 3.5.2.
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ke en effectieve verdediging’.125 Het ligt voor de hand dat ook de ondervra-
ging behoorlijk en effectief moet zijn.126 Wanneer daarvan precies sprake
is, kan uit de weinige jurisprudentie die expliciet op dit punt betrekking
heeft, nauwelijks worden afgeleid.127

Het moment in de procedure waarop de getuige wordt gehoord, lijkt
geen groot gewicht in de schaal te leggen bij de beoordeling of een effectieve
ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. In een zaak waarin de redelijke
termijn voor de behandeling van de zaak in hoger beroep was overschreden,
had de verdediging betoogd dat het ondervragingsrecht was geschonden,
omdat de getuige pas in een laat stadium in de procedure was ondervraagd.
Het gerechtshof leek hierin mee te gaan, maar achtte het ondervragingsrecht
‘niet in zodanige mate geschonden dat daaraan consequenties moeten worden
verbonden’.128 De Hoge Raad verwierp het daartegen gerichte cassatiemid-
del zonder nadere motivering (art. 81 RO).129 In het algemeen kan worden
aangenomen dat met het verloop van tijd de effectiviteit van een onder-
vraging afneemt. Ten aanzien van een jeugdige getuige zag het EHRM daarin
in een bijzonder geval aanleiding om te oordelen dat de verdediging al voor
het verhoor door de politie had moeten worden uitgenodigd.130

3.2 MOMENT IN DE PROCEDURE WAAROP WORDT ONDERVRAAGD

3.2.1 ONDERVRAGING IN ENIG STADIUM VAN HET STRAFPROCES

Het EHRM heeft een voorkeur voor het uitvoeren van een ondervraging ten
overstaan van de zittingsrechter. In het Nederlandse strafproces komt een
ondervraging ter zitting juist relatief weinig voor. Wanneer de verdediging
om een getuigenverhoor heeft verzocht en de zittingsrechter dat verzoek
heeft toegewezen, wordt de getuige doorgaans door de rechter-commissaris

125 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672, r.o. 3.6; HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4 sub a.
126 Vgl. onderdeel 5.16 van de conclusie van AG Bleichrodt bij HR 22 april 2014, NJ 2014,

257. In de memorie van toelichting bij de wet die het gerechtelijk vooronderzoek in de
jaren ’90 ingrijpend heeft herzien, merkte de Minister van Justitie met betrekking tot
getuigenverhoren in het kader van een gerechtelijk vooronderzoek op: ‘De rechter-
commissaris zal ervoor dienen te waken dat de verdediging haar ondervragingsrecht
tijdens het verhoor ten volle kan uitoefenen, wil de beëdigde verklaring als doorslag-
gevend bewijs gebruikt kunnen worden.’ Zie Kamerstukken II 1992/93, 23 251, nr. 3 (MvT),
p. 41.

127 Of een verhoor daadwerkelijk effectief is, zal uiteraard ook afhangen van de verhoorcapa-
citeiten van de advocaat. Zie over verhoortechnieken Van der Spoel 2006 en Mols 1989.

128 De door het gerechtshof gehanteerde terminologie is niet correct. Het ondervragingsrecht
kan niet in beperkte mate worden geschonden. Er kan wel in beperkte mate inbreuk
op worden gemaakt.

129 HR 8 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:880.
130 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60.
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of door een gedelegeerde rechter gehoord.131 Ook wanneer de zitting nog
niet is aangevangen, kan de rechter-commissaris getuigenverhoren afnemen
en de verdediging in staat stellen vragen te stellen. Daarnaast wordt de
verdediging soms in staat gesteld een getuigenverhoor bij de politie bij te
wonen. Een ondervragingsgelegenheid tijdens het voorbereidend onderzoek
is in de ogen van de Hoge Raad voldoende als ondervragingsgelegenheid.
In het standaardarrest overwoog de Hoge Raad:

‘Van onverenigbaarheid als onder (i) bedoeld is in ieder geval geen sprake indien
de verdediging in enig stadium van het geding, hetzij op de terechtzitting hetzij
daarvoor, de gelegenheid heeft gehad om een dergelijke verklaring op haar
betrouwbaarheid te toetsen en aan te vechten door de persoon die de verklaring
heeft afgelegd als getuige te (doen) ondervragen.’132

Deze regel is ongetwijfeld gebaseerd op een veelvoorkomende overweging
uit de EHRM-jurisprudentie.133 De Hoge Raad past de regel consequent toe.
Wanneer de verdediging een verhoor bij de politie134 of de rechter-commis-
saris135 heeft bijgewoond, zal dat steeds een voldoende ondervragings-
gelegenheid opleveren, tenzij niet kan worden gesteld dat de ondervraging
effectief is geweest, bijvoorbeeld omdat de getuige de vragen van de verdedi-
ging niet heeft willen beantwoorden.136 De in § 2.2.1 genoemde bijzondere
situaties waarin het EHRM een ondervraging ter zitting verlangt, ben ik in
de jurisprudentie van de Hoge Raad niet tegengekomen. De memorie van
toelichting bij artikel 411a Sv geeft wel reden om te denken dat in bijzondere
gevallen een verhoor ter zitting zou moeten plaatsvinden. Het artikel geeft
aan dat in hoger beroep een getuigenverhoor bij de rechter-commissaris kan
plaatsvinden. Volgens de Minister van Justitie kan mede aan de hand van

131 De rechtbank kan besluiten een getuigenverhoor op te dragen aan de rechter-commissaris
op grond van artikel 316 Sv. Zij kan het verhoor volgens artikel 316 lid 2 Sv ook opdragen
aan een van de rechters die de zaak berechten. Deze treedt dan op als rechter-commissa-
ris, maar mag desondanks blijven deelnemen aan de berechting. Mannheims 2007, p.
175 wijst erop dat het ondervragen bij de rechter-commissaris als nadeel heeft dat de
zittingsrechter niet zelf een indruk kan krijgen van de getuige. Eerlijkheidshalve voegt
zij eraan toe dat dit voor de verdediging ook een voordeel kan zijn. Wanneer een van
de zittingsrechters de getuige hoort, kan in ieder geval één van de drie rechters zich
op grond van zijn eigen waarnemingen een oordeel vormen van de betrouwbaarheid
van de getuige.

132 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145. Dit deel van het arrest is een letterlijke herhaling van
HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427.

133 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.
134 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573; HR 11 oktober 1994, NJ 1995, 84.
135 HR 22 april 2014, NJ 2014, 257, r.o. 4.4; HR 30 november 1993, NJ 1994, 247, r.o. 5.4.
136 Zie daarover § 3.5.2.
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dat verhoor worden beoordeeld in hoeverre een verhoor ter terechtzitting
wenselijk is.137

Dat een getuigenverhoor tijdens het voorbereidend onderzoek als
voldoende ondervragingsgelegenheid wordt beschouwd, blijkt ook uit de
motivering van de afwijzing van getuigenverzoeken. Heeft de verdediging
op een eerder moment een ondervragingsgelegenheid gekregen, dan mag
de zittingsrechter een getuigenverzoek in beginsel afwijzen, omdat het belang
van de verdediging daardoor niet wordt geschaad.138 Wanneer het nood-
zakelijkheidscriterium van toepassing is, geldt hetzelfde.139Het al dan niet
zijn voorzien van rechtsbijstand bij die eerdere ondervragingsgelegenheid
lijkt een factor te zijn die daarbij van belang is.140

De noodzaak om een getuige op te roepen, kan voortvloeien uit de
EHRM-jurisprudentie.141 Omdat uit de EHRM-jurisprudentie niet eenduidig
kan worden afgeleid dat een getuigenverhoor in alle gevallen ter zitting moet
plaatsvinden, wil van een behoorlijke ondervragingsgelegenheid kunnen
worden gesproken, zal de Hoge Raad vermoedelijk ook na de in § 2.2.1
besproken arresten van opvatting blijven dat een rechter een getuigenverzoek
mag afwijzen wanneer de verdediging die getuige tijdens het voorbereidend
onderzoek heeft kunnen ondervragen, hetzij bij de politie, hetzij bij de
rechter-commissaris.142 Dat zal alleen anders zijn wanneer de omstandig-
heden van de zaak een oproeping noodzakelijk maken. Hierbij kan bijvoor-
beeld worden gedacht aan de situatie waarin nieuw bewijsmateriaal naar
voren komt, wat een nieuwe ondervraging van de getuige noodzakelijk kan
maken.143

De wetgever heeft zich op het standpunt gesteld dat van een beperking
van de verdedigingsrechten geen sprake is wanneer een getuige per video-
conferentie wordt ondervraagd.144 Op grond van deze opvatting, die overi-
gens kan worden betwist,145 vermoed ik dat de Hoge Raad een verhoor
per videoconferentie als behoorlijke en effectieve ondervraging zal beschou-

137 Kamerstukken II 2003/04, 29 254 nr. 3 (MvT), p. 14.
138 Zie uitvoeriger § 3.2.4 van hoofdstuk 5.
139 Zie uitvoeriger § 3.2.5 van hoofdstuk 5.
140 HR 31 januari 2006, NJ 2006, 124, r.o. 3.4.
141 Kamerstukken II 2003/04, 29 255, nr. 3 (MvT), p. 14. Zie over de betekenis van het nood-

zakelijkheidscriterium uitgebreider § 3.2.5 van hoofdstuk 5.
142 De Hoge Raad lijkt pas over te willen gaan tot een voor de verdachte gunstige andere

invulling van de gehanteerde regels wanneer de betekenis van die regels volledig
duidelijk is. Zo beschouwde de Hoge Raad een getuigenverhoor waarbij de getuige
weigerde de vragen te beantwoorden, lange tijd als behoorlijke en effectieve ondervra-
gingsgelegenheid. Dat het EHRM daarover een andere opvatting had, bracht de Hoge
Raad niet op andere gedachten, totdat Nederland door het EHRM op de vingers werd
getikt in het arrest Vidgen. Zie daarover § 3.5.2.

143 HR 19 juni 2007, NJ 2007, 626, r.o. 3.4.2; HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.59.
144 Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 3 (MvT), p. 4.
145 Zie § 2.2.2.
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wen.146 Dat zou in overeenstemming zijn met de jurisprudentie van het
EHRM.147

3.2.2 IS HERHAALDE ONDERVRAGING IN HOGER BEROEP VEREIST?

Wanneer een getuige in hoger beroep is opgegeven bij appèlschriftuur, is
artikel 418 Sv van toepassing op de beoordeling van het getuigenverzoek
door de appèlrechter. Wanneer in dat geval de verdediging een getuige bij
een rechter-commissaris of ter zitting in eerste aanleg heeft gehoord, mag
de appèlrechter het getuigenverzoek afwijzen, tenzij hij de oproeping nood-
zakelijk acht (art. 418 lid 2 Sv). Deze bepaling heeft uitdrukkelijk betrekking
op verhoren ter zitting of bij een rechter-commissaris. Een eerder verhoor
bij de politie lijkt derhalve geen grond voor afwijzing van een getuigenver-
zoek op te leveren.148 Dat is echter moeilijk te verenigen met het hiervoor
genoemde uitgangspunt dat de verdediging in beginsel niet in haar belangen
wordt geschaad door afwijzing van een getuigenverzoek door de rechter
in eerste aanleg wanneer zij de getuige bij de politie heeft kunnen ondervra-
gen. Waarom zou de rechter in eerste aanleg zo’n verhoor als een effectieve
ondervragingsgelegenheid mogen beschouwen, maar de appèlrechter niet?
Letterlijk genomen staat artikel 418 lid 2 Sv niet in de weg aan het afwijzen
van een getuigenverzoek op de grond dat de getuige reeds bij de politie is
gehoord door de verdediging. Dat de appèlrechter in de in die bepaling
genoemde gevallen een verzoek mag afwijzen, betekent immers niet dat hij
een verzoek in andere gevallen niet zou mogen afwijzen. Mogelijk zal de
Hoge Raad de bepaling zo interpreteren dat iedere eerdere effectieve onder-
vraging een grond voor afwijzing van het getuigenverzoek mag opleveren,
tenzij een nieuwe ondervraging noodzakelijk wordt geacht.149

146 In Hof Den Haag 21 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1007, r.o. 14.1.4 werd een verhoor
via een videoverbinding als een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid
aangemerkt. Zie voor bezwaren tegen het horen van getuigen per videoverbinding Van
der Kruijs 2006.

147 Zie § 2.2.2.
148 Uit de parlementaire geschiedenis wordt niet duidelijk of eerdere verhoren bij de politie

een grond kunnen opleveren voor afwijzing van een getuigenverzoek. In de memorie
van toelichting schrijft de Minister van Justitie: ‘Daarmee wordt het mogelijk gemaakt
een zinloze herhaling van verhoren die in eerste aanleg reeds hebben plaatsgevonden,
te voorkomen’ (Kamerstukken II 2003/04, 29 254 nr. 3 (MvT), p. 14). Aangezien de Hoge
Raad een verhoor bij de politie in beginsel als een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid aanmerkt, zou dit argument ook kunnen worden toegepast wanneer een
getuige bij de politie is ondervraagd door de verdediging.

149 In rechtsoverwegingen 2.47-2.48, 2.51-2.52, 2.56 en 2.64 van HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441
overwoog de Hoge Raad expliciet dat volgens de wettelijke regeling in bijzondere
gevallen waarin het verdedigingsbelang de beoordelingsmaatstaf is, een getuigenverzoek
daarnaast mag worden afgewezen omdat de getuige eerder ter zitting of bij de rechter-
commissaris is gehoord en een nieuw verhoor niet noodzakelijk wordt geacht. Wanneer
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3.3 ONDERVRAGINGSREGELS IN DIVERSE FASEN VAN HET STRAFPROCES

Algemeen
Ik zal hierna kort ingaan op de regels ten aanzien van ondervraging in de
verschillende stadia van het strafproces. De nadruk zal liggen op aspecten
die voor de uitoefening van het ondervragingsrecht van belang zijn. Meer
bijzondere regelingen voor het horen van getuigen laat ik buiten beschou-
wing.150

Ondervraging bij de politie
Het Wetboek van Strafvordering geeft nauwelijks regels over het getuigenver-
hoor bij de politie. Het enige dat wordt vermeld is dat getuigen aangifte
kunnen doen (art. 163 Sv). Aangezien een aangifte vaak de eerste aanleiding
voor een strafrechtelijk onderzoek oplevert, is de rol van de verdediging
hierbij doorgaans nihil. Wanneer een getuige in een later stadium wordt
gehoord door de politie, bestaat geen verplichting of vast gebruik om de
verdediging uit te nodigen daarbij aanwezig te zijn.151 Wel wordt zij soms
onverplicht uitgenodigd, teneinde te voorkomen dat een belangrijke getuigen-
verklaring later niet voor het bewijs zou kunnen worden gebruikt vanwege
het niet hebben kunnen uitoefenen van het ondervragingsrecht. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan buitenlandse toeristen ten aanzien van wie
het vermoeden bestaat dat zij op een later moment niet meer succesvol zullen
kunnen worden opgeroepen. Getuigen worden niet beëdigd wanneer zij bij
de politie verklaren. Hun verklaring wordt in een proces-verbaal opgenomen
(art. 152-153 Sv). Aan de vorm waarin dat gebeurt, stelt de wet geen eisen.

Het getuigenverhoor van kinderen tot twaalf jaar en van getuigen met
een verstandelijke beperking is ten aanzien van zedendelicten en kindermis-
handeling in aanwijzingen geregeld.152 Deze getuigen worden in een kind-

een getuigenverzoek op deze grond wordt afgewezen, zal verdedigingsbelang hebben
bestaan. De Hoge Raad heeft niet overwogen dat reeds vanwege het hebben bestaan
van een eerdere ondervragingsgelegenheid verdedigingsbelang in beginsel ontbreekt.
Daaruit kan echter geen opvatting van de Hoge Raad worden afgeleid. De Hoge Raad
heeft zich namelijk hoofdzakelijk beperkt tot een beschrijving van de wettelijke regeling.
Rechter Sicilianos meende dat het EHRM de inactiviteit van de verdediging in het kader
van afstand van het ondervragingsrecht had moeten beoordelen.

150 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het oproepen en ondervragen van getuigen
bij de kantonrechter of de politierechter.

151 Mols 2009, p. 298.
152 Aanwijzing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik, Stcrt. 2010, 19123

(2010A026) en Aanwijzing opsporing en vervolging inzake kindermishandeling, Stcrt.
2010, 16597 (2010A0424). Opmerkelijk is dat het verhoren van kinderen niet in één
algemene aanwijzing is geregeld ten aanzien van alle soorten strafbare feiten. Kinderen
jonger dan twaalf jaar zullen praktisch vermoedelijk altijd in een verhoorstudio worden
gehoord, ongeacht het delict. Zie over de ondervraging van kinderen uitgebreider: Dekens
1991, Dekens & Van der Sleen 1997, Delfos 2006, Van Dijk & Letschert 2006, Groenhuijsen
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vriendelijke verhoorstudio gehoord, door een politieambtenaar die speciaal
is opgeleid om dit type getuigen te horen. Er wordt dan gesproken van een
studioverhoor. De verhoren worden audiovisueel vastgelegd.153 Ten aanzien
van zedendelicten is bepaald dat het verhoor in vraag-antwoord-stijl moet
worden afgenomen en ook op die manier in een proces-verbaal moet worden
verwerkt. Ook moet de verdediging kunnen kennisnemen van de audiovisu-
ele opname van het studioverhoor.154 De aanwijzing bevat geen regels met
betrekking tot de aanwezigheid van de verdediging bij het studioverhoor
of het opgeven van vragen aan de verhorende rechercheur.155 Overigens
kan een studioverhoor niet alleen worden afgenomen op initiatief van de
politie. Ook rechters kunnen beslissen dat een studioverhoor moet worden
georganiseerd. Dat zal dan doorgaans een tweede studioverhoor zijn, dat
wordt gehouden teneinde de verdediging in staat te stellen haar ondervra-
gingsrecht uit te oefenen.156

1992, Jans & Oost 1990, Van Koppen & Doeland 2004, Maijenburg 2006, Sandfort 1989
en Verbandt & Ponjaert 1996.

153 Zie daarover ook de Aanwijzing auditief en audiovisueel registreren van verhoren van
aangevers, getuigen en verdachten, Stcrt. 2012, 26900 (2010A018gp).

154 De verdediging zal op grond van haar recht op kennisneming van processtukken in alle
gevallen moeten kunnen kennisnemen van de registratie van het verhoor (art. 30 Sv;
HR 31 januari 2012, NJ 2012, 102, r.o. 2.3), voor zover de inhoud van het verhoor relevant
is voor de beoordeling van de zaak (art. 149a lid 2 Sv). Een kopie van deze registratie
zal echter wellicht niet ter beschikking hoeven te worden gesteld. Het geregistreerde
verhoor kan als processtuk worden aangemerkt. Artikel 32 lid 1 Sv bepaalt dat de
verdachte een afschrift van een processtuk kan krijgen. Concreet zou dat een kopie van
een dvd kunnen zijn. De officier van justitie mag in bepaalde gevallen echter weigeren
een afschrift af te geven. Een reden daarvoor kan zijn gelegen in de bescherming van
de persoonlijke levenssfeer van de getuige (art. 32 lid 2 Sv). Het belang om de privacy
van een minderjarig slachtoffer te beschermen lijkt voldoende grond op te leveren om
het verzoek om een kopie van een dvd te krijgen af te wijzen. In HR 8 februari 1994,
NJ 1994, 295, r.o. 6.2 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een afwijzing in zo’n geval niet
onbegrijpelijk is. In Kamerstukken II 2009/10, 32 468, nr. 3 (MvT), p. 32-33 verwees de
Minister van Justitie naar dit arrest ter onderbouwing van de stelling dat het privacy-
belang van een slachtoffer soms mag leiden tot het onthouden van een afschrift van een
processtuk. In de Aanwijzing auditief en audiovisueel registreren van verhoren van
aangevers, getuigen en verdachten, Stcrt. 2012, 26900 (2010A018gp) wordt hetzelfde
standpunt ingenomen. Dat is in overeenstemming met artikel 6 EVRM. Zie daarover
EHRM 6 april 2000, appl.no. 50841/99 (dec.) (Osmani e.a./Macedonië), p. 15. In Hof
Arnhem-Leeuwarden 23 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:3362 besloot het gerechtshof
overigens om de audiovisuele registraties van verhoren van minderjarige slachtoffers
aan het dossier toe te voegen, vanwege de door de raadsman van de verdachte geuite
twijfel over de betrouwbaarheid van de getuigenverklaringen. Zie uitvoeriger over
kennisneming van processtukken Borgers 2014.

155 Zie voor kritiek daarop § 3.7 van hoofdstuk 7.
156 Formeel laat de wet niet toe dat een rechtbank opdracht geeft aan de politie om nader

onderzoek te verrichten. De rechtbank zal daarom volgens artikel 316 Sv de rechter-
commissaris moeten opdragen nader onderzoek te verrichten. De rechter-commissaris
kan op grond van artikel 177 Sv aan opsporingsambtenaren bevelen nader onderzoek
te verrichten. Daaronder kan ook het uitvoeren van een studioverhoor worden verstaan.
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Bij bepaalde ernstige delicten moeten verhoren auditief worden geregis-
treerd. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer het onderzochte feit met een
gevangenisstraf van twaalf jaar of meer is bedreigd. Ook wanneer het slacht-
offer van het onderzochte strafbare feit is overleden, moet het verhoor
auditief worden opgenomen. Mogelijk is deze verplichting opgenomen in
verband met de onmogelijkheid de getuige te ondervragen.157

Ondervraging bij de rechter-commissaris
Op vordering van de officier van justitie (art. 181 Sv), op verzoek van de
verdediging (art. 182 Sv), in opdracht van de zittingsrechter (art. 316 Sv)
of ambtshalve (art. 182 lid 7 Sv) kan een rechter-commissaris getuigen horen.
De rechter-commissaris kan weigeren een door de verdediging opgegeven
getuige op te roepen. Een duidelijk criterium hiervoor is niet gegeven. De
rechter-commissaris moet het verhoor zelf wenselijk achten (art. 210 lid 1
Sv). Tegen de afwijzing van een getuigenverzoek kan de verdachte een
bezwaarschrift indienen bij de rechtbank (art. 182 lid 6 Sv). Wanneer een
getuige is gedagvaard of opgeroepen, eventueel onder verlening van een
bevel tot medebrenging, is deze verplicht te verschijnen (art. 213 Sv jo. 444
Sr). Ook is hij in beginsel verplicht om te antwoorden op vragen die hem
worden gesteld.158 Dat kan anders zijn wanneer de rechter-commissaris

Omdat geen noodzaak bestaat om de rechter-commissaris bij dit getuigenverhoor te
betrekken, zou het mijns inziens beter zijn wanneer het Wetboek van Strafvordering
de mogelijkheid zou bieden voor de rechtbank om een bevel te geven aan de officier
van justitie tot het doen uitvoeren van een studioverhoor. AG Hooykaas was in zijn
conclusie bij HR 28 juni 1949, NJ 1949, 732 van opvatting dat de rechtbank rechtstreeks
een bevel tot opsporing mag geven aan de officier van justitie. Zijn belangrijkste argumen-
ten zijn dat uit het wetboek niet blijkt dat het geven van een opdracht aan de officier
van justitie niet is toegestaan en dat het nodeloos ingewikkeld is om de politie via de
rechter-commissaris in te schakelen als dat ook via de officier mogelijk is.

157 Aanwijzing auditief en audiovisueel registreren van verhoren van aangevers, getuigen
en verdachten, Stcrt. 2012, 26900 (2010A018gp).

158 Artikel 213 Sv geeft slechts de verplichting om te verschijnen als iemand als getuige is
gedagvaard. De term ‘dagvaarding’ is hier niet in overeenstemming met de in het wetboek
gebruikelijke terminologie, waarbij alleen de verdachte wordt gedagvaard en andere
procesdeelnemers worden opgeroepen. In de praktijk worden getuigen opgeroepen (Van
der Meij in T&C Sv 2013, art. 210, aant. 2). Het is de vraag of het woord ‘dagvaarding’
zo mag worden geïnterpreteerd dat ook de oproeping eronder wordt begrepen. De
strafbaarstellingen in de artikelen 192 en 444 Sr zijn juist alleen van toepassing op het
niet voldoen aan een verplichting door een persoon die als getuige ‘wettelijk’ is opgeroepen.
Wanneer geen gevolg wordt gegeven aan een dagvaarding, zou dit dus letterlijk genomen
niet strafbaar zijn. Een verplichting om bij een verhoor door de rechter-commissaris
vragen te beantwoorden, bevat het Wetboek van Strafvordering in het geheel niet. In
HR 8 september 1998, NJ 1998, 879, r.o. 4.5 overwoog de Hoge Raad dat de verplichting
van een getuige om vragen te beantwoorden voortvloeit uit het wettelijke stelsel. Vermoe-
delijk heeft de Hoge Raad zich met name gebaseerd op de regeling met betrekking tot
gijzeling van getuigen (art. 221 en 294 Sv). In deze zaak waren de getuigen overigens
opgeroepen om ter zitting te verklaren. Uit HR 14 december 1948, NJ 1949, 95 blijkt dat
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het geven van een antwoord belet (art. 187b Sv) of de getuige zich op een
verschoningsrecht kan beroepen (art. 217-219b Sv). Weigert de getuige te
antwoorden, terwijl hij daarvoor geen door de wet erkende grond heeft, dan
kan hij in bepaalde gevallen van zijn vrijheid worden beroofd door hem te
gijzelen (art. 221 Sv).

Als regel is de raadsman bevoegd om het verhoor bij te wonen. Het
belang van het onderzoek kan daaraan echter in de weg staan (art. 186a lid 1
Sv). De verdachte heeft geen algemene bevoegdheid om de verhoren bij te
wonen. De rechter-commissaris kan hem wel toelaten tot het verhoor wan-
neer dat wenselijk is in het belang van het onderzoek (art. 186a lid 2 Sv).
Volgens Mannheims gebeurt dat echter zelden.159 De artikelen 210 e.v. Sv
regelen het feitelijke verhoor.160 Dat vindt normaliter plaats in het kabinet
van de rechter-commissaris. Het kan echter ook worden gehouden op de
plaats waar de getuige zich bevindt (art. 212 Sv), bijvoorbeeld als deze ernstig
ziek is. In beginsel wordt de getuige niet beëdigd. Wel zal deze moeten
verklaren dat hij ‘de geheele waarheid en niets dan de waarheid’ zal zeggen
(art. 215 Sv).161 In bepaalde gevallen, in het bijzonder wanneer de rechter-
commissaris vermoedt dat de getuige niet ter zitting zal kunnen verschijnen
of als hij dat in verband met de betrouwbaarheid van de verklaring nodig
acht, zal hij de getuige toch kunnen beëdigen (art. 216 Sv).162 De wet be-
paalt dat de rechter-commissaris de getuige zelf hoort (art. 210 lid 1 Sv). Het
ligt echter voor de hand hier de regels voor het verhoor tijdens een onder-
zoek ter terechtzitting te volgen: heeft de verdediging verzocht om een
verhoor van een getuige, dan zal zij ook als eerste het woord moeten krijgen
tijdens het verhoor.163

met betrekking tot een verhoor bij de rechter-commissaris hetzelfde uitgangspunt geldt.
Zie over de artikelen 192 en 444 Sr uitvoeriger Mols 2003, p. 235-239 en Dubelaar, p. 234.

159 Mannheims 2007, p. 175.
160 Artikel 210 Sv is niet heel gelukkig opgesteld. Het is beperkt tot het verhoor van een

getuige op bevel van een rechter of officier van justitie en de ‘getuige, wiens verhoor
door hem wenschelijk wordt geoordeeld’. Getuigen die door de verdediging zijn verzocht
lijken hier niet onder te vallen. Het is weliswaar mogelijk om die te begrijpen onder de
getuigen waarvan de rechter-commissaris het verhoor zelf wenselijk heeft geacht, maar
dan is het niet duidelijk waarom getuigenverhoren op vordering van het openbaar
ministerie afzonderlijk worden genoemd. Ook ten aanzien van deze vorderingen is de
rechter-commissaris immers de autoriteit die bevoegd is om te beslissen of het getuigen-
verhoor zal plaatsvinden.

161 Dit dient slechts als aansporing om naar waarheid te verklaren. Het onwaar verklaren
zal geen meineed opleveren.

162 Beëdiging is tijdens het verhoor bij de rechter-commissaris alleen in bijzondere gevallen
voorgeschreven, omdat het uitgangspunt is dat de getuige ter zitting op zijn verklaring
terug moet kunnen komen zonder zich aan meineed schuldig te maken. Zie Melai/
Groenhuijsen e.a., art. 215 (aant. 3.2).

163 Dat is relevant, omdat bij een eerste verhoor door de rechter-commissaris de getuige
al bepaalde antwoorden kan hebben gegeven, terwijl een raadsman door andere vragen
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De verklaring van de getuige wordt in een proces-verbaal opgeno-
men.164 Doorgaans wordt pas nadat alle vragen zijn gesteld een griffier
opgeroepen, die de door de rechter-commissaris gedicteerde verklaring in
een proces-verbaal opneemt.165

Ondervraging tijdens het onderzoek ter terechtzitting
De officier van justitie kan uit eigen beweging (art. 260 Sv) of op verzoek
van de verdediging (art. 263 Sv) of op bevel van de voorzitter van de recht-
bank (art. 258 lid 2 Sv) of de rechtbank zelf (art. 287 lid 3 en 315 Sv) getuigen
laten oproepen. Wanneer de verwachting bestaat dat een getuige niet uit
vrije wil zal verschijnen, kan de rechtbank de medebrenging van de getuige
bevelen (art. 258 lid 2, 287 lid 3 sub b en 315 Sv). Is een getuige door de
officier van justitie geweigerd (art. 264 Sv), dan zal de rechtbank deze getuige
alsnog kunnen laten oproepen (art. 287 lid 3 sub a Sv). Is de getuige welis-
waar door de officier opgeroepen, maar desondanks niet verschenen, dan
beveelt de rechtbank de hernieuwde oproeping (art. 287 lid 3 sub b Sv).
Daarvan kan echter ook worden afgezien, op de gronden genoemd in artikel
288 Sv. Getuigen die wel zijn verschenen, worden in beginsel ook gehoord.
De rechtbank kan daarvan echter ook afzien. Dat is toegestaan op de gronden
genoemd in artikel 288 lid 1 sub b en c Sv (gevaar voor welzijn getuige
respectievelijk ontbreken van voldoende verdedigingsbelang). Doet zo’n
grond zich niet voor, dan mag alleen met toestemming van de officier van
justitie en de verdachte van het verhoor worden afgezien (art. 287 lid 2 Sv).

De getuige is verplicht om te verschijnen. Het wederrechtelijk wegblij-
ven is strafbaar gesteld in artikel 444 Sr. Hij wordt voorafgaand aan het
verhoor beëdigd (art. 290 lid 4 Sv). Hij wordt vervolgens eerst ondervraagd
door de rechtbank. Daarna worden de officier van justitie en de verdediging
in de gelegenheid gesteld om vragen te stellen. Bij getuigen die op verzoek
van de verdediging zijn opgeroepen en niet eerder tijdens het voorbereidend
onderzoek reeds zijn gehoord,166 is de volgorde anders. Dan moet de ver-

te stellen wellicht een ander antwoord had kunnen uitlokken. In Rb. Limburg 2 april
2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:3022 was een getuigenverzoek van de verdediging toegewe-
zen. De rechtbank had de rechter-commissaris opdracht gegeven om het verhoor uit
te voeren. Twee dagen daarvoor werd de (kwetsbare) getuige echter uitvoerig gehoord
door de politie. De officier van justitie was op de hoogte van beide geplande verhoren.
De rechtbank oordeelde dat de beginselen van een goede procesorde hierdoor dusdanig
waren geschonden dat zij de officier van justitie niet-ontvankelijk verklaarde.

164 De wet bevat hiervoor geen expliciete opdracht. Uit bijvoorbeeld artikel 187b lid 2 Sv
kan worden afgeleid dat een proces-verbaal moet worden opgemaakt.

165 Van der Kruijs 2006, p. 62.
166 Deze laatste beperking acht ik niet wenselijk. Wanneer een getuige op verzoek van de

verdediging ter zitting verschijnt, lijkt mij dat de verdediging de getuige in alle gevallen
ook als eerste moet kunnen ondervragen. Dat de getuige eerder is gehoord, houdt immers
niet in dat de verdediging deze al eerder heeft ondervraagd. Voor zover dat al het geval
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dediging als eerste gelegenheid krijgen tot ondervragen. (art. 292 Sv)167

Getuigen zijn verplicht antwoord te geven op vragen,168 tenzij een antwoord
door de rechtbank wordt belet (art. 293 Sv) of de getuige zich op een verscho-
ningsrecht kan beroepen (art. 290 lid 5 Sv). Weigert de getuige te antwoor-
den, terwijl hij daarvoor geen door de wet erkende grond heeft, dan kan
hij in bepaalde gevallen van zijn vrijheid worden beroofd doordat hij wordt
gegijzeld (art. 294 Sv).

Na lezing van het voorgaande zal het beeld zijn ontstaan dat getuigen in
de fase van het onderzoek ter terechtzitting daadwerkelijk ter zitting worden
ondervraagd. In de praktijk gebeurt dat echter zelden. Wanneer de verdedi-
ging tijdens het onderzoek ter terechtzitting verzoekt om oproeping van een
getuige en de rechtbank dat verzoek honoreert, laat de rechtbank het getui-
genverhoor dikwijls over aan de rechter-commissaris, met schorsing van het
onderzoek ter terechtzitting.169 Daarvoor kunnen verschillende redenen
bestaan. Dikwijls is de reden van proceseconomische aard. De oproeping
van een getuige ter zitting is niet altijd meteen succesvol. Is de getuige niet
verschenen, dan zal de zitting opnieuw moeten worden geschorst. Bij een
zitting van de meervoudige kamer zijn bovendien, naast de getuige, minimaal
vijf personen betrokken (drie rechters, een griffier en een officier van justitie),
terwijl bij het verhoor door de rechter-commissaris alleen de rechter-commis-
saris zelf betrokken hoeft te zijn, die in de praktijk vaak pas bij het vastleggen
van verklaringen de assistentie inroept van een griffier. Daarnaast kunnen
inhoudelijke redenen bestaan om een verhoor bij de rechter-commissaris te
laten uitvoeren. Voor een getuige kan een verhoor ter zitting bijvoorbeeld
te ingrijpend zijn.170 Nadat het verhoor is uitgevoerd en daarvan een pro-
ces-verbaal is opgemaakt, kan de zitting worden hervat. Artikel 316 Sv geeft
de grondslag voor de verwijzing naar de rechter-commissaris. Volgens artikel
316 lid 3 Sv zijn de regels met betrekking tot het verhoor bij de rechter-
commissaris van overeenkomstige toepassing op dit getuigenverhoor.171

is, zal een tweede verhoor vermoedelijk op andere aspecten betrekking hebben, aangezien
het getuigenverzoek anders zou zijn afgewezen. Vgl. Mols 1993, p. 29.

167 Volgens Baauw 1996, p. 141 zijn de meeste voorzitters toch geneigd de getuige eerst zelf
te horen.

168 HR 8 september 1998, NJ 1998, 879, r.o. 4.5.
169 Dat geldt overigens ook wanneer de rechtbank zonder verzoek van de verdediging de

oproeping van een getuige ambtshalve heeft bevolen. Omdat in dat geval het ondervra-
gingsrecht niet geschonden zal worden door het uitblijven van een ondervraging door
de verdediging – van de verdediging mag immers het nodige initiatief worden verwacht
– is deze situatie voor dit hoofdstuk echter niet relevant.

170 Silvis in Groenhuijsen/Melai e.a., art. 316 (aant. 6). Zie uitvoeriger § 3.2.3 van hoofdstuk 5.
171 De verwijzing naar de rechter-commissaris (of gedelegeerde rechter) waarop artikel 316

Sv ziet, heeft slechts betrekking op noodzakelijk geachte getuigenverhoren. Daarmee
lijken de verhoren van artikel 315 Sv te worden bedoeld. Heeft de rechtbank een verzoek
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Artikel 316 lid 2 Sv bepaalt dat een getuigenverhoor ook kan worden opge-
dragen aan een zittingsrechter, die na het verhoor mag blijven deelnemen
aan de berechting. Er wordt dan wel gesproken van een gedelegeerde rechter.

In sommige gevallen is het niet mogelijk een getuige in Nederland te
horen, bijvoorbeeld omdat deze in het buitenland is gedetineerd en de
buitenlandse autoriteiten niet willen meewerken aan een transport naar
Nederland. In zo’n geval is het soms mogelijk de getuige in het buitenland
te horen. Hiervoor zal een rechtshulpverzoek noodzakelijk zijn. De gebruike-
lijke gang van zaken is dat de stukken in handen worden gesteld van een
rechter-commissaris, met de opdracht de getuige in het buitenland te horen
of te doen horen. Er wordt dan gesproken van een rogatoire commissie.
Wanneer de verdediging verzoekt om de instelling van een rogatoire commis-
sie, merkt de Hoge Raad dit aan als een verzoek tot onderzoek in de zin
van artikel 316 Sv.172

Schriftelijke ondervraging
In de hiervoor genoemde gevallen stelde iemand mondeling vragen aan de
getuige. Daarnaast is het mogelijk dat vragen van de verdediging schriftelijk
worden gesteld en schriftelijk door de getuige worden beantwoord, bijvoor-
beeld per brief, e-mail, of fax.173 Daarvoor is niet per se de tussenkomst
van de politie, rechter-commissaris of rechtbank vereist wanneer de verdedi-
ging over de persoonlijke gegevens van de getuige beschikt. Aan deze
handelwijze kleven echter wel bezwaren. In de eerste plaats loopt de verdedi-
ging het risico dat de zittingsrechter minder waarde zal hechten aan de door
de verdediging zelf verzamelde antwoorden dan in het geval de politie of
een rechter-commissaris de antwoorden van de getuige in een proces-verbaal
vastlegt.174 In de tweede plaats kan door het zelf benaderen van een getuige

op basis van artikel 287 lid 3 Sv toegewezen of heeft de voorzitter op basis van artikel
258 Sv de oproeping bevolen, dan bestaat derhalve geen wettelijke grondslag om het
verhoor aan een rechter-commissaris op te dragen. Artikel 288 lid 2 Sv biedt de rechtbank
wel de mogelijkheid om aan de rechter-commissaris het verhoor van een bedreigde
getuige op te dragen, maar ten aanzien van niet-bedreigde getuigen bevat de wet geen
soortgelijke regeling. Het verdient aanbeveling om de mogelijkheid van verwijzing naar
de rechter-commissaris wettelijk vast te leggen voor alle gevallen waarin een getuige
in de fase van het onderzoek ter terechtzitting wordt gehoord.

172 HR 2 juni 1992, NJ 1993, 119; HR 15 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB9862.
173 Zie over een verhoor via e-mail Kool 2003, p. 71. In de zaak die leidde tot HR 16 oktober

2001, NJ 2002, 202 had de verdediging een verhoor per e-mail voorgesteld. Dat verzoek
was afgewezen.

174 In de zaak die leidde tot HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8103, had de in Spanje
woonachtige getuige er blijk van gegeven niet bereid te zijn te worden ondervraagd.
Wel had hij per fax schriftelijke vragen van de raadsman beantwoord. Omdat in cassatie
niet was geklaagd over het gebruik de getuigenverklaring voor het bewijs, hoefde de
Hoge Raad zich niet uit te laten over de vraag of een effectieve ondervragingsgelegenheid
had bestaan.
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Regel 16 lid 2 van de Gedragsregels 1992 van de Nederlandse Orde van
Advocaten worden overtreden: ‘In strafzaken zal de advocaat zich ervan
onthouden getuigen die door het Openbaar Ministerie zijn gedagvaard of
opgeroepen vooraf te horen.’ De verdediging zal derhalve wel getuigen
mogen benaderen wanneer een getuigenverzoek is afgewezen.175

Het schriftelijk opgeven van vragen kan ook van belang zijn wanneer
een getuige in het buitenland wordt ondervraagd en de verdediging daarbij
niet aanwezig mag zijn. Voor deze situatie bevat de wet echter geen voorzie-
ning. Op grond van het arrest Zhukovskiy lijkt te moeten worden aangeno-
men dat de verdediging in de gelegenheid moet worden gesteld om vragen
op te geven die aan de getuige moeten worden gesteld.176

3.4 WIE ONDERVRAAGT FEITELIJK?

Het ondervragingsrecht is een recht van de verdediging, van de verdachte
en zijn raadsman samen dus. In beginsel moet de verdachte de gelegenheid
krijgen om de getuige aan de tand te voelen. Echter, wanneer de verdachte
zelf niet in de gelegenheid is gesteld om de getuige te ondervragen, maar
zijn raadsman wel, heeft in beginsel voldoende ondervragingsgelegenheid
bestaan.177

In sommige gevallen is het voldoende als niet de verdachte of zijn
raadsman zelf de vragen stelt, maar deze door tussenkomst van een rechter
of een politieambtenaar worden gesteld. Artikel 272 lid 2 Sv noemt de
mogelijkheid om tijdens het onderzoek ter terechtzitting vragen via de
voorzitter te stellen. Voor de fase van het opsporingsonderzoek is deze
mogelijkheid niet bij wet geregeld.178 In het geval de verdediging een
getuigenverhoor bij de rechter-commissaris niet mag, kan of wil bijwonen,
is het denkbaar dat vragen schriftelijk worden opgegeven door de verdedi-
ging en worden gesteld door de rechter-commissaris. Wanneer de verdedi-
ging een studioverhoor van een jong kind bijwoont en daarbij vragen mag
stellen, is dit de gebruikelijke gang van zaken. In een zedenzaak met een
minderjarig slachtoffer had de raadsman van de verdachte het studioverhoor
bijgewoond vanuit de regiekamer. De raadsman had van tevoren vragen
opgegeven door middel van een uitvoerige schriftelijke vragenlijst. Deze

175 Redelijkerwijs zal zij niet zelf getuigen mogen benaderen wanneer nog geen getuigenver-
zoek is gedaan of wanneer op een verzoek nog niet is beslist.

176 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46. Zie daarover
§ 2.5.5.4 van hoofdstuk 5.

177 HR 30 november 1993, NJ 1994, 247, r.o. 5.4. Wanneer de verdachte een raadsman heeft,
is het gebruikelijk dat deze de getuige ondervraagt. De verdachte mag dat uiteraard ook
zelf doen. Zie daarover Prakken & Wöretshofer 2009, p. 541.

178 Wel ten aanzien van bedreigde getuigen en afgeschermde getuigen. Zie artikel 226d lid 2
Sv en 226p lid 4 Sv.
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vragen zijn kennelijk tot tevredenheid van de verdediging beantwoord,
aangezien de raadsman geen blijk heeft gegeven van de wens nog nadere
vragen te stellen. Onder deze omstandigheden meende AG Machielse, mijns
inziens terecht, dat het ondervragingsrecht voldoende uitgeoefend had
kunnen worden. De Hoge Raad liet de uitspraak van het gerechtshof zonder
nadere motivering in stand (art. 81 RO).179 De mogelijkheid om via een
rechter-commissaris telefonisch vragen te stellen aan een slachtoffer werd
door de Rechtbank Roermond als een voldoende ondervragingsgelegenheid
beschouwd.180

3.5 AANWEZIGHEID BIJ VERHOOR ALS ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

3.5.1 ALGEMEEN

De Hoge Raad beschouwt aanwezigheid van de verdediging bij een getuigen-
verhoor in beginsel als voldoende gelegenheid om de getuige vragen te
stellen.181 Van de verdediging mag in zo’n geval worden gevergd dat zij
zich actief opstelt door, ook zonder dat de verhorende ambtenaar daarop
attendeert, vragen te stellen aan de getuige.182 In de zaak Verdam overwoog
de Hoge Raad hierover:

179 HR 29 januari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD6226. Zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 12 oktober
2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BU4196.

180 Rb. Roermond 6 juli 2005, NJ 2005, 399. De rechtbank leek het antwoord op de vraag
of voldoende ondervragingsgelegenheid was geboden overigens (ten onrechte) te laten
afhangen van de noodzakelijkheid van de beperking van het ondervragingsrecht: ‘De
rechtbank is daarom van oordeel dat de verdediging, afgezet tegen de gezondheidstoe-
stand van [aangever/getuige], voldoende in de gelegenheid is geweest om de getuige
te ondervragen’. In deze zaak hebben de advocaten van de verdediging aangegeven het
verhoor moeilijk te hebben kunnen volgen. Wel hebben zij telefonisch nadere vragen
opgegeven.

181 In HR 9 oktober 1990, NJ 1991, 132 was de raadsman aanwezig geweest bij het verhoor
van de getuige. De Hoge Raad overwoog desondanks niet dat de verdediging voldoende
ondervragingsgelegenheid had gehad, zoals verwacht zou worden, maar dat er voldoende
steunbewijs was. Hieraan mag mijns inziens niet de gevolgtrekking worden verbonden
dat de Hoge Raad van oordeel was dat onvoldoende ondervragingsgelegenheid was
geboden. De Hoge Raad heeft eenvoudig vastgesteld dat het ondervragingsrecht reeds
om een andere reden niet was geschonden.

182 In HR 25 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AM2772, een zaak waarin de verdachte het
getuigenverhoor ter zitting niet had mogen bijwonen, vermeldde het proces-verbaal van
de zitting: ‘De voorzitter heeft, nadat de getuige haar verklaring heeft afgelegd aan de
raadsheren en de advocaat-generaal de gelegenheid gegeven tot het stellen van vragen
aan de getuige, en de raadsman de gelegenheid tegen haar verklaring in te brengen wat
tot verdediging kan dienen.’ Hoewel de raadsman kennelijk niet door de voorzitter in
de gelegenheid was gesteld om de getuige te ondervragen, had hij daarom wel kunnen
verzoeken. De Hoge Raad oordeelde dat de verdediging voldoende gelegenheid had
gehad om de getuige te ondervragen.
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‘De klacht omtrent de strijdigheid van het gebruik van het hiervoren onder 4.2
vermelde proces-verbaal, houdende de verklaring van P., met het bepaalde in
art. 6 EVRM, stuit reeds af op de omstandigheid dat, naar het Hof heeft vast-
gesteld, de raadsman bij het desbetreffende verhoor van P. aanwezig is geweest
en derhalve de gelegenheid heeft gehad die persoon te (doen) ondervragen.’183

De Hoge Raad gaat er, blijkens het gebruik van het woord ‘derhalve’ van
uit dat aanwezigheid bij een verhoor de gelegenheid tot het stellen van
vragen impliceert. Vermoedelijk zal de Hoge Raad daar anders over denken
wanneer aanwijzingen van het tegendeel bestaan. In heel wat arresten met
betrekking tot de aanwezigheid bij een verhoor is namelijk benadrukt dat
de raadsman daadwerkelijk de gelegenheid heeft gehad om vragen te stel-
len.184 Hoewel in deze arresten het daadwerkelijk kunnen stellen van vragen
niet als voorwaarde is genoemd, lijkt dit wel van belang te zijn. Dit is uiter-
aard een redelijke uitleg van het ondervragingsrecht, die ook in overeenstem-
ming is met de Straatsburgse opvattingen daarover.

In de zaak Verdam beklaagde de verdediging zich erover dat de raads-
man van de verdachte weliswaar aanwezig was geweest bij het verhoor van
één van de getuigen, maar geen gelegenheid had gehad om zich daarop
voldoende voor te bereiden. Tegen de verdachte liep een gerechtelijk voor-
onderzoek ter zake van andere, soortgelijke feiten, maar dat had ten tijde
van het getuigenverhoor nog niet betrekking op dit feit. De raadsman was
aanwezig bij het verhoor, maar was nog niet geïnformeerd over de zaak en
kon zich niet in overleg met zijn cliënt voorbereiden op de ondervraging.
De Hoge Raad is niet ingegaan op de specifieke klacht met betrekking tot
de voorbereiding en heeft slechts vastgesteld dat de raadsman vragen moet
hebben kunnen stellen omdat hij aanwezig was bij het verhoor.185 Het EHRM

was het eens met het oordeel van de Hoge Raad en overwoog dat het enkele
gegeven dat de raadsman voorafgaand aan het verhoor niet kon overleggen
met zijn cliënt onvoldoende was om aan te nemen dat het ondervragingsrecht

183 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573, r.o. 5.2.2.
184 HR 10 december 1991, NJ 1992, 340, r.o. 5.2; HR 30 november 1993, NJ 1994, 247, r.o.

5.4; HR 27 februari 2001, NJ 2001, 294, r.o. 4.4; HR 8 juni 1999, NJ 1999, 773, r.o. 3; HR
25 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AM2772, r.o. 3.3; HR 16 augustus 2005, NJ 2005,
501, r.o. 3.4. Zie ook onderdeel 7 van de conclusie van AG Machielse bij HR 29 januari
2002, ECLI:NL:HR:2002:AD6226.

185 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573, r.o. 5.2.2. AG Leijten deelde deze opvatting: ‘M.i. kan voor
wat betreft feit 4 (M.P.) worden aangenomen dat die gelegenheid er was toen zij haar
verklaring bij de politie aflegde, aangifte deed. De raadsman moet in staat geweest zijn
ook in dat stadium de vragen te stellen die eventueel een ander licht op de zaak zouden
hebben geworpen en waardoor de verklaring anders was uitgevallen. Daar doet m.i.
niet aan af dat de getuige die verklaring in een vroeg stadium aflegde.’
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was geschonden.186 In dit soort gevallen doet de advocaat er verstandiger
aan om gemotiveerd te verzoeken om uitstel van het getuigenverhoor.187

Het komt soms voor dat een advocaat bij een confrontatie aanwezig
is geweest waarbij de getuige de verdachte heeft herkend. In zo’n geval zal
het afhangen van de feitelijke omstandigheden of van een advocaat kan
worden verwacht dat hij zijn vragen stelt. In sommige gevallen wordt de
getuige na zijn herkenning nog gehoord door de politie over andere aspecten
dan de herkenning. In zo’n geval zal de raadsman zijn vragen moeten stellen,
voor zover hij daartoe in de gelegenheid wordt gesteld.188 Het komt echter
ook voor dat een confrontatie slechts de herkenning als doel heeft en geen
sprake is van een normale verhoorsituatie. In dat geval is het kennelijk niet
de bedoeling dat de raadsman vragen stelt over andere aspecten dan de
herkenning en kan dat redelijkerwijs ook niet van hem worden verwacht.

Een verhoor waarbij de vragen via een verhorende ambtenaar zijn
gesteld, zal de Hoge Raad vermoedelijk aanmerken als een behoorlijke en
effectieve ondervragingsgelegenheid.189

3.5.2 UITZONDERING 1: DE GETUIGE WEIGERT VRAGEN TE BEANTWOORDEN

Pre-Vidgen
In het arrest Grenzen getuigenbewijs overwoog de Hoge Raad in het alge-
meen:

‘De enkele omstandigheid dat een getuige die voor een rechter is opgeroepen
en aldaar is verschenen, weigert een verklaring af te leggen, brengt niet mee
dat inbreuk wordt gemaakt op het door art. 6, lid 3, aanhef en onder d, EVRM
gewaarborgde recht. Dat de rechter geen gijzeling van die getuige heeft bevolen
doet daaraan niet af.’190

186 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7.
187 In veel gevallen zal uitstel geen onoverkomelijk bezwaar zijn en mag van de autoriteiten

worden verwacht dat uitstel wordt verleend. Vgl. EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02
(Romanov/Rusland), § 104. Zou de advocaat eenvoudigweg niet verschijnen bij het
verhoor, dan zou op grond van EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02 (B./Finland),
§ 44-45 reeds om die reden kunnen worden aangenomen dat het ondervragingsrecht
niet is geschonden, tenzij zich een situatie voordoet waarbij het EHRM meent dat een
getuigenverhoor ter zitting moet plaatsvinden.

188 Wanneer de getuige direct na de confrontatie wordt afgezonderd door de politie, zal
voor de raadsman vermoedelijk geen gelegenheid bestaan om zijn vragen te stellen.

189 In Hof Arnhem-Leeuwarden 3 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:1530 oordeelde het
gerechtshof dat een verhoor via de rechter-commissaris voldoende was.

190 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427, r.o. 6.3.3 onder ii.
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en bij de toepassing van dit uitgangspunt in de te beoordelen zaak:

‘Immers, nu die getuigen ter terechtzitting in hoger beroep zijn opgeroepen en
aldaar zijn verschenen en de verdediging de gelegenheid heeft gehad die getuigen
te (doen) ondervragen, stond, naar uit het vorenoverwogene volgt, niets eraan
in de weg dat het Hof de bedoelde processen-verbaal, voor zover inhoudende
de tegenover de politie afgelegde verklaringen van Fecunda en Mercera voor
het bewijs bezigde. Daaraan doet niet af de omstandigheid dat die getuigen ter
terechtzitting hebben geweigerd te verklaren en dat het Hof geen gebruik heeft
gemaakt van zijn bevoegdheid om de gijzeling van die getuigen te gelasten.’

Deze benadering van de Hoge Raad lijkt te zijn ingegeven door de gedachte
dat het ondervragingsrecht een recht inhoudt om vragen te stellen en niet
om ook antwoorden te krijgen. In een ouder arrest – het eerste arrest waarin
deze benadering werd gevolgd – benadrukte de Hoge Raad een ander aspect:
de verdachte had de gelegenheid gekregen om twijfel te zaaien over de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring.191

Op zichzelf was de stelling van de Hoge Raad niet onverenigbaar met
de Straatsburgse uitgangspunten. Immers, wanneer een getuige heeft gewei-
gerd te verklaren – doorgaans door zich op zijn verschoningsrecht te beroe-
pen – zal het EHRM meestal pas een schending van het ondervragingsrecht
aannemen wanneer de verklaring in kwestie van beslissende betekenis is.192

De Hoge Raad heeft de regel echter zo toegepast dat – ongeacht het belang
van de getuigenverklaring en ongeacht de vraag of compensatie was gebo-
den – het enkel de gelegenheid bieden om vragen te stellen reeds voldoende
was om het ondervragingsrecht te eerbiedigen. In de zaak Vidgen had de
getuige zich op zijn verschoningsrecht beroepen. Het gerechtshof had zijn
eerder afgelegde verklaring desondanks voor het bewijs gebruikt en daarbij
overwogen dat voldoende steunbewijs beschikbaar was. De Hoge Raad
overwoog daaromtrent:

‘Dat het Hof verder heeft overwogen dat die verklaring voldoende steun vindt
in andere bewijsmiddelen, moet daarbij worden gezien als een overweging ten
overvloede, waarmee het Hof kennelijk tevens heeft willen uitdrukken dat en

191 HR 29 oktober 1991, NJ 1992, 481, r.o. 5.4: ‘Het recht tot ondervraging van een getuige
wiens verklaring voor het bewijs kan worden gebruikt strekt – voor zover te dezen van
belang – ertoe de verdediging een gelegenheid te bieden bij de rechter twijfel te doen
ontstaan aan de betrouwbaarheid van die verklaring. Dit doel kan onder omstandigheden
in voldoende mate worden gediend door het doen horen van andere getuigen wier
verklaring met de eerderbedoelde verklaring onverenigbaar zijn’.

192 Corstens 2008, p. 687.
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waarom het de tot het bewijs gebezigde verklaringen van [medeverdachte 3]
voldoende betrouwbaar achtte.’193

Er is dikwijls betoogd dat de hier besproken jurisprudentie strijdig was met
de Straatsburgse jurisprudentie. In veel cassatiemiddelen is gewezen op de
arresten Unterpertinger en Lucà.194 Ook diverse advocaten-generaal bij de
Hoge Raad hebben met een beroep op de jurisprudentie van het EHRM

betoogd dat niet kan worden volstaan met de vaststelling dat een ondervra-
gingsgelegenheid is geboden wanneer de getuige weigert te verklaren.195

Ten slotte is ook in de literatuur aangevoerd dat de regel van de Hoge Raad
geen stand kon houden.196 De Hoge Raad was desondanks heel standvastig
in zijn oordeel.197 Over het algemeen198 volgden ook de feitenrechters
de regels van de Hoge Raad.199

Post-Vidgen
Pas nadat Nederland door het EHRM op de vingers was getikt in de zaak
Vidgen, werd in het Nederlandse strafrecht een andere koers ingezet. De
feitenrechters wachtten een nieuwe lijn in de Hoge Raad-jurisprudentie niet

193 HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332, r.o. 4.7. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad in eerdere zaken
waarin de getuige zich op zijn verschoningsrecht had beroepen, wel van belang achtte
of voldoende steunbewijs bestond en juist vanwege het bestaan van voldoende steun-
bewijs geen onverenigbaarheid met het ondervragingsrecht vaststelde. Zie HR 15 juni
1993, NJ 1994, 37, HR 17 november 1992, NJ 1993, 274 en HR 9 oktober 1990, NJ 1991,
132, r.o. 6.3.

194 Zie bijvoorbeeld het pleidooi dat is opgenomen in HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332.
195 Onderdeel 17 van de conclusie van AG Fokkens bij HR 29 oktober 1991, NJ 1992, 481;

de conclusie van AG Meijers bij HR 26 september 1995, NJ 1996, 41; onderdeel 3.9 van
de conclusie van AG Machielse bij HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459; onderdeel 25 van de
conclusie van AG Vellinga bij HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332; onderdelen 15-17 van de
conclusie van AG Knigge bij HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD3701; onderdeel
14 van de conclusie van AG Silvis bij HR 22 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW6199.

196 Rozemond 2002, p. 1931 en 1934; Rozemond 2003, p. 541 en 547; Fokkens 2004, p. 146;
Alink & Van Zeben 2007, p. 3-4; Jebbink 2007, p. 210-211; de noot van Borgers onder
HR 5 januari 2010, NJ 2010, 571.

197 HR 15 juni 1993, NJ 1994, 37; HR 26 september 1995, NJ 1996, 41; HR 6 juni 2006, NJ
2006, 332; HR 16 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD3701 (art. 81 RO); HR 5 januari
2010, NJ 2010, 571.

198 Een uitzondering was Hof ’s-Gravenhage 3 december 2003, NJ 2004, 107. Dit hof volgde
de Hoge Raad niet en oordeelde dat artikel 6 EVRM zou worden geschonden wanneer
de verklaring van de getuige, die zich tijdens de ondervraging had verschoond, als
bewijsmiddel zou worden gebruikt.

199 Zie bijvoorbeeld Rb. Leeuwarden 27 juli 2006, ECLI:NL:RBLEE:2006:AY5222, Rb. Alkmaar
17 september 2008, ECLI:NL:RBALK:2008:BF9913 en Rb. Amsterdam 1 mei 2007, ECLI:NL:
RBAMS:2007:BA4085.
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steeds af en pasten de EHRM-jurisprudentie soms rechtstreeks toe.200 Op
29 januari 2013 ging ook de Hoge Raad om. Hij overwoog:

‘In het licht van de uitspraak EHRM 10 juli 2012, LJN BX3071, NJ 2012/649 nr.
29353/06 (Vidgen tegen Nederland) moet thans worden geoordeeld dat in een
geval als het onderhavige, waarin de op verzoek van de verdediging opgeroepen
en ter terechtzitting verschenen getuige heeft geweigerd antwoord te geven op
de hem gestelde vragen, de verdachte niet het bij art. 6, derde lid aanhef en
onder d, EVRM voorziene recht heeft kunnen uitoefenen die getuige te (doen)
horen omtrent diens niet ter terechtzitting afgelegde, de verdachte belastende
verklaring. Dat betekent dat in zo’n situatie geen sprake is van het in voormeld
arrest onder 6.3.3. sub (ii) vermelde geval dat “de verdediging in enig stadium
van het geding, hetzij op de terechtzitting hetzij daarvoor, de gelegenheid heeft
gehad om een dergelijke verklaring op haar betrouwbaarheid te toetsen en aan
te vechten door de persoon die de verklaring heeft afgelegd als getuige te (doen)
ondervragen”.’201

Volgens deze overweging levert de weigering te verklaren geen ondervra-
gingsgelegenheid op. Dat is taalkundig beschouwd niet correct. Er heeft
immers wel degelijk een ondervragingsgelegenheid bestaan, maar deze kan
niet worden aangemerkt als een effectieve gelegenheid om de betrouwbaar-
heid van de getuigenverklaring te onderzoeken.

In de EHRM-jurisprudentie, waarnaar de Hoge Raad verwijst, wordt
een criterium gehanteerd ter bepaling van de kwaliteit van een ondervraging.
Het moet immers gaan om een adequate and proper opportunity. Het had voor
de hand gelegen dat de Hoge Raad dat criterium zou overnemen. In plaats
daarvan heeft de Hoge Raad slechts voor de bijzondere situatie dat de
getuige weigert te verklaren aangegeven dat geen sprake is van een onder-
vragingsgelegenheid. Daarmee blijft het onzeker op welke manier de Hoge
Raad zal oordelen wanneer de ondervraging beperkt is geweest om een
andere reden dan de weigerachtigheid van de getuige.

De Hoge Raad heeft in het arrest Grenzen getuigenbewijs aangegeven
dat de daarin gepresenteerde regels konden worden afgeleid uit de jurispru-
dentie van dat moment. In r.o. 3.3.2 van het Post-Vidgen-arrest refereerde
hij hieraan. Dat de ondervraging van een zwijgende getuige niet langer als
een ondervragingsgelegenheid mag worden beschouwd, is in de ogen van
de Hoge Raad het gevolg van het arrest Vidgen. Met andere woorden: de
regel van het arrest Grenzen getuigenbewijs kon volgens de Hoge Raad

200 Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 18 oktober 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY0495
en Rb. Utrecht 6 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5466. In beide zaken werd
de verdachte vrijgesproken.

201 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.3.3 (Post-Vidgen). Bevestigd in HR 12 maart 2013,
NJ 2013, 451. Zie ook de herziening van het arrest van het gerechtshof in de zaak Vidgen:
HR 4 juni 2013, NJ 2013, 333.
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worden afgeleid uit de toen bekende EHRM-jurisprudentie. Zoals in § 2.4.4
uiteengezet is, is deze analyse niet correct.202 Het EHRM had al ruim vóór
1994 duidelijk gemaakt dat een beroep op een verschoningsrecht tot gevolg
had dat de gelegenheid om vragen te stellen niet kon worden aangemerkt
als een effectieve ondervragingsgelegenheid. Ook in de jaren daarna heeft
het herhaaldelijk schendingen van het ondervragingsrecht vastgesteld in
zaken waarin beslissende getuigen zich tijdens een ondervraging op hun
verschoningsrecht hadden beroepen. Al deze – weliswaar in niet-Nederlandse
zaken gewezen – arresten vormden voor de Hoge Raad geen aanleiding om
de ‘grenzen zoals die thans moeten worden getrokken’ aan te passen. Volgens
Röttgering lijkt het erop dat de Hoge Raad zich bewust rechterlijk ongehoor-
zaam heeft opgesteld.203

Gedeeltelijke beantwoording van vragen
Het is denkbaar dat een getuige weliswaar bepaalde vragen beantwoordt,
maar zich vervolgens op zijn verschoningsrecht beroept. Over het algemeen
zal het dan afhangen van de mate waarin de vragen van de verdediging
zijn beantwoord of kan worden gesproken van een effectieve ondervragings-
gelegenheid. Daarbij kan het verschil maken welke vragen onbeantwoord
zijn gebleven. In een recente zaak had de raadsvrouw van de verdachte bij
het doen van een getuigenverzoek aangegeven op welke punten zij de
getuige wenste te ondervragen. Deze vragen beantwoordde de getuige tijdens
de ondervraging. Hij weigerde echter enkele andere vragen te beantwoorden.
De Hoge Raad was van oordeel dat de verdediging voldoende ondervra-
gingsgelegenheid had gehad.204 Hij volgde hierin AG Bleichrodt, die betoog-
de dat geen sprake was van een significante beperking van het ondervra-
gingsrecht.205 In een zaak waarin de getuige aanvankelijk wel vragen beant-
woordde, maar naderhand weigerde te antwoorden op vragen van de verde-
diging of ontwijkende antwoorden gaf, oordeelde het Gerechtshof Amster-
dam dat de verdachte het ondervragingsrecht wel in zekere mate, maar niet
volledig had kunnen uitoefenen. In casu was dat echter niet problematisch,

202 De Hoge Raad heeft vermoedelijk niet willen toegeven dat zijn eerdere opvatting al zo’n
twintig jaar strijdig was met die van het EHRM.

203 Röttgering 2013, p. 401.
204 HR 22 april 2014, NJ 2014, 257, r.o. 4.4. In Rb. Midden-Nederland 3 juni 2014, ECLI:NL:

RBMNE:2014:6056, r.o. 4.3.3.5 oordeelde de rechtbank dat een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid had bestaan, omdat de meeste vragen waren beantwoord
en de niet-beantwoorde vragen betrekking hadden op de kwalificatie van de rol van
de verdachte.

205 Onderdelen 5.17-5.23 van de conclusie van AG Bleichrodt bij HR 22 april 2014, NJ 2014,
257. Hij baseerde zich op EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland),
§ 205, waarin het EHRM overwoog dat wél sprake was van een significante beperking
van het ondervragingsrecht.
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omdat volgens het gerechtshof voldoende steunbewijs bestond en voldoende
compensatie was geboden.206

Het komt soms voor dat een getuige op vragen van de verdediging
slechts verklaart bij zijn eerder afgelegde verklaringen te blijven. De Recht-
bank Amsterdam oordeelde, mijns inziens terecht, dat in dat geval niet kan
worden aangenomen dat een effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan.207 Door het enkele blijven bij een eerdere verklaring heeft de
getuige immers geen opheldering gegeven op de punten waarover de ver-
dediging de getuige wenste te ondervragen.208

3.5.3 UITZONDERING 2: DE VERDACHTE HAD GEEN RECHTSBIJSTAND

Algemeen
Voor de beoordeling of voldoende gelegenheid tot ondervraging is geboden,
kan van belang zijn of de verdachte is bijgestaan door een raadsman. Wan-
neer de verdachte geen rechtsbijstand heeft, zal hij ook minder goed in staat
zijn een getuige te ondervragen. Hoewel het ontbreken van rechtsbijstand
een keuze van de verdachte kan zijn – waarvan de gevolgen in beginsel voor
zijn rekening zullen komen – kan de omstandigheid dat de verdachte bij
een getuigenverhoor niet is bijgestaan door een raadsman in bijzondere
gevallen met zich brengen dat de getuigenverklaring niet voor het bewijs
mag worden gebruikt op grond van het ondervragingsrecht. Hierbij kan
onderscheid worden gemaakt tussen de situatie waarin de verdachte het
getuigenverhoor niet mocht bijwonen en geen rechtsbijstand had en de
situatie waarin de verdachte het getuigenverhoor wél mocht bijwonen, maar
daarbij niet werd bijgestaan door een raadsman.

Verdachte mocht getuigenverhoor niet bijwonen
Wanneer de verdachte geen raadsman heeft en niet aanwezig mag zijn bij
een getuigenverhoor door de rechter-commissaris, moet de rechter-commissa-
ris op grond van artikel 187a Sv een raadsman aan hem toevoegen wanneer
deze wél bevoegd is het verhoor bij te wonen.209 Op deze manier wordt
de verdediging in staat gesteld de getuige te ondervragen. Het ondervra-

206 Hof Amsterdam 19 januari 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BL0018.
207 Rb. Amsterdam 14 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ3551.
208 In HR 10 december 2013, NJ 2014, 313 deed zich een soortgelijke situatie voor. Omdat

het gerechtshof had geoordeeld dat de verklaring in kwestie niet van beslissende beteke-
nis was, hoefde de Hoge Raad zich niet uit te laten over de vraag of een effectieve
gelegenheid tot ondervraging van de getuige had bestaan. Zie ook de onderdelen 4.1-4.4.3
van de conclusie van AG Machielse bij HR 18 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3300. In
dat arrest kwam de Hoge Raad niet toe aan de bespreking van het cassatiemiddel.

209 In beginsel heeft de raadsman daartoe recht. In bijzondere gevallen kan dat echter anders
zijn. Zie daarover § 3.3.
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gingsrecht zal dan niet geschonden worden wanneer de getuigenverklaring
voor het bewijs wordt gebruikt. In een zaak uit 2006 had de verdachte in
hoger beroep verzocht om een gelegenheid een getuige te ondervragen. Dat
verzoek is gehonoreerd. Daarbij is de verdachte te kennen gegeven dat hij
bij het verhoor door de rechter-commissaris zelf niet aanwezig zou mogen
zijn, maar dat hij wel schriftelijk vragen kon opgeven. Van deze gelegenheid
heeft hij geen gebruik gemaakt. Een raadsman had de verdachte niet. Onder
normale omstandigheden is dan de conclusie gerechtvaardigd dat het aan
de verdachte zelf te wijten is dat hij de getuige geen vragen heeft gesteld.210

In de hiervoor beschreven situatie is dat echter anders. Omdat in deze zaak
geen raadsman was toegevoegd en die het verhoor wel had mogen bijwonen,
mocht de rechter voor het bewijs geen gebruikmaken van de verklaring van
de getuige. De Hoge Raad overwoog in r.o. 3.6 dat de strekking van de
regeling van artikel 187a Sv is dat ‘zoveel mogelijk recht wordt gedaan aan
het ondervragingsrecht van de verdediging’.211

Artikel 187a Sv is niet toepassing op verhoren tijdens het onderzoek
ter terechtzitting. Voor die situatie bestaat geen soortgelijke bepaling. Dit
verschil is inhoudelijk niet gerechtvaardigd. Immers, wanneer een getuige
tijdens het onderzoek ter terechtzitting wordt ondervraagd en de verdachte
daarbij niet aanwezig mag zijn (art. 273 lid 3 en 297 lid 3 Sv), doet zich een
situatie voor die inhoudelijk niet wezenlijk verschilt van de situatie waarop
artikel 187a Sv ziet.212 Ik meen dat ook in die situatie een raadsman zal
moeten worden toegevoegd aan de verdachte.213 Ten opzichte van het
verhoor door de rechter-commissaris bestaat het verschil dat ter zitting vaak
pas gaandeweg zal blijken dat de aanwezigheid van de verdachte bij het
getuigenverhoor ongewenst is. Wanneer de rechter-commissaris een getuige
verhoort, is dat doorgaans de enige activiteit die de rechter-commissaris op
dat moment in de zaak verricht en is – zeker in het geval waarin het verhoor
in het kader van een nader onderzoek (art. 316 Sv) wordt georganiseerd –
reeds voor aanvang van het verhoor bekend dat de verdachte niet bij het
verhoor aanwezig zal mogen zijn. Bij een onderzoek ter terechtzitting zou
de zitting moeten worden geschorst om toevoeging van een advocaat te
realiseren. In het kader van de voortgang van het onderzoek ter terechtzitting

210 Vgl. EHRM 24 april 2007, appl.no. 17122/02 (B./Finland), § 44-45.
211 HR 7 maart 2006, NJ 2006, 195.
212 Deze situatie deed zich voor in EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië).

De verdachte werd verwijderd uit de zittingszaal. Omdat hij geen advocaat had, kon
hij zijn ondervragingsrecht niet uitoefenen.

213 Artikel 297 Sv vermeldt geen bevoegdheid van de raadsman om getuigenverhoren ter
zitting bij te wonen en evenmin regels over de uitsluiting van een advocaat daarbij.
Aangenomen mag worden dat raadslieden altijd gerechtigd zijn om bij het onderzoek
ter terechtzitting aanwezig te zijn. Een voorwaarde als ‘indien de raadsman bevoegd
zou zijn enig verhoor bij te wonen’ zou hier dan ook overbodig zijn.
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is dat op zich onwenselijk. De verdediging heeft echter het recht om het hele
onderzoek ter terechtzitting te kunnen bijwonen, inclusief alle getuigenver-
horen. Uit de jurisprudentie van het EHRM met betrekking tot artikel 6 lid
3 sub c EVRM (recht op verdediging) volgt dat in de hier genoemde situatie
een raadsman zal moeten worden toegevoegd aan de verdachte.214

Het zal op zichzelf genomen geen inbreuk maken op het recht op een
eerlijk proces wanneer een verdachte om een goede reden een getuigenver-
hoor niet mag bijwonen215 en evenmin wanneer aan de verdachte vervol-
gens geen raadsman is toegevoegd, die wel in staat zou zijn geweest het
verhoor bij te wonen. In sommige gevallen zal kunnen worden gesteld dat
de verdachte het aan zichzelf te wijten heeft gehad dat hij zijn ondervragings-
recht niet kon uitoefenen. Dat zal het geval kunnen zijn wanneer hij de orde
heeft verstoord tijdens het verhoor216 of het aan hem te wijten is dat de
getuige in zijn aanwezigheid niet durft te verklaren.217 In andere gevallen
– bijvoorbeeld wanneer de getuige de confrontatie met de verdachte niet
aan kan – zal het uitsluiten van de verdachte zonder dat zijn raadsman het
verhoor bijwoont de bruikbaarheid van de getuigenverklaring voor het bewijs
echter beïnvloeden. In dat geval heeft de verdediging immers geen ondervra-
gingsgelegenheid gekregen. Zou later worden verzocht om een ondervra-
gingsgelegenheid, dan zal dat verzoek, zeker bij een beslissende getuige,
moeten worden toegewezen, wil de getuigenverklaring bruikbaar zijn voor
het bewijs. Voor de getuige is dat extra belastend. Hij zal immers nogmaals
worden gehoord. Het toevoegen van een raadsman die het verhoor wel mag
bijwonen, kan daarvoor een goede oplossing zijn.

Over het politieverhoor van getuigen is nauwelijks iets geregeld in het
Wetboek van Strafvordering. De wet bevat geen recht van de verdediging
om bij zo’n verhoor aanwezig te zijn. Voor zover zo’n recht al zou mogen
worden aangenomen, ligt het voor de hand dat de verdachte ook bij een
politieverhoor van een getuige mag worden uitgesloten om aanwezig te zijn,
bijvoorbeeld omdat hij zich misdraagt of de getuige als gevolg van zijn
aanwezigheid vermoedelijk zou weigeren te verklaren. De wet kent ten
aanzien van politieverhoren geen regel met betrekking tot de toevoeging
van een raadsman ingeval de verdachte geen raadsman heeft. Gezien de
overwegingen in het arrest Melnikov zou het voor de uitoefening van het

214 Zie bijvoorbeeld EHRM 30 juli 2009, appl.no. 20292/04 (Ananyev/Rusland), § 49-52.
215 Zie daarover § 8.6.7 van hoofdstuk 1.
216 In zo’n geval mag overigens niet zonder meer afstand van het ondervragingsrecht worden

aangenomen. Zie EHRM 22 mei 2012, appl.no. 5826/03 (Idalov/Rusland), § 175-182.
217 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 123; HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4 sub b.
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ondervragingsrecht relevant zijn om juist bij een politieverhoor een raadsman
toe te voegen.218

Het Duitse strafrecht kent een regeling die vergelijkbaar is met artikel
187a Sv.219 In de zaak Hümmer was aan de verdachte – in strijd met deze
regel – geen raadsman toegevoegd bij een getuigenverhoor door een onder-
zoeksrechter. De verklaringen van de getuigen in deze zaak werden door
het EHRM van beslissende betekenis geacht. Bij de beoordeling of voldoende
compensatie was geboden voor het uitblijven van een ondervragingsgelegen-
heid betrok het EHRM de omstandigheid dat in strijd met de nationale regels
geen raadsman aan de verdachte was toegevoegd. Het recht op een eerlijk
proces was daardoor aangetast en dat werkte door naar de fase van het
onderzoek ter terechtzitting. In deze zaak waren de beperkingen die de
verdediging ondervond, onvoldoende gecompenseerd.220 In de zaak Schat-
schaschwili was een soortgelijke Duitse regel niet toegepast en oordeelde
het EHRM dat wél voldoende compensatie was geboden.221 Opmerkelijk
genoeg noemde het EHRM als een van de compenserende factoren het bestaan
van de wettelijke regeling die bepaalde dat de verdediging de gelegenheid
moest krijgen om de getuige tijdens het voorbereidend onderzoek te onder-
vragen. Omdat de verdachte dat verhoor niet zelf mocht bijwonen en aan
hem geen raadsman was toegevoegd, was die voorziening echter van geen
nut voor hem geweest.222

Het is niet duidelijk welke betekenis toekomt aan deze jurisprudentie.
In geen van beide zaken was aan de verdachte een raadsman toegevoegd.
In de zaak Schatschaschwili is het bestaan van een wettelijke regeling tot
toevoeging van een raadsman als compenserende factor aangemerkt. Dit
had een positieve invloed op de beoordeling van de compensatie. In de zaak
Hümmer lijkt de nalatigheid van de autoriteiten om de regeling toe te passen
juist negatieve invloed te hebben uitgeoefend op de beantwoording van de
vraag of voldoende compensatie was geboden.223 Op grond van de arresten
Hümmer en Schatschaschwili kan mijns inziens niet worden geconcludeerd

218 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland). Zie daarover § 2.4.5.
219 Het Bundesgerichtshof heeft geoordeeld dat uit artikel 141 lid 3 van de Strafprozess-

ordnung de verplichting voortvloeit om in geval van een verhoor door een onderzoeks-
rechter, waarbij de verdachte niet aanwezig mag zijn, een raadsman toe te voegen (BGH
25 juli 2000, 1 StR 169/00). Uit de uitvoerige overwegingen van het Bundesgerichtshof
blijkt dat het respecteren van artikel 6 lid 3 sub d EVRM ten grondslag ligt aan deze
toevoegingsregel.

220 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 48.
221 De getuigenverklaringen in de zaak Hümmer waren overigens van beslissende betekenis,

maar de getuigenverklaringen in de zaak Schatschaschwili niet. Zie daarover § 2.2.1 van
hoofdstuk 7.

222 EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland). Zie daarover
onderdelen 9-11 van de dissenting opinion van rechter Power-Forde.

223 Zie daarover ook Van Lent & Leeuw 2014.
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dat in het algemeen een advocaat moet worden toegevoegd wanneer een
verdachte een verhoor niet mag bijwonen.224

Verdachte mocht getuigenverhoor wel bijwonen
Artikel 187a Sv verplicht de rechter-commissaris naar de letter van de bepa-
ling ook tot toevoeging van een raadsman in het geval de verdachte het
getuigenverhoor wél mag bijwonen. Dit lijkt echter niet de bedoeling van
de wetgever te zijn geweest. De gedachte lijkt te zijn geweest dat de verdedi-
ging getuigenverhoren bij de rechter-commissaris moet kunnen bijwonen.225

Wanneer óf de verdachte óf de raadsman die gelegenheid heeft gekregen,
is dat doel gerealiseerd. De Hoge Raad heeft zich nooit uitgelaten over de
vraag of artikel 187a Sv van toepassing is wanneer de verdachte een getui-
genverhoor mocht bijwonen.

In § 2.4.5 heb ik de arresten Isgrò en Melnikov besproken. Daaruit bleek
dat de aanwezigheid van een niet van rechtsbijstand voorziene verdachte
niet altijd als een voldoende ondervragingsgelegenheid mag worden aange-
merkt. Onder andere acht het EHRM van belang of de verdachte daadwerkelijk
vragen heeft gesteld.226 Artikel 187a Sv moet mijns inziens worden uitge-
legd tegen de achtergrond daarvan. Dit betekent dat ook wanneer de ver-
dachte zelf een getuigenverhoor bij de rechter-commissaris mag bijwonen,
hij een raadsman toegevoegd moet krijgen wanneer hij die niet heeft. De
kans dat de verdachte de getuige geen vragen zal stellen is immers aanzien-
lijk.227

De noodzaak voor rechtsbijstand bij getuigenverhoren wordt door het
EHRM groter geacht bij politieverhoren dan bij verhoren door de rechter-
commissaris. Juist voor getuigenverhoren bij de politie kent het Nederlandse
strafrecht echter geen regels met betrekking tot de aanwezigheid van of zelfs
toevoeging van een raadsman.

224 Regels over de toevoeging van een raadsman vallen over het algemeen overigens binnen
de margin of appreciation die de verdragsstaten hebben. Zie EHRM 10 april 2012, appl.no.
8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 64 en EHRM 30 juli 2009, appl.no. 20292/04 (Ananyev/
Rusland), § 40.

225 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet dat de regeling ook van toepassing is
wanneer de verdachte zelf het getuigenverhoor óók mag bijwonen. In de memorie van
toelichting wordt alleen de mogelijkheid genoemd een raadsman toe te voegen wanneer
de verdachte het verhoor niet mag bijwonen. Zie Kamerstukken II 1992/93, 23 251, nr. 3
(MvT), p. 40.

226 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 79-81; EHRM 19 februari
1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië).

227 Een argument om geen raadsman toe te voegen in geval van een getuigenverhoor door
de rechter-commissaris zou kunnen worden gevonden in het feit dat het EHRM rechtsbij-
stand belangrijker acht bij politieverhoren dan bij verhoren bij een onpartijdige rechter.
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3.5.4 UITZONDERING 3: BEWIJSMATERIAAL PAS NA VERHOOR BEKEND

Het is denkbaar dat een getuigenverhoor in aanwezigheid van de verdedi-
ging heeft plaatsgevonden in een vrij vroeg stadium van het strafrechtelijke
onderzoek, terwijl nadien informatie bekend is geworden die dienstig had
kunnen zijn voor de ondervraging van de getuige. Het Gerechtshof Den Haag
heeft in die situatie geoordeeld dat de verdediging het ondervragingsrecht
niet ten volle had kunnen uitoefenen.228 De Hoge Raad heeft zich over deze
situatie nog niet uitgelaten.

3.6 DE GETUIGE LEGT BIJ ONDERVRAGING EEN ONTLASTENDE VERKLARING

AF

Wanneer een belastende getuige wordt ondervraagd door de verdediging,
heeft dat als doel om bij de zittingsrechter twijfel te zaaien met betrekking
tot de betrouwbaarheid van die getuige. Het is denkbaar dat de getuige
terugkomt op zijn eerder afgelegde belastende verklaring en een ontlastende
verklaring aflegt. Mag de rechter in dat geval de belastende verklaring voor
het bewijs gebruiken? De verdediging heeft vragen kunnen stellen en ook
antwoorden gekregen. Anderzijds is de verdediging daarmee niet veel verder
gekomen, omdat de rechter niet overtuigd is geraakt van de onjuistheid van
de aanvankelijk door de getuige afgelegde verklaring. In NJ 1996, 41 deed
deze situatie zich voor. Het cassatiemiddel klaagde erover dat de verklaring
zonder nadere motivering was gebruikt voor het bewijs. De Hoge Raad
overwoog:

‘Het is voorbehouden aan de rechter die over de feiten oordeelt om, binnen de
door de wet getrokken grenzen, van het beschikbare materiaal datgene tot het
bewijs te bezigen hetwelk hem uit een oogpunt van betrouwbaarheid daartoe
dienstig voorkomt en datgene terzijde te stellen wat hij voor het bewijs van geen
waarde acht. Deze beslissing behoeft, behoudens bijzondere gevallen, geen
motivering en kan in cassatie niet met vrucht worden bestreden. Zodanig bijzon-
der geval doet zich, in weerwil van hetgeen in de toelichting op het middel onder
3 en 4 wordt betoogd, te dezen niet voor.’229

228 Hof Den Haag 21 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1007, r.o. 14.1.2.2.
229 HR 26 september 1995, NJ 1996, 41. Van zo’n bijzonder geval zou naar huidig recht in

ieder geval sprake zijn wanneer de verdediging bij de feitenrechter uitdrukkelijk onder-
bouwd het standpunt heeft ingenomen dat de belastende verklaring niet voor het bewijs
mag worden gebruikt (art. 359 lid 2 Sv). Zie ook HR 6 april 2010, NJ 2010, 218, waarin
in het proces-verbaal van de zitting in hoger beroep een in zijn eigen zaak afgelegde
verklaring van een medeverdachte was opgenomen, die belastend was voor de verdachte,
terwijl deze medeverdachte tijdens een ondervraging als getuige in de zaak tegen de
verdachte ontlastend heeft verklaard. AG Jörg concludeerde dat de klacht dat de belasten-
de verklaring niet voor het bewijs mocht worden gebruikt faalde, omdat een ondervra-
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Zoals in § 2.5 is opgemerkt, moet de verdediging volgens het EHRM de
gelegenheid krijgen de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring in twijfel
te trekken.230 Als de getuige tijdens een verhoor ter zitting terugkomt op
zijn eerdere verklaring, is de verdediging daarin aardig geslaagd, zelfs
wanneer de zittingsrechter geen waarde hecht aan de intrekking van de
verklaring. De opvatting van de Hoge Raad dat sprake is van een behoorlijke
ondervragingsgelegenheid wanneer de getuige op zijn eerdere verklaring
terugkomt en de rechter desondanks de belastende verklaring voor het bewijs
gebruikt, is dan ook niet strijdig met de Straatsburgse opvattingen daar-
over.231 Afhankelijk van de omstandigheden kan de rechter wel verplicht
zijn te motiveren waarom hij meer waarde hecht aan de belastende getuigen-
verklaring dan aan de intrekking daarvan.232 Dat zal op grond van artikel
359 lid 2 Sv onder meer gelden wanneer de verdediging goed onderbouwd
heeft aangevoerd waarom de ingetrokken getuigenverklaring niet voor het
bewijs mag worden gebruikt. Blijkens de hiervoor geciteerde overweging
deelt de Hoge Raad deze opvatting.

4 CONCLUSIE

Het EHRM hanteert een criterium ter bepaling van de kwaliteit van de onder-
vraging. Deze moet behoorlijk en effectief zijn. De Hoge Raad hanteert zo’n
criterium niet expliciet. Hij onderscheidt slechts twee soorten situaties: er
heeft een ondervragingsgelegenheid bestaan of er heeft geen ondervragings-
gelegenheid bestaan. Omdat compenserende maatregelen moeten voldoen
aan de eisen van een behoorlijke en effectieve verdediging, lijkt het erop
dat de Hoge Raad ook een kwalitatief voldoende ondervraging voor ogen
staat. Tot 2013 was de rechtspraak van de Hoge Raad over weigerachtige
getuigen niet in overeenstemming met de Straatsburgse jurisprudentie.
Wanneer een getuige geen vragen had beantwoord, was de Hoge Raad van
oordeel dat een ondervragingsgelegenheid had bestaan en dat reeds om deze
reden het ondervragingsrecht niet werd geschonden als de verklaring van
de weigerachtige getuige voor het bewijs werd gebruikt. Dat leverde volgens
de EHRM-jurisprudentie overigens alleen schending van het ondervragings-
recht op wanneer de getuigenverklaring in kwestie van beslissende betekenis
was. Sinds het arrest Post-Vidgen volgt de Hoge Raad de opvatting van het

gingsgelegenheid was geboden en het gerechtshof vrij was om de belastende verklaring
voor het bewijs te gebruiken. De Hoge Raad verwierp de klacht zonder nadere motivering
(art. 81 RO).

230 EHRM 27 september 1990, appl.no. 12489/86 (Windisch/Oostenrijk), § 28.
231 Vgl. EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 77-78.
232 EHRM 25 april 2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 74-89. Zie daarover § 2.6

van hoofdstuk 3.



Een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid 277

EHRM op dit punt. Hoe de Hoge Raad om zou gaan met andersoortige
situaties waarin een beperkte ondervraging heeft plaatsgevonden, kan niet
worden afgeleid uit zijn jurisprudentie.

In bepaalde gevallen lijkt het EHRM alleen een getuigenverhoor ter
zitting als effectieve ondervragingsgelegenheid te beschouwen. Uit de juris-
prudentie kan echter niet duidelijk worden afgeleid in welke gevallen een
ondervraging ter zitting aangewezen is. Het Nederlandse uitgangspunt dat
getuigen juist elders dan ter zitting worden ondervraagd, lijkt in het alge-
meen niet onverenigbaar te zijn met de Straatsburgse jurisprudentie. Mogelijk
zal dat in bijzondere gevallen anders zijn. Vooralsnog zie ik in de EHRM-
jurisprudentie echter geen reden om meer getuigen ter zitting te gaan horen.

Het EHRM en de Hoge Raad beschouwen aanwezigheid bij een getuigen-
verhoor in beginsel als een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegen-
heid. Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt echter dat deze aanwezigheid
niet onder alle omstandigheden voldoende is. Daarbij kan van belang zijn
of de verdachte rechtsbijstand heeft gehad tijdens het verhoor. De Hoge Raad
heeft alleen een uitzondering op de regel dat aanwezigheid bij een verhoor
als een voldoende ondervragingsgelegenheid moet worden beschouwd,
aanvaard wanneer de getuige heeft geweigerd vragen van de verdediging
te beantwoorden. Rechtsbijstand wordt in het Nederlandse strafrecht echter
wel van belang geacht om het ondervragingsrecht effectief te kunnen uitoefe-
nen. In bepaalde gevallen moet aan de verdachte een raadsman worden
toegevoegd wanneer de verdachte zelf het verhoor niet mag bijwonen en
een raadsman dat recht wel zou hebben. Toepassing van deze regel voorkomt
dat een getuigenverklaring niet voor het bewijs zou mogen worden gebruikt
wegens schending van het ondervragingsrecht. De Hoge Raad heeft zich
nog niet over alle uitzonderingssituaties die uit de Straatsburgse jurispruden-
tie kunnen worden afgeleid, uitgelaten.

Ik concludeer dat de Nederlandse regels ten aanzien van de vraag of
een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft bestaan sinds
het arrest Post-Vidgen niet substantieel afwijken van hetgeen uit de EHRM-
jurisprudentie kan worden afgeleid. Daarbij merk ik op dat zich situaties
zouden kunnen voordoen waarin de Hoge Raad een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid zou aannemen, maar het EHRM niet. Zo kan ik
mij voorstellen dat de Hoge Raad een gelegenheid tot ondervraging van een
getuige door de verdachte zelf ter gelegenheid van een politieverhoor vol-
doende zou achten, terwijl het EHRM zo’n ondervragingsgelegenheid mogelijk
niet als adequaat zou aanmerken.





5 Een goede reden voor beperking van de
uitoefening van het ondervragingsrecht

1 INLEIDING

Wanneer de verdediging het ondervragingsrecht niet heeft kunnen uitoefe-
nen, moet daarvoor volgens het EHRM een goede reden bestaan. In dit hoofd-
stuk zal ik de betekenis van deze regel in kaart brengen. Daarbij zal ik eerst
onderzoeken welke plaats het al dan niet hebben bestaan van een goede
reden heeft in het beslismodel. Daarbij zal ik niet alleen stilstaan bij de
gevolgen van het ontbreken van een goede reden (§ 2.2), maar zal ik ook de
vraag beantwoorden of het beslismodel anders wordt ingevuld bij het bestaan
van een goede reden (§ 2.3). Vervolgens zal ik beschrijven op welke manier
kan worden bepaald of in een bepaalde situatie een goede reden mag worden
aangenomen. Daarbij spelen algemene factoren een rol: factoren die niet
slechts relevant zijn voor de beoordeling van een concrete situatie, maar die
in verschillende situaties de beoordeling van het EHRM beïnvloeden. Zo zijn
het gewicht van de getuigenverklaring en de strafbedreiging relevante
factoren: naarmate een getuigenverklaring beslissender wordt en naarmate
de maximaal geriskeerde gevangenisstraf hoger wordt, zullen meer inspan-
ningen worden verlangd van de justitiële autoriteiten. (§ 2.4) Omdat deze
aspecten niet geheel los kunnen worden gezien van de specifieke reden
waarom een ondervragingsgelegenheid is uitgebleven, zullen deze algemene
aspecten ook zo nu en dan terugkomen wanneer per specifieke situatie wordt
onderzocht of deze een goede reden kan opleveren voor het ontbreken van
een mogelijkheid voor de verdediging om de betrouwbaarheid van een
getuigenverklaring te onderzoeken. (§ 2.5) Het komt voor dat de verdediging
een getuige weliswaar kon ondervragen, maar niet zonder beperkingen,
bijvoorbeeld omdat antwoorden door de rechter zijn belet. Ook voor beper-
kingen lijkt een goede reden te moeten bestaan, zelfs wanneer een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. (§ 2.6) Ik zal verschil-
lende soorten gevallen bespreken waarin weliswaar een ondervraging heeft
plaatsgevonden, maar wel beperkingen hebben bestaan. (§ 2.7) Ten slotte
zal ik aandacht besteden aan de vraag of de rechter naar aanleiding van een
getuigenverzoek gehouden is uit eigen beweging bepaalde activiteiten te
ondernemen om een ondervragingsgelegenheid te realiseren (§ 2.8) en aan
de rechterlijke motivering van beperkingen van het ondervragingsrecht
(§ 2.9).
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Het deel van dit hoofdstuk waarin het Nederlandse recht centraal staat,
kent een vergelijkbare opbouw. Ook hier heb ik een onderscheid gemaakt
tussen goede redenen voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid
(§ 3.2) en goede redenen voor het beperken van de feitelijke ondervraging
(§ 3.3). In de paragraaf over goede redenen voor het uitblijven van een
ondervragingsgelegenheid heb ik ervoor gekozen om de structuur van de
tekst niet te laten bepalen door de concrete situaties die al dan niet een goede
reden kunnen opleveren, maar door de gronden waarop volgens het Neder-
landse Wetboek van Strafvordering getuigenverzoeken mogen worden
afgewezen. De reden hiervoor is dat deze gronden een prominente rol spelen
in de jurisprudentie van de Hoge Raad.

2 EVRM-RECHT

2.1 ALGEMEEN

Goede reden
Ten aanzien van ontlastende getuigen heeft het EHRM dikwijls overwogen
dat de nationale rechter het best in staat is om te beoordelen of de oproeping
van een getuige noodzakelijk en wenselijk is. De rechter heeft een ruime
margin of appreciation.1 Bij belastende getuigen heeft de rechter een beperktere
beoordelingsvrijheid. Het EHRM hanteert het uitgangspunt dat de oproeping
en ondervraging van een getuige noodzakelijk is wanneer zijn verklaring
door de rechter wordt gebruikt om een veroordeling te onderbouwen, tenzij
deze verklaring irrelevant is.2 In bepaalde gevallen zullen getuigen die
relevante getuigenverklaringen hebben afgelegd, desondanks niet door de
verdediging kunnen ondervraagd of zal een ondervraging niet als behoorlijk
en effectief kunnen worden aangemerkt. Er is dan sprake van een beperking
van het ondervragingsrecht.

In oudere uitspraken heeft het EHRM herhaaldelijk overwogen dat
beperkingen van de verdedigingsrechten uitsluitend toelaatbaar zijn wanneer
deze strikt noodzakelijk zijn.3 In het arrest Al-Khawaja & Tahery formuleerde
het EHRM echter de – in latere uitspraken steeds herhaalde – regel dat voor

1 EHRM 7 juli 1989, appl.no. 10857/84 (Bricmont/België), § 68.
2 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),

§ 712.
3 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 23 en

EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland), § 58.
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de beperking van het ondervragingsrecht een goede reden moet bestaan.4 De
term ‘goede reden’ heeft taalkundig gezien een wat zwakkere betekenis dan
de term ‘noodzaak’. Zo kan het feit dat een getuige reeds eerder is onder-
vraagd een goede reden opleveren voor afwijzing van een getuigenverzoek,5

maar strikt noodzakelijk is deze afwijzing niet.6 Wanneer de beperkingen
van verdedigingsrechten altijd noodzakelijk zouden moeten zijn, zou dat
een enorme inspanningsverplichting voor de nationale justitiële autoriteiten
betekenen. Zo ver heeft het EHRM niet willen gaan.7

Goede reden waarvoor?
Het EHRM hanteert naast elkaar verschillende benaderingen ten aanzien van
de vraag waarvoor precies een goede reden moet bestaan. Dikwijls onder-
zoekt het of een goede reden bestaat voor de ‘non-attendance of the wit-
ness’.8 Daarmee lijkt afwezigheid tijdens het onderzoek ter terechtzitting
te worden bedoeld.9 In deze formulering komt de verantwoordelijkheid van
de autoriteiten niet tot uitdrukking. Dat is wel het geval bij de eveneens
regelmatig uitgevoerde beoordeling of een goede reden bestond voor het
afwijzen van een verzoek tot ondervraging van een getuige.10 Ten slotte
onderzoekt het EHRM soms of een goede reden bestond voor het toelaten
van de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige
voor het bewijs.11 Met deze verschillende benaderingen lijkt het EHRM niet
te beogen inhoudelijk verschillende toetsen uit te voeren. Voor dat vermoe-

4 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119-120. In § 125 van hetzelfde arrest drukte het EHRM zich
overigens sterker uit: ‘given the extent to which the absence of a witness adversely affects
the rights of the defence, the Court would emphasise that, when a witness has not been
examined at any prior stage of the proceedings, allowing the admission of a witness
statement in lieu of live evidence at trial must be a measure of last resort.’ Dat, kort
gezegd, de beperking van het ondervragingsrecht een ultimum remedium moet zijn,
past meer bij de gedachte dat deze beperking noodzakelijk moet zijn. Zie ook Leeuw
& Van Lent 2013, p. 254.

5 EHRM 1 maart 2011, appl.no. 27335/04 (Nevruz Bozkurt/Turkije), § 54. Zie daarover
§ 2.5.2.

6 Andersom is het wel zo dat wanneer het in een bepaalde zaak noodzakelijk is geweest
om het ondervragingsrecht te beperken, daarvoor altijd een goede reden heeft bestaan.
Iedere noodzakelijkheid levert een goede reden op, maar niet iedere goede reden nood-
zaakt tot beperking.

7 Anders: Keane 2012, p. 415-416.
8 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 81.
9 In sommige uitspraken wordt expliciet onderzocht of een goede reden bestond voor het

niet aanwezig zijn van een getuige ter zitting. Zie bijvoorbeeld EHRM 10 mei 2012,
appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 39.

10 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 57; EHRM 18 juli 2013,
appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 54; EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10
(dec.) (D.T./Nederland), § 46.

11 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 73.



282 Hoofdstuk 5

den kan steun worden gevonden in de zaken Al-Khawaja & Tahery en
Chmura, waarin het EHRM twee verschillende benaderingen naast elkaar
noemde.12

In het arrest Rudnichenko overwoog het EHRM: ‘there were no reasons,
let alone good reasons, for the restriction of the applicant’s right to obtain
the examination of the witness whose testimony had been used for his
conviction.’13 In deze overweging ligt de nadruk of de beperking van het
ondervragingsrecht. Wanneer sprake is geweest van een beperking in de
uitoefening van het ondervragingsrecht, kan desondanks een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid hebben bestaan.14 Doorslaggevend
zou naar mijn mening moeten zijn of de getuige al dan niet behoorlijk en
effectief kon worden ondervraagd.

De essentie van de hier besproken beoordelingsfactor is of een goede
reden bestaat voor het ontbreken van een behoorlijke en effectieve onder-
vraging. Daardoor wordt een heldere koppeling gemaakt tussen de eerste
twee vragen van het beslismodel.15 In hoofdstuk 4 heb ik uiteengezet dat
het EHRM in sommige zaken alleen een ondervraging ter zitting als behoorlij-
ke en effectieve ondervraging aanmerkt, terwijl in andere zaken kan worden
volstaan met een verhoor tijdens het voorbereidend onderzoek.16 De beslis-
sing daarover heeft gevolgen voor het antwoord op de vraag waarvoor
precies een goede reden moet bestaan. In het als eerste genoemde geval moet
een goede reden bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid tijdens het onderzoek ter terechtzitting. Bij de beoordeling daarvan is
niet relevant of een gelegenheid had moeten worden geboden om de getuige
elders dan ter terechtzitting te ondervragen. Dat aspect kan wél van belang
zijn voor de beoordeling of het nadeel van de verdediging voldoende is
gecompenseerd.17 In het als tweede genoemde geval zal juist in het kader
van de vraag of een goede reden heeft bestaan moeten worden beoordeeld
waarom tijdens het voorbereidend onderzoek geen effectieve ondervragings-
gelegenheid is geboden.

Relevant en sufficient reason
In zaken met anonieme getuigen maakt het EHRM onderscheid tussen relevant
reasons en sufficient reasons voor het verborgen houden van de identiteit van

12 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119-120; EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen),
§ 47 en 50.

13 EHRM 11 juli 2013, appl.no. 2775/07 (Rudnichenko/Oekraïne), § 109.
14 Zie § 2.1 van hoofdstuk 4.
15 Het beslismodel is genoemd in § 8.4.2 van hoofdstuk 1.
16 Zie § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
17 Zie § 2.6 van hoofdstuk 7.
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een getuige.18 Een relevant reason is daarbij een reden die in het algemeen
anonimiteit rechtvaardigt, doorgaans angst voor represailles. Wanneer een
relevant reason is vastgesteld, onderzoekt het EHRM of voldoende grond
bestond om die reden in de concrete zaak aan te nemen. In dat geval was
er een sufficient reason. Vervolgens is het nog de vraag of de maatregelen
die zijn getroffen om de getuige te beschermen noodzakelijk waren.19 Er
worden dus drie vragen beantwoord om vast te stellen of de beperking van
het ondervragingsrecht in een concrete zaak gerechtvaardigd was. Hoewel
het EHRM de hier genoemde terminologie doorgaans niet gebruikt bij de
beoordeling van zaken met niet-anonieme getuigen, is de benadering in die
zaken identiek.20 Wanneer bijvoorbeeld het verzoek tot ondervraging van
een minderjarig slachtoffer van een zedendelict door een rechter is afgewezen
ter bescherming van het welzijn van dat slachtoffer, zal het EHRM eerst
vaststellen dat de bescherming van de privacy van het slachtoffer in het
algemeen een reden kan zijn om het ondervragingsrecht te beperken (relevant
reason). Vervolgens zal het onderzoeken of ten aanzien van het slachtoffer
in kwestie voldoende is onderbouwd dat een ondervraging schadelijk zou
zijn voor zijn welzijn (sufficient reason).21 Ten slotte zal het onderzoeken of
het geheel afwijzen van het getuigenverzoek gerechtvaardigd was. Een
verhoor ter zitting zou wellicht schadelijk zijn geweest voor het welzijn van
het slachtoffer, maar zou die schade ook te verwachten zijn geweest wanneer
het slachtoffer tijdens een studioverhoor zou zijn verhoord?22

Niet in alle zaken zullen alle drie de vragen moeten worden beant-
woord. Wanneer een getuige bijvoorbeeld – buiten toedoen van de overheid –
is overleden, is het duidelijk dat dit een relevante én voldoende reden
oplevert om een getuigenverzoek af te wijzen en dat geen minder ingrijpende
beperking beschikbaar is.

18 Zie bijvoorbeeld EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland),
p. 15: ‘The national authorities must have adduced relevant and sufficient reasons to
keep secret the identity of certain witnesses.’ Ook bij de toetsing of andere EVRM-rechten
zijn gerespecteerd, onderzoekt het EHRM soms of inbreuken relevant en sufficient zijn
geweest. Dit gebeurt bijvoorbeeld bij de beoordeling of voorarrest een inbreuk op artikel
5 EVRM heeft opgeleverd. Zie daarover bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2003, appl.nos. 46133/
99 & 48183/99 (Smirnova/Rusland), § 48.

19 In dit kader wordt het begrippenpaar subsidiariteit en proportionaliteit wel gehanteerd.
Zie Schalken 2004, p. 231 en de noot van Mols bij EHRM 2 juli 2002, EHRC 2002, 91 (S.N./
Zweden).

20 In onder andere EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 76, EHRM
24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56 en EHRM 24 januari 2012,
appl.no. 24893/05 (Nechto/Rusland), § 127 hanteerde het EHRM deze terminologie wél
bij de beoordeling van de goede reden.

21 EHRM 3 november 2011, appl.no. 24885/05 (Vanfuli/Rusland), § 119.
22 Vgl. EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-62.
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Inspanningsverplichting
Als uitgangspunt geldt in de meeste situaties dat de nationale autoriteiten
zich moeten inspannen om een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid te realiseren. In de jurisprudentie van het EHRM is deze inspan-
ningsverplichting dikwijls als volgt opgenomen in de general principles:

‘paragraph 1 of Article 6 taken together with paragraph 3 requires the Contracting
States to take positive steps, in particular to enable the accused to examine or
have examined witnesses against him. Such measures form part of the diligence
which the Contracting States must exercise in order to ensure that the rights
guaranteed by Article 6 are enjoyed in an effective manner’23

‘In the event the impossibility to examine the witnesses or have them examined
is due to the fact that they are missing, the authorities must make a reasonable
effort to secure their presence’24

Wanneer onvoldoende aan de inspanningsverplichting is voldaan, hanteerde
het EHRM vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery dikwijls de term negligence:
de overheid is nalatig geweest.25 De beoordeling of een goede reden be-
stond, staat vaak in het teken van de beoordeling of de overheid nalatig is
geweest. De vraag daarbij is of van de overheid, gezien de feiten en omstan-
digheden van de zaak, redelijkerwijs meer inspanningen hadden mogen
worden verwacht om een ondervragingsgelegenheid te realiseren.

2.2 BEOORDELING VAN KLACHTEN BIJ HET ONTBREKEN VAN EEN GOEDE

REDEN

2.2.1 DE REGEL VAN HET ARREST AL-KHAWAJA & TAHERY

Algemeen
In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog het EHRM:

‘Having regard to the Court’s case-law, there are two requirements which follow
from the above general principle. First, there must be a good reason for the non-
attendance of a witness. (...)

23 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 39; EHRM 17 juli 2001,
appl.nos. 29900/96 e.a. (Sadak e.a./Turkije), § 67; EHRM 28 september 2010, appl.no.
40156/07 (A.S./Finland), § 53.

24 EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 53; EHRM 8 juni
2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 43.

25 EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87 (Artner/Oostenrijk), § 21 en EHRM 4 decem-
ber 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 33: ‘If there has been no negligence
on the part of the authorities, the impossibility of securing the appearance of a witness
at the trial does not in itself make it necessary to halt the prosecution’.



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 285

The requirement that there be a good reason for admitting the evidence of an
absent witness is a preliminary question which must be examined before any
consideration is given as to whether that evidence was sole or decisive. Even
where the evidence of an absent witness has not been sole or decisive, the Court
has still found a violation of Article 6 §§ 1 and 3(d) when no good reason has
been shown for the failure to have the witness examined (see, for example, in
Lüdi v. Switzerland, 15 June 1992, Series A no. 238, Mild and Virtanen v. Finland,
no. 39481/98 and 40227/98, 26 July 2005; Bonev v. Bulgaria, no. 60018/00, 8 June
2006; and Pello v. Estonia, no. 11423/03, 12 April 2007)’.26

In veel, ook oudere EHRM-uitspraken met betrekking tot het ondervragings-
recht komt een overweging voor met betrekking tot de inspanningen van
de nationale autoriteiten. Kennelijk beschouwt het EHRM dit als een aspect
dat van belang is voor het nemen van de beslissing op de klacht dat het
ondervragingsrecht is geschonden.27 Bijzonder aan het arrest Al-Khawaja
& Tahery is dat het EHRM de plaats in het beslismodel heel stellig heeft
verwoord: voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid moet een
goede reden bestaan. Heeft die ontbroken, dan zal reeds op deze enkele
grond een schending van het recht op een eerlijk proces kunnen worden
vastgesteld, ongeacht het antwoord op de vraag of de getuigenverklaring
van beslissende betekenis is.28

Het lijkt erop dat het EHRM heeft willen aangeven dat het gewicht van
de getuigenverklaring geen betekenis heeft bij de beoordeling van de goede
reden. In § 2.4.2 zal ik onderzoeken in hoeverre dit uitgangspunt daadwerke-
lijk is toegepast in de jurisprudentie van ná Al-Khawaja & Tahery.

Ratio
Wanneer een getuigenverklaring wordt gebruikt voor het bewijs, is het
uitgangspunt dat de verdachte de getuige moet hebben kunnen ondervragen.
Het ondervragingsrecht kan meestal alleen effectief worden uitgeoefend
wanneer de overheid daaraan meewerkt, door de getuige beschikbaar te
stellen voor een ondervraging. De verdachte beschikt bijvoorbeeld niet altijd
over alle gegevens om een getuige te traceren. Bovendien is van belang dat

26 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119-120.

27 Zie daarover ook onderdeel 3.15-3.16 van de conclusie van AG Machielse bij HR 11 juni
2002, NJ 2002, 459 en onderdeel 8 van de conclusie van AG Fokkens bij HR 29 september
1998, NJ 1999, 74 en de noot van Knigge bij dat arrest.

28 Daarmee in tegenspraak is EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06
(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 119-120: ‘The question in each case is
whether there are sufficient counterbalancing factors in place’. Wanneer een goede reden
ontbreekt, hoeft compensatie niet meer te worden beoordeeld, omdat reeds vanwege
het ontbreken van een goede reden een schending zal moeten worden vastgesteld. De
woorden ‘in each case’ zijn daarmee niet te verenigen.
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de getuige kan worden ondervraagd ten overstaan van een officiële instantie.
Het recht op een eerlijk proces brengt met zich dat degenen die belastende
getuigenverklaringen als bewijsmateriaal aanvoeren, op basis waarvan een
verdachte kan worden veroordeeld, ook verantwoordelijk zijn voor het bieden
van een mogelijkheid tot het uitvoeren van een tegenonderzoek door de
verdediging.29 Van de justitiële autoriteiten mogen ook de nodige inspannin-
gen worden verlangd, aangezien de verdachte op basis van de verklaringen
van de desbetreffende getuige kan worden veroordeeld. Is geen onder-
vragingsgelegenheid gerealiseerd, dan zal de rechter moeten onderzoeken
of dat gerechtvaardigd was.

2.2.2 EEN NIEUWE REGEL?

Het EHRM presenteerde zijn overwegingen in § 120 van het arrest Al-Khawaja
& Tahery als een samenvatting van het geldende recht. Het baseerde zich
op de arresten Lüdi, Mild & Virtanen, Bonev en Pello.30 De prominente
plaats van de goede reden in het beslismodel kan echter niet zonder meer
uit de oudere jurisprudentie van het EHRM worden afgeleid. In de eerste drie
door het EHRM genoemde arresten is goed denkbaar dat de getuigenverklarin-
gen van beslissende betekenis zijn geweest, al heeft het EHRM dat niet expli-
ciet vastgesteld. In de zaak Pello waren de getuigenverklaringen weliswaar
niet van beslissende betekenis, maar in die zaak beschouwde de verdediging
de desbetreffende getuigen als getuigen à décharge. Het EHRM heeft in het
midden gelaten of het de getuigen als belastende of als ontlastende getuigen
aanmerkte. Het EHRM had in algemene overwegingen in enkele arresten van
vóór Al-Khawaja & Tahery meer aanleiding gegeven om te denken dat het
ondervragingsrecht bij het ontbreken van een goede reden geschonden geacht
zou kunnen worden.31 Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery is deze regel
echter nooit expliciet toegepast. Er zijn weliswaar zaken waarin het ontbreken

29 In EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 26, overwoog het
EHRM dat het niet aan de verdachte is om belastende getuigen op te sporen. In EHRM
20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 39 overwoog het EHRM in
het kader van de beoordeling of de verdediging haar ondervragingswens voldoende
had geuit: ‘Finally, in France it is traditionally the public prosecutor, as the authority
with responsibility for bringing the charges and proving them, who calls the prosecution
witnesses in the criminal court.’

30 EHRM 15 juni 1992, appl.no. 12433/86 (Lüdi/Zwitserland); EHRM 26 juli 2005, appl.nos.
39481/98 & 40227/98 (Mild &Virtanen/Finland), § 47; EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/
00 (Bonev/Bulgarije), § 44; EHRM 12 april 2007, appl.no. 11423/03 (Pello/Estland).

31 Franstalige arresten: EHRM 13 november 2003, appl.no. 71846/01 (Rachdad/Frankrijk),
§ 24, EHRM 14 juni 2005, appl.no. 69116/01 (Mayali/Frankrijk), § 32 en – van na het
arrest Al-Khawaja & Tahery – EHRM 24 juli 2012, appl.no. 23280/09 (Sarp Kuray/
Turkije), § 71. Engelstalig arrest met enigszins vergelijkbare overwegingen: EHRM 11
december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 217.
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van inspanningen van de justitiële autoriteiten een grote rol speelde in de
motivering van het EHRM, maar in geen van deze zaken kan met zekerheid
worden vastgesteld dat de conclusie dat het ondervragingsrecht was geschon-
den uitsluitend op deze omstandigheid was gebaseerd. De getuigenverklarin-
gen waren meestal van grote, mogelijk beslissende betekenis.32

In de jurisprudentie van vóór Al-Khawaja & Tahery kunnen ook aanwij-
zingen worden gevonden dat het enkele ontbreken van een goede reden niet
voldoende was om een schending van het ondervragingsrecht vast te stellen.
De beslissendheid van de getuigenverklaring leek de doorslaggevende factor
te zijn bij de beoordeling van klachten met betrekking tot het ondervragings-
recht. Was een getuigenverklaring van beslissende betekenis en was geen
ondervragingsgelegenheid geboden, dan werd standaard een schending van
artikel 6 EVRM aangenomen.33 Was een getuigenverklaring niet beslissend,
dan werd reeds om die reden geen schending van het ondervragingsrecht
aangenomen.34 Het EHRM liet in dat geval soms na om te onderzoeken of
een goede reden had bestaan voor de beperking van de verdedigingsrechten
wanneer het had vastgesteld dat de getuigenverklaring niet van beslissende
betekenis was.35 In de zaak Sankov overwoog het expliciet dat het niet

32 EHRM 10 juni 2010, appl.no. 75330/01 (Sharkunov & Mezentsev/Rusland), § 115-116.
In EHRM 25 september 2008, appl.no. 30997/02 (Polufakin & Shernyshev/Rusland), § 194-
204 was de ene getuige mogelijk van beslissende betekenis en lijkt de andere vooral als
ontlastende getuige te moeten worden beschouwd. In EHRM 24 februari 2009, appl.no.
3584/02 (Tarău/Roemenië), § 69-77 en EHRM 13 april 2006, appl.no. 75699/01 (Vaturi/
Frankrijk), § 49-59 waren de getuigenverklaringen wellicht niet van beslissende betekenis,
maar werd een schending van artikel 6 EVRM mede gebaseerd op het recht ontlastende
getuigen te ondervragen.

33 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40. Zie ook Stavros 1993,
p. 233.

34 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164: ‘There will
be no violation if a witness not questioned in adversarial proceedings was not a “key”
witness, that is, if “the conviction was not based solely or to a decisive degree” on his
statements’. Zie verder EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland),
§ 60-62, EHRM 30 maart 2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 5 en EHRM
28 februari 2006, appl.no. 51277/99 (Krasniki/Tsjechië), § 78. Zie ook de analyse van
Spronken in haar annotatie bij EHRM 10 november 2005, EHRC 2006, 3 (Bocos-Cuesta/
Nederland): ‘Het is inmiddels standaard jurisprudentie van het EHRM dat de beoordeling
of er een schending heeft plaatsgevonden van het recht van een verdachte om (belastende)
getuigen te ondervragen, uiteindelijk afhankelijk is van de omstandigheid of de veroor-
deling uitsluitend of in belangrijke mate gebaseerd is op desbetreffende getuigenverklarin-
gen.’ Als deze analyse juist is, waren de overwegingen met betrekking tot de goede reden
ten overvloede opgenomen. Ook bij het ontbreken van een goede reden, werd het
eindoordeel van het EHRM immers bepaald door zijn oordeel over de beslissendheid
van de getuigenverklaring. Jackson & Summers 2012, p. 350, Summers 2007, p. 139-140
en Maffei 2006, p. 95 kwamen tot dezelfde vaststelling.

35 EHRM 16 maart 2010, appl.no. 25083/05 (Mamykonian/Armenië); EHRM 25 oktober
2005, appl.no. 14255/02 (dec.) (Gładczak/Polen), p. 15-16; EHRM 8 maart 2001, appl.no.
43625/98 (dec.) (P.M./Italië).
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noodzakelijk was om vast te stellen of de autoriteiten zich voldoende hadden
ingespannen, omdat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis
was.36 In andere zaken waarin de getuigenverklaring niet beslissend was,
onderzocht het EHRM weliswaar of de autoriteiten zich voldoende hadden
ingespannen, maar beoordeelde het die inspanningen tegen de achtergrond
van het feit dat de getuigenverklaringen niet van beslissende betekenis
waren.37 In veel zaken leek het bestaan of juist ontbreken van een goede
reden slechts één van de factoren op basis waarvan het EHRM tot een beslis-
sing kwam.38 Bij het nemen van de uiteindelijke conclusie of het ondervra-
gingsrecht was geschonden noemde het EHRM dikwijls verschillende beoor-
delingsfactoren naast elkaar, waaronder de factor dat de autoriteiten onvol-
doende actief waren geweest.39

Er kan worden geconcludeerd dat het ontbreken van een goede reden
voor het uitblijven van een ondervragingsgelegenheid de uiteindelijke beslis-
sing van het EHRM vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery niet zelfstandig
beïnvloedde. Dat reeds het enkele ontbreken van een goede reden een
schending kon opleveren, bleek niet eenduidig uit eerdere uitspraken. Sinds
het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM herhaaldelijk een schending
van het ondervragingsrecht aangenomen op de enkele grond dat een goede
reden voor het uitblijven van een ondervragingsgelegenheid ontbrak.40 De
expliciete vaststelling dat het enkele ontbreken van een goede reden de
vaststelling van een schending rechtvaardigde, is een duidelijk verschil ten
opzichte van de jurisprudentie van vóór Al-Khawaja & Tahery, waaruit die
regel hooguit met veel moeite kon worden afgeleid. Overigens heeft het EHRM

na het arrest Al-Khawaja & Tahery ook in zaken waarin geen goede reden
bestond, dikwijls onderzocht of de getuigenverklaring van beslissende

36 EHRM 7 juli 2009, appl.no. 21814/03 (dec.) (Sankov/Rusland), p. 6.
37 EHRM 8 januari 2009, appl.no. 14899/04 (dec.) (Babkin/Rusland), p. 9.
38 EHRM 5 februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 38.
39 EHRM 17 februari 2011, appl.no. 33780/04 (Kononenko/Rusland), § 69: ‘Having regard

to the fact that the applicant had no opportunity to cross-examine the witness whose
statements were of decisive importance for his conviction and the fact that the domestic
authorities had not made every reasonable effort to secure the appearance of that witness
in court, the Court concludes that the applicant’s defence rights were restricted to an
extent incompatible with the guarantees provided by Article 6 §§ 1 and 3 (d) of the
Convention.’

40 EHRM 16 oktober 2014, appl.no. 20077/04 (Suldin/Rusland); EHRM 23 september 2014,
appl.no. 17362/03 (Soysal/Turkije); EHRM 11 april 2013, appl.no. 20372/11 (Vyerentsov/
Oekraïne); EHRM 28 februari 2013, appl.no. 22163/08 (Mesesnel/Slovenië); EHRM 11 de-
cember 2012, appl.no. 3653/05 e.a. (Asadbeyli e.a./Azerbeidzjan).
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betekenis was.41 Dat onderzoek had volgens de nieuwe benadering achter-
wege kunnen worden gelaten.42

2.3 BEOORDELING VAN KLACHTEN BIJ HET BESTAAN VAN EEN GOEDE REDEN

Wanneer wél een goede reden heeft bestaan voor het zijn uitgebleven van
een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid, zal het EHRM in ten
minste twee gevallen geen schending van het ondervragingsrecht aannemen.
Ten eerste wanneer de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis
is. Ten tweede wanneer de getuigenverklaring weliswaar van beslissende
betekenis is geweest, maar aan de verdediging voldoende compensatie is
geboden. In oudere jurisprudentie kunnen aanwijzingen worden gevonden
voor een derde geval: de getuigenverklaring is van beslissende betekenis,
maar is niet het enige bewijsmiddel en de autoriteiten hebben zich voldoende
inspannen om de getuige bij een verhoor te laten verschijnen. In deze para-
graaf zal dit laatste geval worden onderzocht. In uitspraken van het EHRM

is dikwijls (een variant op) de volgende overweging opgenomen:

‘However, if there has been no negligence on the part of the authorities, the
impossibility of securing the appearance of a witness at the trial does not in itself
make it necessary to halt the prosecution.43 In such a situation it is open to the
domestic courts, subject to the rights of the defence being respected, to have
regard to the statements obtained by the police and the investigating judge, in
particular if the courts can consider those statements to be corroborated by other
evidence before them and the conviction is thus not based solely or to a decisive
extent on those statements’.44

Deze overweging maakt duidelijk dat de verklaring van een niet-ondervraag-
de getuige mag worden gebruikt als bewijsmiddel wanneer de autoriteiten
zich voldoende hebben ingespannen om een ondervragingsgelegenheid te
creëren. Daaraan wordt echter toegevoegd dat dit in het bijzonder het geval
zal zijn wanneer de veroordeling niet uitsluitend of in beslissende mate is
gebaseerd op die getuigenverklaring. De vraag die hiermee niet is beant-

41 Zie bijvoorbeeld EHRM 3 juli 2014, appl.no. 63117/09 (Nikolitsas/Griekenland), § 35-36
en EHRM 25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland).

42 Zie daarover kritisch onderdeel 6 van de concurring opinion van rechter Sicilianos bij
EHRM 4 december 2014, appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland).

43 ‘To halt the prosecution’ is een uitdrukking die niet past bij het Nederlandse strafrecht.
In andere landen heeft de rechter soms de bevoegdheid om een vervolging stop te zetten
wanneer het onderzoek ter terechtzitting reeds gaande is. Zie bijvoorbeeld artikel 125
van de Britse Criminal Justice Act en daarover EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos.
26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 134.

44 EHRM 27 januari 2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 13. Deze over-
weging wordt gebruikt sinds EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87 (Artner/
Oostenrijk), § 21.
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woord, is of de getuigenverklaring – mogelijk onder bepaalde voorwaarden –
ook mag worden gebruikt wanneer zij wél van beslissende betekenis is. Het
gebruik van de uitdrukking ‘in particular’ laat die mogelijkheid immers open.
In Franstalige arresten is dikwijls een overweging opgenomen op grond
waarvan zou kunnen worden geconcludeerd dat bij voldoende inspanningen
van de autoriteiten minder hoge eisen worden gesteld aan de bewijsconstruc-
tie:

‘l’article 6 n’autorise les juridictions à fonder une condamnation sur les déposi-
tions d’un témoin à charge que l’ « accusé » ou son conseil n’ont pu interroger
à aucun stade de la procédure, que dans les limites suivantes : premièrement,
lorsque le défaut de confrontation est dū à l’impossibilité de localiser le témoin,
il doit être établi que les autorités compétentes ont activement recherché celui-ci
aux fins de permettre cette confrontation ; deuxièmement, le témoignage litigieux
ne peut en tout état de cause constituer le seul élément sur lequel repose la
condamnation’.45

Als tweede voorwaarde heeft het EHRM genoemd dat de betwiste getuigen-
verklaring niet het enige bewijsmiddel mag vormen tegen de verdachte.
Aangezien de tweede voorwaarde direct volgt op de voorwaarde met betrek-
king tot de inspanningen van de autoriteiten, zou een verband tussen de
twee voorwaarden kunnen zijn beoogd. Een mogelijke uitleg van de over-
weging is dus dat bij voldoende inspanningen de getuigenverklaring niet
het enige bewijsmiddel mag zijn, maar wel van doorslaggevende betekenis
mag zijn. Deze overweging kent geen letterlijke Engelstalige tegenhanger.
Zij heeft wel de inspiratie gevormd voor het EHRM om in de zaak Haas uit
2005 een nieuwe overweging op te nemen in de general principles. Deze luidde
als volgt:

‘Where a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions that
have been made by a person whom the accused has had no opportunity to
examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial,
the rights of the defence are restricted to an extent that is incompatible with the
guarantees provided by Article 6 (...).
With respect to statements of witnesses who proved to be unavailable for ques-
tioning in the presence of the defendant or his counsel, the Court recalls that
paragraph 1 of Article 6 taken together with paragraph 3 requires the Contracting
States to take positive steps so as to enable the accused to examine or have
examined witnesses against him (...). However, impossibilium nulla est obligatio;
provided that the authorities cannot be accused of a lack of diligence in their
efforts to award the defendant an opportunity to examine the witnesses in
question, the witnesses’ unavailability as such does not make it necessary to

45 Zie bijvoorbeeld EHRM 14 juni 2005, appl.no. 69116/01 (Mayali/Frankrijk), § 32 en EHRM
24 juli 2012, appl.no. 23280/09 (Sarp Kuray/Turkije), § 71.
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discontinue the prosecution (...). Evidence obtained from a witness under con-
ditions in which the rights of the defence cannot be secured to the extent normal-
ly required by the Convention should, however, be treated with extreme care
(....). The defendant’s conviction may, in any event, not solely be based on the
statements of such a witness (see, in particular, Mayali, cited above, § 32).’46

Voor een groot deel kwam deze overweging overeen met in eerdere Engels-
talige arresten opgenomen overwegingen. Een interessante toevoeging is
echter de laatste zin: de veroordeling mag in geen geval uitsluitend worden
gebaseerd op de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
getuige. Deze zin staat in een alinea die is gewijd aan de onmogelijkheid
een getuige beschikbaar te krijgen voor ondervraging. Het is daarom denk-
baar dat het EHRM bedoelde te overwegen dat in dat specifieke geval een
andere regel geldt: de bewezenverklaring mag nog steeds niet uitsluitend,
maar wél in beslissende mate worden gebaseerd op deze getuigenverklaring.
Deze gedachte wordt versterkt doordat in het eerste deel van de overweging
de ‘gewone’ regel wordt genoemd: bij het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid wordt het ondervragingsrecht geschonden wanneer de veroor-
deling uitsluitend of in beslissende mate op de getuigenverklaring wordt
gebaseerd.47 Bij de laatste zin verwees het EHRM naar het arrest Mayali. Dat
was een arrest waarin de hiervoor besproken Franstalige overweging was
opgenomen. Daarin werd als voorwaarde voor het gebruik van de getuigen-
verklaring genoemd dat de getuigenverklaring niet het enige bewijsmiddel
mocht zijn. Daarmee lijkt uitgesloten te zijn dat de formulering in de zaak
Haas een slip of the pen is.

In slechts twee arresten, van 2007 en 2008, is de formulering van de
beslissing in de zaak Haas volledig overgenomen.48 Daarna volgden in 2009-
2010 drie uitspraken waarin de laatste zin van de uit Haas overgenomen
overweging was aanpast: ‘The defendant’s conviction may, in any event,
not be based solely or to a decisive extent on the statements of such a wit-
ness.’49 Daarmee was het EHRM weer terug bij af. In deze arresten werd

46 EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland), p. 14-15.
47 Sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery wordt deze zin minder stellig geformuleerd, omdat

compenserende factoren een schending kunnen voorkomen.
48 EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen); EHRM 24 april 2008, appl.no.

17988/02 (Zhoglo/Oekraïne).
49 EHRM 19 november 2009, appl.no. 17551/02 (Kolesnik/Oekraïne); EHRM 13 januari

2009, appl.no. 35556/05 (Makuszewski/Polen); EHRM 4 maart 2010, appl.no. 18487/03
(Khametshin/Rusland). Verwant aan de hier genoemde arresten is EHRM 18 december
2008, appl.no. 30663/04 (Lutsenko/Oekraïne), § 43: ‘The impossibility of securing the
appearance of a witness at the trial, in the autonomous meaning of the term, does not
in itself make it necessary to halt the prosecution. In such a situation it is open to the
domestic courts, subject to the rights of the defence being respected, to have regard to
the statements obtained during pre-trial investigation, in particular if the courts can
consider those statements to be corroborated by other evidence before them. An issue
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de sole of decisive rule in de algemene overwegingen tweemaal genoemd,
zonder dat een inhoudelijk verschil kon worden vastgesteld. De laatste zin
was dus in feite overbodig geworden. In twee latere zaken bleek de laatste
zin van de uit Haas overgenomen overweging geheel te zijn verdwenen.50

Waar de tekst van de Franstalige overweging sinds 2003 steeds gelijk is
gebleven, lijkt in de Engelstalige beslissingen dus een ontwikkeling te kunnen
worden vastgesteld.

Of het EHRM heeft beoogd in de jurisprudentie van vóór het arrest Al-Khawa-
ja & Tahery een afwijkend beslismodel te hanteren bij voldoende activiteit
van de verdediging, kan niet met zekerheid worden gezegd. Het aannemen
van zo’n afwijkend beslismodel vergt immers nogal wat interpretatie. Vast-
staat dat het EHRM in geen enkele zaak het hier bedoelde model heeft toege-
past. Er kan bovendien een goede reden worden aangevoerd om geen soepe-
ler beoordeling te hanteren wanneer de autoriteiten zich voldoende hebben
ingespannen: de door het EVRM beschermde rechten moeten practical and
effective zijn.51 Het doel van het ondervragingsrecht is het kunnen onderzoe-
ken van de geloofwaardigheid van de getuige en de betrouwbaarheid van
diens verklaring, door de getuige vragen te stellen. Wanneer de autoriteiten
er alles aan hebben gedaan om een getuigenverhoor te organiseren, heeft
de verdediging de betrouwbaarheid van de getuige nog steeds niet kunnen
onderzoeken door antwoorden van de getuige te krijgen. In de tweede plaats
worden in de in deze paragraaf besproken uitspraken slechts de inspannin-
gen van de justitiële autoriteiten genoemd. Er bestaat mijns inziens geen
goede reden om een onderscheid te maken tussen de situatie waarin de
overheid aan haar inspanningsverplichting heeft voldaan en de situatie
waarin inspanningen geen effect zouden sorteren, bijvoorbeeld wanneer de
getuige is overleden. Ook in die situatie kan de overheid immers geen
nalatigheid worden verweten.

In het arrest Al-Khawaja & Tahery wordt niet gerept van de mogelijk-
heid om bij voldoende inspanningen van de justitiële autoriteiten minder
hoge eisen te stellen aan de bewijsconstructie. In zijn beslissing in de zaak
Garofolo overwoog het EHRM: ‘even where there was a good reason, where
a conviction was based solely or to a decisive extent on statements made
by a person whom the accused had had no opportunity to examine, the rights
of the defence might be restricted to an extent incompatible with the guar-

may, however, arise if the conviction is based solely or to a decisive extent on those
statements’.

50 EHRM 24 januari 2008, appl.no. 14755/03 (Ž./Letland); EHRM 27 april 2010, appl.no.
43643/04 (Biełaj/Polen).

51 EHRM 13 mei 1980, appl.no. 6694/74 (Artico/Italië), § 33; EHRM 7 juli 1989, appl.no.
14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), § 87.
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antees of Article 6’.52 Het lijkt er daarom niet op dat het EHRM (nog) een
afwijkend beslismodel zou willen toepassen bij voldoende activiteit van de
autoriteiten.53

2.4 ALGEMENE ASPECTEN VAN BEOORDELING VAN GOEDE REDENEN

2.4.1 ALGEMEEN

In de volgende paragrafen zullen enkele algemene aspecten aan de orde
worden gesteld van toepassing van de regel dat een goede reden moet
hebben bestaan voor het zijn uitgebleven van een ondervragingsgelegenheid.
Het gaat hier om aspecten die in verschillende soorten situaties van belang
kunnen zijn. Hoewel ik van algemene aspecten spreek, zijn deze niet in alle
situaties relevant. De vraag of een getuigenverklaring van beslissende beteke-
nis is, zal bijvoorbeeld niet relevant zijn voor de beoordeling of een goede
reden heeft bestaan indien de getuige is overleden. In § 2.5 zal ik onderzoe-
ken in welke specifieke situaties een goede reden voor het ontbreken van
een ondervragingsgelegenheid kan worden aangenomen.

2.4.2 GEWICHT VAN DE GETUIGENVERKLARING

Algemeen
In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog het EHRM dat als eerste moet
worden onderzocht of een goede reden heeft bestaan voor het ontbreken
van een ondervragingsgelegenheid, ‘before any consideration is given as
to whether that evidence was sole or decisive’.54 Hieruit lijkt te mogen
worden afgeleid dat het gewicht van de getuigenverklaring in het geheel
niet van belang is bij de beoordeling van de goede reden. In deze paragraaf
zal worden onderzocht of uit de beoordeling van concrete zaken kan worden
afgeleid of het gewicht van de getuigenverklaring daadwerkelijk geheel los
staat van de vraag of een goede reden heeft bestaan.

Vóór Al-Khawaja & Tahery
In de jurisprudentie van vóór Al-Khawaja & Tahery kunnen aanwijzingen
worden gevonden dat de inspanningsverplichting van de overheid afneemt

52 EHRM 2 april 2013, appl.no. 4380/09 (dec.) (Garofolo/Zwitserland), § 47. Zie ook EHRM
6 december 2012, appl.no. 25088/07 (Pesukic/Zwitserland), § 44 en EHRM 16 oktober
2012, appl.no. 18743/06 (dec.) (Sellick & Sellick/Verenigd Koninkrijk), § 41.

53 In EHRM 24 juli 2012, appl.no. 23280/09 (Sarp Kuray/Turkije), § 71 – gewezen ná het
arrest Al-Khawaja & Tahery – hanteerde het EHRM overigens nog steeds de al vaker
genoemde Franstalige overweging.

54 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 120.
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naarmate het belang van de getuigenverklaring kleiner wordt. In de zaak
Trier overwoog de ECRM dat de getuigenverklaringen in kwestie ‘were of
little relevance having regard to the other evidence produced and that,
therefore, it would amount to a disproportionate inconvenience and expense
to hear her personally instead of reading out her statements made to the
police’.55 Deze opvatting is voortgezet in latere beoordelingen door het
EHRM. In zijn beslissing in de zaak Kopecký overwoog het EHRM: ‘The Court
has also had regard to its rulings, in a series of cases concerning reliance
on witness testimony which was not adduced before the trial court, that
Article 6 § 3 (d) of the Convention only required the opportunity to cross-
examine such witnesses in situations where this testimony played a main
or decisive role in securing the conviction’.56 In enkele gevallen overwoog
het EHRM expliciet dat de nalatigheid van de autoriteiten geen consequentie
hoefde te hebben omdat de getuigenverklaring van niet-beslissende betekenis
was.57

Ook uit andere uitspraken lijkt een communicerende werking tussen
het gewicht van de getuigenverklaring en de vraag of een goede reden heeft
bestaan te mogen worden afgeleid.58 In de zaken Pacula en Zhoglo, waarin
het EHRM geen genoegen nam met het enkele feit dat de getuigen ziek waren,
waren de getuigenverklaringen van beslissende betekenis.59 In alle andere
zaken waarin zieke getuigen niet konden worden ondervraagd, rekende het
EHRM dat de autoriteiten niet aan, hoewel deze zich in die zaken niet méér
hadden ingespannen.60 In geen van die andere zaken was de desbetreffende
getuigenverklaring van doorslaggevende betekenis.61 Ook ten aanzien van
de vraag of een bevel tot medebrenging had moeten worden uitgebracht
lijkt het gewicht van de getuigenverklaring doorslaggevend te zijn geweest.
In de zaak Kuvikas was de zitting herhaaldelijk aangehouden, met het oog
op de verschijning van de getuige. Toen deze uiteindelijk niet was versche-
nen, had de rechter de zaak beslist zonder dat de verdediging enige onder-

55 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen).
56 EHRM 30 maart 2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 5. Zie ook EHRM

17 februari 2011, appl.no. 33780/04 (Kononenko/Rusland), § 68: ‘in view of the import-
ance to the proceedings of witness Sh.’s testimony, the authorities should have made
a particular effort to obtain his attendance’.

57 EHRM 8 januari 2009, appl.no. 14899/04 (dec.) (Babkin/Rusland), p. 9; EHRM 5 februari
2007, appl.no. 64140/00 (dec.) (Rozhkov/Rusland), p. 33. Vgl. ook EHRM 2 september
2008, appl.no. 6497/04 (dec.) (Kiratli/Turkije), p. 9.

58 De beeldspraak van de communicerende vaten is door Knigge gebruikt in onderdeel
4 van zijn noot bij HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.

59 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 55-56; EHRM 24 april
2008, appl.no. 17988/02 (Zhoglo/Oekraïne), § 41.

60 Zie uitvoeriger § 2.5.4.
61 EHRM 4 mei 2000, appl.no. 46253/99 (dec.) (Ubach Mortes/Andorra); ECRM 14 januari

1998, appl.no. 31074/96 (Wester/Zweden).
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vragingsgelegenheid had gehad. Het EHRM meende dat de nationale rechters
alle redelijkerwijs te verwachten inspanningen hadden geleverd om een
getuigenverhoor te organiseren.62 In de zaak Caka deed dezelfde omstandig-
heid zich voor. In die zaak was het EHRM er echter niet van overtuigd dat
de rechters zich voldoende hadden ingezet.63 Er had vermoedelijk een bevel
tot medebrenging moeten worden uitgebracht. Het doorslaggevende verschil
tussen deze twee zaken lijkt te zijn dat in de zaak Kuvikas de getuigenverkla-
ringen niet van beslissende betekenis waren en in de zaak Caka wel.

Sinds Al-Khawaja & Tahery
Hoewel het EHRM in Al-Khawaja & Tahery aangaf dat de gerechtvaardigdheid
van de beperking van het ondervragingsrecht moet worden onderzocht
voordat mag worden beoordeeld of de getuigenverklaring van beslissende
betekenis is, wordt deze regel in de jurisprudentie van ná Al-Khawaja &
Tahery lang niet altijd toegepast. Dikwijls heeft het EHRM juist eerst het
belang van de getuigenverklaring vastgesteld en pas daarna onderzocht of
een goede reden bestond voor de niet-ondervraging.64 De zo stellig geformu-
leerde beslisvolgorde wordt dus lang niet altijd toegepast. Het EHRM heeft
ook uitspraken gedaan waarin wel als eerste de goede reden werd onder-
zocht. In een aantal gevallen overwoog het daarbij, voorafgaand aan de
beoordeling van de goede reden, dat de veroordeling onder andere was
gebaseerd op de verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde
getuige. Pas nadat was vastgesteld dat een goede reden had bestaan, onder-
zocht het EHRM of de verklaring van beslissende betekenis was.65 Hieruit
lijkt te mogen worden afgeleid dat de verklaring in ieder geval voor het
bewijs moet zijn gebruikt, wil het ondervragingsrecht geschonden kunnen
zijn vanwege het ontbreken van een goede reden.66 In de zaak Craciun

62 EHRM 27 juni 2006, appl.no. 21837/02 (Kuvikas/Litouwen), § 27-31 en 54.
63 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 28 en 115.
64 Zie bijvoorbeeld EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), EHRM 28 febru-

ari 2013, appl.no. 22163/08 (Mesesnel/Slovenië) en EHRM 26 februari 2013, appl.no.
50254/07 (Papadakis/Macedonië).

65 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië); EHRM 4 juni 2013, appl.no.
14932/09 (Kostecki/Polen), § 63. Wanneer is vastgesteld dat geen goede reden heeft
bestaan, zijn overwegingen met betrekking tot de beslissendheid van de getuigenverkla-
ring overigens niet meer relevant, aangezien de beslissing van het EHRM dan al vaststaat
(zie expliciet EHRM 13 maart 2012, appl.no. 5605/04, Karpenko/Rusland, § 76). Desalniet-
temin overweegt het EHRM in zo’n geval regelmatig dat de getuigenverklaring van
beslissende betekenis is geweest, vermoedelijk om te benadrukken dat om verschillende
redenen het ondervragingsrecht niet voldoende is gerespecteerd.

66 Vgl. Trechsel 2006, p. 313 (noot 107).
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bevestigde het EHRM deze uitleg expliciet: omdat de getuigenverklaring niet
voor het bewijs was gebruikt, was het ondervragingsrecht niet geschonden.67

In de zaken waarin het EHRM het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid niet gerechtvaardigd achtte, was de getuigenverklaring steeds
van grote betekenis, ook wanneer het EHRM die betekenis niet determineerde
als ‘beslissend’. In een aantal arresten lijkt de beslissendheid van de getuigen-
verklaring een relevante factor te zijn geweest bij de beoordeling van de
goede reden. In de zaak Pichugin overwoog het EHRM: ‘given the importance
of the evidence given by Mr K., it was essential that his credibility should
be open to testing by cross-examination.’68 In de zaak Salikhov kondigde
het EHRM – geheel volgens het beslismodel van Al-Khawaja & Tahery – aan
dat als eerste zou worden onderzocht of een goede reden had bestaan,
vervolgens of de verklaring beslissend was en als derde of voldoende com-
pensatie was geboden. Meteen daarna ging het EHRM echter over tot de
beoordeling van de beslissendheid van de verklaring, om pas als laatste de
goede reden te onderzoeken. Het overwoog onder andere: ‘the Court finds
that the finding of the non-consensual nature of the intercourse rested, to
a decisive extent, on Ms K.’s pre-trial depositions, and that in order to receive
a fair trial the applicant should have had an opportunity to examine her in
open court.’69 Mogelijk had het EHRM het ondervragingsrecht niet geschon-

67 EHRM 3 april 2012, appl.no. 25198/06 (dec.) (Craciun/Roemenië), § 47. In EHRM 2 april
2013, appl.no. 4380/09 (dec.) (Garofolo/Zwitserland), § 54 werd dit argument uitdruk-
kelijk in de sleutel van de goede redenen gebruikt.

68 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 209.
69 EHRM 3 mei 2012, appl.no. 23880/05 (Salikhov/Rusland), § 114-119. Ook in de conclusie

leek de beoordeling van de goede reden samen te hangen met de beslissendheid van
de getuigenverklaring: ‘Having regard to the fact that the applicant was not afforded
any opportunity to question Ms K., whose testimony was of decisive importance for
establishing his guilt (...) and that the authorities failed to make a reasonable effort to
secure her presence in court or compensate for the difficulties experienced by the defence
on account of the admission of her evidence, the Court finds that there has been a
violation of Article 6 §§ 1 and 3 (d) of the Convention’. Vgl. EHRM 24 april 2012, appl.no.
1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 58. De formulering door het EHRM in de zaak Salikhov
suggereert overigens dat compenserende maatregelen een schending hadden kunnen
voorkomen, terwijl dat volgens Al-Khawaja & Tahery nu juist niet mogelijk is wanneer
geen goede reden heeft bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid.
Een ander voorbeeld van een zaak waarin de beslissendheid van de getuigenverklaring
in verband lijkt te zijn gebracht met de vraag of het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid gerechtvaardigd was, is EHRM 24 januari 2012, appl.no. 24893/05 (Nechto/
Rusland). In deze zaak was de klager veroordeeld wegens drie strafbare feiten en met
betrekking tot ieder van deze feiten klaagde hij over schending van het ondervragings-
recht. Ten aanzien van alle drie de feiten stelde het EHRM vast dat de verklaringen van
de niet door de klager ondervraagde getuigen van beslissende betekenis waren. Pas
daarna overwoog het EHRM dat ook geen goede reden had bestaan voor het ontbreken
van een ondervragingsgelegenheid. De conclusie was dat het ondervragingsrecht was
geschonden ‘due to the fact that his conviction was to a decisive event based on evidence
he could not challenge’. Zie ook EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/
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den geacht wanneer de getuigenverklaring minder beslissend zou zijn ge-
weest. Dat was het geval in de zaak Matytsina. In deze zaak overwoog het
EHRM dat een goede reden had bestaan om een getuige niet op te roepen,
in het bijzonder omdat de verklaring van deze getuige niet van beslissende
betekenis was.70

In de zaken Stănculescu & Chiţac overwoog het EHRM dat de getuigen-
verklaringen niet van beslissende betekenis waren en stelde het vast het
ondervragingsrecht niet was geschonden, zonder te onderzoeken of een
goede reden bestond voor het uitblijven van een ondervragingsgelegen-
heid.71 Mogelijk waren de rechters die deze zaak beoordeelden van oordeel
dat het niet-beslissend zijn van de getuigenverklaring een goede reden
opleverde om het getuigenverzoek af te wijzen.72 In de zaak Niculescu stelde
het EHRM – zonder te hebben onderzocht of het ontbreken van een ondervra-
gingsgelegenheid gerechtvaardigd was – expliciet vast dat het ondervragings-
recht niet was geschonden omdat de getuigenverklaring geen belangrijke rol
hadden gespeeld.73

Het gewicht van de getuigenverklaring lijkt in de hier genoemde zaken
van belang te zijn geweest voor de beoordeling van de inspanningsverplich-
ting van de overheid.74 Mogelijk is het EHRM van opvatting dat een getui-
genverklaring wel voldoende belangrijk moet zijn – maar niet beslissend
hoeft te zijn – om een schending van het ondervragingsrecht te kunnen
aannemen vanwege het ontbreken van een goede reden. Deze opvatting zou
de jurisprudentie er niet overzichtelijker op maken. In dat geval zouden
immers nog meer gradaties van belangrijkheid worden toegepast dan reeds
het geval is. Een getuigenverklaring kan onbelangrijk zijn, belangrijk zijn,
niet-beslissend zijn, wél beslissend zijn en het enige bewijsmiddel opleve-

Armenië), § 86: ‘The foregoing considerations are sufficient to enable the Court to
conclude that the applicant was unreasonably restricted in his right to examine witnesses
whose testimony played a decisive role in securing his conviction.’

70 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 164-165.
71 EHRM 3 juli 2012, appl.nos. 22555/09 & 42204/09 (dec.) (Stănculescu & Chiţac/Roeme-

nië).
72 Het EHRM merkte in deze zaak ook op dat de verdediging niet had verzocht om de

oproeping van de getuige. De redenering van het EHRM kan daarom ook zijn geweest
dat het ontbreken van een getuigenverzoek een goede reden was voor het niet bieden
van een ondervragingsgelegenheid. Dat is ten opzichte van de andere EHRM-uitspraken
echter een nogal atypische redenering. Mijns inziens had de klacht vanwege niet-uitput-
ting van de nationale rechtsmiddelen niet-ontvankelijk moeten worden verklaard.

73 EHRM 25 juni 2013, appl.no. 25333/03 (Niculescu/Roemenië), § 128-129. Opmerkelijk
is de gehanteerde terminologie. ‘Belangrijk’ lijkt hier gelijkgesteld te zijn aan ‘beslissend’.
Zie daarover uitgebreider § 2.8.5 van hoofdstuk 6.

74 Ook bij de vraag in welke mate de autoriteiten zich moeten inspannen om een zich in
het buitenland bevindende getuige te traceren, lijkt het gewicht van de getuigenverklaring
van groot belang te zijn. Zie daarover § 2.5.5.
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ren.75 Aangezien het al buitengewoon lastig is om vast te stellen of een
getuigenverklaring al dan niet van beslissende betekenis is, zou deze mogelij-
ke opvatting van het EHRM praktische toepassingsproblemen veroorzaken.
Immers, aan de hand van welke regels en uitgangspunten kan worden
vastgesteld dat een getuigenverklaring wél belangrijk, maar van niet beslis-
sende betekenis is?

Eigen opvatting
Het uitgangspunt van het arrest Khodorkovskiy & Lebedev is dat een getuige
moeten worden opgeroepen, tenzij de ondervraging van deze getuige niet
relevant is.76 Voor zover de ondervraging van een getuige relevant is, be-
staat meer aanleiding voor oproeping naarmate de getuige belangrijker is.
In het arrest Papadakis overwoog het EHRM daaromtrent: ‘The Court recalls
that the need for confrontation is all the greater when evidence, which in
certain respects amounts to hearsay (...), is decisive against the defendant’.77

Het beschouwen van de goede reden tegen de achtergrond van het belang
van de getuigenverklaring komt mij heel redelijk voor. Het recht op een
eerlijk proces mag niet zo ruim worden geïnterpreteerd dat de overheid er
alles aan moet doen om zelfs onbelangrijke getuigen78 succesvol te laten
ondervragen door de verdediging.79 De beeldspraak van de communiceren-
de vaten spreekt mij dan ook aan: naarmate een getuigenverklaring belangrij-
ker is, neemt de inspanningsverplichting van de overheid toe. Bij een beslis-
sende getuigenverklaring is het risico op een gerechtelijke dwaling bij niet-
ondervraging van de getuige groter dan bij een minder belangrijke verkla-
ring. Het belang van de verdediging om de getuige te ondervragen wordt
daarom groter naarmate het gewicht van de getuigenverklaring toeneemt.

75 Er kunnen nog meer gradaties worden onderscheiden. Zie daarover § 2.8 van hoofdstuk 6.
76 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),

§ 712. Zie daarover § 2.5.2.
77 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 92.
78 Het gaat hier om getuigen waarvan de ondervraging wel relevant zal kunnen zijn voor

het nemen van een beslissing door de rechter, terwijl de veroordeling niet in belangrijke
mate is gebaseerd op hun verklaringen. Irrelevante getuigen hoeven immers niet te
worden opgeroepen.

79 Maffei 2006, p. 95 was daarentegen van mening dat rechters ten onrechte worden
ontslagen van de verplichting getuigen op te roepen wanneer voldoende steunbewijs
bestaat. Maffei 2012, p. 108 is dan ook blij met de invoering in het arrest Al-Khawaja
& Tahery van de regel dat het ontbreken van een goede reden moet leiden tot een
schending van het ondervragingsrecht, ongeacht het gewicht van de getuigenverklaring.
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2.4.3 OVERIGE ALGEMENE ASPECTEN

Absolute onmogelijkheid of alternatieven?
Er kunnen zich veel verschillende redenen voordoen waarom een getuigen-
verhoor niet is gerealiseerd. Wanneer de overheid nalatig is geweest, betekent
dit dat een alternatief bestond, waarvan de autoriteiten gebruik hadden
moeten maken. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan inspanningen
die de overheid had kunnen verrichten om een getuige in het buitenland
op te sporen. In bepaalde gevallen is echter sprake van een feitelijke onmoge-
lijkheid om een getuigenverhoor te organiseren. Daarvan is bijvoorbeeld
sprake wanneer een getuige is overleden of wanneer deze, ondanks uitgebrei-
de inspanningen, niet is getraceerd. In een dergelijk geval was beperking
van het ondervragingsrecht noodzakelijk, omdat geen alternatief bestond
om toch een getuigenverhoor te verwezenlijken.80 Het EHRM noemt in dat
kader zo nu en dan het Latijnse adagium impossibilium nulla est obligatio:
niemand is verplicht om het onmogelijke te doen.81

Strafbedreiging
Uit de jurisprudentie van het EHRM van vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery
blijkt dat de omvang van de inspanningsverplichting van de overheid mede
afhankelijk is van de strafbedreiging. Hoe hoger de maximale straf die aan
de verdachte opgelegd had kunnen worden, hoe meer inspanningen moeten
worden gedaan om een getuigenverhoor te bewerkstelligen. In het arrest
Bonev overwoog het EHRM: ‘While the Court is not unmindful of the difficult-
ies encountered by the authorities in terms of resources, it does not consider
that Mr Z.T.’s tracking down for the purpose of calling him at the trial, in
which the applicant stood accused of a very serious offence and was risking
up to fifteen years’ imprisonment (...), would have constituted an insuperable
obstacle’.82 De keerzijde hiervan lijkt te zijn dat bij zaken met een lagere
strafbedreiging een getuigenverzoek soms zal mogen worden afgewezen,

80 ECRM 6 januari 1993, appl.no. 20341/92 (H.K./Nederland): ‘where a confrontation with
the witnesses proves impossible, it cannot as a rule be considered a violation of Article 6
to invoke the statements made by the witnesses as evidence’. ECRM 18 mei 1995, appl.no.
24384/94 (Van Reeswijk/Nederland): ‘The failure to call him as a witness cannot,
therefore, be considered as unfair but merely reflects a factual impossibility.’

81 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 39, EHRM
13 januari 2009, appl.no. 35556/05 (Makuszewski/Polen), § 40 en EHRM 17 november
2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland), p. 14.

82 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44. Zie bijvoorbeeld ook EHRM
25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 47 en EHRM 24 april 2012, appl.no.
1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 55. In al deze zaken riskeerde de verdachte meer dan
tien jaar gevangenisstraf en noemde het EHRM de strafbedreiging expliciet als factor
bij de beoordeling van de inspanningen van de overheid. Hierbij zij aangetekend dat
het in al deze zaken ook belangrijke getuigen betrof.
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hoewel niet is komen vast te staan dat een succesvolle oproeping van de
getuige absoluut onmogelijk zou zijn geweest.

Uit de overwegingen van het EHRM kan niet worden afgeleid welke
straf het in aanmerking neemt. Gaat het alleen het wettelijke strafmaximum,
worden de bijzondere omstandigheden van de zaak die de strafmaat in het
algemeen mede bepalen meegewogen of speelt alleen de daadwerkelijk
opgelegde straf een rol? Denkbaar is bijvoorbeeld dat het EHRM de straf-
bedreiging minder belangrijk zou achten wanneer de daadwerkelijk opgeleg-
de straf relatief laag was.83 In de zaken waarin het EHRM de strafbedreiging
in de motivering betrok, waren overigens hoge gevangenisstraffen opgelegd.

Betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
In het arrest Bykov overwoog het EHRM: ‘where the existing evidence is very
strong and there is no risk of its being unreliable, the need for supporting
evidence is correspondingly weaker’.84 Een soortgelijke redenering moet
worden gevolgd bij de beoordeling van de omvang van de inspanningsver-
plichting van de justitiële autoriteiten: naarmate meer indicaties bestaan dat
een getuige (potentieel) ongeloofwaardig is of zijn verklaring onbetrouwbaar,
moeten meer inspanningen worden gedaan om een ondervragingsgelegenheid
te bieden aan de verdediging. In het arrest Melnikov merkte het EHRM op
dat verklaringen van medeverdachten een aanzienlijk risico met zich brengen
dat deze onbetrouwbaar zijn, omdat zij er belang bij kunnen hebben om de
schuld op een ander af te schuiven en omdat zij kunnen liegen zonder zich
aan meineed schuldig te maken. Daarom was het van extra groot belang
voor de verdachte om de medeverdachte te kunnen ondervragen.85 In de

83 Ter illustratie noem ik Hof Arnhem 4 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX9270. De
verdachte riskeerde wegens verschillende gevallen van ontucht twaalf jaar gevangenisstraf
(art. jo. 57 jo. 247 jo. 248 lid 2 Sr). Hij kreeg een gevangenisstraf van vijftien maanden
voorwaardelijk en een taakstraf van 240 uur opgelegd.

84 EHRM (GC) 10 maart 2009, appl.no. 4378/02 (Bykov/Rusland), § 90. Toegepast in een
zaak met betrekking tot het ondervragingsrecht: EHRM 28 september 2010, appl.no.
40156/07 (A.S./Finland), § 52.

85 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 75. Zie ook EHRM
13 maart 2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 66. In zijn partly dissenting opinion
bij EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen) merkte rechter Casadevall
op dat – hoewel medeverdachten getuigen zijn in de autonome betekenis van het woord –
het niet onbelangrijk was om een verschil te maken tussen medeverdachten en andere
soorten getuigen. In dit geval meende hij dat de autoriteiten zich actiever hadden moeten
opstellen om een ondervragingsgelegenheid te bieden ten aanzien van de medeverdachte.
In heel wat landen worden aan het gebruik van medeverdachten voor het bewijs strengere
eisen gesteld dan aan het gebruik van verklaringen van ‘gewone’ getuigen. Zie bijvoor-
beeld artikel 76A van de Police and Criminal Evidence Act 1984 en Dwyer 2005 over
het Britse recht, Dehne-Niemannn 2010 over het Duitse recht en EHRM 17 september
2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 53 over het Poolse recht. In Nederland
worden geen bijzondere eisen gesteld aan het gebruik van verklaringen van medeverdach-
ten voor het bewijs. Duker & Diesfeldt 2013 hebben daarvoor wel gepleit.
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zaak Kovač was de getuige een verstandelijk gehandicapte vrouw, die zich
nauwelijks verbaal kon uitdrukken, een slecht geheugen had en niet kon
lezen of schrijven. Het proces-verbaal van verhoor bij de rechter-commissaris
bevatte echter uitgebreide zinnen, in een formeel taalgebruik. Bij die stand
van zaken had de verdachte een groot belang om de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring te onderzoeken.86 Dat geldt ook ingeval verschillende
verklaringen van dezelfde getuige inconsistent zijn.87 In het arrest Osmana-
ǧaoǧlu overwoog het EHRM dat een ondervragingsgelegenheid van cruciaal
belang was geweest, mede omdat de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ringen ernstig in twijfel kon worden getrokken, aangezien aanwijzingen
bestonden dat de getuigen waren gemarteld.88 In de zaak Gabrielyan ten
slotte was de onmogelijkheid om de geloofwaardigheid van de getuigen te
onderzoeken in het bijzonder verontrustend omdat de getuigen de verdachte
niet kenden en niet waren gevraagd om hem te identificeren, waardoor de
kans bestond dat niet de verdachte, maar een ander het strafbare feit had
begaan.89

Ook de wijze waarop het verhoor is uitgevoerd zou mijns inziens van
invloed moeten zijn op de inspanningsverplichting. Heeft een getuige belas-
tende verklaringen afgelegd, dan maakt het nogal verschil voor de betrouw-
baarheid daarvan of een professionele verhoorder de verklaring heeft opgeno-

86 EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië). In EHRM 13 juli 2006, appl.no.
26853/04 (Popov/Rusland), § 36, 182 en 188 was de bewezenverklaring in beslissende
mate gebaseerd op de tegenstrijdige verklaringen van vier jongens met geheugenproble-
men, die anderhalf jaar na de ten laste gelegde moord verklaringen hadden afgelegd.
Onder die omstandigheden was er alle aanleiding voor het oproepen van andere, door
de verdediging verzochte, getuigen die het alibi van de verdachte hadden kunnen
bevestigen. Omdat die ontlastende getuigen niet waren opgeroepen, nam het EHRM
in deze zaak een schending van het ondervragingsrecht aan. Hoewel deze zaak de
oproeping van ontlastende getuigen betrof, mag worden aangenomen dat ook de oproe-
ping van de jongens zelf onder deze omstandigheden heel belangrijk had kunnen zijn.

87 EHRM 16 oktober 2014, appl.no. 20077/04 (Suldin/Rusland), § 57.
88 EHRM 21 juli 2009, appl.no. 12769/02 (Osmanaǧaoǧlu/Turkije), § 50. In EHRM 18

december 2014, appl.no. 27304/07 (Efendyev/Azerbeidzjan), § 43 en 46 was de verdachte
veroordeeld wegens het begraven van wapens in een tuin. Hoe dat precies zou zijn
verlopen, bleek niet uit de bewijsmiddelen. De wapens waren aangetroffen tijdens een
doorzoeking waarbij de verdachte niet aanwezig was geweest. De niet door de verdedi-
ging ondervraagde getuige was een tipgever die had verteld dat in de tuin wapens
zouden zijn begraven. Bij deze stand van zaken achtte het EHRM het van extra groot
belang dat de verdachte de getuige kon ondervragen. Dat diens verklaringen niet van
beslissende betekenis waren, maakte dat niet anders.

89 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 86. Zie ook EHRM 19
juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 52, waarin het EHRM een groter
belang bij ondervraging zag omdat de verdachte zelf geen herinneringen had aan de
ten laste gelegde gebeurtenissen, waardoor hij de getuigenverklaringen minder goed
kon betwisten.
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men of een leek en of – in het geval van een buitenlandse getuige – bij het
verhoor een tolk aanwezig was of niet.90

Beschikbare middelen
Uit de hiervoor geciteerde overweging in het arrest Bonev lijkt te mogen
worden afgeleid dat bij de afwijzing van een getuigenverzoek de kosten van
het realiseren van een ondervragingsgelegenheid een rol mogen spelen. Het
uitvoeren van een getuigenverhoor door een onderzoeksrechter in een
buitenland brengt bijvoorbeeld vrij veel kosten met zich. Beperkingen in het
justitiële budget kunnen een argument opleveren om zo’n onderzoek niet
uit te voeren of bijvoorbeeld een getuige geen reiskostenvergoeding toe te
kennen.91 In dat geval zal overigens wel moeten worden geprobeerd om
op een alternatieve wijze een ondervragingsgelegenheid te bieden.92 De
keerzijde hiervan is dat bepaalde kosten zullen moeten worden gemaakt
wanneer het budget daarvoor beschikbaar is. In het bijzonder zal dit het
geval zijn wanneer de getuige van beslissende betekenis is en op het ten
laste gelegde feit een hoge gevangenisstraf is gesteld.93 Bij minder belangrij-
ke getuigen en minder hoge strafbedreigingen kunnen hoge kosten dispropor-
tioneel zijn.94

Behandeling van de strafzaak binnen een redelijke termijn
De verdachte heeft het recht op behandeling van zijn zaak binnen een redelij-
ke termijn (art. 6 lid 1 EVRM). Onnodige vertraging moet worden voor-
komen.95 Vertraging van het proces is weliswaar acceptabel wanneer de
verdedigingsrechten daardoor beter kunnen worden uitgeoefend, maar er
is een grens waarbij de vertraging onacceptabel wordt en de rechter een
uitspraak moet doen. Wanneer een strafproces door pogingen om een onder-
vragingsgelegenheid te realiseren lang gaat duren, kan volgens het EHRM

het recht op de behandeling van de zaak binnen een redelijke termijn recht-

90 Vgl. Hof Arnhem 4 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX9270.
91 Zie nader over de vergoeding van reiskosten van de getuige § 2.5.5.3 en 2.5.6.2.
92 In EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 19 was een beperkt

budget de reden om getuigen in het buitenland te laten ondervragen door de buitenlandse
autoriteiten. Ook kan hier worden gedacht aan het uitvoeren van een verhoor via een
videoverbinding.

93 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56; EHRM 27 januari
2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 60.

94 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen): ‘her statements (...) were
of little relevance having regard to the other evidence produced and that, therefore, it
would amount to a disproportionate inconvenience and expense to hear her personally
instead of reading out her statements made to the police’.

95 Zie over het belang van een spoedige behandeling van de zaak Den Hartog 2001, p. 278
en 310 en Trechsel 2006, p. 134-149.
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vaardigen dat de zaak wordt afgedaan zonder ondervraging van de des-
betreffende getuige.96

Het is niet duidelijk hoe deze opvatting zich verhoudt tot de wijze van
toetsing of het recht op behandeling binnen een redelijke termijn is geëerbie-
digd. Daarbij kunnen verschillende factoren een rol spelen, waaronder de
mate waarin de lengte van de procedure kan worden toegeschreven aan de
verdediging.97 Wanneer de verdediging volhardend heeft verzocht om de
oproeping van een bepaalde getuige, kan worden gesteld dat zij zelf heeft
bijgedragen aan de vertraging van de procedure. Op grond daarvan valt
niet goed in te zien waarom het recht op berechting binnen een redelijke
termijn invloed zou kunnen hebben op de beslissing met betrekking tot de
oproeping van de getuige. Uiteraard kan een spoedige afdoening van een
strafzaak ook andere belangen dienen dan het belang van de verdediging.98

Het EHRM heeft in zijn overwegingen echter duidelijk gedoeld op het recht
van de verdediging om binnen een redelijke termijn te worden berecht.

Wanneer een belangrijke getuige binnen een aantal dagen de zitting
had kunnen bijwonen, kan niet worden gezegd dat uitstel van de zitting
een onacceptabele vertraging zou hebben opgeleverd. De zitting had in dat
geval dus moeten worden uitgesteld.99 Uitstel kan ook gerechtvaardigd zijn

96 EHRM 25 november 2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/Zweden), p. 8: ‘The oral
hearing, initially scheduled for 28 November 1996, was postponed and cancelled a
number of times, until it was held in E’s absence nearly two years later, on 14 October
1998, after the national authorities had done all they could reasonably be expected to
do to secure her appearance (...). In this connection it should be borne in mind that the
competent court was responsible under Article 6 § 1 for taking measures to ensure that
the proceedings be concluded within a reasonable time’. Zie ook EHRM 17 april 2014,
appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 71, EHRM 27 juni 2006, appl.no. 21837/
02 (Kuvikas/Litouwen), § 31 en ECRM 11 december 1981, NJ 1982, 142 (X/Nederland).
Vgl. ook Aall 2011b, p. 226-228.

97 EHRM (GC) 25 maart 1999, appl.no. 25444/94 (Pélissier & Sassi/Frankrijk), § 67 en 72;
EHRM (GC) 17 december 2004, appl.no. 49017/99 (Pedersen & Baadsgaard/Denemarken),
§ 49.

98 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het belang om een dader snel te bestraffen
en het belang van een slachtoffer om binnen een redelijke termijn schadevergoeding
te krijgen.

99 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 104: ‘While the Court is
not unmindful of the domestic courts’ obligation to secure the proper conduct of the
trial and avoid undue delays in the criminal proceedings, it does not consider that a
five-day stay in the proceedings for the purpose of obtaining Mr I.’s testimony at the
trial, in which the applicant stood accused of a very serious offence and was risking
a long term of imprisonment, would have constituted an insuperable hindrance to the
expediency of the proceedings at hand’. EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02
(Krivoshapkin/Rusland), § 62: ‘The Court is further unable to accept the Government’s
argument that time-consuming efforts aimed at ensuring the attendance of the missing
witnesses could, or should, be abandoned for the sake of a speedy determination of
criminal charges. It is for the State to organise its judicial system in such a way as to
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om te achterhalen of een getuige daadwerkelijk niet in staat is ter zitting
te verschijnen.100

Opstelling van de verdediging
De opstelling van de verdediging kan van belang zijn voor de beoordeling
door het EHRM of de afwezigheid van de getuige gerechtvaardigd was.
Wanneer ook de verdediging van oordeel is dat het nutteloos is om de zitting
aan te houden, bijvoorbeeld omdat de getuige onvindbaar is101 of ziek,102

zal het oordeel van het EHRM daardoor ten gunste van de autoriteiten worden
beïnvloed. Ook wanneer de verdediging niet is verschenen bij een geboden
ondervragingsgelegenheid, kan de onmogelijkheid de getuige te ondervragen
niet worden tegengeworpen aan de nationale autoriteiten.103 Deze omstan-
digheid heeft het EHRM tot nu toe echter niet betrokken bij de beoordeling
of een goede reden heeft bestaan.104

2.5 GOEDE REDENEN VOOR HET UITBLIJVEN VAN EEN

ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

2.5.1 ALGEMEEN

In de volgende paragrafen zal ik een aantal situaties bespreken en aangeven
of en, zo ja, onder welke voorwaarden in die situatie een goede reden mag
worden aangenomen voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid.

2.5.2 ONDERVRAGING IS NIET RELEVANT

De rechter bepaalt in beginsel zelf ‘whether it is necessary or advisable to
call a witness’.105 In het arrest Khodorkovskiy & Lebedev overwoog het
EHRM: ‘If the prosecution decides that a particular person is a relevant source
of information and relies on his or her testimony at the trial (...), and if the
testimony of that witness is used by the court to support a guilty verdict
(...), it must be presumed that his or her personal appearance and questioning
are necessary, unless the testimony of that witness is manifestly irrelevant

enable its courts to comply with the requirements of the Convention, including those
enshrined in the procedural obligation of Article 6.’

100 EHRM 13 maart 2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 74.
101 EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland); ECRM 22 oktober

1997, appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen).
102 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 26.
103 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 44.
104 Zie over de wijze waarop deze omstandigheid wél een rol kan spelen bij de beoordeling

van een klacht dat het ondervragingsrecht is geschonden § 2.3.6 van hoofdstuk 3.
105 EHRM 7 juli 1989, appl.no. 10857/84 (Bricmont/België), § 89; EHRM 27 januari 2004,

appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 14.
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or redundant.’106 Als uitgangspunt geldt derhalve dat alle getuigen wier
verklaringen voor het bewijs worden gebruikt, moeten worden opgeroe-
pen.107 Is niet duidelijk waarom de waarheidsvinding gebaat zou zijn bij
de oproeping van een getuige, dan mag de rechter de oproeping weigeren.

Bij de beoordeling of het horen van de getuige aan de waarheidsvinding
kan bijdragen, draait het in de eerste plaats om de vraag of de getuige
relevant is voor de door de rechter te nemen beslissing.108 Heeft de rechter
een reeds afgelegde getuigenverklaring niet voor het bewijs gebruikt, dan
zal die getuige over het algemeen niet voldoende relevant zijn om zijn
oproeping noodzakelijk te achten.109 Ook wanneer een getuige op zichzelf
wel relevant is, zal de oproeping niet altijd noodzakelijk zijn. Dat zal bijvoor-
beeld mede afhangen van de vragen die de verdediging wenst te stellen.
Kunnen de antwoorden op die vragen in de ogen van de rechter niet relevant
zijn voor de beoordeling van de strafzaak, dan kan worden gesteld dat de
oproeping niet noodzakelijk is.110 Blijkt de informatie die de verdediging
van een getuige wenst te krijgen, al overvloedig uit het dossier, dan mag
een getuigenverzoek eveneens worden afgewezen.111

Daarnaast kan de noodzaak tot (hernieuwde) oproeping ontbreken
wanneer de gevraagde getuige al eerder is gehoord. Als de verdediging bij
die gelegenheid in staat is geweest vragen te stellen, mag een nieuw getui-
genverzoek in beginsel worden afgewezen, omdat de noodzaak van het on-
dervragen van de getuige dan niet is gebleken.112 De reden voor het af-
wijzen van een getuigenverzoek is in dat geval niet zozeer gelegen in het

106 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 712. Zie ook EHRM 23 september 2014, appl.no. 17362/03 (Soysal/Turkije), § 77.

107 In EHRM 4 juni 2013, appl.no. 14932/09 (Kostecki/Polen) onderzocht het EHRM zelfs
of een goede reden had bestaan voor het onbreken van een ondervragingsgelegenheid
terwijl – naar het mij voorkomt – de verklaring van de getuige in kwestie volledig had
kunnen worden gemist in de bewijsconstructie. Onjuist lijkt mij de in bijvoorbeeld EHRM
27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 81 opgenomen overweging dat
onderzocht moet worden of een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan omdat een getuigenverklaring van beslissende betekenis is. Dit veronderstelt
immers dat voor het afwijzen van een niet-beslissende getuige geen goede reden zou
hoeven te bestaan.

108 EHRM 25 september 2007, appl.no. 65743/01 (dec.) (Khivrenko/Oekraïne), p. 9; EHRM
2 september 2008, appl.no. 6497/04 (dec.) (Kiratli/Turkije), p. 9; ECRM 11 december
1981, NJ 1982, 142 (X/Nederland).

109 EHRM 3 april 2012, appl.no. 25198/06 (dec.) (Craciun/Roemenië), § 47.
110 In dat geval zou ook kunnen worden aangenomen dat het getuigenverzoek onvoldoende

is gemotiveerd en zou het ondervragingsrecht reeds om deze reden niet geschonden
kunnen worden geacht.

111 EHRM 13 mei 2014, appl.no. 42941/05 (dec.) (Příplata/Roemenië), § 86; EHRM 27 januari
2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 14.

112 Zie bijvoorbeeld EHRM 1 maart 2011, appl.no. 27335/04 (Nevruz Bozkurt/Turkije), § 54,
EHRM 22 juli 2010, appl.nos. 21731/03 & 1886/04 (Samoshenkov & Strokov/Rusland),
§ 78 en EHRM 16 november 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 125.
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ontbreken van relevantie van een nieuwe ondervraging, maar vooral in het
belang van een snelle afronding van de strafrechtelijke procedure. In bijzon-
dere gevallen kan een tweede ondervraging door de verdediging aangewezen
zijn, bijvoorbeeld wanneer nieuwe informatie aan het licht is gekomen of
wanneer tijdens de eerdere ondervraging bepaalde vragen onbeantwoord
zijn gebleven.113

Wanneer de nationale rechter heeft vastgesteld dat een verhoor van
een bepaalde getuige onontbeerlijk is om de zaak te berechten, betrekt het
EHRM dat oordeel soms bij de beoordeling van de inspanningen van de
autoriteiten. Heeft de rechter zelf een getuigenverhoor noodzakelijk geacht,
dan zullen de autoriteiten veel moeten hebben ondernomen om de verdedi-
ging in staat te stellen de getuige te ondervragen.114

2.5.3 GETUIGE IS OVERLEDEN

Wanneer een getuige is overleden door toedoen van de staat, kan het ontbre-
ken van een ondervragingsgelegenheid aan de staat worden verweten.115

Doorgaans is dat echter niet het geval. Is een getuige overleden nadat hij
eerder een belastende verklaring heeft afgelegd, dan is het feitelijk onmogelijk
geworden om een ondervragingsgelegenheid te creëren.116 In zo’n geval
moet daarom worden aangenomen dat een goede reden bestaat waarom de
getuige niet door de verdediging kon worden ondervraagd.117 De autoritei-
ten hadden immers geen alternatief.

113 In EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 105 had de getuige pas
na de eerste ondervraging de verklaring afgelegd die de verdachte had betwist. In EHRM
3 februari 2009, appl.no. 36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland), p. 8 was een getuige
eerder ondervraagd met betrekking tot de vraag of hij was gemarteld. Het EHRM
overwoog dat de verdediging niet had gesteld dat verdere ondervraging op dit punt
zou hebben geleid tot nieuwe informatie.

114 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 83.
115 EHRM 26 januari 1999, appl.no. 38330/97 (dec.) (Garner/Verenigd Koninkrijk), p. 7:

‘There is however no indication that the State had any responsibility for the death of
the witness’. Zie ook EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santan-
gelo/Italië), § 52. Wanneer de staat opzet had om een verhoor als getuige te voorkomen
en de getuige daarom heeft gedood, zal het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid
kunnen worden verweten aan de staat.

116 EHRM 20 april 2010, appl.no. 45756/05 (Novikas/Litouwen), § 34: ‘the Court cannot
overlook the fact that it became impossible for the authorities to have these witnesses
examined at court hearings due to factual circumstances’.

117 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 123; EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 40612/11 (dec.) (McGlynn/
Verenigd Koninkrijk), § 22; EHRM 15 november 2012, appl.no. 33627/06 (Grinenko/
Oekraïne), § 106.
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2.5.4 GEZONDHEID OF WELZIJN GETUIGE LAAT ONDERVRAGING NIET TOE

Gezondheid getuige laat overvraging niet toe
In sommige gevallen kan ziekte van de getuige als een feitelijke verhindering
worden opgevat om de getuige te kunnen ondervragen. In de zaak Ubach
Mortes bevond de getuige zich in een ander land en was deze bovendien
ziek, hetgeen bleek uit een medische verklaring. Het EHRM oordeelde onder
die omstandigheden: ‘impossibilium nulla est obligatio; it is clear that the
applicant, in insisting on calling J.M.R., was making a demand which it was
materially impossible to satisfy.’118 Uiteraard zal het van de ernst en aard
van de ziekte afhangen of het afzien van het verhoren van de getuige erdoor
wordt gerechtvaardigd. Niet alleen somatische ziekten, maar ook psychische
ziekten mogen worden aangevoerd om getuigenverzoeken af te wijzen.119

Is een getuige niet ziek, maar wel in een slechte fysieke conditie vanwege
ouderdom, dan kan dat eveneens een legitieme reden opleveren om een
getuigenverzoek af te wijzen.120

De rechter die op grond van ziekte van de getuige een getuigenverzoek
geheel wil afwijzen, zal moeten vaststellen dat de gezondheid van de getuige
daadwerkelijk een belemmering oplevert om ter zitting te getuigen en dat
geen vooruitzicht bestaat op wijziging van de gezondheidssituatie.121 Hij
zal zich daarbij kunnen baseren op een door een arts afgegeven medische
verklaring.122 Wanneer alleen de getuige zelf heeft verklaard te ziek te zijn
om te kunnen ondervraagd, mag de rechter niet aannemen dat dit daadwer-
kelijk het geval is.123 Verder moet de rechter uit eigen beweging overwegen
of alternatieve vormen van verhoor mogelijk zijn.124 In de zaak Zhoglo was

118 Door het EHRM gepubliceerde Engelse vertaling van het Franstalige arrest EHRM 4 mei
2000, appl.no. 46253/99 (dec.) (Ubach Mortes/Andorra). Uit het arrest blijkt niet welke
gezondheidsproblemen de getuige had.

119 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 45 (posttraumatisch stress-
syndroom); ECRM 2 juli 1997, appl.no. 28867/95 (M.K./Oostenrijk). Vgl. ook EHRM
24 januari 2008, appl.no. 14755/03 (Ž./Letland), § 96.

120 EHRM 16 februari 2010, appl.no. 7078/02 (V.D./Roemenië), § 112.
121 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 26;

EHRM 2 oktober 2012, appl.no. 7259/03 (Mitkus/Letland), § 102. Vgl. EHRM 19 februari
2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 45.

122 Zie bijvoorbeeld EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 163,
EHRM 16 februari 2010, appl.no. 7078/02 (V.D./Roemenië), § 112 en EHRM 9 juli 2013,
appl.no. 29752/05 (Bobeş/Roemenië), § 39. Mogelijk zal niet in alle gevallen een medische
verklaring noodzakelijk zijn. In de hierna genoemde zaak Pacula baseerde de rechter
zich op de verklaring van een politieambtenaar. In die zaak werd het ontbreken van
een goede reden gebaseerd op het nalaten van een onderzoek naar alternatieve verhoor-
mogelijkheden. Uit deze uitspraak kan daarom niet worden afgeleid of de vaststelling
van de gezondheidstoestand van de getuige door de politieambtenaar voldoende was.

123 EHRM 18 december 2014, appl.no. 27304/07 (Efendyev/Azerbeidzjan), § 45.
124 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 43.
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het verzoek om een getuige te ondervragen afgewezen vanwege de slechte
gezondheidstoestand van de getuige. Deze had vijftien steekwonden in zijn
borst en nek, die de verdachte zou hebben toegebracht. Het EHRM overwoog
dat ‘the domestic courts did not make any effort to find a solution for testing
the reliability of the victim, for example by doing it in a less invasive manner
than direct questioning in the courtroom.’125 In de zaak Pacula was een
70-jarige vrouw zwaar mishandeld. Zij had daardoor haar gezichtsvermogen
vrijwel verloren, terwijl zij daardoor erg moeilijk liep. Een politieambtenaar,
die een onderzoek had ingesteld, informeerde de rechtbank dat het onmoge-
lijk was voor de vrouw om naar de rechtbank te komen. Daarop besloot de
rechtbank de zaak buiten aanwezigheid van de vrouw voort te zetten. Het
EHRM meende dat de autoriteiten hier nalatig waren geweest. Het Letse
Wetboek van Strafvordering bevatte een bepaling die toestond een getuigen-
verhoor in geval van ziekte te laten plaatsvinden op de plaats waar de
getuige zich bevond, in aanwezigheid van de rechters, de officier van justitie
en de verdediging. De nationale gerechten in eerste aanleg en in hoger beroep
hadden deze mogelijkheid niet overwogen en waren daarom nalatig ge-
weest.126 In de zaken waarin het EHRM in de gezondheidstoestand van de
getuige geen goede reden zag voor het uitblijven van een ondervragingsgele-
genheid, waren de getuigen van beslissende betekenis. Dat is mogelijk van
belang geweest bij de beoordeling door het EHRM.

Welzijn getuige laat ondervraging niet toe
Het recht van de verdachte om getuigen te ondervragen kan soms botsen
met het recht op privacy van de getuige. In dat geval schrijft het arrest
Doorson voor dat een belangenafweging moet worden gemaakt:

‘It is true that Article 6 does not explicitly require the interests 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 at 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 trial
also require that in appropriate cases the interests of the defence are balanced
against those of witnesses or victims called upon to testify.’127

125 EHRM 24 april 2008, appl.no. 17988/02 (Zhoglo/Oekraïne), § 14-16, 19 en 41. Hierbij
benadrukte het EHRM overigens dat de getuige van beslissende betekenis was voor het
bewijs van het ten laste gelegde feit en dat dit een zeer ernstig feit was.

126 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 6-7, 19, 25 en 55-56.
Zie ook EHRM 9 juli 2013, appl.no. 29752/05 (Bobeş/Roemenië), § 40.

127 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 70. Zie over de belan-
genafweging bij kwetsbare getuigen Keane 2012.
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In de zaak Doorson waren de getuigen anoniem gebleven. Ook niet-anonieme
slachtoffers van zedendelicten vallen onder de reikwijdte van deze rechts-
overweging.128 Voor hen kan het erg ingrijpend zijn om opnieuw met de
verdachte of met de gebeurtenissen te worden geconfronteerd, in het bijzon-
der wanneer zij minderjarig zijn.129 Op deze grond mag de rechter een
getuigenverzoek afwijzen. In de zaak S.N. formuleerde het EHRM hierover
een overweging die in latere arresten vaak is herhaald:

‘The Court has had regard to the special features of criminal proceedings concern-
ing sexual offences. Such proceedings are often conceived of as an ordeal by the
victim, in particular when the latter is unwillingly confronted with the defendant.
These features are even more prominent in a case involving a minor. In the
assessment of the question whether or not in such proceedings an accused
received a fair trial, account must be taken of the right to respect for the private
life of the perceived victim. Therefore, the Court accepts that in criminal proceed-
ings concerning sexual abuse certain measures may be taken for the purpose
of protecting the victim, provided that such measures can be reconciled with
an adequate and effective exercise of the rights of the defence’.130

Hoewel de hiervoor geciteerde overwegingen uit het arrest S.N. kunnen
worden beschouwd als een uitwerking van de overwegingen uit het arrest
Doorson, valt op dat de belangenafweging uit het arrest Doorson er niet in
wordt genoemd. In het bijzondere geval dat een slachtoffer van een zeden-
delict als getuige optreedt, lijkt het recht op privacy van het slachtoffer in
absolute zin aan een ondervraging in de weg te mogen staan, dat wil zeggen:
zonder dat het belang van het slachtoffer hoeft te worden afgewogen tegen
het belang van de verdachte. Het belang van de verdachte is in dit type
zaken doorgaans juist zeer groot, aangezien naast de verklaringen van het
slachtoffer vaak weinig ander bewijsmateriaal beschikbaar is131 en het
bovendien vaak jonge kinderen zijn die als getuige optreden, hetgeen een
rechtspsychologische reden oplevert om aan de betrouwbaarheid van hun
getuigenissen te twijfelen.132 Daar kan nog aan worden toegevoegd dat
een veroordeling, in het bijzonder wegens een zedendelict, zeer belastend

128 Zie hierover ook Kool 1996, Kool 1999, p. 355-360 en Hoyano 2001.
129 Myjer 1996a, p. 441 spreekt van ‘emotioneel bedreigde getuigen’.
130 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 47. Zie ook EHRM 2 april 2013,

appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 47 en EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09
(dec.) (A.G./Zweden), p. 12. De basis voor deze formulering is te vinden in ECRM 20
oktober 1994, appl.no. 16696/90 (Baegen/Nederland), § 77. Vgl. ook Guideline 12 van
de Guidelines on Justice in Matters involving Child Victims and Witnesses of Crime
en het EU-Kaderbesluit van 15 maart 2001 inzake de status van het slachtoffer in de
strafrechtelijke procedure (2001/220/JBZ) en het daarop gebaseerde arrest HvJ EG 16 juni
2005, zaak C-105/03 (Pupino). Zie ook Nijboer 2000.

131 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 47.
132 Rassin & Van Koppen 2010.
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is voor een veroordeelde en dat hem dikwijls een gevangenisstraf van aan-
zienlijke duur te wachten staat. Wanneer wél een belangenafweging zou
moeten worden gemaakt, zouden getuigenverzoeken vaker moeten worden
gehonoreerd, mogelijk ook in situaties waarin het welzijn van de getuige
daadwerkelijk gevaar zou lopen door een ondervraging, maar het belang
van de verdachte groter wordt geacht. Die consequentie heeft het EHRM

kennelijk niet willen aanvaarden.
Wanneer de rechter inderdaad aanneemt dat een confrontatie van de

getuige met de verdachte of met de eerder beleefde gebeurtenissen te ingrij-
pend zou zijn, mag dat oordeel niet speculatief van aard zijn. Zo zal niet
mogen worden volstaan met de vaststelling dat het in het algemeen voor
minderjarige kinderen zo ingrijpend is om opnieuw met het zedendelict te
worden geconfronteerd dat het getuigenverzoek moet worden afgewezen.
Er moeten duidelijke aanwijzingen bestaan dat een nieuw getuigenverhoor
voor deze specifieke getuige daadwerkelijk negatieve effecten zal hebben.133

Hierbij zal dikwijls het oordeel van een gedragsdeskundige van belang zijn.
Vaak zal de behandelende psycholoog de beste informatie kunnen geven.134

Tegelijk mag de rechter niet zonder meer de conclusies van de gedragsdes-
kundige overnemen, maar zal hij zelfstandig moeten beslissen of een onder-
vragingsgelegenheid moet worden geboden.135 Het deskundigenrapport
mag weliswaar als informatiebron worden gebruikt om een juiste beslissing
te kunnen nemen, maar de beslissing mag niet als het ware aan de deskun-
dige worden overgelaten. Op dezelfde manier zal ook het enkele gegeven
dat de ouders niet met de ondervraging van hun kind instemmen niet
leidend mogen zijn voor de rechter.136

Het ligt voor de hand om te denken dat het deskundigenoordeel over
het welzijn van de getuige van recente datum moet zijn. Is dat niet het geval,
dan is het oordeel dat het welzijn van de getuige nog steeds zou worden
geschaad door een ondervraging immers speculatief. In het arrest Matytsina
accepteerde het EHRM echter dat het rechterlijke oordeel op dit punt werd

133 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 28; EHRM 10 november
2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72; EHRM 10 mei 2007, appl.no.
46602/99 (A.H./Finland), § 44.

134 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 48. Overigens werd
in EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 48 een nieuwe ondervraging
nutteloos geacht vanwege het feit dat het slachtoffer was gestart met een therapie. De
redenering was waarschijnlijk dat het vierjarige slachtoffer niet in staat zou zijn om de
tijdens de therapie aan de orde gekomen zaken te onderscheiden van de werkelijk
beleefde gebeurtenissen.

135 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 8, 59 en 61.
136 In de zaak W. lijkt het standpunt van de ouders van grote invloed te zijn geweest op

het achterwege blijven van een ondervragingsgelegenheid. Zie EHRM 24 april 2007,
appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 9. Dat was ook het geval in EHRM 20 december 2001,
appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 29.
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gebaseerd op medische rapporten uit januari 2006 en maart 2007, terwijl het
strafproces in juni 2009 opnieuw werd aangevangen wegens wijziging van
de samenstelling van het gerecht.137 In zijn dissenting opinion bij dit arrest
wees rechter Pinto de Albuquerque hierop. Hij meende dat de nationale
rechter op ontoereikende gronden had aangenomen dat het slachtoffer een
terugval zou kunnen krijgen wanneer zij zou worden ondervraagd. Hij wees
erop dat het slachtoffer had aangegeven zich ondertussen te hebben verzoend
met de verdachten en dat zij haar klacht had ingetrokken. Dat leverde
volgens hem extra reden op om aan te nemen dat een verhoor haar geen
schade zou berokkenen.

Bij de vaststelling of een getuigenverzoek mag worden afgewezen lijkt
de leeftijd van het slachtoffer tijdens de juridische procedure van belang te
zijn.138 In de zaak F&M stelde het EHRM vast dat uit het procesdossier niet
kon worden opgemaakt wat de reden was voor het uitblijven van een onder-
vragingsgelegenheid. Daarbij merkt het op dat het slachtoffer tijdens het
voorbereidend onderzoek 11 jaar oud was en tijdens de behandeling in eerste
aanleg 14 jaar.139 Wellicht mag deze overweging zo worden gelezen dat
het EHRM meende dat het bij een slachtoffer van deze leeftijd minder voor
de hand ligt om een getuigenverzoek af te wijzen.140

Ook ten aanzien van het afwijzen van een getuigenverzoek op grond
van het welzijn van de getuige geldt dat de rechter uit eigen beweging
verhooralternatieven moet overwegen. Dat blijkt duidelijk uit het arrest W.S.
De getuige in deze zedenzaak was vier jaar oud. Het werd door de nationale
rechter op basis van een deskundigenrapport schadelijk geacht voor haar
ontwikkeling om ondervraagd te worden door de verdediging. Het verzoek
daartoe was daarom afgewezen. Het EHRM overwoog:

‘the Court observes that it has not been shown or argued that the authorities
envisaged or made attempts, either at the investigation stage, or later, before
the court, to test the reliability of the victim in a less invasive manner than direct
questioning. This could have been done, for example, by more sophisticated
methods, such as having the child interviewed in the presence of a psychologist

137 EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 163. Het is niet duidelijk
of de verdediging in deze fase van de procedure heeft verzocht om de oproeping van
de getuige. Vaststaat wel dat haar naam was vermeld op de lijst van op te roepen
getuigen. Overigens had de rechter in juli 2009 geprobeerd bij een psychiatrisch zieken-
huis te achterhalen wat de welzijnstoestand van de getuige op dat moment was. Het
ziekenhuis heeft geen uitsluitsel gegeven. Vervolgens nam de rechter, kennelijk op grond
van de rapporten uit 2006 en 2007, aan dat het welzijn van de getuige nog steeds in de
weg stond aan een ondervraging.

138 Keane 2012, p. 416.
139 EHRM 17 juli 2007, appl.no. 22508/02 (F&M/Finland), § 60.
140 Zie ook de concurring opinion van rechter Thomassen bij EHRM 2 juli 2002, appl.no.

34209/96 (S.N./Zweden).
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and, possibly, also her mother, with questions put in writing by the defence,
or in a studio enabling the applicant or his lawyer to be present indirectly at
such an interview, via a video-link or one-way mirror (...).’141

Angst om te getuigen
Getuigen hebben soms angst om te worden ondervraagd, omdat zij bang
zijn dat de verdachte of personen uit zijn omgeving hen iets zullen aandoen
wanneer zij vragen beantwoorden. Dat kan in sommige gevallen een geldige
reden opleveren om een getuigenverzoek af te wijzen.

In het arrest Al-Khawaja & Tahery zette het EHRM uiteen dat twee
verschillende situaties kunnen worden onderscheiden. In de eerste plaats
kan de getuige bedreigd zijn door de verdachte of door personen die in zijn
opdracht hebben gehandeld.142 In dat geval heeft de verdachte het aan
zichzelf te wijten dat de getuige weigert vragen te beantwoorden. Hij heeft
dan afstand gedaan van het ondervragingsrecht. Daarbij maakt het geen
verschil of de getuigenverklaring van beslissende betekenis was of niet. Er
moet wel kunnen worden aangetoond dat de verdachte of zijn handlangers
de getuige hebben bedreigd. Het EHRM is zich ervan bewust dat dit lastig
kan zijn.143 In de zaak Sellick & Sellick kon dat bijvoorbeeld niet met zeker-
heid worden vastgesteld.144 In de tweede plaats kan een getuige meer in
het algemeen angst hebben om te getuigen, zonder dat die angst het gevolg
is van directe bedreigingen door de verdachte of personen uit zijn omgeving.
Zo kan de verdachte een gewelddadige of wraakzuchtige reputatie hebben.
Bij het afwijzen van een getuigenverzoek mag niet alleen angst om het leven
te verliezen een rol spelen, maar ook bijvoorbeeld angst om te worden
mishandeld of angst voor financiële schade. De enkele subjectieve angst is
niet voldoende als grond voor het afwijzen van een getuigenverzoek. De
rechter zal moeten onderzoeken of een objectieve grond bestond om die angst

141 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61. Zie ook EHRM 24 april 2012,
appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56, EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/
Kroatië), § 30 en EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland),
§ 71. In EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62 ging het EHRM
in het kader van de vraag of voldoende compensatie is geboden in op minder ingrijpende
verhooralternatieven. Zie daarover § 2.6 van hoofdstuk 7.

142 Ook voldoende is dat de verdachte op de hoogte was van de bedreigingen door anderen
en deze goedkeurde.

143 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 123.

144 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 18743/06 (dec.) (Sellick & Sellick/Verenigd Koninkrijk).
Het EHRM liet in deze zaak in het midden waardoor de bedreiging precies was veroor-
zaakt. Het hoefde daar ook geen beslissing over te nemen, omdat in ieder geval duidelijk
was dat de angst bij de getuige op grond van objectieve aanwijzingen kon worden
gerechtvaardigd en de betwiste getuigenverklaringen niet van beslissende betekenis
waren. De klacht moest dus in ieder geval ongegrond worden verklaard, of dat nu was
vanwege afstand van het ondervragingsrecht of op andere gronden.
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aan te nemen en die grond moet ook kunnen worden aangetoond met
bewijsmateriaal.145 Aan deze laatste eis lijkt niet te zijn voldaan in de zaak
Horncastle. In deze zaak was de angst van een vrouw om te getuigen volle-
dig gebaseerd op haar eigen verklaringen. Het EHRM accepteerde desondanks
de angst van de vrouw als rechtvaardiging voor de onmogelijkheid haar
te ondervragen.146

Wanneer aan deze voorwaarden is voldaan, zal de rechter een getuigen-
verzoek niet zonder meer geheel mogen afwijzen op grond van angst, maar
zal hij moeten onderzoeken of een ondervraging op een minder ingrijpende
manier dan een onbeperkt verhoor ter zitting mogelijk zou zijn. Daarbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan de afscherming van de identiteit van de
getuige.147

2.5.5 GETUIGE BEVINDT ZICH TRACEERBAAR IN BUITENLAND148

2.5.5.1 ALGEMEEN

Het enkele feit dat een getuige zich in het buitenland bevindt, rechtvaardigt
de afwijzing van een getuigenverzoek niet. De overheid moet zich ook in
dat geval actief inspannen om de verdachte in staat te stellen de getuige te

145 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 124. Aangezien de overwegingen sterk geënt zijn op de jurispru-
dentie met betrekking tot anonieme getuigen, bedoelde het EHRM hier vermoedelijk
te overwegen dat een reden moet bestaan die in het algemeen de afwijzing van het
getuigenverzoek rechtvaardigt en dat daarnaast de angst in het concrete geval aannemelijk
moet kunnen worden gemaakt. Vgl. EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/
Nederland), § 47-48.

146 EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10 (Horncastle e.a./Verenigd Koninkrijk), § 146.
147 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 125; EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10 (Horncastle e.a./
Verenigd Koninkrijk), § 148. In EHRM 18 december 2014, appl.no. 14212/10 (Scholer/
Duitsland) was het EHRM van oordeel dat de nationale rechter de alternatieve verhoor-
mogelijkheden voldoende had onderzocht. Inderdaad waren verschillende alternatieven
met de (anonieme) getuigen besproken. De getuigen hadden deze echter alle afgewezen.
In hun dissenting opinion bij het arrest meenden de rechters Zupančič, Yudkivska en De
Gaetano dat de nationale rechter de alternatieven onvoldoende gemotiveerd onbenut
had gelaten. Hadden de getuigen bijvoorbeeld niet akoestisch en visueel afgeschermd
kunnen worden gehoord of hadden vragen niet via een onderzoeksrechter kunnen
worden gesteld? Daarbij achtten zij van belang dat de verdachte de getuigen, die under-
coveragenten waren, van gezicht kende en alleen hun werkelijke identiteit niet kende.

148 Ik maak een onderscheid tussen traceerbare en onvindbare getuigen. Dat onderscheid
kan echter niet altijd goed worden gemaakt, omdat het voorkomt dat een getuige aanvan-
kelijk traceerbaar was – en soms zelfs ter zitting is verschenen – en vervolgens onvindbaar
werd. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 november 2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/
Zweden), p. 2-3 en 8 en EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland),
§ 33 en 80.
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ondervragen, aldus het EHRM.149 Desondanks nam het EHRM in sommige
zaken al vrij snel genoegen met de enkele vaststelling dat een getuige in
het buitenland was ten tijde van het onderzoek ter terechtzitting. Dat had
vermoedelijk te maken met de niet-beslissendheid van de getuigenverklaring
in kwestie.150 Hieronder wordt een aantal situaties en mogelijke activiteiten
van de justitiële autoriteiten besproken ingeval de getuige zich traceerbaar
in het buitenland bevindt. In § 2.5.7 zal aandacht worden besteed aan onvind-
bare getuigen die zich vermoedelijk in het buitenland bevinden.

2.5.5.2 ONDERVRAGING IS ABSOLUUT ONMOGELIJK

Het is de getuige verboden het land te betreden
Wanneer het een getuige die zich in het buitenland bevindt, niet toegestaan
is om de staat te betreden waar de strafrechtelijke procedure plaatsvindt,
is het absoluut onmogelijk om een verhoor ter zitting te organiseren. In de
zaak Babkin was een (niet-beslissende) getuige verbannen uit Rusland en
was het hem daarom verboden Russisch grondgebied te betreden.151 In
de zaak Moiseyev was de getuige een Zuid-Koreaanse diplomaat die persona
non grata was verklaard. Het EHRM beschouwde dit in casu als een absolute
onmogelijkheid om een ondervragingsgelegenheid te organiseren: ‘it is clear
that the applicant, in insisting on calling Mr C., was making a demand which
it was materially impossible to satisfy’.152 In dit soort gevallen zou een
verhoor via een videoverbinding overigens uitkomst kunnen bieden. Ik
vermoed dat het EHRM tegenwoordig van de rechter zou verlangen dat hij
onderzoekt of een verhoor op deze wijze mogelijk is.153

De getuige weigert medewerking
Wanneer een getuige weigert te verschijnen voor een verhoor, hebben de
nationale autoriteiten geen dwangmiddelen ter beschikking om de getuige
in het buitenland op andere gedachten te brengen.154 In de zaak Berisha
was de getuige het slachtoffer van mensenhandel. Zij was tweemaal gedag-
vaard om als getuige te verschijnen in Nederland, maar had daaraan geen
gevolg gegeven. Zij werd opgespoord in Slowakije, maar gaf te kennen dat

149 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 81.
150 Zie bijvoorbeeld EHRM 17 april 2012, appl.no. 37981/06 e.a. (Sarkizov e.a./Bulgarije),

§ 26-27 en 58.
151 EHRM 8 januari 2009, appl.no. 14899/04 (dec.) (Babkin/Rusland), p. 6. Ten aanzien van

deze getuige overwoog het EHRM niet specifiek of de autoriteiten een verwijt trof.
152 EHRM 9 december 2004, appl.no. 62936/00 (dec.) (Moiseyev/Rusland), p. 43. Het betrof

hier weliswaar een ontlastende getuige, maar ik zie geen aanleiding om de in deze zaak
genoemde reden niet ook voldoende te laten zijn ten aanzien van belastende getuigen.

153 Zie § 2.5.5.4, 2.7.2 en 2.8.
154 EHRM 16 november 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 126.
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zij absoluut niet bereid was te getuigen, omdat zij alles wat zij had mee-
gemaakt zo snel mogelijk wilde vergeten. Het EHRM oordeelde dat de Neder-
landse autoriteiten ‘were not negligent in their efforts to bring this witness
either before the Court of Appeal or the investigating judge’.155 Weliswaar
hadden de Nederlandse autoriteiten nog meer activiteiten kunnen ontplooien
– bijvoorbeeld door de Slowaakse autoriteiten in te schakelen en, voor zover
de getuige tot verschijning zou kunnen worden gedwongen, een verhoor
ter plaatse te organiseren – maar vanwege de onbereidwilligheid van de
getuige zou dat uiteindelijk geen effectieve ondervragingsgelegenheid hebben
opgeleverd.

De getuige wordt verondersteld niet mee te willen werken
Alleen mogelijkheden die naar verwachting tot de daadwerkelijke ondervra-
ging van de getuige zullen kunnen leiden, hoeven te worden benut. In de
zaak Krempovskiy bevonden de getuigen zich in het buitenland, waardoor
geen bevel tot medebrenging kon worden gegeven. Zij waren medeverdach-
ten en zouden bij het afleggen van verklaringen zelf waarschijnlijk worden
aangehouden als verdachten. Onder die omstandigheden leverde het uitblij-
ven van een uitnodiging voor een ondervraging geen inbreuk op het recht
op een eerlijk proces op.156 In de zaak Van Reeswijk was de getuige een
informant die alleen onder een codenaam bekend was en zich waarschijnlijk
in Duitsland bevond. De ECRM vond het een redelijke veronderstelling dat
de getuige niet vrijwillig zou zijn verschenen in Nederland en dat de Duitse
autoriteiten niet zouden hebben meegewerkt aan het ter beschikking stellen
van de getuige in Nederland, aangezien (anonieme) Duitse politieambtenaren
ook geen vragen wilden beantwoorden met betrekking tot de identiteit, de
rol en het funtioneren van de informant. De ECRM overwoog: ‘The failure
to call him as a witness cannot, therefore, be considered as unfair but merely
reflects a factual impossibility.’157

2.5.5.3 ACTIVITEITEN BUITEN HET GEVAL VAN INTERNATIONALE RECHTSHULP

Wanneer een getuige zich in het buitenland bevindt, is het in sommige
gevallen voldoende om deze uit te nodigen om de zitting bij te wonen. In

155 EHRM 4 mei 2000, appl.no. 42965/98 (dec.) (Berisha/Nederland). Zie ook EHRM 16 no-
vember 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 126 waarin de getuigen
weigerden gevolg te geven aan een in het buitenland uitgebrachte dagvaarding, EHRM
3 februari 2005, appl.no. 31655/02 (Blum/Oostenrijk) § 11 en 33, waarin de getuige niet
reageerde op vragen die de Oostenrijkse autoriteiten hem per post hadden gesteld, EHRM
3 februari 2009, appl.no. 36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland), waarin de getuige
weigerde mee te werken aan een verhoor per videoconferentie.

156 EHRM 20 april 1999, appl.no. 37193/97 (dec.) (Krempovskij/Rusland), p. 9.
157 ECRM 18 mei 1995, appl.no. 24384/94 (Van Reeswijk/Nederland).
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het bijzonder wanneer de getuige zich in een buurland bevindt, zal dat een
effectieve methode kunnen zijn om een ondervragingsgelegenheid te bieden,
voor zover de regels van het nationale en buitenlandse recht dat toelaten.158

Daarbij kan het aanbieden van een reiskostenvergoeding de getuige motive-
ren om te komen. Verschijnt de getuige niet omdat zijn reis- en verblijfkosten
niet worden vergoed, dan zal de niet-verschijning mogelijk aan de autoritei-
ten worden verweten.159 Reageert een getuige niet op een dagvaarding en
is internationale rechtshulp niet mogelijk, dan zal de overheid de dan nog
resterende mogelijkheden om de getuige vragen te stellen moeten onderzoe-
ken en benutten. Zo achtte het EHRM het in de zaak Blum van belang dat
de autoriteiten hadden geprobeerd vragen beantwoord te krijgen door deze
per brief aan de getuige te sturen. Deze had echter niet gereageerd, een
omstandigheid die buiten de beschikkingsmacht van de autoriteiten gelegen
was.160

Bevindt een getuige zich slechts tijdelijk in het buitenland, bijvoorbeeld
omdat hij op vakantie of op zakenreis is, dan mag in veel gevallen worden
verwacht dat de zitting wordt geschorst in afwachting van zijn terugkeer,
in het bijzonder als het een belangrijke getuige van een ernstig delict be-
treft.161

2.5.5.4 INTERNATIONALE RECHTSHULP

Uitgangspunt: rechtshulpverzoek doen
Wanneer een zich in het buitenland bevindende getuige niet uit eigen be-
weging gevolg geeft aan een oproeping om te verschijnen, bijvoorbeeld
omdat hij daar geen zin in heeft162 of het wegens detentie praktisch niet
mogelijk is om aan de oproeping te voldoen,163 zullen de autoriteiten zich
moeten wenden tot de autoriteiten van de buitenlandse staat voor rechtshulp,
voor zover dat mogelijk is. In het rechtshulpverzoek zal moeten worden

158 EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 61; EHRM 27 april
2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen).

159 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56.
160 EHRM 3 februari 2005, appl.no. 31655/02 (Blum/Oostenrijk), § 11 en 33.
161 EHRM 4 december 2014, appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland), § 32-33; EHRM 27 januari

2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 48 en 60; EHRM 24 juli 2008, appl.no.
41461/02 (Romanov/Rusland), § 104: ‘While the Court is not unmindful of the domestic
courts’ obligation to secure the proper conduct of the trial and avoid undue delays in
the criminal proceedings, it does not consider that a five-day stay in the proceedings
for the purpose of obtaining Mr I.’s testimony at the trial, in which the applicant stood
accused of a very serious offence and was risking a long term of imprisonment, would
have constituted an insuperable hindrance to the expediency of the proceedings at hand’.

162 EHRM 4 mei 2000, appl.no. 42965/98 (dec.) (Berisha/Nederland).
163 EHRM 3 februari 2009, appl.no. 36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland); EHRM 17 novem-

ber 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland); ECRM 7 oktober 1991, appl.no.
17168/90 (Nemet/Zweden).



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 317

verzocht een bepaalde handeling te verrichten. Deze handeling kan bestaan
uit het enkele uitreiken van een dagvaarding aan een getuige, maar bijvoor-
beeld ook uit het organiseren van een getuigenverhoor op het grondgebied
van de aangezochte staat of het bieden van hulp bij het uitvoeren van een
verhoor per videoconferentie. Welke regels daarbij gelden, is afhankelijk van
de inhoud van het rechtshulpverdrag waarop het rechtshulpverzoek wordt
gebaseerd. Is rechtshulp mogelijk geweest, maar is geen rechtshulpverzoek
gedaan, dan zal het EHRM al snel oordelen dat de autoriteiten nalatig zijn
geweest in het realiseren van een ondervragingsgelegenheid.164

Internationale rechtshulp is niet mogelijk
In de zaak Blum verbleef een belangrijke getuige in een Oostenrijkse zaak
in Polen. De Oostenrijkse autoriteiten besloten om deze getuige te horen door
een rogatoire commissie in te stellen. Dit bleek echter onmogelijk te zijn,
aangezien tussen Oostenrijk en Polen geen rechtshulpverdrag bestond met
betrekking tot administratieve delicten. Het EHRM vond – mede in aanmer-
king genomen dat per brief vragen waren gesteld aan de getuige, die echter
niet waren beantwoord – dat de autoriteiten niet nalatig waren geweest.165

Ook wanneer op zichzelf een basis bestaat voor internationale rechtshulp,
maar de buitenlandse autoriteiten niet bereid zijn een rechtshulpverzoek te
honoreren, mag het organiseren van een getuigenverhoor worden beschouwd
als feitelijk onmogelijk. In de Russische zaak Mirilashvili bevonden de
getuigen zich in Georgië. Zij waren gedagvaard in Rusland, maar weigerden
gevolg te geven aan de dagvaarding. Door middel van letters rogatory was
de medewerking van de Georgische autoriteiten ingeroepen, maar deze
wensten niet mee te werken aan het ter beschikking stellen van de getuige
aan de Russische rechtbank. Het EHRM overwoog: ‘In the circumstances the
Russian courts cannot be blamed for the indisposition of the Georgian author-
ities to cooperate. Therefore, the Court concludes that the military court made

164 EHRM 3 november 2009, appl.no. 11300/03 (Kachan/Polen).
165 EHRM 3 februari 2005, appl.no. 31655/02 (Blum/Oostenrijk), § 11 en 33. In ECRM 1 juni

1972, appl.no. 4428/70 (X/Oostenrijk) bestond een basis voor een getuigenverhoor via
internationale rechtshulp. Oostenrijk en Duitsland waren namelijk een rechtshulpverdrag
overeengekomen. Daarnaast waren beide landen verdragsstaat bij het Europees Rechts-
hulpverdrag. Desondanks bleek het instellen van een rogatoire commissie niet mogelijk,
omdat het een ambtsdelict betrof en dat als een politiek delict werd aangemerkt. Rechts-
hulp ter zake van politieke delicten was uitgesloten. De ECRM meende dat hier geen
sprake was van opzettelijke nalatigheid, waarvoor de Oostenrijkse autoriteiten verant-
woordelijk gehouden konden worden, maar van feitelijke belemmeringen. Overigens
is dit de enige Straatsburgse uitspraak waarin het opzettelijke karakter van de nalatigheid
wordt genoemd. Opzet is geen voorwaarde om nalatigheid te kunnen aannemen.
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a reasonable effort to secure the attendance of those witnesses at the trial.’166

In de zaak Moiseyev was weliswaar een rechtshulpverdrag gesloten tussen
Rusland en Zuid-Korea, maar dit was pas vier dagen voordat de Russische
rechter zijn uitspraak deed, in werking getreden. Onder deze omstandigheden
oordeelde het EHRM dat de Russische autoriteiten geen verwijt kon worden
gemaakt van het niet benutten van rechtshulpinstrumenten.167

Wanneer geen rechtshulpverdrag bestaat tussen de staat waar de
strafrechtelijke procedure wordt gevoerd en de staat waar de getuige zich
bevindt, is rechtshulp niet per definitie uitgesloten. Zo kan toestemming
worden verzocht om met een delegatie af te reizen naar de getuige om hem
te ondervragen op de plaats waar hij verblijft. Zonder verdrag als basis voor
de samenwerking zal het creëren van een ondervragingsgelegenheid echter
wel lastiger zijn.

Beschikbare rechtshulpinstrumenten benutten
In de Poolse zaak Kachan bevonden drie belangrijke getuigen zich in
Oekraïne. De veroordeling van de verdachte in eerste aanleg was in beslissen-
de mate gebaseerd op hun getuigenissen, zonder dat zij ondervraagd waren
door de verdediging. De appèlrechter meende dat dit in strijd was met het
Poolse Wetboek van Strafvordering, omdat onvoldoende gebruik was ge-
maakt van de mogelijkheden om een ondervragingsgelegenheid te realiseren.
Er was slechts een bericht gestuurd naar een adres in Polen, zonder gebruik
te maken van de mogelijkheden die het rechtshulpverdrag tussen Polen en
Oekraïne bood. De rechter in eerste aanleg, die de zaak opnieuw onderzocht,
verzocht aan een speciale politie-eenheid die belast was met de samenwer-
king met Oekraïne, om de dagvaarding aan de getuigen te laten mededelen
en om de getuige te laten verschijnen voor verhoor in Polen. De Oekraïense
politie liet daarop weten dat de getuigen waren geïnformeerd, maar dat zij
geen mogelijkheid had om de getuigen te laten verschijnen. De verdachte
werd opnieuw veroordeeld, zonder dat de getuige was ondervraagd. De
appèlrechter ging daarmee akkoord, nu was gebleken dat het creëren van
een ondervragingsgelegenheid onmogelijk was. Het EHRM meende echter
dat de mogelijkheden om de getuige aan een ondervraging te onderwerpen
niet waren uitgeput. Volgens het Pools-Oekraïense rechtshulpverdrag was
het mogelijk een getuige door een rechter te laten horen in de staat waar
deze zich bevond. Daarnaast waren Polen en Oekraïne beide toegetreden
tot het Europees Rechtshulpverdrag. Op basis van de artikelen 3 en 4 daarvan
is het mogelijk een rogatoire commissie in te stellen. Omdat de justitiële

166 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 220. Een zelfde
soort zaak is EHRM 16 november 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 24-25
en 126.

167 EHRM 9 december 2004, appl.no. 62936/00 (dec.) (Moiseyev/Rusland), p. 43.
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autoriteiten van deze mogelijkheden geen gebruik hadden gemaakt, kon het
ontbreken van een ondervragingsgelegenheid hen worden verweten.168

In de zaak Zhukovskiy hadden de Oekraïense autoriteiten weliswaar verzocht
om internationale rechtshulp door Rusland, maar verweet het EHRM hen dat
zij geen gebruik hadden gemaakt van de mogelijkheid een verhoor te organi-
seren met behulp van een videoconferentie.169

Aanwezigheid raadsman bij verhoor in buitenland
Wanneer een rogatoire commissie wordt ingesteld, moet de verdediging
daarbij de mogelijkheid krijgen om vragen te stellen, wil kunnen worden
gesproken van een adequate and proper opportunity. Rechtshulpverdragen
bevatten echter dikwijls beperkingen met betrekking tot de positie van de
verdediging. Wanneer een getuigenverhoor plaatsvindt in het buitenland,
is het soms niet toegelaten dat de raadsman van de verdachte het verhoor
bijwoont en vragen stelt, omdat hierop de regels van het buitenlandse recht
van toepassing zijn.170 Wordt het de raadsman niet toegestaan aanwezig
te zijn tijdens het getuigenverhoor, dan kan dit in beginsel niet worden
verweten aan de justitiële autoriteiten van het land waarin de verdachte
wordt vervolgd.171 Dat is anders wanneer die autoriteiten zelf hebben be-
paald dat de raadsman het verhoor niet mocht bijwonen.172 Uiteraard kan
de autoriteiten geen nalatigheid worden verweten wanneer de raadsman
geen gebruik maakt van een aanbod om een getuigenverhoor bij te wo-
nen.173

In de zaak Biełaj had de Poolse rechter – nadat de dagvaarding van
twee getuigen herhaaldelijk niet tot hun aanwezigheid ter zitting had geleid –
via internationale rechtshulp aan de Oekraïense autoriteiten verzocht hen
te ondervragen. Hiertoe was een lijst van vragen opgesteld, die door de
verdediging niet waren betwist. De Poolse rechter benadrukte in zijn verzoek
dat de verdachte en diens advocaat zouden moeten worden geïnformeerd
over de datum waarop de twee getuigen zouden worden gehoord. De
getuigen werden daadwerkelijk gehoord, maar de verdediging werd daarvoor
niet uitgenodigd. Nadat de Poolse rechter het verslag van het verhoor had
ontvangen, deed hij nog twee vergeefse pogingen om de getuigen ter zitting

168 EHRM 3 november 2009, appl.no. 11300/03 (Kachan/Polen), § 13-17, 22-24 en 38-40.
Zie ook EHRM 8 maart 2007, appl.no. 53897/00 (Dănilă/Roemenië), § 63.

169 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45.
170 Vgl. artikel 4 Europees Rechtshulpverdrag.
171 EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland), p. 15-16; EHRM

27 januari 2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland), p. 4 en 14; EHRM 28 no-
vember 2000, appl.no. 48297/99 (dec.) (Butkevičius/Litouwen), § 25; ECRM 7 oktober
1991, appl.no. 17168/90 (Nemet/Zweden).

172 EHRM 14 december 1999, appl.no. 37019/97 (A.M./Italië), § 27.
173 EHRM 31 oktober 2001, appl.no. 47023/99 (Solakov/Macedonië), § 59-60 en 63.
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te laten verklaren. Het EHRM oordeelde dat de nationale rechters alle redelijke
inspanningen hadden gedaan om de aanwezigheid van de getuigen ter zitting
te verkrijgen. Het achterwege blijven van een uitnodiging aan de verdediging
om het verhoor bij te wonen kon de Poolse autoriteiten niet worden aangere-
kend, omdat zij geen verdere invloed konden uitoefenen op de handelwijze
van de Oekraïense autoriteiten.174

Wanneer de verdediging niet zelf aanwezig mag zijn om vragen te
stellen, zijn de mogelijkheden om de verdediging in staat te stellen de getuige
te ondervragen nog niet uitgeput. Het ligt dan op de weg van de nationale
autoriteiten om te bewerkstelligen dat de verdediging haar vragen langs een
andere weg toch beantwoord kan krijgen. Hierbij kan worden gedacht aan
het door de verdediging laten opgeven van vragen die tijdens een verhoor
in het buitenland aan de getuige kunnen worden gesteld of aan het organise-
ren van een videoconferentie.175 In het arrest Zhukovskiy overwoog het
EHRM in een algemene overweging: ‘in the event of a particular geographic
obstacle, the Court must also examine whether the respondent Government
undertook measures which sufficiently compensated for the limitations of
the applicant’s rights’.176 In deze zaak hadden de Oekraïense autoriteiten
de verdediging vooraf moeten informeren over de tijd en plaats van het
getuigenverhoor en over de vragen voor de getuige die de Oekraïense
autoriteiten hadden geformuleerd. Dat zou de verdediging in staat hebben
gesteld om te verzoeken om opheldering of om aanvullende vragen te laten
stellen.177

174 EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 21-22, 59 en 64.
175 Zie daarover uitvoerig Bachmeier Winter 2013, p. 135-139 en 142-145. Zij stelt op p. 135

dat het EHRM minder strenge eisen lijkt te stellen aan de uitoefening van het ondervra-
gingsrecht in zaken waarin de getuige zich in het buitenland bevindt. Mijns inziens oor-
deelt het EHRM in dit type zaken niet afwijkend, maar doet zich in dit type zaken wel
vaker de situatie voor dat het onmogelijk is een getuige rechtstreeks door de verdediging
te laten ondervragen. Zie ook Van Hoek & Luchtman 2005, p. 19 en Gless 2013, p. 96-97.

176 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 43.
177 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46-47. In ECRM 13 juli

1987, appl.no. 11853/85 (P.V./Duitsland) lijkt de ECRM daarentegen de verantwoor-
delijkheid voor het opgeven van vragen bij de verdediging te hebben gelegd: ‘they can
request that certain questions are put to the witness by the court. Especially, this holds
true if witnesses are to be examined on commission’. In ECRM 5 februari 1973, appl.no.
5049/71 (X, Y & Z/Oostenrijk) had de verdediging de gelegenheid gekregen om, naar
aanleiding van het proces-verbaal van het in het buitenland afgenomen verhoor, nieuwe
vragen op te geven, die de getuige in een volgend verhoor beantwoordde. De ECRM
oordeelde dat de verdediging haar ondervragingsrecht voldoende had kunnen uitoefenen.
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2.5.6 GETUIGE BEVINDT ZICH TRACEERBAAR IN BINNENLAND

2.5.6.1 GETUIGE WEIGERT TE VERSCHIJNEN

Wanneer een getuige zich in het buitenland bevindt, heeft de staat waarin
de verdachte wordt vervolgd geen mogelijkheden om een getuige te dwingen
voor verhoor te verschijnen. Bevindt de getuige zich daarentegen in het eigen
land, dan is het niet verschijnen in veel staten strafbaar gesteld. De enkele
weigering van een getuige om te verschijnen is dan niet voldoende om te
kunnen spreken van een feitelijke onmogelijkheid om een verhoor te organi-
seren.178

In de zaken Sharkunov & Mezentsev weigerde een getuige gevolg te
geven aan een oproeping, omdat zij voor haar minderjarige kind moest
zorgen. Het EHRM oordeelde dat niet iedere redelijke inspanning was gedaan
om de getuige ter zitting te laten verschijnen.179 De getuige had kunnen
worden gedwongen te verschijnen door een bevel tot medebrenging te geven,
zo zal de gedachte zijn geweest. Ook een getuige in de zaak Makeyev had
de zorg voor een kind. Zij was gedagvaard om ter zitting te worden onder-
vraagd, maar was niet verschenen. Daarom werd de zitting geschorst. De
rechter gaf een bevel tot medebrenging voor de volgende zitting. Het EHRM

stelde echter vast dat de politie pas op de dag van de zitting contact opnam
met de getuige en de dagvaarding aan haar uitreikte. Omdat zij zo laat werd
geïnformeerd over de zitting, was het voor haar niet mogelijk een oppas
te regelen voor haar net geboren baby. Onder deze omstandigheden kon
het uitblijven van een ondervragingsgelegenheid aan de autoriteiten worden
verweten.180

2.5.6.2 MAATREGELEN TER VERZEKERING VAN AANWEZIGHEID VAN GETUIGE

Wanneer een getuigenverzoek is toegewezen, zal de getuige moeten worden
opgeroepen of gedagvaard. Het eenmalig oproepen van een getuige is niet
altijd voldoende.181 Wanneer de getuige daaraan geen gevolg heeft gegeven,
zal de zitting immers kunnen worden geschorst en zal de getuige nogmaals
kunnen worden opgeroepen. Verschijnt de getuige ook na hernieuwde
oproeping niet, dan mag niet automatisch worden aangenomen dat het laten
verschijnen van de getuige onmogelijk is. Geeft de getuige niet vrijwillig

178 EHRM 22 juni 2006, appl.no. 62236/00 (Guilloury/Frankrijk), § 60; EHRM 26 juli 2005,
appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 44-47.

179 EHRM 10 juni 2010, appl.no. 75330/01 (Sharkunov & Mezentsev/Rusland), § 44 en 115.
180 EHRM 5 februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 10-12, 30 en 41.
181 In EHRM 4 maart 2010, appl.no. 18487/03 (Khametshin/Rusland) werd onvoldoende

gevonden dat na aanhouding van een zitting de desbetreffende politieambtenaren niet
als getuige waren verschenen omdat de zittingsdag hen niet uitkwam.
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gevolg aan een oproeping, dan hebben rechters dikwijls de bevoegdheid
om een bevel tot medebrenging uit te vaardigen. Het uitblijven van zo’n
bevel kan dan worden aangemerkt als nalatigheid van de autoriteiten.182

Het EHRM verwijt de autoriteiten ook nalatigheid wanneer het nationale recht
geen bevoegdheid tot het geven van een bevel tot medebrenging kent. In
de zaak Mild & Virtanen weigerde een getuige te verschijnen en kon deze
volgens de Finse wet niet worden gedwongen te verschijnen. Het EHRM

oordeelde: ‘Thus, the law was inadequate on this point’ en meende dat niet
iedere redelijke inspanning was gedaan om de getuige beschikbaar te stellen
voor ondervraging.183

Wanneer een getuige gedetineerd is, levert het uitblijven van een
ondervragingsgelegenheid al snel nalatigheid op.184 Door middel van een
bevel tot medebrenging moet het in dat geval immers mogelijk zijn de
getuige naar de rechtszaal over te brengen. Ook ten aanzien van politieambte-
naren neemt het EHRM redelijk snel nalatigheid aan. In het arrest Caka
overwoog het:

‘The Court notes that the testimonies of the three police officers constituted
evidence of, at least, prima facie relevance to the applicant’s defence. The failure
of the respondent State (...) to ensure the attendance of the police officers who
act as the depository of the public authority responsible for protecting the general
interests of the State, combined with the trial court’s inability to secure the
enforcement of its summons, falls short of the diligence which the Contracting
States must exercise in order to ensure that the rights guaranteed by Article 6
are enjoyed in an effective manner’.185

Wanneer een bevel tot medebrenging is gegeven, maar de getuige niet op
het van hem bekende adres aanwezig is, zal de politie moeite moeten doen
om de getuige op te sporen. Zij kan bijvoorbeeld pogingen doen om een
nieuw adres te achterhalen of om de reden voor de afwezigheid van de
getuige vast te stellen. Verblijft een getuige niet in zijn woning, maar is wel
te verwachten dat hij in de nabije toekomst thuis zal komen, dan zou dat
moment kunnen worden afgewacht.186

De bereidheid van een getuige om bij een verhoor te verschijnen kan
toenemen wanneer een reiskostenvergoeding in het vooruitzicht wordt
gesteld. In de zaak Krivoshapkin zou een getuige een flinke reis moeten

182 EHRM 12 april 2007, appl.no. 11423/03 (Pello/Estland), § 34.
183 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 44-47.

Zie ook EHRM 16 december 1999, appl.no. 29728/96 (dec.) (Vahtera/Finland), p. 12.
184 EHRM 26 januari 2010, appl.no. 25585/02 (Emen/Turkije), § 35; EHRM 5 februari 2009,

appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 45-46; EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02
(Trofimov/Rusland), § 35-36.

185 EHRM 8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 108.
186 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 82.
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ondernemen om de plaats van verhoor te bereiken. Hij had aangegeven dat
dit voor hem om financiële redenen niet mogelijk was. Het EHRM oordeelde
dat de vergoeding van reiskosten en andere uitgaven aan deze belangrijke
getuige geen onneembare hindernis was voor de justitiële autoriteiten en
meende dat zij niet aan hun inspanningsverplichting hadden voldaan.187

2.5.6.3 ONDERVRAGING VAN VERSCHENEN GETUIGEN

In de zaak Pello was een getuige op verzoek van de verdediging opgeroepen.
In hoger beroep was hij ook verschenen ter zitting. De rechter weigerde
echter een ondervraging van de getuige toe te laten. Het EHRM constateerde
dat de nationale rechter had verzuimd iedere redelijke inspanning te doen
om de getuige te laten ondervragen.188 Het gaat bij het ondervragingsrecht
om het bieden van een effectieve ondervragingsgelegenheid. De rechter is
daarom gehouden om opgeroepen en verschenen getuigen te ondervragen,
tenzij een rechtvaardiging bestaat om dat achterwege te laten.

2.5.7 GETUIGE IS ONVINDBAAR

Algemeen
De nationale autoriteiten moeten alles hebben gedaan wat redelijkerwijs van
hen kon worden verwacht om ervoor te zorgen dat de verdediging een
getuige zou kunnen ondervragen.189 Er zal daarom niet snel mogen worden
aangenomen dat een getuige onvindbaar is.

Getuige bevindt zich vermoedelijk in binnenland
Wanneer een getuige zich naar verwachting in de staat bevindt waar het
strafproces wordt gehouden, zal de eerste actie van de autoriteiten om de
getuige te laten verschijnen het oproepen van de getuige zijn. Geeft de
getuige daaraan geen gevolg, dan mag uit dat enkele gegeven niet de conclu-
sie worden getrokken dat de getuige onvindbaar is.190 Het is immers moge-
lijk dat de getuige geen zin heeft om te verschijnen, de oproeping niet heeft
ontvangen191 of om een andere reden niet heeft gereageerd op de oproe-

187 EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 48 en 60.
188 EHRM 12 april 2007, appl.no. 11423/03 (Pello/Estland), § 17 en 34.
189 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 73 en 79; EHRM 22 november

2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 48.
190 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44. In EHRM 5 februari 2009,

appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 41 concludeerden de autoriteiten dat een getuige
Rusland had verlaten op basis van de enkele afwezigheid op het opgegeven adres en
de verklaring van een buurman dat zij was verhuisd, vermoedelijk naar Oekraïne.
Daarmee ging het EHRM niet akkoord, nu geen enkele poging was gedaan om haar
verblijfplaats op te sporen.

191 Hij kan ondertussen op een ander adres wonen.
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ping. Pas als tevergeefs alle redelijkerwijs te vergen inspanningen zijn ge-
leverd om een getuige te bereiken, kan worden vastgesteld dat de getuige
onvindbaar is.192

Heeft een getuige een adres opgegeven aan justitie, dan zal hij ook op
dat adres moeten worden gezocht.193 Zijn meer adressen bekend, dan zullen
deze adressen ook allemaal moeten worden nagegaan.194 Om de politie
in staat te stellen de getuige op te sporen, zal de zitting moeten worden
geschorst wanneer de getuige niet is verschenen.195 Is een bevel tot mede-
brenging gegeven, dan zal het EHRM dat ten gunste van de autoriteiten
uitleggen, al zal het niet altijd voldoende zijn.196 Het uitblijven ervan zal
de autoriteiten daarentegen worden tegengeworpen.197 Bestaan andere
wettelijke mogelijkheden om getuigen op te sporen, dan moeten deze ook
worden benut. Zo bestaat in Bulgarije de bevoegdheid om een getuige zonder
vaste woon- of verblijfplaats onder dwang over te brengen naar een plaats
van verhoor. In de zaak Bonev verweet het EHRM de Bulgaarse regering dat
van die bevoegdheid bewust geen gebruik was gemaakt.198 In de zaken
Zentar en Mayali verweet het EHRM de Franse autoriteiten dat geen agent
opdracht had gekregen om de getuige te lokaliseren, hoewel het Franse
Wetboek van Strafvordering daarover een bepaling bevatte.199 Een getuige
kan soms worden getraceerd door familie of kennissen van de getuige200

of zijn werkgever201 te verhoren. De daarbij verstrekte informatie moet dan
wel worden nagetrokken.202 Ook het ter zitting horen van de politieambte-
naar die heeft geprobeerd een getuige op te sporen, werd door het EHRM

gewaardeerd.203 De rechter liet op die manier zien dat het opsporen van
de getuige hem ernst was.

192 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 73.
193 EHRM 13 april 2006, appl.no. 17902/02 (Zentar/Frankrijk), § 30.
194 Vgl. EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 34.
195 Vgl. EHRM 1 maart 2011, appl.no. 27335/04 (Nevruz Bozkurt/Turkije), § 56.
196 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland); ECRM

27 februari 1995, appl.no. 23229/94 (H.H./Nederland).
197 EHRM 12 april 2007, appl.no. 11423/03 (Pello/Estland), § 34.
198 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44.
199 EHRM 13 april 2006, appl.no. 17902/02 (Zentar/Frankrijk), § 30; EHRM 14 juni 2005,

appl.no. 69116/01 (Mayali/Frankrijk), § 35.
200 EHRM 16 november 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 30.
201 EHRM 25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 46.
202 EHRM 25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 46. In EHRM 17 februari

2011, appl.no. 33780/04 (Kononenko/Rusland), § 68 bestond een aanwijzing dat de
getuige was verhuisd naar een andere regio van Rusland. De rechter had het openbaar
ministerie opgedragen een onderzoek in te stellen naar zijn nieuwe adres, maar had een
maand later de verdachte desondanks veroordeeld, zonder dat de informatie van het
openbaar ministerie was afgewacht.

203 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland); ECRM 27 febru-
ari 1995, appl.no. 23229/94 (H.H./Nederland).
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Wanneer de rechter de instructie geeft aan het openbaar ministerie om
alle mogelijke inspanningen te doen om de getuige te traceren, zal het EHRM

niet snel concluderen dat de autoriteiten nalatig zijn geweest.204 Dat kan
anders zijn wanneer aan die opdracht geen gevolg is gegeven. Zo was in
de zaak Melnikov weliswaar een arrestatiebevel uitgevaardigd met betrekking
tot de getuige, maar was niet gebleken dat enige maatregel was getroffen
om de getuige daadwerkelijk op te sporen. De rechter had daar volgens het
EHRM een onderzoek naar moeten instellen.205

Is een getuige een buitenlandse onderdaan, dan zal soms bijstand
kunnen worden gevraagd aan de buitenlandse autoriteiten om de getuige
te lokaliseren. In de zaak Chmura was de Bulgaarse ambassade in Polen
ingeschakeld om een getuige met de Bulgaarse nationaliteit op te sporen,
van wie bekend was dat hij in Polen woonde. Mede omdat de politie was
ingeschakeld om de getuige op te sporen, oordeelde het EHRM dat de Poolse
autoriteiten voldoende activiteiten hadden ontplooid.206

Getuige bevindt zich vermoedelijk in buitenland
Getuigen die naar een ander land vertrekken, melden hun verblijfplaats in
dat land niet altijd bij de justitiële autoriteiten in het land waarin zij als
getuige hebben opgetreden. Het kan in dat geval onmogelijk blijken te zijn
de getuige te traceren. Het EHRM heeft daarvoor begrip, maar acht wel van
belang of de autoriteiten voldoende inspanningen hebben verricht om de
verblijfplaats van de getuige in het buitenland op te sporen. Omdat staten
niet de bevoegdheid hebben om een getuige op te sporen op het grondgebied
van een andere staat,207 zijn zij dikwijls afhankelijk van de hulp van de
buitenlandse autoriteiten.

In de zaak Gossa was een getuige met de Amerikaanse nationaliteit
naar de Verenigde Staten teruggekeerd. Hij had een adres opgegeven aan
het Poolse openbaar ministerie, maar dat bleek vals te zijn. De rechter had
tweemaal bij de Amerikaanse ambassade om inlichtingen gevraagd over de
verblijfplaats van de getuige.208 Daarnaast had hij geprobeerd de verblijf-
plaats te achterhalen door een onderzoek te laten instellen door het Poolse
consulaat in Los Angeles. Het EHRM overwoog dat de Poolse autoriteiten

204 EHRM 22 november 2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 49; EHRM 5 april 2005,
appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland); EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87
(Artner/Oostenrijk), § 21.

205 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 82.
206 EHRM 3 april 2012, appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 50.
207 EHRM 7 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen), § 59.
208 In EHRM 5 oktober 2006, appl.no. 22625/02 (dec.) (Mironov/Rusland), p. 21 hadden

de Russische autoriteiten informatie ingewonnen bij de Moldavische autoriteiten. Deze
hadden echter niet op tijd gereageerd, waarvan de Russische autoriteiten geen verwijt
kon worden gemaakt.
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alle mogelijkheden hadden benut die hen ter beschikking stonden, maar
zonder resultaat. Daarmee hadden zij aan hun inspanningsverplichting
voldaan.209 In de zaak Gabrielyan was bekend dat een getuige naar Rusland
was gegaan. De Armeense rechter had echter geen inspanningen gedaan
om hem daar te traceren en had genoegen genomen met de verklaring van
de vrouw van de getuige dat ook zij zijn verblijfplaats niet kende. Het EHRM

ging daarmee niet akkoord en overwoog dat de rechter zijn toevlucht had
moeten nemen tot internationale rechtshulp.210 In de Poolse zaak Demski
was bekend dat de getuige bij haar moeder in Duitsland was gaan wonen.
Haar oma had daaromtrent een verklaring afgelegd. Ook was bekend dat
zij in Duitsland een medische behandeling had ondergaan. Desondanks
volstonden de Poolse autoriteiten met het sturen van een dagvaarding naar
de getuige op haar laatstbekende adres in Polen. Het EHRM oordeelde: ‘It
thus appears that M.H.’s address in Germany was either known to the trial
court or could have been easily obtained (...). In spite of this, the authorities
did not make any effort to determine the actual address of M.H. which was
a precondition for serving a summons on a witness residing abroad’.211

In sommige gevallen neemt het EHRM opmerkelijk snel genoegen met
de enkele constatering dat de getuige onvindbaar was, ook wanneer de
buitenlandse autoriteiten niet om hulp is verzocht. Zo stelde het EHRM in
het arrest Novikas als feit vast: ‘S.N. was never found again.’ Uit het arrest
blijkt niet van enige activiteit om deze getuige om te sporen. Het EHRM

overwoog desondanks: ‘the Court cannot overlook the fact that it became
impossible for the authorities to have these witnesses examined at court
hearings due to factual circumstances.’212 In de zaak Fąfrowicz bevond de
getuige zich in de Verenigde Staten. Het EHRM overwoog dat niet aan de
Poolse autoriteiten kon worden verweten dat zij geen verzoek tot internatio-
nale rechtshulp hadden gedaan, aangezien zij niet op de hoogte waren van
het adres van de getuige in de Verenigde Staten.213 Kennelijk hoefde bij
die stand van zaken niet te worden geprobeerd om de getuige te traceren

209 EHRM 7 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen), § 58-61. In EHRM 22 november
2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 14-14 en 49 was onder andere de assistentie
van Interpol ingeroepen, was het centraal register van gedetineerden geraadpleegd en
was de vreemdelingenpolitie ingeschakeld om een beslissende getuige met de Oekraïense
nationaliteit op te sporen. Zie verder EHRM 21 maart 2002, appl.no. 17426/02 (Calabrò/
Italië & Duitsland) en EHRM 2 februari 1999, appl.no. 31913/96 (dec.) (Saric/Denemar-
ken), p. 14.

210 EHRM 10 april 2012, appl.no. 8088/05 (Gabrielyan/Armenië), § 83-84.
211 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 43. Vergelijkbaar zijn

EHRM 8 maart 2007, appl.no. 53897/00 (Dănilă/Roemenië), § 58-59 en 63 en EHRM 24
februari 2009, appl.no. 3584/02 (Tarău/Roemenië), § 74.

212 EHRM 20 april 2010, appl.no. 45756/05 (Novikas/Litouwen), § 6, 9 en 34.
213 EHRM 17 april 2012, appl.no. 43609/07 (Fąfrowicz/Polen), § 56.
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door tussenkomst van de Amerikaanse autoriteiten, eventueel via diplomatie-
ke betrekkingen, zoals in de zaak Gossa.

Op het eerste gezicht lijken de hiervoor besproken beslissingen van
het EHRM weinig consistent te zijn. Dat beeld wordt echter anders wanneer
het belang van de getuigenverklaringen in aanmerking wordt genomen. In
de zaken Novikas en Fąfrowicz waren de getuigenverklaringen niet van
beslissende betekenis.214 Daarom hoefden relatief weinig inspanningen te
worden gedaan om een ondervragingsgelegenheid te bieden. In de zaken
Gossa, Gabrielyan en Demski waren de veroordelingen in beslissende mate
gebaseerd op de verklaringen van de betwiste getuigen. Vermoedelijk daarom
waren de autoriteiten gehouden om al het redelijkerwijs mogelijke te doen
om de getuigen te traceren.215

2.5.8 VERDEDIGING IS NIET OPGEROEPEN VOOR GETUIGENVERHOOR

Wanneer de verdediging een ondervragingswens heeft geuit en de autoritei-
ten vervolgens een getuigenverhoor hebben georganiseerd waarvoor de
verdediging niet is uitgenodigd, zal het EHRM daar geen begrip voor hebben.
In de zaak Mesesnel was de verdachte herhaaldelijk gedagvaard om te
worden berecht. Aan die dagvaardingen had hij geen gevolg gegeven. Het
EHRM overwoog echter dat hij de getuige niet zou hebben kunnen ondervra-
gen wanneer hij er wél gevolg aan zou hebben gegeven. Naar Sloveens recht
was een getuigenverhoor namelijk een afzonderlijke procedure, waarvoor
de verdachte niet standaard werd uitgenodigd. In deze zaak was de verdach-
te daadwerkelijk niet uitgenodigd, onder andere omdat de rechter meende
dat de verklaringen van de getuige voldoende consistent waren. Het EHRM

zag daarin geen goede reden en nam daarbij in aanmerking dat de verdachte

214 Zie verder EHRM 13 januari 2009, appl.no. 35556/05 (Makuszewski/Polen), § 43-45.
De niet-beslissende getuige in deze zaak was teruggekeerd naar haar geboorteland. Zij
had een nieuw adres achtergelaten, maar bleek daar niet te wonen. Het EHRM stelde
vast dat de nationale autoriteiten daarom de aanwezigheid van de getuige ter zitting
niet konden realiseren en dat hen daarvan geen verwijt kon worden gemaakt. Uit het
arrest blijken geen pogingen om de getuige via de Wit-Russische autoriteiten te traceren.
Zie ten slotte ook EHRM 20 juli 2010, appl.no. 17095/02 (Balčiūnas/Litouwen), § 27,
31-32 en 107.

215 EHRM 18 mei 2010, appl.no. 231/07 (Ogaristi/Italië), § 12-15 en 61 past niet in dit beeld.
In deze zaak was de beslissende getuige, die zich in een getuigenbeschermingsprogramma
bevond, op vakantie gegaan naar Albanië en had hij laten weten dat hij niet meer zou
terugkeren naar Italië. De Italiaanse autoriteiten hadden hem vervolgens uit het getuigen-
beschermingsprogramma gehaald. Uit het arrest blijkt geen enkele activiteit om de getuige
in Albanië op te sporen. Het EHRM stelde eenvoudigweg vast dat de getuige onvindbaar
was geworden. In dit geval was aannemelijk dat de getuige onvindbaar wilde zijn.
Mogelijk was dat voor het EHRM aanleiding om geen zoekactie in Albanië te verlangen.
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expliciet had verzocht om een cross-examination van de (beslissende) getui-
ge.216

2.6 BEOORDELING VAN KLACHTEN BIJ BEPERKING VAN FEITELIJKE

ONDERVRAGING217

Wanneer een getuige weliswaar kon worden ondervraagd, maar daarbij een
beperking heeft bestaan, is het beslismodel van het arrest Al-Khawaja &
Tahery onverkort van toepassing. Dit betekent dat het EHRM zal onderzoeken
of, ondanks de beperking, sprake is geweest van een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid. Is dit niet het geval, dan zal daarvoor een goede
reden moeten bestaan.218

De oudere Straatsburgse jurisprudentie bevat aanwijzingen dat deze
reden ook moet bestaan wanneer kan worden aangenomen dat wel sprake
was een behoorlijke en effectieve gelegenheid tot ondervraging.219 In het
arrest Van Mechelen overwoog het EHRM: ‘Having regard to the place that
the right to a fair administration of justice holds in a democratic society, any
measures restricting the rights of the defence should be strictly necessary.
If a less restrictive measure can suffice then that measure should be ap-
plied.’220 Hieruit zou bijvoorbeeld kunnen worden afgeleid dat voor een
videoverhoor van een getuige een goede reden moet bestaan. Ontbreekt deze,
dan zou de getuige rechtstreeks moeten kunnen worden ondervraagd. Ten
aanzien van het beletten van antwoorden heeft de ECRM geoordeeld dat een
rechter alleen in uitzonderlijke gevallen een getuige toestemming mag geven

216 EHRM 28 februari 2013, appl.no. 22163/08 (Mesesnel/Slovenië), § 39.
217 Bij de ondervraging mag soms de verdachte en/of zijn raadsman niet aanwezig zijn.

Hoewel dat ook als een beperking kan worden beschouwd bij de feitelijke ondervraging,
betreft dit voornamelijk het recht op verdediging (art. 6 lid 3 sub c EVRM). Daarom wordt
dit type beperking hier niet besproken. Zie over de invloed die inbreuken op het recht
op verdediging kunnen hebben op de vraag of het ondervragingsrecht is gerespecteerd
§ 8.6.7 van hoofdstuk 1.

218 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).
219 Ook de jurisprudentie met betrekking tot anonieme getuigen geeft aanleiding om te

denken dat beperkingen bij de feitelijke ondervraging een grond kunnen opleveren voor
de vaststelling van een schending van het ondervragingsrecht. Anonieme getuigen
kunnen dikwijls wel door de verdediging worden ondervraagd, maar daarbij bestaat
een beperking: de identiteit van de getuige is niet bekend bij de verdediging. Daarvoor
moet een goede reden bestaan. Hoewel het EHRM nooit een schending van artikel 6
EVRM heeft aangenomen op de enkele grond dat een goede reden voor anonimiteit
ontbrak, lijkt het daartoe wel bereid te zijn. De eis van een goede reden wordt namelijk
vrij stellig verwoord. Zie bijvoorbeeld EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.)
(Haas/Duitsland), p. 15: ‘The national authorities must have adduced relevant and
sufficient reasons to keep secret the identity of certain witnesses.’

220 EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland), § 58.



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 329

om vragen onbeantwoord te laten.221 Dit kan zo worden uitgelegd dat voor
deze beperking een goede reden moet bestaan.222 Ten aanzien van getuigen-
verhoren in het buitenland overwoog de ECRM dat deze toegestaan zijn
wanneer het bewijsmateriaal niet op een andere wijze kan worden vergaard.
Dit veronderstelt dat ook voor het organiseren van een verhoor in het buiten-
land een goede reden moet bestaan.223

In de zaak Judge overwoog het EHRM: ‘an accused does not have an
unlimited right to put whatever questions he wishes to a witness; it is entire-
ly legitimate for domestic courts to exercise some control of the questions
that may be put in cross-examination to a witness and an issue would only
arise under Article 6 § 3(d) if the restrictions placed on the right to examine
witnesses were so restrictive as to render that right nugatory.’224 Mijns
inziens is dit een juiste benadering. Het EHRM zou alleen moeten onderzoeken
of een goede reden voor een beperking bij de feitelijke ondervraging heeft
bestaan wanneer de geboden ondervragingsgelegenheid door deze beperking
niet meer kan worden aangemerkt als een behoorlijke en effectieve gelegen-
heid tot ondervraging. Is de ondervraging wel van voldoende kwaliteit, dan
zou de vaststelling van een schending van het ondervragingsrecht niet in
verhouding staan tot de aard van het nadeel dat de verdediging heeft onder-
vonden. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een antwoord dat door
de rechter zonder geldige reden is belet. Op grond van het beletten van dat
ene antwoord hoeft het ondervragingsrecht niet in alle gevallen geschonden
te worden geacht.225

2.7 GOEDE REDENEN VOOR BEPERKING VAN FEITELIJKE ONDERVRAGING

2.7.1 INDIRECTE ONDERVRAGING

Wanneer slechts schriftelijk vragen kunnen worden opgegeven, die door
een ander dan de verdachte of zijn advocaat aan de getuige worden gesteld
of die schriftelijk door de getuige worden beantwoord, is sprake van een
beperking van het ondervragingsrecht. In het bijzonder is de verdediging
in zo’n geval niet in staat om het gedrag van de getuige tijdens een directe
ondervraging gade te slaan. Dit bezwaar kan overigens enigszins worden

221 ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland): ‘In exceptional circum-
stances there may be reasons (...) to allow a witness not to answer certain questions’.
Zie ook EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20-21.

222 Daarbij is van belang dat de nationale autoriteiten een margin of appreciation hebben, op
grond waarvan zij bijvoorbeeld zelf mogen bepalen of antwoorden mogen worden belet.
Zie ECRM 14 januari 1998, appl.no. 33127/96 (T.D./Nederland).

223 ECRM 13 juli 1987, appl.no. 11853/85 (P.V./Duitsland). Zie ook Klip 1995, p. 251.
224 EHRM 8 februari 2011, appl.no. 35863/10 (dec.) (Judge/Verenigd Koninkrijk), § 27.
225 Dat een regel van nationaal recht geschonden kan zijn, is een andere kwestie.
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weggenomen door de verdediging het verhoor te laten volgen vanuit een
andere ruimte of door een video-opname van het verhoor ter beschikking
te stellen. Desondanks is ook in dat geval geen sprake van een normale
verhoorsituatie en lijkt daarvoor een goede reden te moeten kunnen worden
aangevoerd.226 In de zaak W.S. was de getuige het vierjarige slachtoffer
van een zedendelict. In deze zaak was geen enkele ondervragingsgelegenheid
geboden. Het EHRM overwoog dat de nationale rechter had moeten over-
wegen of de verdediging het slachtoffer op een minder ingrijpende wijze
dan een verhoor ter zitting had kunnen ondervragen. In het bijzonder noem-
de het EHRM het alternatief dat het kind een tweede studioverhoor zou
ondergaan, waarbij de verdediging schriftelijk vragen zou kunnen opgeven
en het verhoor vanuit een andere ruimte zou kunnen volgen via een video-
verbinding of een one-way-mirror. In dit soort zaken, waarin een rechtstreekse
ondervraging door de verdediging niet effectief en te ingrijpend zou zijn,
kan het indirect stellen van vragen kennelijk gerechtvaardigd zijn.227 In
de zaak A.G. was de raadsman van de verdachte in de gelegenheid gesteld
om een studioverhoor te volgen vanuit een andere ruimte en om vragen op
te geven aan de verhorende politieambtenaar. Het EHRM meende dat een
voldoende ondervragingsgelegenheid had bestaan om de verdedigingsrechten
uit te oefenen en verklaarde de klacht kennelijk ongegrond. De bescherming
van de belangen van het slachtoffer leverden voldoende rechtvaardiging op
voor het toepassen van een indirecte ondervraging.228

De mogelijkheid schriftelijke vragen te stellen is vooral van belang
ingeval de verdediging het getuigenverhoor niet mag bijwonen. Daarvan
kan niet alleen sprake zijn wanneer de belangen van de getuige aan een
rechtstreeks verhoor in de weg staan, maar ook wanneer procedurele regels
niet toestaan dat de verdediging bij een verhoor aanwezig is. Dat laatste
geval doet zich soms voor wanneer de getuige zich in het buitenland bevindt
en in het kader van een rogatoire commissie wordt gehoord door een onder-
zoeksrechter. Volgens het nationale recht van de desbetreffende staat kan
het uitgesloten zijn dat de raadsman van de verdachte dat verhoor bij-
woont.229 In de zaak Nemet bevond een medeverdachte zich ten tijde van
de Zweedse appèlprocedure in een Belgische gevangenis. Naar Belgisch recht
mocht de raadsman niet aanwezig zijn bij het verhoor van de medeverdachte
als getuige. De raadsman had wel meer dan 70 vragen schriftelijk opgegeven.

226 Vgl. ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen): ‘save in exceptional
circumstances, requiring specific justification, witnesses must be heard in the presence
of the accused at a hearing where both parties can present their arguments’.

227 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 8, 59 en 61.
228 EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden). In deze zaak beschouwde

het EHRM de ondervraging tijdens het tweede studioverhoor als compenserende factor.
Zie daarover § 2.4 van hoofdstuk 7.

229 Zie daarover § 2.5.5.4.
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Deze waren ook door de getuige beantwoord. De ECRM meende dat de
beperking in casu niet onverenigbaar was met het ondervragingsrecht.230

2.7.2 VERHOOR VIA VIDEOVERBINDING

Het EHRM heeft videoverhoren dikwijls genoemd als alternatief ingeval een
getuige niet rechtstreeks kon worden ondervraagd, bijvoorbeeld wanneer
een getuige een rechtstreekse confrontatie niet aan zou kunnen,231 of de
getuige zich duizenden kilometers verderop bevond.232 Uit de jurispruden-
tie kan ik niet afleiden dat het EHRM een goede reden voor een verhoor via
een videolink beschouwt als vereiste om de getuige op deze wijze te mogen
ondervragen.233 Voor zover deze eis desondanks geldt, is het de vraag of
een rechtvaardiging zou mogen worden gevonden in het belang bij een
efficiënte procesvoering. Artikel 51 van de Britse Criminal Justice Act 2003
bepaalt dat een videoverhoor in bepaalde gevallen toegestaan is. Een voor-
waarde ervoor is dat ‘the court is satisfied that it is in the interests of the
efficient or effective administration of justice for the person concerned to
give evidence in the proceedings through a live link’ (lid 4 sub a). Het EHRM

erkent het belang van een efficiënte procesvoering in het algemeen. In het
arrest Al-Khawaja & Tahery noemde het ‘the traditional way in which the
Court approaches the issue of the overall fairness of the proceedings, namely
to weigh in the balance the competing interests of the defence, the victim,
and witnesses, and the public interest in the effective administration of
justice.’234 Ook voor budgettaire argumenten heeft Straatsburg zich gevoelig
getoond.235 Het is dan ook goed denkbaar dat het in het efficiëntie-belang

230 ECRM 7 oktober 1991, appl.no. 17168/90 (Nemet/Zweden).
231 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61. In EHRM 16 oktober 2012,

appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk) was de getuige daadwerkelijk
via een videoverbinding gehoord, maar was hij na twee uur niet meer in staat verder
te getuigen. Het EHRM nam het videoverhoor in aanmerking als compenserende factor.
Hieruit kan niet worden afgeleid dat voor een videoverhoor een goede reden moet
bestaan.

232 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45.
233 Anders: Daniele 2014, p. 191-197. Weliswaar heeft het EHRM in gevallen waarin een

getuige om bepaalde redenen niet live kon worden ondervraagd, aangegeven dat de
rechter had moeten overwegen of een verhoor via een videoverbinding mogelijk zou
zijn geweest, maar daaruit kan niet worden afgeleid dat voor zo’n verhoor een goede
reden moet bestaan.

234 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 146.

235 Zie ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen): ‘it would amount
to a disproportionate inconvenience and expense to hear her personally instead of reading
out her statements made to the police’. Hierbij moet worden aangetekend dat de ECRM
dit overwoog tegen de achtergrond dat de getuigenverklaring niet van grote betekenis
was voor de veroordeling.
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een goede reden zou zien om een videoverhoor te organiseren. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan het verhoor van een getuige die zich in
het buitenland bevindt. Deze getuige zou naar Nederland kunnen overkomen
of zou in het kader van een rogatoire commissie in het buitenland kunnen
worden gehoord. In beide gevallen zullen echter reiskosten moeten worden
gemaakt. Verhoor door een rogatoire commissie zal bovendien veel onder-
zoekscapaciteit in beslag nemen, omdat overheidsfunctionarissen naar een
ander land moeten afreizen. De kosten van een videoverhoor zijn vermoede-
lijk laag, terwijl een dergelijk verhoor slechts beperkte onderzoekscapaciteit
vergt.

2.7.3 BELETTEN EN GEHEIMHOUDEN VAN ANTWOORDEN

Beletten van antwoorden
In beginsel zijn beslissingen over het beletten van antwoorden voorbehouden
aan de nationale rechter.236 Deze moet echter wel een goede grond kunnen
aanvoeren voor het beletten. Zo’n goede grond kan zijn dat beantwoording
van vragen geen enkele bijdrage zou kunnen leveren aan de beoordeling
van de strafzaak. In de zaak T.D. was een officier van justitie gehoord die
het opsporingsonderzoek in de zaak tegen de verdachte had geleid. De
verdediging stelde hem vragen over de gehanteerde opsporingsmethoden.
Op de vraag of van bepaalde informanten nog gebruik was gemaakt nadat
de zaak tegen de verdachte was gestart, weigerde hij antwoord te geven.
De ECRM overwoog dat de nationale gerechten ‘have a margin of appreciation
in controlling the accused’s questioning of such witnesses as are called’. In
dit geval bleek uit de processtukken niet dat na de start van het opsporings-
onderzoek in het procesdossier informatie terecht was gekomen die afkomstig
was van informanten. Daarom mocht de rechter toestaan dat de getuige
vragen over de inzet van informanten niet beantwoordde.237 De relevantie
van de vragen voor de beoordeling van de strafzaak was niet gebleken.

Tot nu toe is het ontbreken van relevantie de enige grond voor het
beletten van antwoorden waarover de Straatsburgse organen zich hebben
uitgelaten in zaken met niet-anonieme getuigen.238 Zij hebben zich echter
wel uitgelaten over andere goede redenen ten aanzien van zeer verwante,

236 EHRM 8 februari 2011, appl.no. 35863/10 (dec.) (Judge/Verenigd Koninkrijk), § 27; EHRM
4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20-21: ‘It is in the nature of
things that only a domestic court can decide on the relevance of a particular question
– or, as in the present case, the need to prevent a question being asked that might, if
answered, jeopardise the safety of an anonymous witness.’

237 ECRM 14 januari 1998, appl.no. 33127/96 (T.D./Nederland).
238 In EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20-21 mocht de rechter

het stellen van bepaalde vragen aan een anonieme getuige beletten om de anonimiteit
van de getuige te waarborgen.
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hierna te bespreken kwesties, namelijk of de antwoorden van de getuige
geheimgehouden mogen worden en of de rechter een getuige toestemming
mag geven om vragen onbeantwoord te laten terwijl deze geen verschonings-
recht heeft. Op grond daarvan mag worden aangenomen dat ook persoonlijke
belangen van getuigen en het belang van het geheimhouden van door de
politie gehanteerde opsporingsmethoden goede gronden zullen opleveren.

Toestaan om vraag niet te beantwoorden
In de zaak Pichugin had de zittingsrechter een getuige die geen verschonings-
recht had, toegestaan om niet te antwoorden op bepaalde vragen. Deze
rechter had niet gemotiveerd op welke wettelijke bepaling zij zich daarbij
baseerde en had deze beslissing evenmin gemotiveerd. Daarmee ging het
EHRM niet akkoord.239 Voor het toestaan om vragen niet te beantwoorden
had een goede reden moeten bestaan. Die kon in deze zaak niet worden
aangenomen. In de zaak Hols had de nationale rechter overwogen dat het
geven van antwoorden op bepaalde vragen te emotioneel belastend zou zijn
voor het slachtoffer van een zedendelict en de getuige toegestaan die vragen
niet te beantwoorden. Op grond van het belang het slachtoffer te beschermen
achtte de ECRM dit gerechtvaardigd.240 In dit soort gevallen wordt wel ge-
sproken van een incidenteel verschoningsrecht: hoewel een getuige geen
echt verschoningsrecht heeft, mag hij de vraag toch onbeantwoord laten,
hetgeen tot hetzelfde resultaat leidt.241

Geheimhouding van antwoorden
Het niet openbaar maken van bepaalde informatie kan het ondervragings-
recht aantasten wanneer deze informatie van wezenlijke betekenis is voor
de positie van de verdediging. Daarnaast kan het van betekenis zijn voor
de vraag of het recht op disclosure of evidence is gerespecteerd. Evenals het
ondervragingsrecht is ook dit geen absoluut recht. In het arrest Jasper over-
woog het EHRM onder meer:

‘(...) 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 (...). In some cases it may be necessary to withhold certain evid-
ence from the defence so as to preserve the fundamental rights of another indi-
vidual or to safeguard an important public interest. However, only such measures

239 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 204-205.
240 ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland); ECRM 19 oktober 1995,

appl.no. 25207/94 (Kremers/Nederland).
241 Spronken & Fernhout in Melai/Groenhuijsen e.a., art. 293 (aant. 6-7).
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restricting the rights of the defence which are strictly necessary are permissible
under Article 6 § 1 (...).242

Het EHRM vervolgde met de overweging dat dergelijke beperkingen wel
voldoende moeten worden gecompenseerd. In de zaak P.G. & J.H. was een
deel van een proces-verbaal geheim gehouden voor de verdediging. In dat
deel werd beschreven op welke manier afluisterapparatuur was geplaatst.
De verdediging wilde een detective inspector hierover vragen stellen. Deze
weigerde hierop te beantwoorden. Daarop verhoorde de rechter – met
toestemming van de verdediging – de getuige in raadkamer onder ede,
buiten aanwezigheid van de verdediging. Bij de hervatting van de zitting
deelde de rechter mee dat de betekenis van de antwoorden voor de verdedi-
ging zeer gering was en dat het algemeen belang geschaad zou worden
wanneer de antwoorden bekendgemaakt zouden worden. Daarom besloot
hij dat de getuige gerechtigd was het beantwoorden van de vragen te weige-
ren. Het EHRM ging daarmee akkoord.243

2.7.4 WEIGERING GETUIGE OM TE VERKLAREN

Wanneer een getuige is verschenen om te worden ondervraagd, maar vervol-
gens met een beroep op zijn verschoningsrecht weigert de vragen die de
verdediging hem stelt, te beantwoorden, zijn de autoriteiten niet nalatig
geweest in het verwezenlijken van een ondervragingsgelegenheid.244 Het
EHRM heeft herhaaldelijk benadrukt dat goede redenen kunnen bestaan om
een getuige toe te staan te zwijgen.245 De rechter mag de getuige dan ook
toestaan om vragen onbeantwoord te laten wanneer aan de getuige een
verschoningsrecht toekomt.246

242 EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 27052/95 (Jasper/Verenigd Koninkrijk), § 52. Zie
ook EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 28901/95 (Rowe & Davis/Verenigd Konink-
rijk), § 61 en EHRM 22 juli 2003, appl.nos. 39647/98 & 40461/98 (Edwards & Lewis/
Verenigd Koninkrijk), § 53. Zie uitvoeriger § 8.6.4 van hoofdstuk 1.

243 EHRM 25 september 2001, appl.no. 44787/98 (P.G. & J.H./Verenigd Koninkrijk), § 19
en 70-71.

244 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 42: ‘The respondent Party
cannot be criticised for allowing M. to make use of rights which, as a criminal suspect,
he enjoyed under Article 6 of the Convention’.

245 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 203; EHRM (GC) 3
april 2012, appl.no. 42857/05 (Van der Heijden/Nederland), § 61-62; EHRM 19 juli 2012,
appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 61.

246 In EHRM 27 januari 2004, appl.no. 54445/00 (dec.) (Verhoek/Nederland), p. 4 hoefden
twee medeverdachten geen vragen te beantwoorden met betrekking tot hun contacten
met de Amerikaanse Drugs Enforcement Administration en met betrekking tot hun
financiële situatie, omdat aangenomen kon worden dat zij hierdoor zichzelf zouden
moeten beschuldigen of in gevaar zouden brengen.
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Een getuige kan echter ook weigeren te verklaren zonder zich op een
verschoningsrecht te kunnen beroepen. In sommige staten, zoals Nederland,
is het – onder bepaalde voorwaarden – mogelijk om een getuige in dat geval
te gijzelen, teneinde hem tot spreken te bewegen. Uit de Straatsburgse
jurisprudentie blijkt niet dat van de nationale rechter wordt verwacht dat
hij van deze bevoegdheid gebruikt maakt. De nationale rechter zal doorgaans
erg terughoudend zijn met het toepassen van gijzeling. Vrijheidsbeneming
van een getuige is een zware maatregel. Het is ook de vraag of die maatregel
het beoogde resultaat zal opleveren. Een getuige kan immers na gijzeling
nog steeds weigeren te verklaren. De rechter zal zich ook rekenschap moeten
geven van de reden waarom de getuige niet wenst te antwoorden. Het
gijzelen van een getuige die uit angst voor de verdachte niet durft te verkla-
ren, ligt bijvoorbeeld niet voor de hand.

2.8 AMBTSHALVE INSPANNINGEN VAN DE JUSTITIËLE AUTORITEITEN

Positive steps
In dit hoofdstuk staan de inspanningen die de overheid zich moet getroosten
om een ondervragingsgelegenheid te bieden, centraal. Het EHRM merkt in
dit kader dikwijls op dat de overheid daartoe positive steps moet onder-
nemen.247 Wanneer de verdediging heeft verzocht om een ondervragings-
gelegenheid, zal in de motivering van dat verzoek niet altijd exact worden
aangegeven op welke manier het verhoor zou moeten worden uitgevoerd
en welke alternatieven de rechter allemaal zou moeten overwegen. Is vol-
doende duidelijk dat de verdediging een getuige aan de tand wenst te voelen,
dan rust op de rechter die reden heeft om geen onbeperkte rechtstreekse
ondervraging ter zitting toe te staan, de verplichting om alternatieven te
onderzoeken. In § 2.5.4 is deze ambtshalve verplichting besproken ten aan-
zien van zieke getuigen, slachtoffers van zedendelicten en getuigen die uit
angst niet durven te verklaren.

Ook in andere gevallen zal de rechter zich niet mogen beperken tot
hetgeen de verdediging heeft verzocht. Wanneer de verdediging heeft ver-
zocht om een ondervragingsgelegenheid ten aanzien van een bepaalde
getuige, zal de rechter zelf moeten onderzoeken welke activiteiten moeten

247 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 39 en 44.
Hoewel sprake is van een verplichting om positief te handelen, is geen sprake van een
‘positieve verplichting’ in de zin van de EHRM-jurisprudentie, waarop ik hierna zal
ingaan. In het kader van positieve verplichtingen kan een slachtoffer in Straatsburg klagen
over de vrijspraak van een verdachte. De inspanningen van de overheid om een getuigen-
verhoor te realiseren worden echter beoordeeld in het kader van de vraag of het onder-
vragingsrecht van de verdachte is geschonden. Het gaat dan om positieve stappen in het
kader van een negatieve verplichting: de overheid mag het ondervragingsrecht van de
verdachte niet schenden.
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worden ontplooid om dat te bewerkstelligen. Zo zal de rechter in bepaalde
gevallen een bevel tot medebrenging moeten uitvaardigen, ook wanneer de
verdediging daarom niet heeft verzocht. Bevindt een getuige zich in het
buitenland, dan is de rechter verantwoordelijk voor het aldaar opsporen van
de getuige en het organiseren van een ondervragingsgelegenheid. Voor zover
daarvoor een rechtshulpverzoek noodzakelijk is, zal dat vermoedelijk moeten
worden gedaan, ook zonder dat de verdediging daarom heeft verzocht. Is
een verhoor per videoverbinding mogelijk, dan zullen de autoriteiten actie
moeten ondernemen om dat te bewerkstelligen indien de getuige niet recht-
streeks kan worden gehoord. Dit kan worden afgeleid uit de EHRM-uitspraken
die in § 2.5.5-2.5.7 zijn besproken.248

De actie die de overheid moet nemen, is meestal gekoppeld aan initiatief
van de verdediging. Heeft de verdediging geen initiatief genomen, dan zal
de overheid over het algemeen niet verplicht zijn om zich in te spannen een
ondervragingsgelegenheid te creëren. In § 2.6 van hoofdstuk 3 is echter aan
de orde gekomen dat de zittingsrechter in bepaalde gevallen verplicht kan
zijn om uit eigen beweging een getuige ter zitting op roepen.

Onder bepaalde omstandigheden brengt het ondervragingsrecht met
zich dat aan de verdediging al in het stadium van de politieverhoren een
gelegenheid moet worden geboden om een getuige te ondervragen, ook
zonder dat de verdediging er blijk van heeft gegeven prijs te stellen op de
ondervraging van die getuige. In het arrest Rosin heeft het EHRM geoordeeld
dat de Estlandse autoriteiten nalatig waren geweest door de verdachte niet
uit te nodigen voor het getuigenverhoor dat de politie tijdens het voorberei-
dend onderzoek had afgenomen.249 Het stelde dit vast in het kader van
de vraag of voldoende compensatie was geboden voor de onmogelijkheid
de getuige in kwestie ter zitting te ondervragen. Het EHRM beschouwde het
uitnodigen van de verdediging voor het politieverhoor van de getuige als
een van de te nemen positive steps.250 In hoofdstuk 4 is uiteengezet dat het
EHRM afwezigheid van een goede reden voor het ontbreken van een onder-
vragingsgelegenheid tijdens het voorbereidend onderzoek de ene keer betrekt
bij de beoordeling of een goede reden heeft bestaan voor het ontbreken van
een ondervragingsgelegenheid en de andere keer bij de beoordeling of
voldoende compensatie heeft bestaan. In de zaak Rosin was compensatie

248 In het bijzonder EHRM 3 november 2009, appl.no. 11300/03 (Kachan/Polen), EHRM
8 maart 2007, appl.no. 53897/00 (Dănilă/Roemenië), EHRM 12 april 2007, appl.no. 11423/
03 (Pello/Estland) en EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije). Enige
nuancering is hier op zijn plaats: uit de feiten die in de arresten zijn opgenomen, blijkt
wel dat een getuigenverzoek is gedaan, maar blijkt niet de precieze inhoud daarvan.

249 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-62. Zie ook EHRM
18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 61.

250 Zie daarover uitvoeriger § 2.6 van hoofdstuk 7.
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het beoordelingskader. In het kader van de vraag of een goede reden heeft
bestaan voor het zijn uitgebleven van een effectieve ondervragingsgelegen-
heid heeft het EHRM nooit overwogen dat de verdediging had moeten worden
uitgenodigd voor een verhoor tijdens het voorbereidend onderzoek. Ik zie
echter geen reden waarom dezelfde overweging niet ook van toepassing zou
zijn bij de beoordeling van dat aspect.

Wanneer de verdediging heeft verzocht om de ondervraging van een
getuige en dat verzoek door de rechter is afgewezen, zou het EHRM mijns
inziens in bepaalde gevallen de redenering moeten volgen dat geen goede
reden bestaat voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid, omdat
de politie heeft nagelaten de verdediging uit te nodigen voor het verhoor
van de getuige. In het arrest Rosin heeft het EHRM van belang geacht dat
de verdachte reeds bekend was ten tijde van het politieverhoor. Dat is
uiteraard een voorwaarde om de verdediging te kunnen uitnodigen. Ook
wanneer de verdachte bekend is, lijkt het niet noodzakelijk te zijn om de
verdediging uit te nodigen voor ieder getuigenverhoor. Alleen in bepaalde
situaties zal dat het geval zijn. In de zaak Rosin kon door de politie worden
voorzien dat de getuige op een later moment niet meer zou kunnen worden
ondervraagd door de verdediging, omdat zij de getuige had verteld dat deze
na het getuigenverhoor nooit meer zou hoeven getuigen. Ook in andere
uitspraken heeft de voorzienbaarheid van de onmogelijkheid op een later
moment een getuigenverhoor te organiseren en rol gespeeld.251 Daarnaast

251 Dat was een verschil met EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli &
Santangelo/Italië), § 52. In deze zaak was de getuige overleden. Het EHRM overwoog
dat – hoewel twintig maanden waren verstreken tussen de ten laste gelegde gebeurtenis
en het overlijden van de getuige – de autoriteiten niet kon worden verweten dat zij
hadden nagelaten een getuigenverhoor te organiseren op een eerder moment. Ook bij
getuigen die onvindbaar zijn geworden kan zich deze kwestie voordoen. In onderdeel 8
van zijn conclusie bij HR 29 september 1998, NJ 1999, 74 schreef Fokkens dat in EHRM
6 december 1988, appl.no. 10590/83 (Barberà, Messegué & Jabardo/Spanje), § 86 de
vaststelling van een schending van artikel 6 EVRM onder andere was gebaseerd op het
feit dat de Spaanse onderzoeksrechter had verzuimd in het bijzijn van de verdediging
een getuige te horen, die later onvindbaar was geworden. In deze zaak beoordeelde het
EHRM de overall fairness: de schending werd gebaseerd op diverse aspecten van artikel 6
EVRM. Wanneer de klacht uitsluitend op grond van het ondervragingsrecht zou zijn
beoordeeld, vermoed ik dat het enkele uitblijven van een ondervragingsgelegenheid op
een moment waarop de getuige nog niet onvindbaar was, de conclusie niet zou hebben
gerechtvaardigd dat een goede reden ontbrak. De situatie is dan te vergelijken met de
overleden getuige. In EHRM 8 januari 2009, appl.no. 14899/04 (dec.) (Babkin/Rusland),
p. 6 was een getuige verbannen uit Rusland en was het hem daarom verboden Russisch
grondgebied te betreden. Het EHRM oordeelde dat het weliswaar beter was geweest
wanneer autoriteiten een verhoor hadden georganiseerd voordat de getuige werd
verbannen, maar dat in dit geval het recht op een eerlijk proces niet was geschonden
door deze nalatigheid omdat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was.
Hieruit kan met enige voorzichtigheid worden afgeleid dat de autoriteiten voorafgaand
aan de verbanning een getuigenverhoor hadden moeten organiseren om aan hun inspan-
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hadden deskundigen in de zaak Rosin verklaard dat jonge kinderen na
verloop van tijd niet goed meer in staat zijn de werkelijk waargenomen feiten
te onderscheiden van feiten die anderen hen hebben verteld. Beide aspecten
betrok het EHRM in zijn beoordeling dat de verdediging had moeten worden
uitgenodigd voor het politieverhoor van de getuige.252

In de zaak D.T. had het EHRM de redenering kunnen toepassen die het
later in het arrest Rosin hanteerde.253 In de zaak D.T. beoordeelde het EHRM

of de Nederlandse rechter een goede reden had gehad voor het afwijzen
van het verzoek tot het ondervragen van de getuige tijdens een tweede
verhoor. Het achtte die afwijzing gerechtvaardigd, omdat deze was onder-
bouwd met oordelen van deskundigen over de schadelijkheid van een nieuwe
ondervraging voor het welzijn van de getuige. Deze zaak wijkt ten aanzien
van het eerste politieverhoor mijns inziens niet wezenlijk af van de zaak
Rosin. Doordat aangifte was gedaan tegen de verdachte, was op het moment
van het eerste studioverhoor bekend wie de verdachte was. Deze had dus
kunnen worden uitgenodigd om dat verhoor – bij voorkeur in aanwezigheid
van zijn raadsman – bij te wonen. In deze zaak was de getuige niet beloofd
dat zij later niet meer zou worden gehoord. Doorslaggevend zou mijns
inziens echter moeten zijn of verwacht mocht worden dat de verdediging
op een later moment een ondervragingsgelegenheid zou krijgen. Omdat
getuigenverzoeken met betrekking tot jonge kinderen – de getuige was vijf
jaar oud ten tijde van het delict – in Nederlandse zaken dikwijls geheel
worden afgewezen, had kunnen worden voorzien dat de zittingsrechter het
verzoek om een tweede studioverhoor zou afwijzen. Omdat de getuige in
deze zaak nog veel jonger was dan in de zaak Rosin – in die zaak was het
slachtoffer elf jaar oud ten tijde van het delict – was het risico op vermenging
van waarnemingen ten tijde van het delict met later verstrekte informatie
nog groter. Het EHRM wijdde echter geen woord aan de vraag of de verdedi-
ging had moeten worden uitgenodigd voor het eerste studioverhoor. Daar-
voor kunnen verschillende verklaringen bestaan. Ten eerste werd het arrest
Rosin pas ná de beslissing in de zaak D.T. gewezen. Ten tweede is mogelijk
dat het EHRM dit aspect alleen van belang heeft geacht in het kader van de
beoordeling van compensatie. In de zaak D.T. was voldoende compensatie

ningsverplichting te voldoen. De autoriteiten moeten ten tijde van de verbanning al
hebben geweten dat de getuige een rol speelde in het desbetreffende strafproces. Zijn
betrokkenheid bij de ten laste gelegde feiten was namelijk juist de reden voor zijn
verbanning. Ook wanneer een getuige ernstig ziek is en vermoedelijk niet lang meer
te leven heeft, zou van de autoriteiten kunnen worden verlangd dat zij een getuigenver-
hoor organiseren, in het bijzonder wanneer de getuige vermoedelijk van beslissende
betekenis zal zijn in de strafzaak en de verdediging ook al heeft verzocht om ondervra-
ging van deze getuige.

252 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-60.
253 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51.
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geboden. Mogelijk zal het EHRM een overweging met betrekking tot het
uitnodigen van de verdediging voor het politieverhoor alleen opnemen
wanneer onvoldoende is gecompenseerd. Ten derde is denkbaar dat het EHRM

andere relevante verschillen heeft gezien tussen de feiten in de beide zaken.
Ten slotte is het mogelijk dat het EHRM niet consistent is geweest in zijn
beslissingen.254 Het is daarom onmogelijk om op basis van deze paar arres-
ten vast te stellen of het EHRM de redenering van het arrest Rosin ook zou
toepassen bij de beoordeling of een goede reden heeft bestaan voor het
ontbreken van een ondervragingsgelegenheid tijdens het voorbereidend
onderzoek.

Positieve verplichtingen
Het EVRM brengt voor de verdragsstaten de negatieve verplichting met zich
om zich te onthouden van schending van mensenrechten, zoals het ondervra-
gingsrecht. Daarnaast heeft het EHRM ook positieve verplichtingen geformu-
leerd. Dit zijn verplichtingen tot actief handelen die niet rechtstreeks kunnen
worden gebaseerd op een bepaald mensenrecht, maar daaruit wel voortvloei-
en.255 Onder andere met betrekking tot seksueel misbruik heeft het EHRM

positieve verplichtingen aangenomen. Volgens het arrest M.C. gaat het hierbij
om de verplichtingen ‘to establish and apply effectively a criminal-law system
punishing all forms of rape and sexual abuse’.256 Hierin liggen twee ver-
plichtingen besloten. Ten eerste moet seksueel misbruik strafbaar worden
gesteld door de nationale overheden. Hoewel de verdragsstaten in het
algemeen in hoge mate vrij worden gelaten in de strafbaarstelling van gedra-
gingen, merkte het EHRM op dat in het bijzonder kinderen en andere kwets-
bare individuen door de strafwetgeving effectief moeten worden beschermd
tegen seksueel misbruik.257 Ten tweede moet, wanneer een strafbaarstelling
is gerealiseerd, de opsporing en vervolging ook zo adequaat zijn dat de
daders kunnen worden bestraft. Als grondslag voor deze verplichtingen bij
seksueel misbruik heeft het EHRM twee rechten aangewezen. Artikel 3 EVRM

brengt met zich dat personen niet mogen worden misbruikt door anderen.
Artikel 8 EVRM beschermt de fysieke en morele integriteit van slachtoffers.

254 De rechters Lazarova Trajkovska en Sicilianos wezen er in hun dissenting opinion bij
EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland) en EHRM 18 juli 2013,
appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland) op dat het EHRM in deze zaken een andere
benadering heeft gekozen dan in de zaak D.T.

255 Zie over de verschillende soorten positieve verplichtingen en de grondslag ervan: Gerards
2011, p. 229-261, Van Kempen 2008, p. 12-25 en Akandji-Kombe 2007.

256 EHRM 4 december 2003, appl.no. 39272/98 (M.C./Bulgarije), § 185. Zie ook EHRM 27
september 2011, appl.no. 29032/04 (M&C/Roemenië), EHRM 2 december 2008, appl.no.
2872/02 (K.U./Finland), § 43-45 en EHRM 26 maart 1985, appl.no. 8978/80 (X & Y/
Nederland). Zie ook Londono 2007.

257 EHRM 4 december 2003, appl.no. 39272/98 (M.C./Bulgarije), § 150.
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Op beide bepalingen kan een verplichting worden gebaseerd om een opspo-
ringsonderzoek uit te voeren en verdachten te vervolgen.258

De rechter besluit in zedenzaken met minderjarige slachtoffers vaak
dat het recht op privacy van het slachtoffer moet prevaleren boven het
ondervragingsbelang van de verdediging, waardoor de verdediging niet in
de gelegenheid wordt gesteld om het slachtoffer te ondervragen. Wanneer
de getuigenverklaring van het slachtoffer van doorslaggevende betekenis
is voor de bewezenverklaring, kan dat tot gevolg hebben dat de rechter de
verdachte moet vrijspreken. De verdachte is dan niet bestraft, hoewel hij
het feit mogelijk wel heeft begaan. In bepaalde gevallen had een vrijspraak
wellicht kunnen worden voorkomen wanneer de overheid zich actiever zou
hebben ingespannen om de verdediging in staat te stellen het ondervragings-
recht uit te oefenen. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het uitnodi-
gen van de verdediging om het eerste studioverhoor van de verdachte bij
te wonen.

Het EHRM heeft zich zelden expliciet uitgelaten over positieve verplich-
tingen in het kader van het recht getuigen te ondervragen.259 Voor zover
in ondervragingszaken positieve verplichtingen werden genoemd, werd ook
benadrukt dat die positieve verplichtingen geen afbreuk mogen doen aan
de uitoefening van de rechten van de verdediging.260 Het mag dus niet
zo zijn dat de behoefte om een dader te bestraffen het recht van de verdachte
op een eerlijk proces aantast. Mij zijn geen Straatsburgse zaken bekend
waarin expliciet was geklaagd over schending van een positieve verplichting
in een geval waarin een verdachte was vrijgesproken omdat hij zijn ondervra-
gingsrecht niet voldoende had kunnen uitoefenen. Het is daarom onmogelijk
om vast te stellen welke activiteiten het EHRM van de verdragsstaten verwacht
in dat kader.

Positieve verplichtingen die voortvloeien uit het recht op privacy
kunnen – zelfs met betrekking tot dezelfde persoon: het slachtoffer – met
elkaar in botsing komen wanneer de verdachte het ondervragingsrecht niet
kan uitoefenen. Een getuigenverzoek kan worden afgewezen om te voldoen
aan de positieve verplichting om de privacy van het slachtoffer te bescher-
men. Dat kan echter tot gevolg hebben dat de verdachte wordt vrijgesproken,
hetgeen op gespannen voet staat met de positieve verplichting jegens het
slachtoffer om de dader te bestraffen. Wanneer het getuigenverzoek op goede
gronden is afgewezen, lijkt het mij overigens niet aannemelijk dat het EHRM

zou oordelen dat niet aan de positieve verplichting is voldaan. Daarvoor
bestaat in dat geval immers een rechtvaardiging.

258 EHRM 4 december 2003, appl.no. 39272/98 (M.C./Bulgarije), § 148-153.
259 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 62; EHRM 4 november 2008,

appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 44.
260 EHRM 21 juli 2011, appl.no. 44438/06 (Breukhoven/Tsjechië), § 55.
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2.9 MOTIVERING VAN BEPERKINGEN

Ten aanzien van het ondervragingsrecht is het recht op een gemotiveerde
beslissing meestal relevant wanneer de rechter in het geheel geen gevolg
heeft gegeven aan een getuigenverzoek. Wanneer een getuigenverzoek
duidelijk is bedoeld om de rechtsgang te frustreren, is de rechter niet gehou-
den daarop te reageren.261 In alle andere gevallen bestaat in beginsel een
verplichting tot het nemen van een beslissing. In de meeste gevallen is ‘the
complete silence of the judgment’ met betrekking tot een getuigenverzoek
niet in overeenstemming met het recht op een eerlijk proces.262 Bij het ont-
breken van een beslissing op een getuigenverzoek of een motivering voor
de afwijzing ervan zal het EHRM al snel oordelen dat de beperking van het
ondervragingsrecht niet noodzakelijk was.263

De motiveringsplicht gaat niet zo ver dat iedere beslissing op een ver-
zoek uitdrukkelijk moet worden gemotiveerd. In de zaak Pisano meende
het EHRM bijvoorbeeld dat de reden voor afwijzing van het getuigenverzoek
in kwestie voldoende kon worden afgeleid uit de motivering van de schuldig-
verklaring door de rechter.264 Het gaat niet primair om de motivering, maar
om het bieden van inzicht in de redenen voor de rechterlijke beslissing.265

Ook andere documenten dan een rechterlijke uitspraak waaruit de inspannin-
gen van de autoriteiten blijken, zal het EHRM in aanmerking kunnen ne-
men.266

Het EHRM eist niet alleen motivering van de afwijzing van getuigenver-
zoeken, maar ook een zekere kwaliteit van die motivering. Het EHRM accep-
teert bepaalde redenen voor niet-oproeping van getuigen, maar de nationale
rechter moet wel overtuigend hebben gemotiveerd waarom één van die
redenen zich voordeed. Zo mag het vonnis niet volstaan met de vermelding
dat een getuige niet succesvol kon worden opgeroepen, maar moet het ook
aangeven waarom dat het geval was.267 Wanneer de rechter aanneemt dat

261 EHRM 14 februari 2008, appl.no. 66802/01 (Dorokhov/Rusland), § 72.
262 EHRM 22 april 1992, appl.no. 12351/86 (Vidal/België), § 34-35.
263 EHRM 16 oktober 2014, appl.no. 20077/04 (Suldin/Rusland); EHRM 23 september 2014,

appl.no. 17362/03 (Soysal/Turkije); EHRM 14 maart 2013, appl.no. 16133/08 (Insanov/
Azerbeidzjan), § 162-163 EHRM 15 november 2012, appl.no. 19157/06 (Khayrov/
Oekraïne), § 91.

264 EHRM 27 juli 2000, appl.no. 36732/97 (Pisano/Italië), § 24.
265 Vgl. EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 90-92.
266 In EHRM 3 mei 2012, appl.no. 23880/05 (Salikhov/Rusland), § 116 had de Russische

regering verzuimd haar inspanningen te onderbouwen met betrouwbare documenten.
Het enige document dat zij had geleverd was een proces-verbaal van een politieambtenaar
die had opgeschreven dat hij bij het huis van de verdachte was geweest. Deze politieamb-
tenaar had later echter ten overstaan van de rechter verklaard dat hij alles had verzonnen,
omdat zijn chef nu eenmaal een rapport wenste te zien.

267 EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 35.
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een confrontatie van de getuige met de verdachte of met de eerder beleefde
gebeurtenissen te ingrijpend zou zijn, mag dat oordeel niet speculatief van
aard zijn.268 Uit de motivering moet duidelijk blijken op grond van welke
omstandigheden de verdediging geen gelegenheid heeft gekregen om deze
specifieke getuige te ondervragen.269 Ontbreekt een deugdelijke motivering,
dan zal het EHRM al redelijk snel aannemen dat geen goede reden bestond
voor de beperking van het ondervragingsrecht.270

Ook beperkingen tijdens de feitelijke ondervraging zullen moeten
worden verantwoord. Zo zal een rechter niet zomaar mogen beslissen dat
de getuige vragen niet mag of hoeft te beantwoorden. Het beletten van
antwoorden is alleen toegelaten in geval van bijzondere omstandigheden,
die uit de motivering van de beslissing daaromtrent moeten blijken.271

3 NEDERLANDS RECHT

3.1 PLAATS VAN HET ONTBREKEN VAN EEN GOEDE REDEN

Het Wetboek van Strafvordering bevat een flink aantal bepalingen met
betrekking tot het doen van verzoeken tot oproeping van getuigen. Ook bevat
het gronden voor afwijzing van getuigenverzoeken. Welke afwijzingsgronden
van toepassing zijn, is onder meer afhankelijk van de fase in de procedure
waarin een getuigenverzoek wordt gedaan. Is een verzoek voorafgaand aan
de zitting in eerste aanleg gedaan, dan zijn de regels van de artikelen 263,
264, 287 en 288 Sv van toepassing.272 De artikelen 410, 414 en 418 Sv regelen
de afwijzing van getuigenverzoeken die voorafgaand aan de zitting in hoger
beroep zijn gedaan. Wanneer een verzoek tijdens de zitting in eerste aanleg

268 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 28; EHRM 10 november
2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72.

269 In EHRM 3 november 2011, appl.no. 24885/05 (Vanfuli/Rusland), § 119 waren de door
de Russische rechter genoemde redenen voor afwijzing van getuigenverzoeken op zichzelf
relevant, maar het EHRM kon niet vaststellen dat zij ook in de concrete zaak voldoende
rechtvaardiging boden, omdat de beslissing tot afwijzing niet voldoende was gemotiveerd.
Zie ook EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56.

270 In dat geval zou het EHRM ook het recht op motivering van rechterlijke beslissingen
geschonden kunnen achten.

271 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 204-205.
272 De artikelen 287 en 288 Sv regelen ook de oproeping ingeval de officier van justitie een

getuigenverzoek op ontoereikende gronden heeft afgewezen, de hernieuwde oproeping
van een niet ter zitting verschenen, maar wel door de officier van justitie opgeroepen
getuige en het afzien van het horen van ter zitting verschenen getuigen.
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of in hoger beroep is gedaan, geven de artikelen 315 en 418 Sv aan op welke
manier de rechter het verzoek moet beoordelen.273

Waar het al dan niet hebben bestaan van een goede reden in de EHRM-
jurisprudentie één van de beoordelingsfactoren is aan de hand waarvan
wordt beoordeeld of het ondervragingsrecht is gerespecteerd,274 kan over
de onjuiste toepassing van de hiervoor genoemde regels in cassatie zelfstan-
dig worden geklaagd. Voor zover een geïntegreerde klacht over het ondervra-
gingsrecht wordt ingediend, waarin behalve over de toepassing van deze
regels ook wordt geklaagd over het gebruik van de getuigenverklaring voor
het bewijs, zal de Hoge Raad de twee klachten doorgaans separaat onderzoe-
ken.

Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot getuigenver-
zoeken blijkt dat drie kwesties dikwijls een rol spelen.275 Ten eerste de
vraag of de rechter wel een beslissing heeft genomen op het verzoek,276

ten tweede de vraag of de rechter de juiste beoordelingsmaatstaf heeft
toegepast bij afwijzing van het verzoek277 en ten derde de vraag of de afwij-
zing op basis van die maatstaf – alle feiten en omstandigheden in aanmerking
genomen – begrijpelijk is.278 Wanneer de Hoge Raad van oordeel is dat
het gerechtshof ten onrechte geen beslissing heeft genomen op een getuigen-
verzoek, een onjuiste beoordelingsmaatstaf heeft toegepast of een getuigen-
verzoek op ontoereikende gronden heeft afgewezen, zal hij om deze enkele
reden het arrest van het gerechtshof kunnen vernietigen.279

273 Dit beknopte overzicht doet geen recht aan de complexiteit van de wettelijke bepalingen.
Voor de vraag of het ondervragingsrecht is gerespecteerd is van belang of een getuigen-
verzoek tot de zittingsrechter is gericht. Alleen op dergelijke verzoeken hoeft de zittings-
rechter een beslissing te nemen. Een getuigenverzoek dat tot het openbaar ministerie
is gericht, leidt – wanneer het niet tot de verschijning van de getuige heeft geleid – alleen
tot een beslissingsverplichting wanneer het verzoek ter zitting is herhaald. Zie artikel
287 lid 3 Sv en HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.20.

274 Zie over de vraag of het beslismodel dat de Hoge Raad hanteert op dit punt in overeen-
stemming is met de Straatsburgse jurisprudentie § 7.4.1 van hoofdstuk 2.

275 Zie hierover ook Hermans & Meijer 2007.
276 Zie bijvoorbeeld HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2943.
277 Zie bijvoorbeeld HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB7083. Sinds HR 1 juli 2014,

NJ 2014, 441, r.o. 2.75 zal het enkele feit dat een gerechtshof niet de juiste beoordelings-
maatstaf heeft aangelegd niet meer tot cassatie leiden.

278 Zie bijvoorbeeld HR 10 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU7139.
279 Zie uitvoerig HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441.
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3.2 GOEDE REDENEN VOOR HET UITBLIJVEN VAN EEN

ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

3.2.1 ALGEMEEN

Tot 1984 moesten op grond van de wettelijke regeling alle door de verdedi-
ging opgegeven getuigen worden opgeroepen. Tegenwoordig bevat het
Wetboek van Strafvordering redenen op grond waarvan getuigenverzoeken
mogen worden afgewezen, dan wel van het horen van verschenen getuigen
mag worden afgezien.280 De huidige regeling gaat ervan uit dat de officier
van justitie in beginsel alle door de verdediging voorafgaand aan de zitting
opgegeven getuigen moet oproepen. Op de in artikel 264 lid 1 Sv genoemde
gronden mag hij daarvan echter afzien. Garé en Mevis spreken daarom van
een ‘ja-tenzij-procedure’.281 Wordt pas ter zitting voor het eerst verzocht
om de oproeping van een getuige, dan is het – in theorie282 – strengere
criterium van noodzakelijkheid van toepassing. Het Wetboek van Strafvorde-
ring bevat bepalingen op grond waarvan in specifieke situaties kan worden
vastgesteld aan de hand van welk criterium een getuigenverzoek moet
worden beoordeeld. Het gaat om de volgende criteria:283

1. Het is onaannemelijk dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn
ter zitting zal verschijnen.284

2. De gezondheid of het welzijn van de getuige zal door het afleggen van
een verklaring ter terechtzitting in gevaar worden gebracht en het
voorkomen van dit gevaar weegt zwaarder dan het belang om de
getuige ter terechtzitting te kunnen ondervragen.285

3. De verdachte wordt door het uitblijven van een oproeping redelijkerwijs
niet in zijn verdediging geschaad.286

4. De oproeping van de getuige is niet noodzakelijk.287

280 Zie over de ontwikkeling van een verplichte oproeping van alle door de verdediging
opgegeven getuigen naar de mogelijkheid om oproeping te weigeren Corstens 1992.

281 Garé & Mevis 2000, p. 93.
282 Zie § 3.2.5 over de betekenis van het noodzakelijkheidscriterium en het onderscheid met

het criterium van het verdedigingsbelang.
283 Artikel 264 lid 2 Sv maakt duidelijk dat ook de oproeping van bedreigde of anonieme

afgeschermde getuigen mag worden geweigerd. De Hoge Raad spreekt overigens van
‘maatstaven’ en niet van ‘criteria’.

284 Artikelen 264 lid 1 sub a, 288 lid 1 sub a, 410 lid 3, 414 lid 2 en 418 lid 1 Sv.
285 Artikelen 264 lid 1 sub b, 288 lid 1 sub b, 410 lid 3, 414 lid 2 en 418 lid 1 Sv.
286 Artikelen 264 lid 1 sub c, 288 lid 1 sub c, 410 lid 3, 414 lid 2 en 418 lid 1 Sv. In artikel

288 lid 1 sub c Sv is ook de grond opgenomen dat de officier van justitie redelijkerwijs
niet in zijn vervolging zal worden geschaad. Die grond is voor dit onderzoek echter niet
relevant.

287 Artikelen 315, 410 lid 3, 414 lid 2 en 418 leden 2 en 3 Sv.
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De weigeringsgronden zullen hieronder stuk voor stuk worden besproken,
met als doel vast te stellen of deze gronden ook in Straatsburgse ogen vol-
doende redenen opleveren om het ondervragingsrecht te beperken.288

3.2.2 VERWACHTING DAT GETUIGE NIET BINNEN AANVAARDBARE TERMIJN TER

ZITTING ZAL VERSCHIJNEN

3.2.2.1 HET CRITERIUM

Algemeen
Artikel 264 lid 1 sub a Sv geeft aan dat een getuigenverzoek mag worden
afgewezen wanneer niet aannemelijk is dat de getuige binnen een aanvaard-
bare termijn ter zitting zal verschijnen. In 1992 trad de wet in werking die
deze grond in het Wetboek van Strafvordering introduceerde.289 Deze afwij-
zingsgrond kan niet alleen worden gebruikt wanneer de getuige onvindbaar
is, maar ook ingeval een traceerbare getuige niet succesvol blijkt te kunnen
worden opgeroepen, bijvoorbeeld omdat hij overleden of ziek is of hijzelf
of de autoriteiten van de staat waar hij verblijft geen medewerking willen
verlenen aan een ondervraging.290

De wet spreekt van verschijning binnen een ‘aanvaardbare termijn’.
Hierin ligt een belangenafweging besloten. Enerzijds is het van groot belang
dat de verdediging de betrouwbaarheid van een getuige kan toetsen. Ander-
zijds is ook van belang dat het strafproces niet wordt geblokkeerd door het
achterwege blijven van de verschijning van de getuige.291 In de memorie
van toelichting bij het wetsvoorstel schreef de Minister van Justitie:

‘De woorden «binnen een aanvaardbare termijn» veronderstellen dat de rechter
in zijn afweging dient te betrekken de periode waarbinnen de getuige eventueel
ter terechtzitting zal kunnen verschijnen, de aard van de zaak en het belang van
de getuigeverklaring voor de door de rechter te nemen beslissing.’292

Rechters wijzen getuigenverzoeken dikwijls af op een naar mijn mening
andere grond, namelijk dat niet aannemelijk is dat de getuige binnen ‘afzien-

288 Zie voor een overzicht van de van toepassing zijnde criteria Scheele 2011.
289 Wet van 27 november 1991, Stb. 1991, 663, in werking getreden op 1 mei 1992. Vóór deze

wetswijziging accepteerde de Hoge Raad reeds het afzien van hernieuwde oproeping
op de grond dat deze ‘overbodig en nutteloos’ was. Zie bijvoorbeeld HR 10 maart 1987,
NJ 1988, 422. Hiervoor bestond echter geen wettelijke basis.

290 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 24.
291 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 24. Uiteraard kan ook het belang van

het openbaar ministerie bij een succesvolle vervolging een rol spelen bij de beslissing
een getuige niet op te roepen, maar dat is niet relevant voor de vraag of het ondervra-
gingsrecht van de verdediging is gerespecteerd.

292 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 23.
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bare tijd’ zal verschijnen.293 Hoewel de toepassing van dit criterium niet
per se tot andere uitkomsten hoeft te leiden, is dat wel denkbaar, omdat in
de term ‘afzienbare’ in mindere mate een belangenafweging besloten ligt.
Het komt voor dat een rechtbank een termijn stelt waarbinnen een ondervra-
gingsgelegenheid moet hebben plaatsgevonden. Is die termijn niet gehaald,
dan wordt soms om die reden aangenomen dat de getuige niet binnen
afzienbare tijd zal verschijnen. Wanneer het een belangrijke getuige betreft
en de verdachte wordt verdacht van een ernstig strafbaar feit, is zijn belang
bij ondervraging van de getuige groot. Dat een door de rechtbank gestelde
termijn niet is gehaald, brengt in zo’n geval mijns inziens niet automatisch
met zich dat verdere vertraging van de procedure onaanvaardbaar is.294

Dikwijls zal de verdediging de vertraging zelf hebben bewerkstelligd door
te persisteren in haar getuigenverzoek. In dat geval zal het recht op berech-
ting binnen een redelijke termijn niet snel worden geschonden.295

Kritiek op het criterium
Het criterium is om drie redenen niet erg gelukkig geformuleerd. In de eerste
plaats is het gebaseerd op het uitgangspunt dat de getuige ter zitting wordt
ondervraagd. In de praktijk worden getuigen echter doorgaans niet ter zitting
ondervraagd. De meeste getuigenverhoren vinden plaats bij de rechter-
commissaris. Daarnaast bestaan andere mogelijkheden om getuigen te ver-
horen, zoals een verhoor per videoconferentie – waarbij twijfelachtig is of
de getuige ter terechtzitting is ‘verschenen’ – of een verhoor door een roga-
toire commissie of door buitenlandse autoriteiten wanneer de getuige zich
in het buitenland bevindt. De beperking tot verschijning ter zitting miskent
mijns inziens ook de essentie van de weigeringsgrond: het gaat erom of de

293 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 13 april 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU0900 en Hof
Arnhem 23 mei 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX3969.

294 Zie daarover § 2.4.3. In Hof Arnhem 4 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX9270 was
kort voor het verlopen van de door de rechtbank gestelde termijn de aankondiging
ontvangen dat de Bengaalse autoriteiten binnen een paar dagen een beslissing zouden
nemen op het verzoek om toestemming om getuigen in Bangladesh te mogen horen.
Toen de toestemming op die dag niet was ontvangen (die één dag later wel werd
gegeven) oordeelde de rechtbank dat niet viel te verwachten dat de getuigen binnen
een afzienbare termijn zouden kunnen worden gehoord. In deze zaak was het uitstellen
van de beslissing mijns inziens geen ‘insuperable obstacle’ geweest (vgl. EHRM 24 juli
2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 104). Het gerechtshof besloot echter dat
niet te verwachten was dat de getuigen binnen afzienbare tijd zouden kunnen worden
gehoord. De Hoge Raad deelde de opvatting van het gerechtshof: HR 8 april 2014, ECLI:
NL:HR:2014:846. De hier genoemde feiten blijken uit het niet gepubliceerde tussenarrest
van het gerechtshof van 27 mei 2011 en uit de requisitoiraantekeningen van de advocaat-
generaal voor de desbetreffende zitting. Een in deze zaak ingediende klacht is door het
EHRM zonder motivering niet-ontvankelijk verklaard: EHRM 4 december 2014, appl.no.
66902/14 (dec.) (G.V./Nederland) (niet gepubliceerd).

295 Zie daarover § 3.2.2.2.
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getuige kan worden gehoord en niet of hij op een bepaalde plaats zal ver-
schijnen. Dat ‘ter zitting’ in het criterium is opgenomen, hangt samen met
artikel 263 lid 1 Sv: ‘De verdachte is bevoegd getuigen en deskundigen ter
terechtzitting te doen oproepen’. De wet biedt de verdediging geen mogelijk-
heid om de officier van justitie te verzoeken een getuige elders dan ter
terechtzitting op te roepen. Zelfs wanneer het bijvoorbeeld om een zeer jong
kind gaat, waarvan zeker is dat een verzoek tot oproeping ter zitting zal
worden afgewezen, zou de verdediging volgens de wettelijke regels moeten
verzoeken om de getuige ter zitting te doen oproepen. De wettelijke regeling
voor het doen van getuigenverzoeken en het afwijzen daarvan zou mijns
inziens in overeenstemming moeten worden gebracht met de realiteit.

In de tweede plaats bevat het criterium geen aanwijzingen met betrek-
king tot de inspanningen die de justitiële autoriteiten moeten doen om een
getuigenverhoor te organiseren.296 Wanneer onvoldoende activiteiten zijn
ontplooid om een getuige te traceren, zal zowel de Hoge Raad als het EHRM

oordelen dat de afwijzing van het getuigenverzoek niet gerechtvaardigd
was.297 Het zou voor de hand liggen om deze inspanningen dan ook in
het criterium op te nemen.

In de derde plaats valt de weigering van de oproeping van een getuige
waarvan zeker is dat deze zal weigeren te verklaren, niet onder de reikwijdte
van het criterium, terwijl een getuigenverzoek in dat geval wel op deze
weigeringsgrond mag worden afgewezen. Het criterium stelt immers de
verschijning van de getuige bij een verhoor centraal, terwijl een getuige die
weigert vragen te beantwoorden, wel bereid kan zijn ter terechtzitting te
verschijnen.298 Daarom zou ook de kwaliteit van de ondervraging in het
criterium moeten worden opgenomen.

Een mogelijke alternatieve formulering zou zijn dat een getuigenverzoek
mag worden afgewezen indien de officier van justitie of rechtbank ‘van oor-
deel is dat niet aannemelijk is dat enige redelijkerwijs te vergen inspanning

296 Er kan worden betoogd dat de inspanningsverplichting tot uitdrukking komt in de term
‘aanvaardbare termijn’. Mijns inziens ligt de nadruk echter op de aanvaardbaarheid van
de termijn en niet op de aanvaardbaarheid van het nalaten van inspanningen.

297 HR 17 maart 1998, NJ 1998, 532.
298 In HR 2 maart 1993, NJ 1993, 672 had de getuige in een notariële akte van verklaring

en in een brief aan de voorzitter van de rechtbank uiteengezet dat zij zich ter zitting
op haar verschoningsrecht zou beroepen. Het gerechtshof zag af van een hernieuwde
oproeping van de getuige, omdat het die nutteloos vond (het toenmalige criterium). De
Hoge Raad vond dat deze beslissing voldoende was gemotiveerd.
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ertoe zal leiden dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn behoorlijk
en effectief zal kunnen worden ondervraagd’.299

3.2.2.2 ALGEMENE ASPECTEN VAN TOEPASSING VAN HET CRITERIUM

Aard van de zaak
In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel dat leidde tot de invoering
van het criterium, merkte de Minister van Justitie op dat de aard van de
zaak een van de aspecten is die in aanmerking moeten worden genomen
bij de beoordeling van de aanvaardbaarheid van de termijn.300 Hij legde
echter niet uit op welke manier de aard van de zaak van belang kan zijn
bij de beslissing van de rechter. AG Vegter legde in een conclusie het verband
met de opgelegde straf. Hij constateerde dat het gerechtshof de feiten ernstig
heeft gevonden en dat dit tot uitdrukking kwam in de hoogte van de opge-
legde vrijheidsstraf en in de motivering daarvan.301 Ook in de EHRM-juris-
prudentie is deze factor een aantal malen genoemd.302

Belang van de getuigenverklaring
Uit de memorie van toelichting blijkt ook dat bij de toepassing van het
criterium een afweging moet worden gemaakt tussen het belang van een
doelmatige en snelle procesvoering en het belang van de verdachte bij een
succesvolle verdediging.303 AG Knigge merkte daarover in een conclusie
op:

‘Ik merk daarbij nog op dat de weigeringsgrond van art. 288 lid 1 sub a Sv (oud)
vooronderstelt dat de verdediging (...) een redelijk belang heeft bij het horen
van de getuige. Door processuele overmacht echter kan aan dat belang geen recht

299 Vgl. EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 73: ‘all reasonable efforts
should be made to secure their attendance’.

300 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 25.
301 Onderdeel 7 van de conclusie van AG Vegter bij HR 15 februari 2011, NJ 2011, 92.
302 Zie § 2.4.3.
303 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 25. Ontbreekt voldoende belang, dan

zal het getuigenverzoek reeds op die grond kunnen worden afgewezen. Wanneer de
grond van artikel 288 lid 1 sub a Sv wordt gebruikt voor het afzien van een hernieuwde
oproeping, zal de verdediging over het algemeen dus wel een redelijk belang hebben
bij de getuige. In sommige gevallen lijkt de rechter onnodig risico te nemen door af te
zien van oproeping op de grond dat de getuige niet binnen aanvaardbare termijn zal
verschijnen, terwijl hij ook had kunnen overwegen dat de verdediging niet in haar
belangen zou worden geschaad door het uitblijven van een oproeping. Dit is mijns inziens
gebeurd in HR 23 november 1999, NJ 2000, 126, waarin de getuige al eerder was gehoord
door de raadsman van de verdachte. Vgl. onderdeel 16 van de conclusie van AG Jörg
bij HR 25 januari 2005, NJ 2006, 411 en onderdeel 16.5 van de conclusie van AG Machielse
bij HR 30 juni 2009, NJ 2009, 481.



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 349

worden gedaan. Van een ’vrije’ belangenafweging is dan ook geen sprake. Voorop
staat de onmogelijkheid om de getuige binnen een aanvaardbare termijn op de
zitting te horen. Om absolute overmacht gaat het evenwel niet. Het relatieve
karakter van de overmacht komt in de term ’aanvaardbaar’ tot uitdrukking. De
belangen die op het spel staan, kleuren het oordeel of (langdurig) uitstel aan-
vaardbaar is. In dat kader komt ook enig gewicht toe aan de vraag hoe groot
het concrete verdedigingsbelang is.’304

In de memorie van toelichting is ook ‘het belang van de getuigeverklaring
voor de door de rechter te nemen beslissing’ genoemd als relevante beoor-
delingsfactor.305 In de jurisprudentie van de Hoge Raad is het belang van
de getuigenverklaring een enkele keer expliciet aan de orde gekomen als
relevante beoordelingsfactor.306 Is een getuigenverklaring van grote beteke-
nis, dan zal vertraging in de strafzaak sneller acceptabel zijn dan wanneer
het belang kleiner is. Hoe groot het belang daadwerkelijk is, kan pas achteraf
worden vastgesteld door de rol van de getuigenverklaring in de bewijscon-
structie te onderzoeken. Dat maakt het lastig om met deze factor rekening
te houden bij de beoordeling van een getuigenverzoek. In veel gevallen zal
echter kunnen worden vermoed dat een getuigenverklaring belangrijk zal
zijn voor de onderbouwing van een mogelijke bewezenverklaring. Betreft
het inderdaad een belangrijke getuigenverklaring, dan is het overigens
mogelijk dat de verdediging desondanks door het afwijzen van het getuigen-
verzoek niet wezenlijk in haar belangen wordt geschaad. Dat zal het geval
zijn wanneer de getuige reeds eerder in het bijzijn van de verdediging is
gehoord en geen feiten of omstandigheden zijn gebleken die aanleiding
zouden moeten geven tot een nieuw verhoor.

Behandeling van de strafzaak binnen een redelijke termijn
De Minister van Justitie heeft aangegeven dat bij de toepassing van het
criterium of aannemelijk is dat de getuige binnen aanvaardbare termijn ter
zitting zal verschijnen, een belangenafweging mag worden gemaakt: het
belang van berechting binnen een redelijke termijn mag worden afgewogen

304 Onderdeel 12 van de conclusie van AG Knigge bij HR 31 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AU3446. Zie ook onderdeel 4 van zijn noot bij HR 29 september 1998, NJ 1999, 74 en
onderdeel 3.12 van de conclusie van AG Machielse bij HR 11 november 2008, NJ 2008,
597.

305 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 25.
306 Een geval is HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84, r.o. 2.4. Zie ook HR 29 september 1992,

NJ 1993, 222, r.o. 6.2. In die zaak was de getuige echter zelfs niet opgeroepen, zodat niet
kan worden gezegd dat enige inspanning was gedaan om de getuige voor ondervraging
beschikbaar te stellen. Advocaten-generaal bij de Hoge Raad noemen wel regelmatig
in hun conclusies de omstandigheid dat de getuigenverklaring van groot belang was.
Zie bijvoorbeeld de conclusie van AG Vellinga bij HR 28 september 2004, NJ 2004, 629.



350 Hoofdstuk 5

tegen het verdedigingsbelang van de verdachte.307 In NJ 2000, 126 had het
gerechtshof afgezien van hernieuwde oproeping van een getuige en daarbij
onder meer overwogen dat de procedure tot dan toe al lang had geduurd
en de redelijke termijn voor behandeling in hoger beroep bijna was verstre-
ken. De Hoge Raad vond dat een begrijpelijke overweging.308 Dat was om
twee redenen opmerkelijk. In de eerste plaats had de getuige, die zich in
Oekraïne bevond, op de tweede oproeping gereageerd met de mededeling
dat zij bereid was te worden ondervraagd wanneer haar reis- en verblijfskos-
ten zouden worden vergoed. Er was dus geen sprake van een onmogelijkheid
om de getuige over te laten komen voor verhoor. In de tweede plaats had
de verdediging aangegeven dat zij geen bezwaar had tegen overschrijding
van de termijn. AG Jörg vond dat het gerechtshof daarmee terecht geen
rekening had gehouden. Hij meende dat de rechter zelfstandig als taak heeft
om te waken tegen termijnoverschrijding. Het overschrijden van de redelijke
termijn zal mijns inziens niet snel leiden tot een schending van het recht
op behandeling binnen een redelijke termijn, omdat bij de beoordeling
daarvan relevant is of een procedure langer heeft geduurd door toedoen
van de verdediging.309 Het EHRM is weliswaar ook gevoelig voor het argu-
ment van dreigende termijnoverschrijding, maar heeft tevens aangegeven
dat een langere termijn soms moet worden geaccepteerd, in het bijzonder
wanneer het belangrijke getuigenverklaringen betreft en de strafbedreiging
hoog is. In dat geval kan vergoeding van reiskosten ook in de rede lig-
gen.310 Overigens kan voortvarendheid van de procedure ook buiten de
kaders van artikel 6 EVRM van belang zijn.311

Vergoeding van reiskosten en gederfde inkomsten
Het verschijnen bij een ondervraging zal in veel gevallen kosten met zich
brengen. De getuige zal naar de plaats van verhoor moeten reizen en hij zal

307 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 24-25.
308 HR 23 november 1999, NJ 2000, 126, r.o. 4.2. De verdediging was overigens eerder bij

de rechter-commissaris in de gelegenheid geweest om de getuige te ondervragen. Deze
omstandigheid betrok de Hoge Raad niet bij de beoordeling van de begrijpelijkheid van
het afzien van hernieuwde oproeping. Mijns inziens was de beslissing hierdoor wel
sterker geworden, aangezien het verdedigingsbelang bij deze stand van zaken aanzienlijk
kleiner was dan wanneer de getuige nooit eerder had kunnen worden bevraagd.

309 EHRM (GC) 25 maart 1999, appl.no. 25444/94 (Pélissier & Sassi/Frankrijk), § 67 en 72;
EHRM (GC) 17 december 2004, appl.no. 49017/99 (Pedersen & Baadsgaard/Denemarken),
§ 49.

310 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44; EHRM 24 april 2012,
appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56.

311 Zo kan worden betoogd dat het opleggen van een straf effectiever zal zijn naarmate
minder tijd verstrijkt tussen het strafbare feit en de tenuitvoerlegging van de straf. Ook
zal eventuele maatschappelijke onrust naar aanleiding van een strafbaar feit sneller
kunnen afnemen wanneer de procedure op een eerder moment eindigt en zal een
bestraffing op een eerder moment een generaal-preventieve werking hebben.
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gedurende de tijd die het verhoor in beslag neemt, niet kunnen werken. Hij
heeft recht op vergoeding van deze kosten.312 Dit is geregeld in de Wet
tarieven in strafzaken. Artikel 1 lid 3 van deze wet stelt dat bij verzoeken
van de verdediging de verdediging de kosten moet dragen.313 Ten aanzien
van een verzoek tot oproeping van een belastende getuige leidt dit tot een
mijns inziens onredelijke uitkomst: de officier van justitie heeft de belastende
getuigenverklaring in het dossier gevoegd en het is dan ook zijn taak de
verdediging in staat te stellen de getuige te ondervragen.314 Zou de verdedi-
ging de kosten daarvan moeten dragen, dan zou zij wellicht om die reden
afzien van het doen van een getuigenverzoek, hoewel goede redenen kunnen
bestaan om te twijfelen aan het waarheidsgehalte van de getuigenverklaring.

In het algemeen mag worden aangenomen dat reis- en verblijfkosten
geen belemmering mogen zijn voor een getuigenverhoor.315 De wettelijke
regeling is echter niet zodanig dat getuigen erdoor zullen worden gestimu-
leerd om gevolg te geven aan een oproeping. Ten eerste bedraagt de vergoe-
ding voor ‘tijdsverzuim’ volgens artikel 8 lid 1 sub e van het Besluit tarieven
in strafzaken 2003 C= 6,81 per uur. Dat is aanzienlijk lager dan het gemiddelde
loon in Nederland.316 Kosten van overnachting worden vergoed tot C= 37,85
per dag (art. 11 lid 1 sub c WTS). Voor buitenlandse getuigen kan dit laatste
een aanleiding vormen om niet te verschijnen. Het vinden van een acceptabe-
le overnachtingsplaats voor dit bedrag is immers haast onmogelijk.317

Tussen de wettelijke regeling en de praktijk lijken grote verschillen
te bestaan.318 Met het laten overkomen van een getuige zijn voor de over-

312 Vgl. artikel 10 lid 2 van het Europees Rechtshulpverdrag: het rechtshulpverzoek tot de
dagvaarding van een getuige voor de Nederlandse autoriteiten moet bij benadering
aangeven welk bedrag aan schadevergoeding, reis- en verblijfkosten wordt vergoed.

313 Zie daarover Mols 2003, p. 507-521.
314 Mols 2003, p. 520 vraagt zich in dit kader af of de Nederlandse regeling wel in overstem-

ming is met het recht op equality of arms.
315 Zie ten aanzien van buitenlandse getuigen Klip 1994, p. 396 en Commissie-Swart 1993,

p. 54-55.
316 Volgens de Commissie-Swart 1993, p. 55 was de vergoeding in 1993 ƒ 10,30 per uur,

met een maximum van negen uren per dag. Zij deed de aanbeveling om dit bedrag op
te hogen tot het tarief dat in Duitsland gold: ƒ 25 per uur. De huidige C= 6,81 per uur
is aanzienlijk lager dan ƒ 25, zelfs wanneer de stijging van de salarissen tussen 1993 en
2014 buiten beschouwing zou worden gelaten.

317 De verdachte kan overigens een voorschot aanvragen om de kosten aan de getuige te
voldoen (art. 16 lid 1 WTS). Dat voorschot moet de verdachte in beginsel terugbetalen
aan de staat binnen drie maanden na beëindiging van de zaak (art. 16 lid 2 WTS). Eindigt
de zaak zonder oplegging van een sanctie, dan zal de verdachte dit bedrag niet hoeven
terug te betalen. In dat geval is artikel 591 Sv van toepassing.

318 Blom stelt dat het openbaar ministerie in de praktijk vaak de oproeping van getuigen
‘overneemt’, waardoor de kosten daarvan ook voor rekening van de overheid komen
(in Melai/Groenhuijsen e.a., aant. 9 op art. 263 Sv). Mols 2003, p. 509 schrijft echter dat
dit naar zijn indruk slechts zelden gebeurt. In HR 23 november 1999, NJ 2000, 126 bleek
de getuige alleen bereid te zijn om naar Nederland te reizen wanneer haar reis en verblijf
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heid aanzienlijk minder kosten gemoeid dat met het reizen naar een ander
land om de getuige daar te horen. Mij is verteld dat om deze reden de
rechter-commissaris soms besluit om de getuige een vergoeding van de reële
reis- en verblijfkosten aan te bieden, ongeacht of de getuige op verzoek van
de verdediging of van de overheid wordt gehoord.319 Gederfde inkomsten
worden weliswaar vergoed volgens het wettelijke tarief van C= 6,81, maar
tegen de beschikking waarbij deze vergoeding wordt toegekend kan op grond
van art. 8 lid 2 WTS bezwaar worden gemaakt bij de voorzieningenrechter.
Sommige voorzieningsrechters kennen aan zelfstandige ondernemers, die
aan hun klanten een uurtarief in rekening brengen, een vergoeding toe op
basis van redelijkheid.320 Anderen houden vast aan de wettelijke rege-
ling.321 Van een uniforme toepassing van de wettelijke regeling is derhalve
geen sprake.

Het EHRM heeft een aantal malen geoordeeld dat de vergoeding van
reiskosten van een getuige door de overheid geen onneembare hindernis
was bij het creëren van een ondervragingsgelegenheid, aangezien de getui-
genverklaring van beslissende betekenis was en de verdachte een hoge straf
riskeerde.322 De Nederlandse wettelijke regeling is van toepassing op alle
getuigenverzoeken, ongeacht de relevantie en het gewicht van de getuigen-
verklaring en ongeacht de strafbedreiging. Volgens de regeling komen de
kosten van oproeping van getuigen op verzoek van de verdediging in alle
gevallen voor rekening van de verdediging. Hoewel in de praktijk de over-
heid kosten van getuigen dikwijls overneemt, bestaat geen garantie dat dit
altijd gebeurt. Het is denkbaar dat de onbereidwilligheid van de overheid
om de kosten te dragen – met een redelijke vergoeding voor de getuige –
in een Straatsburgse procedure zou leiden tot de conclusie dat geen goede
reden heeft bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid.

zouden worden betaald en geregeld. AG Jörg overwoog dat uit het proces-verbaal van
de zitting niet duidelijk bleek dat de verdediging bereid was die kosten te dragen.
Kennelijk was hij van oordeel dat de kosten voor rekening van de verdediging zouden
moeten komen. Ook in de zaak die leidde tot HR 12 september 2006, NS 2006, 392, gaf
de getuige aan de reis niet te kunnen betalen. De Hoge Raad oordeelde dat het
gerechtshof niet had mogen aannemen dat niet aannemelijk was dat de getuige binnen
een aanvaardbare termijn ter zitting zou verschijnen, aangezien het niet had onderzocht
of een (door de verdediging verzocht) verhoor door een rogatoire commissie mogelijk
was geweest.

319 Als het nodig is om de getuige bereidwillig te maken, kan dat betekenen dat deze business
class mag vliegen en een aantal dagen verblijf in Nederland wordt vergoed om het land
als toerist te kunnen bezoeken.

320 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 15 januari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:709. In deze zaak
werd een vergoeding van C= 32,50 per uur toegekend.

321 Zie bijvoorbeeld Rb. Alkmaar 7 september 2006, ECLI:NL:RBALK:2006:AY7737.
322 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 56; EHRM 27 januari

2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 48 en 60.
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Het verdient aanbeveling om de wettelijke regels met betrekking tot onkos-
tenvergoedingen aan getuigen te heroverwegen.

Proceshouding van de verdediging
Wanneer ook de verdediging meent dat een nieuwe oproeping nutteloos
zou zijn, zal de Hoge Raad vermoedelijk eerder aannemen dat dit inderdaad
het geval is. Verschillende advocaten-generaal hebben deze omstandigheid
in hun conclusies betrokken.323

3.2.2.3 GETUIGE IS OVERLEDEN

Wanneer een getuige is overleden, spreekt het voor zich dat deze niet meer
succesvol kan worden opgeroepen. De verdediging zal dat over het algemeen
ook wel inzien, ook al zal zij doorgaans formeel geen afstand doen van het
recht de getuige te ondervragen.324 Bij de Hoge Raad is dan ook bijna nooit
geklaagd over het afwijzen van een getuigenverzoek ingeval de getuige was
overleden.325 Het enige mij bekende geval is NJ 1981, 79. In deze zaak
oordeelde de Hoge Raad dat de rechtbank mocht oordelen dat oproeping
van de overleden getuige nutteloos zou zijn.326 Het is wel van belang dat
het overlijden overtuigend kan worden aangetoond. Dat zal vermoedelijk
niet te snel mogen worden aangenomen. De verklaring van een buurtbewoner
zal bijvoorbeeld niet in alle gevallen voldoende zijn. Het overlijden zal
dikwijls immers kunnen worden geverifieerd bij een officiële instantie. In
NJ 1981, 79 was een uittreksel uit een overlijdensregister overgelegd.

3.2.2.4 GETUIGE HEEFT EEN GEHEIMHOUDINGSPLICHT

Wanneer een getuige een geheimhoudingsplicht heeft met betrekking tot
de aspecten waarover de verdediging de getuige wenst te ondervragen, kan
op voorhand worden vastgesteld dat een ondervraging van de getuige niet
tot antwoorden zal leiden. In één zaak had de AIVD aangegeven dat haar
bronnen op grond van de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten
wettelijk verplicht waren tot geheimhouding van bepaalde gegevens en van
de bronnen waaruit deze gegevens afkomstig zijn. Het gerechtshof meende

323 Onderdeel 10 van de conclusie van AG Knigge bij HR 9 november 2010, ECLI:NL:HR:
2010:BN7721; onderdeel 3.4 van de conclusie van AG Bleichrodt bij HR 13 januari 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BG4944.

324 Dat zou immers met zich kunnen brengen dat het ondervragingsrecht niet langer in de
weg zou staan aan het gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs.

325 Het komt wel voor dat een getuige niet kan worden ondervraagd omdat deze is over-
leden. Zie bijvoorbeeld HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY5706.

326 HR 13 januari 1981, NJ 1981, 79, r.o. 12.3. Het toenmalige criterium om te toetsen of een
getuigenverzoek mocht worden afgewezen was of de oproeping ‘nutteloos’ zou zijn.
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daarom dat onaannemelijk was dat deze bronnen binnen een aanvaardbare
termijn zouden kunnen worden gehoord.327 Ook ten aanzien van advocaten
en notarissen kan worden aangenomen dat zij niet effectief kunnen worden
bevraagd voor zover de vragen betrekking hebben op informatie ten aanzien
waarvan zij tot geheimhouding verplicht zijn.328

3.2.2.5 GETUIGE BEVINDT ZICH TRACEERBAAR IN BUITENLAND

3.2.2.5.1 ONDERVRAGING IS ABSOLUUT ONMOGELIJK

De getuige weigert medewerking
Wanneer een zich in het buitenland bevindende getuige niet bereid is om
te worden gehoord, kan hij door de Nederlandse autoriteiten niet worden
gedwongen in Nederland te verschijnen.329 Een bevel tot medebrenging
zal niet ten uitvoer kunnen worden gelegd in het buitenland, omdat Neder-
land geen dwangmiddelen kan toepassen op buitenlands territorium.330

Pogingen om de getuige via een rogatoire commissie te ondervragen, zijn
eveneens gedoemd te mislukken bij het ontbreken van bereidwilligheid van
de getuige om te worden ondervraagd. Dit betekent dat de mogelijkheden
voor Nederland om een weigerachtige getuige te ondervragen, nihil zijn.
De Hoge Raad vindt in dit soort gevallen dan ook al snel dat niet te verwach-
ten valt dat de getuige binnen aanvaardbare termijn zal verschijnen.331 Wan-
neer een getuige geen reis- en verblijfkosten wil maken en om die reden niet
wenst mee te werken, zou zijn bereidwilligheid kunnen toenemen wanneer
hij die kosten vergoed krijgt.332

327 HR 15 maart 2011, NJ 2012, 36. Dit oordeel werd in cassatie niet aangevochten.
328 Zeer uitzonderlijke omstandigheden kunnen het verschoningsrecht opzij zetten. Zie HR

1 maart 1985, NJ 1986, 173, r.o. 3.6.
329 Zie daarover ook artikel 8 Europees Rechtshulpverdrag: ‘De getuige (...) die geen gevolg

heeft gegeven aan een dagvaarding waarvan toezending is gevraagd, kan aan geen enkele
sanctie of dwangmaatregel worden onderworpen, zelfs niet indien in de dagvaarding
een verplichting om te verschijnen is vermeld’.

330 In HR 30 juni 2009, NJ 2009, 481 klaagde de verdediging erover dat de wettige dwang-
middelen, al dan niet via internationale rechtshulp, hadden moeten worden toegepast.
AG Machielse merkte op dat hij geen idee had welke wettige dwangmiddelen dan wel
beschikbaar waren om de getuige aan het praten te krijgen. In HR 20 december 1994,
NJ 1995, 264 had het hof geconstateerd dat de getuige kennelijk onwillig was om te
worden gehoord. De Hoge Raad vond dat oordeel niet onbegrijpelijk, in aanmerking
genomen dat Nederland en Cyprus geen rechtshulpverdrag met elkaar hadden.

331 HR 30 juni 2009, NJ 2009, 481; HR 21 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH7291; HR 15 januari
2008, ECLI:NL:HR:2008:BB9862; HR 12 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA2570; HR 31 januari
2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3446 (getuigen in Engels getuigenbeschermingsprogramma);
HR 17 november 1992, NJ 1993, 274.

332 Zie daarover § 3.3.3.2.
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Een praktische belemmering om naar Nederland te mogen reizen kan
zijn dat de getuige geen paspoort heeft.333 In zo’n geval zal verschijning
in Nederland weliswaar praktisch onmogelijk zijn, maar zal ondervraging
soms desalniettemin mogelijk zijn, bijvoorbeeld door een verhoor via een
videoverbinding te organiseren of een rogatoire commissie op pad te sturen.

De getuige wordt verondersteld niet mee te willen werken
Soms verklaart een getuige niet uitdrukkelijk dat hij niet bereid is te verschij-
nen, maar kan dat uit bepaalde feiten en omstandigheden redelijkerwijs wel
worden opgemaakt. In één zaak was een dagvaarding naar een adres in
Jamaica gestuurd. De getuige had daaraan geen gevolg gegeven. Wel had
hij op verzoek van de verdediging zijn originele verklaring toegestuurd. Op
deze verklaring stond het adres waaraan ook de oproeping was gestuurd.
Het gerechtshof concludeerde dat de getuige kennelijk niet van plan was
vrijwillig naar Nederland te komen. De Hoge Raad vond dat oordeel niet
onbegrijpelijk.334 In NJ 1995, 264 had de advocaat van de getuige, die in
Cyprus woonde, aangegeven dat hij niet kon zeggen wanneer hij naar Neder-
land zou kunnen komen en evenmin wanneer hij in Cyprus zou zijn. Hij
was vaak op zakenreis en moest voor de medische behandeling van zijn
vrouw naar het buitenland. Het gerechtshof oordeelde dat de getuige onwil-
lig was te verklaren. Dat oordeel achtte de Hoge Raad niet onbegrijpelijk.335

Uit NJ 2004, 629 blijkt dat uit eerdere onbereidwilligheid om te verklaren
niet zonder meer mag worden opgemaakt dat de getuige bij een nieuw
getuigenverhoor eveneens zijn medewerking zal weigeren. Een getuige, een
medeverdachte, had geen verklaring willen afleggen tijdens een verhoor door
een rogatoire commissie in Engeland. Door de raadsman van de verdachte
was aangevoerd dat ten tijde van dat verhoor de strafzaak tegen de medever-
dachte zelf nog liep en de getuige op advies van zijn raadsman had gezwe-
gen. Toen het gerechtshof een nieuw getuigenverzoek afwees, op een tijdstip
waarop de strafzaak tegen de medeverdachte was afgelopen, had het, tegen

333 In HR 12 september 2006, NS 2006, 392 beweerde de getuige dat zij haar reispapieren
was kwijtgeraakt en het haar niet was gelukt om nieuwe reispapieren te krijgen van
de Marokkaanse autoriteiten.

334 HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8070. AG Knigge meende daarentegen dat niet
was gebleken dat de getuige de in het Nederlands opgestelde oproeping begreep en
dat uit het enkele toesturen van de originele verklaring niet mocht worden afgeleid dat
de getuige niet bereid was te verschijnen. Vgl. ook HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AU8103. De in Spanje wonende getuige reageerde niet op oproepingen per brief en fax,
maar beantwoordde wel vragen van de verdediging per fax. In HR 13 januari 1981, NJ
1981, 79 kon worden aangenomen dat een in Frankrijk wonende getuige de oproeping
had ontvangen, aangezien deze niet als onbezorgbaar was geretourneerd. Omdat zij
daaraan geen gevolg had gegeven, was het oordeel van de rechtbank dat herhaalde
oproeping van de getuige nutteloos was in de ogen van de Hoge Raad niet onbegrijpelijk.

335 HR 20 december 1994, NJ 1995, 264, r.o. 6.3.
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de achtergrond van het door de raadsman gestelde, moeten onderzoeken
of de medeverdachte nog steeds niet bereid zou zijn om te verklaren, aldus
de Hoge Raad.336

De getuige is onregelmatig in Nederland
In NJ 1953, 608 was een verzoek gedaan om een getuige hernieuwd op te
roepen. De rechtbank had dit verzoek afgewezen, omdat de getuige een
scheepsarts was, die sporadisch en op ongeregelde tijden in Nederland was.
Een hernieuwde oproeping zou daarom nutteloos zijn. De Hoge Raad ver-
wierp het tegen deze beslissing ingestelde cassatiemiddel.337 Tegenwoordig
zou in een dergelijk geval een verhoor via een videoverbinding kunnen
worden georganiseerd.

3.2.2.5.2 ACTIVITEITEN BUITEN HET GEVAL VAN INTERNATIONALE RECHTSHULP

Wanneer een getuige zich in het buitenland bevindt, staat dat gegeven er
niet aan in de weg dat de getuige wordt opgeroepen om ter zitting in Neder-
land te verschijnen. Artikel 588 lid 2 Sv bepaalt dat de oproeping, met of
zonder tussenkomst van de buitenlandse autoriteiten, mag worden gestuurd
naar het buitenlandse adres.338 Van deze mogelijkheid zal ook gebruik moe-
ten worden gemaakt.339 In NJ 1993, 222 was dit niet gebeurd. Het gerechts-
hof had de oproeping van een zich op Curaçao bevindende getuige nutteloos
geacht, terwijl de getuige niet eenmaal was opgeroepen. De Hoge Raad achtte
het oordeel van het gerechtshof onbegrijpelijk. Als een getuige niet eerder
is opgeroepen, mag er niet zonder meer vanuit worden gegaan dat een
oproeping geen succes zal hebben op de enkele grond dat hij zich in een
ver weg gelegen land bevindt.340

Bevindt een getuige zich in het buitenland, dan zal deze wel de gelegen-
heid moeten krijgen om zijn reis en verblijf te regelen. Wordt de getuige

336 HR 28 september 2004, NJ 2004, 629. AG Vellinga wees er nog op dat de getuige tijdens
het eerste verhoor geen raadsman had en had aangegeven mogelijk wel bereid te zijn
te verklaren als hij die wel zou hebben. Ook stelde hij vast dat de getuigenverklaring
van cruciaal belang was voor het bewijs van de betrokkenheid van de verdachte.

337 HR 23 juni 1953, NJ 1953, 608.
338 In HR 1 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO6486 had de raadsman dit betwist, toen een

oproeping via TNT op een Italiaans adres was aangeboden.
339 De Commissie-Swart 1993 constateerde op p. 11 dat buitenlandse getuigen zelden worden

opgeroepen om in Nederland te verschijnen. Zij deed op p. 43-44 en 55 de aanbeveling
om van deze mogelijkheid vaker gebruik te maken. Ten eerste omdat de Nederlandse
rechter dan zelf de getuige kan horen en de betrouwbaarheid van zijn verklaringen kan
onderzoeken. Ten tweede omdat dit minder kosten met zich brengt. Zij achtte het wel
van belang dat de getuige goed zou worden opgevangen, zijn reis- en verblijfskosten
zouden worden vergoed en zijn gederfde inkomsten zouden worden gecompenseerd.

340 HR 29 september 1992, NJ 1993, 222, r.o. 6.2. De getuige lijkt van grote betekenis te zijn
geweest voor de bewezenverklaring.
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pas kort voor de zitting opgeroepen aanwezig te zijn, dan kan het praktisch
onmogelijk zijn aan de oproeping gevolg te geven. In zo’n geval zal mijns
inziens niet mogen worden geconcludeerd dat een nieuwe oproeping zinloos
zal zijn. De Hoge Raad lijkt daarover anders te denken. In een zaak waarin
de getuige niet ter zitting was verschenen, was een dagvaarding zes dagen
voor de zitting betekend op een Londens adres. De Hoge Raad achtte het
oordeel van het gerechtshof dat onaannemelijk was dat de getuige binnen
een aanvaardbare termijn ter zitting zou verschijnen, nu geen verblijfplaats
van de getuige bekend was, niet onbegrijpelijk.341

3.2.2.5.3 INTERNATIONALE RECHTSHULP

Onderzoeken van rechtshulpinstrumenten
Wanneer de verdediging heeft verzocht om ondervraging van een relevante
getuige met behulp van internationale rechtshulp, zal een rechter dat verzoek
niet mogen afwijzen zonder te hebben onderzocht of de toepassing van het
door de verdediging genoemde rechtshulpinstrument zou kunnen leiden
tot een ondervraging door de verdediging.342

Internationale rechtshulp is niet mogelijk
Of internationale rechtshulp uitkomst kan bieden, kan niet in het algemeen
worden vastgesteld. Doorslaggevend zal steeds zijn of het desbetreffende
rechtshulpinstrument geregeld is in een verdrag waarbij Nederland en de
staat waar de getuige zich bevindt beide zijn aangesloten. In zaken waarin
een verdragsbasis ontbrak, oordeelde de Hoge Raad dan ook dat het oordeel
van het gerechtshof dat niet aannemelijk was dat de getuige binnen een
aanvaardbare termijn ter zitting zou verschijnen, niet onbegrijpelijk was.343

Mijns inziens zal in zo’n geval wel moeten worden onderzocht of de autori-

341 HR 25 januari 1994, NJB 1994, nr. 80 (p. 201 van de jurisprudentiebijlage). Mijns inziens
is in deze zaak te snel aangenomen dat de getuige niet op het desbetreffende Londense
adres woonde. De hulp van de Londense autoriteiten had kunnen worden ingeschakeld
om de getuige te traceren. De Hoge Raad oordeelde overigens dat de getuigenverklaring
niet van beslissende betekenis was. Mogelijk heeft dat een rol gespeeld bij de vaststelling
dat de procureur-generaal bij het gerechtshof zich voldoende had ingespannen om de
getuige ter zitting te laten verschijnen.

342 HR 22 juni 1999, rolnr. 111.014 (niet gepubliceerd). Bij de praktische uitvoering van een
getuigenverhoor in het buitenland kan Eurojust ondersteuning bieden. Zie Jaarverslag
Eurojust 2013, p. 23 en 26.

343 HR 10 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU7139; HR 5 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AZ0690; HR 4 november 1997, NJ 1998, 137; HR 20 december 1994, NJ 1995, 264.
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teiten van de desbetreffende staat bereid zijn rechtshulp te verlenen langs
informele weg.344

Beschikbare rechtshulpinstrumenten
In de Nederlandse jurisprudentie ben ik geen uitspraken tegengekomen
waaruit duidelijk blijkt dat de Nederlandse autoriteiten alle beschikbare
rechtshulpinstrumenten moeten benutten om een ondervragingsgelegenheid
te creëren. Wel heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een rechter het niet
onaannemelijk mag achten dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn
op een nadere terechtzitting zal verschijnen wanneer de verdediging heeft
verzocht om een getuigenverhoor via een rogatoire commissie te realiseren
en de rechter de mogelijkheid daartoe niet heeft onderzocht.345

Kosten van rechtshulp
De kosten van internationale rechtshulp die op verzoek van de verdediging
plaatsvindt, komen in beginsel ten laste van de verdediging.346 In het
bijzonder wanneer een rogatoire commissie naar een ander land afreist,
kunnen deze kosten aanzienlijk zijn. Het is goed mogelijk dat de verdachte
deze kosten niet kan dragen. Stel dat een rogatoire commissie daardoor niet
op pad kan worden gestuurd om een cruciale getuige te ondervragen. Is
het ondervragingsrecht dan geschonden? Het EHRM zal er mogelijk wel begrip
voor kunnen opbrengen wanneer de overheid de kosten van de rogatoire
commissie om budgettaire redenen niet voor haar rekening wil nemen, maar
zal dan wel van de rechter eisen dat hij alternatieve vormen van ondervra-
ging overweegt. In de zaak Zhukovskiy oordeelde het EHRM dat de Oekra-
iense autoriteiten niet hadden onderzocht of een verhoor met behulp van
een videoconferentie mogelijk was geweest.347

Aanwezigheid raadsman bij verhoor in buitenland
Of de raadsman een in het buitenland gehouden verhoor mag bijwonen,
hangt af van hetgeen daarover in rechtshulpverdragen is geregeld. Van een

344 Een poging daartoe was ondernomen in de zaak die leidde tot HR 8 april 2014, ECLI:NL:
HR:2014:846. De officier van justitie had aan de autoriteiten van Bangladesh verzocht
om toestemming om getuigen in dat land te horen.

345 HR 12 september 2006, NS 2006, 392, r.o. 3.3.2.
346 Artikel 1 lid 3 Wet tarieven in strafzaken. Zie over de kosten van getuigenverhoren

uitgebreider § 3.2.2.2.
347 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45. De Commissie-

Swart 1993, p. 55 deed de aanbeveling om bij getuigen die niet naar Nederland willen
komen, het horen van de getuige per videoconferentie te overwegen als alternatief voor
een rogatoire commissie. Zie ook Klip 1995, p. 252-255.
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absoluut aanwezigheidsrecht is dus geen sprake.348 Zo bepaalt artikel 4
van het Europees Rechtshulpverdrag dat de aangezochte staat kan toestem-
men in de aanwezigheid van de verdediging, wanneer de verzoekende staat
daarom uitdrukkelijk heeft verzocht. Andere verdragen kennen soms meer
rechten toe aan de verdediging. Zo bepaalt artikel V van de ‘Overeenkomst
van Wittem inzake het Europees Rechtshulpverdrag’ dat het betrokkenen
wordt toegestaan bij de uitvoering van een verzoek om rechtshulp aanwezig
te zijn.349 Ook wanneer de verdediging op grond van een verdrag een aan-
wezigheidsrecht heeft, wordt van haar wel verwacht dat zij zelf haar wens
te kennen geeft om het verhoor bij te wonen.350 Wanneer een onder-
vragingsverzoek van de verdediging is toegewezen, is het van belang dat
een daarop volgend rechtshulpverzoek uitdrukkelijk aangeeft dat het de
bedoeling is dat de verdediging op de hoogte wordt gesteld van de tijd en
plaats van het verhoor en in de gelegenheid wordt gesteld dit verhoor bij
te wonen.351 Zou Nederland dit nalaten en zou geen andere ondervragings-
gelegenheid worden geboden aan de verdediging, dan zal het EHRM het
daardoor ontbreken van een ondervragingsgelegenheid vermoedelijk aan
de Nederlandse autoriteiten verwijten.352 De Hoge Raad heeft overigens
geoordeeld dat het nalaten van een verzoek aan de buitenlandse autoriteiten
om de aanwezigheid van de verdediging toe te staan op zichzelf geen strijd
oplevert met artikel 6 EVRM, omdat het mogelijk is om later in de procedure
alsnog een rechtstreekse ondervragingsgelegenheid te bieden.353

Hoewel het voor een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid
niet noodzakelijk is dat de verdachte zelf de getuige vragen kan stellen, heeft
deze in bepaalde gevallen wel het recht om een verhoor bij te wonen. Wan-
neer hij dit wenst te effectueren, kan dit tot problemen leiden wanneer hij
gedetineerd is. In dat geval zal de aangezochte staat er immers voor moeten

348 Voor de uitoefening van het ondervragingsrecht is uiteraard van groot belang dat de
verdediging de getuige zelf vragen kan stellen. Zie daarover Klip 1992, p. 809-812.
Eurojust heeft in enkele gevallen bewerkstelligd dat verdragsstaten een overeenkomst
sloten over het bijwonen van een getuigenverhoor door een raadsman. Zie Jaarverslag
Eurojust 2013, p. 26-27.

349 Deze overeenkomst is van toepassing op rechtshulp tussen Nederland en Duitsland.
350 HR 14 september 1987, NJ 1988, 301, r.o. 7.3.1: ‘Voor zover het middel erover klaagt dat

het hof de verdachte niet in de gelegenheid heeft gesteld om vragen te (doen) stellen
aan Van der K. als getuige stuit het af op de omstandigheid dat uit de stukken van het
geding niet blijkt dat daartoe door of namens de verdachte de wens te kennen is gegeven.’
Mij lijkt dat deze eis te streng is wanneer de verdediging heeft verzocht om een verhoor
in het buitenland teneinde de getuige te kunnen ondervragen. Het is voor de rechter
dan voldoende duidelijk dat de verdediging haar eigen vragen wenst te stellen. Zie ook
Klip 1992.

351 Koers 2001, p. 168; Commissie-Swart 1993, p. 12 en 44.
352 Vgl. EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46.
353 HR 28 februari 2003, NJ 2003, 643.



360 Hoofdstuk 5

zorgen dat de detentie voortduurt op zijn grondgebied. Daarvoor zal een
aparte basis moeten bestaan in een rechtshulpverdrag.354

3.2.2.6 GETUIGE BEVINDT ZICH TRACEERBAAR IN BINNENLAND

3.2.2.6.1 MAATREGELEN TER VERZEKERING VAN DE AANWEZIGHEID VAN DE

GETUIGE

Over het algemeen zal niet zomaar mogen worden aangenomen dat een
getuige niet zal verschijnen voor een verhoor. De getuige zal volgens de
wettelijke procedure moeten worden opgeroepen.355 Verschijnt hij vervol-
gens niet bij het verhoor, dan zal hij nogmaals moeten worden opgeroe-
pen.356 Wanneer een getuige traceerbaar is, maar geen gevolg heeft gegeven
aan op de wettige wijze betekende oproepingen, zal de rechter een bevel
tot medebrenging tegen hem moeten uitvaardigen.357 De politie zal hem
dan op de zittingsdag moeten opsporen en naar de zittingszaal moeten
overbrengen. Bij gedetineerde getuigen zal het bevel tot medebrenging
eenvoudig ten uitvoer kunnen worden gelegd. Bij getuigen die niet van hun
vrijheid zijn beroofd, ligt dat lastiger. Verschijnt de getuige niet na een bevel
tot medebrenging, dan zal de rechter niet zonder meer mogen aannemen
dat een nieuw bevel tot medebrenging nutteloos zal zijn. Het is immers
mogelijk dat de getuige op de desbetreffende dag niet thuis was omdat hij
probeerde zich aan een getuigenverhoor te onttrekken. In beginsel zal dan
ook een nieuw bevel tot medebrenging moeten worden gegeven.358 Pas

354 Zie bijvoorbeeld artikel VII van het Verdrag van Wittem inzake het Europees Rechtshulp-
verdrag. Zie hierover ook Koers 2001, p. 168-172.

355 In HR 10 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU7139 was niet gebleken dat de getuige
daadwerkelijk was opgeroepen. In het dossier zat geen akte van uitreiking van de
oproeping. De Hoge Raad vond dat bij die stand van zaken niet mocht worden geconclu-
deerd dat verschijning van de getuige binnen een aanvaardbare termijn onaannemelijk
was.

356 In HR 26 januari 1993, NJ 1993, 535 was een getuige aanvankelijk onvindbaar. Uiteindelijk
was hij getraceerd en gedagvaard. De Hoge Raad meende dat eenmaal dagvaarden niet
voldoende was.

357 In HR 17 maart 1998, NJ 1998, 532 was dat niet gebeurd, hoewel van de getuige een
verblijfplaats (‘coffeeshop aan de Krugerlaan’) bekend was. De Hoge Raad casseerde.
De zittingsrechter kan de medebrenging bevelen op grond van de artikelen 258 lid 2,
287 lid 3 sub b en 315 Sv.

358 HR 26 januari 1993, NJ 1993, 535. In HR 25 februari 1992, NJ 1992, 555 was dat niet
gebeurd. De getuige was bij de eerste keer dat werd geprobeerd zijn medebrenging te
realiseren niet aangetroffen op de twee van hem bekende adressen. Hij had bovendien
bij de rechter-commissaris verklaard te weigeren ter zitting te verschijnen omdat hij een
verhoor psychisch niet aan zou kunnen. Een brief van een psychiater bevestigde dit.
Onder die omstandigheden mocht worden aangenomen dat een nieuw bevel tot mede-
brenging nutteloos zou zijn, omdat de getuige zich naar verwachting bij een volgende
zitting opnieuw aan de medebrenging zou onttrekken.
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wanneer herhaalde bevelen tot medebrenging niet tot de verschijning van
de getuige hebben geleid, zal de rechter mogen beslissen dat verschijning
van de getuige binnen een aanvaardbare termijn onaannemelijk is. Hierbij
teken ik aan dat de omvang van de inspanningsverplichting van de autoritei-
ten mede afhangt van het gewicht van de getuigenverklaring.359

3.2.2.6.2 ONDERVRAGING VAN VERSCHENEN GETUIGEN

Is een getuige ter zitting verschenen, of deze nu als getuige is opgeroepen
of niet, dan schrijft artikel 287 lid 2 Sv voor dat deze ook moet worden
gehoord.360 Daarvan mag slechts worden afgezien wanneer de officier van
justitie en de verdachte daarvoor toestemming geven of geen redelijk belang
hebben bij het horen van de getuige, of de gezondheid of het welzijn van
de getuige naar verwachting door een verhoor zal worden geschaad.

3.2.2.7 GETUIGE IS ONVINDBAAR

Getuige bevindt zich vermoedelijk in binnenland
Wanneer een getuige is opgeroepen op alle van hem bekende adressen,
tevergeefs bevelen tot medebrenging tegen hem zijn verleend en van hem
bekende telefoonnummers zijn gebeld, mag doorgaans worden geconcludeerd
dat hernieuwde oproeping of een hernieuwd bevel tot medebrenging nutte-
loos zal zijn.361 De getuige is dan kennelijk niet bereid om te getuigen of
woont op geen van de onderzochte adressen. Toch mag dit niet snel worden
aangenomen. Er zal voldoende onderzoek moeten worden gedaan om de
verblijfplaats van de getuige te achterhalen. Dit zal in de eerste plaats kunnen
worden gedaan door de basisregistratie personen (BRP) te raadplegen.362

359 Zie daarover § 3.2.2.2.
360 In HR 11 februari 1992, NJ 1992, 515 was dit niet gebeurd. Een politieman zat op de

publieke tribune. De raadsman van de verdachte had verzocht om de man als getuige
te horen. Het hof had dit verzoek afgewezen, omdat de getuige door op de publieke
tribune te zitten niet in de ‘gehoorzaal’ aanwezig was. De Hoge Raad vond deze motive-
ring echter onvoldoende en meende dat de getuige ‘ter terechtzitting tegenwoordig’ was
geweest, zoals bedoeld in artikel 280 lid 6 Sv (oud). Zie ook HR 1 april 2008, ECLI:NL:HR:
2008:BC6743. Zie over het begrip ‘verschenen getuige’ de uitvoerige conclusies van AG
Knigge bij HR 2 december 2008, NJ 2009, 10 en AG Vellinga bij HR 21 mei 2013, NJ 2013,
311.

361 HR 13 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ3241; HR 6 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:
BG4220; HR 16 augustus 2005, NJ 2005, 501; HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459; HR 8 juni
1993, DD 93.464; HR 9 januari 1990, NJ 1990, 354.

362 Daaruit kan ook blijken dat de getuige geen vaste woon- of verblijfplaats in Nederland
heeft, bijvoorbeeld omdat hij is geëmigreerd of – in geval van een vreemdeling – het
land is uitgezet. Zie HR 9 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7721, HR 11 december
2007, ECLI:NL:HR:2007:BB5376, HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9438, HR 20
april 2004, NJ 2005, 241 en HR 2 maart 1999, NJ 1999, 739. De basisregistratie personen
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Daaruit kan een adres blijken dat nog niet bekend was. Ook zal moeten
worden onderzocht of de getuige is gedetineerd of zich in vreemdelingen-
bewaring bevindt363 en of hij over een verblijfsvergunning in Nederland
beschikt.364 Is op een bepaald moment in de procedure geen adres van de
getuige bekend in de BRP, dan sluit dat niet uit dat de getuige op een later
moment, bijvoorbeeld in hoger beroep, wel is geregistreerd. Dat zal dan ook
moeten worden onderzocht.365 Wordt de getuige niet aangetroffen op een
van hem bekend adres, dan kan worden getracht een ander adres op te
sporen door familie en kennissen van de getuige te bevragen.366 Een buur-
man zou bijvoorbeeld kunnen verklaren dat de getuige een maand eerder
naar een ander adres is verhuisd, terwijl dat nog niet aan de gemeente is
doorgegeven.367 Zijn tevergeefs voldoende inspanningen gedaan om een
adres te achterhalen, dan zal geen nieuw bevel tot medebrenging hoeven
te worden gegeven.368

Niet alleen adresgegevens kunnen een aanknopingspunt opleveren om
de getuige te traceren. Wanneer geen adres bekend is, maar wel een telefoon-
nummer, zal kunnen worden geprobeerd om de getuige op die manier op
te sporen.369 Dat geldt uiteraard ook voor andere gegevens, zoals een e-
mailadres. Wanneer bekend is dat de getuige op een bepaalde plaats werkt,
zou hij via zijn werk kunnen worden opgespoord.370 In een zaak waarin
van de getuige bekend was dat hij voor de CID had gewerkt, meende AG

Wortel dat geprobeerd had moeten worden de getuige via de CID op te
sporen. De Hoge Raad vond echter dat voldoende inspanningen waren

is de opvolger van de gemeentelijke basisadministratie persoonsgegevens (GBA). De
hier genoemde jurisprudentie heeft betrekking op de GBA.

363 HR 9 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7721; HR 22 januari 2002, ECLI:NL:HR:2002:
AD5595.

364 In HR 7 mei 1996, NJ 1996, 687 was vastgesteld dat de getuige geen verblijfsvergunning
in Nederland had, waardoor hernieuwde oproeping zinloos was.

365 HR 15 februari 2011, NJ 2011, 92.
366 HR 5 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0690 (familie weet ook niet waar de getuige

is); HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8070.
367 In HR 9 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7721 was aan de nieuwe bewoners op

het adres gevraagd of zij over het nieuwe adres van de getuige beschikten. In HR 20 mei
2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7413 meldden buurtbewoners dat de getuige in Nigeria zou
zijn.

368 HR 9 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7721; HR 13 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:
BG4944; HR 5 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0690.

369 HR 9 oktober 2007, NJ 2008, 43; HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8070. In HR 25
september 2007, NJ 2007, 531 had het hof besloten drie telefoonnummers waarmee de
getuige, een prostituee, klanten had gebeld, niet te benutten, met de motivering dat het
waarschijnlijk prepaid toestellen betrof. De Hoge Raad vond dat, enigszins tot mijn
verbazing, niet onbegrijpelijk.

370 In HR 25 september 2007, NJ 2007, 531 was dat geprobeerd ten aanzien van een prosti-
tuee, van wie overigens de echte naam niet bekend was, maar wel een werknaam. Zie
ook HR 14 mei 1996, NJ 1996, 645.
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gedaan.371 Is bekend dat de getuige naar een bepaalde school gaat, dan
zou dat gegeven kunnen worden benut.372 Bij een anonieme getuige ten
aanzien van wie geen adres en ook geen telefoonnummer bekend is, mag
worden aangenomen dat deze niet traceerbaar is.373

De rechter zal zich ervan moeten vergewissen dat de politie daadwerke-
lijk al het mogelijke heeft gedaan om de getuige op te sporen.374 Dit zal
moeten worden aangetoond, doorgaans door een proces-verbaal van bevin-
dingen. Zolang nog aanknopingspunten bestaan om de getuige te vinden,
zullen deze moeten worden benut. Pas wanneer alle mogelijkheden zijn
uitgeput, mag worden geconcludeerd dat een nieuw bevel tot oproeping
of medebrenging geen resultaat zal hebben.375 Justitie kan dan geen nalatig-
heid worden verweten. In de woorden van de toenmalige AG Fokkens: ‘ook
justitie kan geen ijzer met handen breken’.376

Getuige bevindt zich waarschijnlijk in buitenland
Wanneer reden bestaat om aan te nemen dat de getuige zich in het buiten-
land bevindt, terwijl onvoldoende gegevens van hem bekend zijn om hem
te kunnen bereiken, kan worden geprobeerd de getuige in het buitenland
te traceren. Daartoe kan een rechtshulpverzoek worden gedaan aan de
buitenlandse autoriteiten.377 Dat verzoek kan bijvoorbeeld inhouden dat
de buitenlandse autoriteiten hun bevolkingsregisters raadplegen om de
getuige op te sporen. Ook kan een Nederlandse liaisonofficier worden
ingeschakeld om onderzoek te doen naar de verblijfplaats van de getuige
of kan Interpol worden ingeschakeld.378 Hoe meer informatie van de getui-
ge beschikbaar is, hoe groter de kans van slagen zal zijn. Is bijvoorbeeld een
adres bekend, maar is een aan dat adres gerichte oproeping geretourneerd,
dan zal mogelijk kunnen worden achterhaald of de getuige is verhuisd. Is

371 HR 22 januari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD5595.
372 In HR 6 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4220 had de verdediging betoogd dat de

getuige naar school ging. AG Knigge meende echter dat dit niet uit het verhandelde
ter zitting bleek.

373 HR 2 november 2010, NJ 2011, 451.
374 HR 28 januari 1997, NJ 1997, 409: uit het dossier blijkt niet dat is geprobeerd uitvoering

te geven aan het bevel tot medebrenging. Het hof heeft daarnaar bovendien geen onder-
zoek ingesteld. Zie ook HR 15 februari 2005, NS 2005, 85, waarin ten onrechte niet was
gemotiveerd waarom een nieuw bevel tot medebrenging zinloos zou zijn.

375 HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
376 Onderdeel 3 zijn conclusie bij HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
377 Dit is gebeurd in HR 20 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7413.
378 Beide mogelijkheden waren tevergeefs benut in HR 11 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:

BF0626. In HR 1 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO6486 had een liaisonofficier adressen
achterhaald. Zie over liaisonofficieren Koers 2001, p. 232-234.
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geen adres bekend, dan zal het aanzienlijk lastiger worden om de getuige
te traceren.379

De Hoge Raad lijkt niet snel aan te nemen dat een getuige in het
buitenland moet worden opgespoord. In NJ 2006, 25 was van de getuige een
adres in België bekend. De oproeping was per aangetekende brief naar dat
adres gestuurd, maar was geretourneerd met de mededeling ‘onbekend op
dit adres’. In het cassatiemiddel was aangevoerd dat door middel van een
rechtshulpverzoek alsnog een verblijfplaats van de – volgens de verdediging
belangrijke – getuige had moeten worden achterhaald, zodat de oproeping
aan de getuige had kunnen worden betekend. AG Wortel meende dat de
inspanningen van justitie niet zo ver hadden hoeven te gaan:

‘In die gevallen waarin de wet en het toepasselijke verdrag toestaan dat de
oproeping van een getuige, van wie een adres in het buitenland bekend is,
geschiedt door middel van een per (aangetekende) post naar dat buitenlandse
adres verzonden brief, zal op grond van de mededeling, gedaan door de met
postbestelling belaste instantie, dat de getuige op het desbetreffende adres niet
(meer) bekend is aangenomen mogen worden dat de getuige ten gevolge van
het ontbreken van een bekend adres niet binnen een aanvaardbare termijn ter
terechtzitting zal verschijnen.’380

Wortel zag geen aanleiding om tot een andere opvatting te komen vanwege
de omstandigheid dat de getuige voor de verdediging belangrijk was. De
Hoge Raad verwierp het cassatieberoep zonder nadere motivering (art. 81
RO). Zou een binnen Nederland verstuurde oproeping zijn geretourneerd,
dan zou de Hoge Raad hebben gemeend dat de autoriteiten de verblijfplaats
van de getuige in het kader van een bevel tot medebrenging zouden moeten
opsporen.381 Een bevel tot medebrenging kan niet worden gegeven ten
aanzien van een getuige die zich in het buitenland bevindt. Dat neemt niet
weg dat andere middelen beschikbaar zijn om de getuige op te sporen, die
op grond van de EHRM-jurisprudentie ook hadden moeten worden benut
in deze zaak, zeker als de getuigenverklaring van beslissende betekenis was.
Of dat in deze zaak het geval was, kan op grond van de gegevens in het
gepubliceerde arrest en in de conclusie niet worden vastgesteld. In deze zaak
was een concreet, maar kennelijk niet meer actueel adres van de getuige
beschikbaar. Hoe minder zekere en concrete informatie van de getuige

379 Dit geval deed zich voor in HR 1 april 2003, NJ 2003, 303, HR 8 juni 1999, NJ 1999, 773
en HR 17 november 1992, NJ 1993, 274 en waarschijnlijk ook in HR 20 april 2004, NJ
2005, 241 en HR 12 oktober 1993, NJ 1994, 158. In deze zaken meende de Hoge Raad
dat de rechter mocht aannemen dat niet te verwachten was dat de getuige binnen een
aanvaardbare termijn ter zitting zou verschijnen.

380 Onderdeel 8 van de conclusie van AG Wortel bij HR 20 september 2005, NJ 2006, 25.
381 HR 17 maart 1998, NJ 1998, 532.



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 365

beschikbaar is, hoe minder aanleiding er zal zijn om een getuige in het
buitenland op te sporen. Zo werd in NJ 2007, 531 een verzoek tot onderzoek
in Antwerpen afgewezen. De raadsman had betoogd dat de getuige, van
wie slechts een werknaam bekend was, zich mogelijk in Antwerpen bevond.
De Hoge Raad oordeelde dat het gerechtshof door het verzoek af te wijzen,
geen rechtsregel had geschonden.382

Evenals bij internationale rechtshulp ten aanzien van traceerbare getui-
gen lijkt de Hoge Raad bij onvindbare buitenlandse getuigen aan te nemen
dat een beslissing tot nader onderzoek naar de verblijfplaats van de getuige
slechts hoeft te worden genomen wanneer de verdediging daarom heeft
verzocht. In een zaak waarin de verdediging er in cassatie over had geklaagd
dat het gerechtshof had nagelaten nader onderzoek uit voeren naar de
mogelijke aanwezigheid van de getuige in Turkije, wees AG Vegter erop ‘dat
in feitelijke instantie van de kant van de verdediging niet is gewezen op de
mogelijkheid van rechtshulp of signalering’ en concludeerde tot verwerping
van het cassatieberoep. Dat het hier een getuige betrof die van beslissende
betekenis was voor de bewezenverklaring maakte zijn oordeel niet
anders.383 De Hoge Raad liet de beslissing van het gerechtshof in stand.
Wanneer de verdediging in de procedure in hoger beroep niets heeft gemeld
omtrent de mogelijke aanwezigheid van de getuige in Turkije en daarvoor
ook geen andere aanwijzingen bestaan, kan niet van de autoriteiten worden
verwacht dat zij een onderzoek in Turkije zouden hebben ingesteld. Heeft
de verdediging die aanwezigheid wél gemeld – zonder een uitdrukkelijk
verzoek tot nader onderzoek te doen – dan had dat een voldoende concreet
aanknopingspunt voor nader onderzoek kunnen zijn. Het EHRM zou in dit
laatste geval mogelijk oordelen dat de autoriteiten nalatig zijn geweest door
een mogelijkheid om de getuige te traceren onbenut te laten.

3.2.3 GEZONDHEID OF WELZIJN GETUIGE LAAT ONDERVRAGING NIET TOE

De weigering van een oproeping op grond van de bescherming van de
belangen van de getuige is in 1998 in het Wetboek van Strafvordering opge-
nomen.384 Volgens het toen ingevoerde artikel 264 lid 1 sub b Sv mocht

382 HR 25 september 2007, NJ 2007, 531.
383 Onderdelen 16 en 17 van de conclusie van AG Vegter bij HR 16 november 2010, ECLI:NL:

HR:2010:BN0008.
384 Wet van 15 januari 1998, Stb. 1998, 33, in werking getreden op 1 februari 1998. De

Minister van Justitie heeft – onder verwijzing naar het rapport van de Commissie-Moons
hierover (Commissie-Moons 1993, p. 73-75) – aangegeven dat vóór 1998 de belangen
van de getuige in de praktijk ook reeds tot afwijzing van getuigenverzoeken leidden.
Met de wetswijziging werd dan ook alleen codificatie van het geldende recht beoogd.
Zie Kamerstukken II 1995/96, 24 692, nr. 3 (MvT), p. 4. Zie voor de discussie over het
onderwerp van vóór 1998: Van Bavel & Verbunt 1990; Donker & Smit 1990; Donker &
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de oproeping worden geweigerd wanneer ‘het gegronde vermoeden bestaat
dat de gezondheidstoestand van de getuige door het afleggen van een
verklaring ter terechtzitting ernstig in gevaar wordt gebracht’. Het begrip
‘gezondheid’ werd in de praktijk ruim opgevat. In NJ 2003, 511 was de
getuige volgens een psychiater ‘een extreem introverte, zeer sensitieve, naar
binnen gekeerde man, die alles ‘oppot’ en zeer depressief is.’ De getuige zou
ernstig worden ontregeld als hij gedwongen zou worden een verhoor te
ondergaan. Het gerechtshof wees het getuigenverzoek af, omdat de gezond-
heidstoestand van de getuige ernstig gevaar zou lopen. De Hoge Raad liet
deze beslissing in stand.385 In NJ 2003, 433 hadden twee getuigen verklarin-
gen afgelegd in ruil voor een toezegging door de officier van justitie. De
verdediging had verzocht om oproeping van deze kroongetuigen. Het ge-
rechtshof had dit verzoek afgewezen, omdat ‘naar het oordeel van het Hof
nog immer een gegrond vermoeden bestond dat de gezondheid en veiligheid
van de getuigen ernstig in gevaar zou worden gebracht indien zij ter terecht-
zitting zouden moeten verschijnen’. De Hoge Raad wees de hiertegen gerichte
klacht zonder nadere motivering af (art. 81 RO).386 Kennelijk mocht ook
de veiligheid van een getuige als grond voor afwijzing van een getuigenver-
zoek dienen. Het begrip ‘gezondheidstoestand’ omvatte blijkens deze juris-
prudentie dus ook het leven, het psychische welzijn en de veiligheid van
de getuige.

In 2005 trad een wet in werking die wijziging bracht in de regels rond
de oproeping van getuigen.387 Bij gelegenheid van deze wijziging werd
– op initiatief van het onderzoeksproject Strafvordering 2001388 – de formu-
lering van de artikelen 264 lid 1 sub b en 288 lid 1 sub b Sv aangepast aan
de praktijk. Getuigenverzoeken mogen sindsdien worden afgewezen indien
‘het gegronde vermoeden bestaat dat de gezondheid of het welzijn van de
getuige of deskundige door het afleggen van een verklaring ter terechtzitting
in gevaar wordt gebracht, en het voorkomen van dit gevaar zwaarder weegt
dan het belang om de getuige of deskundige ter terechtzitting te kunnen
ondervragen’. Niet alleen is het welzijn van de getuige nu expliciet in de
afwijzingsgrond opgenomen, maar ook is niet langer vereist dat de gezond-
heid of het welzijn van de getuige ‘ernstig’ gevaar zou lopen bij een getuigen-
verhoor ter zitting.389 In plaats daarvan is een belangenafweging geïntrodu-

Maan 1990.
385 HR 27 mei 2003, NJ 2003, 511. Zie ook HR 16 oktober 2001, NJ 2002, 202.
386 Onderdelen 41-45 van de conclusie van AG Wortel bij HR 8 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:

AE9231. De inhoud van de toezeggingen blijkt niet uit de conclusie van de AG.
387 Wet van 10 november 2004, Stb. 2004, 579, i.w.tr. 1 januari 2005.
388 Den Hartog 2001, p. 310.
389 Bij de totstandkoming van de Wet herziening onderzoek ter terechtzitting had het

openbaar ministerie geadviseerd het woord ‘ernstig’ uit artikel 264 lid 1 sub b Sv weg
te laten. De toenmalige Minister van Justitie kon zich daar toen niet mee verenigen. Hij
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ceerd. In de memorie van toelichting merkte de Minister van Justitie op dat
bij de belangenafweging onder meer een rol kan spelen of de verdediging
al eerder in de gelegenheid is geweest de getuige voor een rechter te onder-
vragen.390 In dat geval zullen de belangen van de verdediging bij een
nieuwe ondervraging immers al snel kleiner worden geacht dan de belangen
van de getuige.391 Voor de belangenafweging zal vermoedelijk ook relevant
kunnen zijn hoe belangrijk de getuigenverklaring is. Is deze niet van beslis-
sende betekenis, dan zal het belang van de getuige waarschijnlijk mogen
prevaleren, zelfs wanneer het welzijn van een getuige geen groot gevaar loopt
bij een getuigenis ter zitting.392

De invoering van de belangenafweging is gebaseerd op het EHRM-arrest
Doorson.393 In de memorie van toelichting overwoog de Minister van Justi-
tie zelfs: ‘Kern van deze samenhangende wijziging is dat de gronden voor
weigering van het oproepen van getuigen meer met de rechtspraak van het
EHRM in overeenstemming wordt gebracht.’394 In het arrest Doorson werd
inderdaad een belangenafweging genoemd. In zaken met slachtoffers van
zedendelicten blijft een belangenafweging echter standaard achterwege en
lijkt het erop dat het EHRM genoegen neemt met de vaststelling dat ter
bescherming van het slachtoffer bepaalde maatregelen moeten worden
getroffen.395 Ook in Nederlandse strafzaken met minderjarige slachtoffers
van zedendelicten is meestal geen sprake van een afweging van belangen,
maar van het tamelijk eenzijdig vaststellen dat het belang van de getuige
zwaar weegt. In NJ 2010, 191 was naast de verklaringen van het slachtoffer,
die via verschillende wegen aan de rechter werden overgebracht, nauwelijks

gaf aan dat de consequentie van die wijziging zou zijn dat bijvoorbeeld slachtoffers van
zedendelicten nooit meer opgeroepen zouden hoeven te worden, omdat het voor hen
altijd onaangenaam is om ter zitting te verklaren. Zie Kamerstukken II 1995/96, 24 692,
nr. 3 (MvT), p. 15.

390 Kamerstukken II 2003/04, 29 254, nr. 3 (MvT), p. 13-14. Deze factor lijkt reeds van belang
te zijn geweest in HR 11 oktober 1994, NJ 1995, 84.

391 Mijns inziens ligt het in zo’n geval meer voor de hand om een andere weigeringsgrond
toe te passen. Er bestaat dan immers voldoende aanleiding om aan te nemen dat het
verdedigingsbelang niet geschaad zal worden bij het uitblijven van een nieuwe ondervra-
gingsgelegenheid. Dat zal alleen anders zijn wanneer op grond van nieuwe ontwikkelin-
gen – de getuige heeft bijvoorbeeld buiten aanwezigheid van de verdediging een nadere
zeer belastende verklaring afgelegd – reden bestaat om de getuige opnieuw te ondervra-
gen.

392 Zie ook onderdeel 5.3 van de conclusie van AG Machielse bij HR 27 februari 2001, NJ
2001, 294.

393 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 70. Ook vóór deze
wetswijziging maakten rechters soms al een belangenafweging op grond van het arrest
Doorson. Zie bijvoorbeeld HR 11 oktober 1994, NJ 1995, 84.

394 Kamerstukken II 2003/04, 29 254, nr. 3 (MvT), p. 14.
395 Zie daarover § 2.5.4.
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ander bewijsmateriaal beschikbaar. De verklaringen van het slachtoffer waren
daarom van (zeer) beslissende betekenis. Daarbij komt dat verklaringen van
kinderen – in dit geval een meisje van vijf jaar oud – een verhoogde kans
hebben om onjuist te zijn.396 De verdediging had dan ook een zeer groot
belang bij het ondervragen van het slachtoffer. Dat belang kwam echter
nauwelijks aan de orde in de overwegingen van het gerechtshof en van de
Hoge Raad.397 Toen over het uitblijven van een daadwerkelijke belangen-
afweging in een andere zaak was geklaagd, meende de Hoge Raad dat die
klacht feitelijke grondslag miste, aangezien het gerechtshof het wettelijke
criterium had geciteerd en had vastgesteld dat daaraan was voldaan. Het
belang van de verdachte was door het gerechtshof echter niet expliciet
benoemd.398 Mijns inziens is het terecht dat getuigenverzoeken in dit soort
gevallen worden afgewezen zonder de belangen van de verdachte in aanmer-
king te nemen. Het welzijn van de getuige mag niet op het spel worden gezet
om een getuigenverklaring bruikbaar te maken voor het bewijs.399 De keer-
zijde van deze bescherming van de getuige is dat de verdachte soms zal
moeten worden vrijgesproken.400

Wanneer de rechter meent dat een ondervraging te belastend zal zijn
voor de gezondheid of het welzijn van de getuige, moet hij dat oordeel
onderbouwen. In de zaak Bocos-Cuesta had het gerechtshof het verzoek tot
oproeping van de vier minderjarige slachtoffers van seksueel misbruik
afgewezen en daarbij overwogen: ‘Bij afweging van alle daarbij betrokken
belangen is het hof van oordeel dat aan het belang van de vier nog zeer
jeugdige kinderen om niet te worden gedwongen tot het herleven van een
voor hen mogelijk bijzonder traumatische ervaring, voorrang dient te worden
gegeven boven het belang van de verdachte bij het horen van deze kinderen.’
De Hoge Raad vond deze afwijzing niet onbegrijpelijk.401 Het EHRM dacht
hierover echter anders. Het overwoog:

396 Rassin & Van Koppen 2010.
397 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
398 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2667, r.o. 2.4. Ik deel de opvatting van de

raadsman. Het enkele citeren van de wettekst kan niet worden beschouwd als een
werkelijke belangenafweging wanneer het belang van de verdachte daarbij niet wordt
gespecificeerd.

399 De rechter zal wel zorgvuldig moeten beoordelen of de getuige wellicht op een minder
ingrijpende wijze kan worden ondervraagd.

400 In § 3.7 van hoofdstuk 7 zal ik betogen dat de rechten van de verdediging in dit soort
gevallen zouden moeten worden geëerbiedigd door haar te betrekken bij de getuigenver-
horen die de politie afneemt. Op die manier kunnen zowel de belangen van het slacht-
offer als de belangen van de verdachte worden gediend.

401 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827. AG Keijzer meende in onderdeel 26 van zijn conclusie
voor het arrest dat het gerechtshof ervan blijk had moeten geven te hebben onderzocht
of de slachtoffers op een alternatieve wijze hadden kunnen worden gehoord.
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‘the Court has found no indication in the case file that this reason was based
on any concrete evidence such as, for instance, an expert opinion. The Court
appreciates that organising criminal proceedings in such a way as to protect the
interests of very young witnesses, in particular in trial proceedings involving
sexual offences, is a relevant consideration, to be taken into account for the
purposes of Article 6. However, the reason given by the trial courts for refusing
the applicant’s request to hear the four victims cannot but be regarded as insuffi-
ciently substantiated and thus, to a certain extent, speculative.’402

Sinds het arrest Bocos-Cuesta is de Hoge Raad voorzichtiger geworden met
het accepteren dat het welzijn van het kind onder een ondervraging zo veel
te lijden zal hebben dat dit belang moet prevaleren boven het belang van
de verdediging om de getuige op betrouwbaarheid te onderzoeken.403 In
een arrest uit 2010 refereerde de Hoge Raad aan het EHRM-arrest in de zaak
Bocos-Cuesta. Hij overwoog:

‘De vraag of het gegronde vermoeden bestaat dat de gezondheid of het welzijn
van de getuige door het afleggen van een verklaring ter terechtzitting in gevaar
wordt gebracht en het voorkomen van dit gevaar zwaarder weegt dan het belang
om de getuige ter terechtzitting te kunnen ondervragen, dient te worden beant-
woord tegen de achtergrond van het in art. 6 EVRM gegarandeerde recht van
de verdachte op een eerlijk proces. Daaruit volgt dat de rechter zijn oordeel ten
aanzien van vorenbedoeld belang van de getuige zal moeten motiveren aan de
hand van concrete feiten en omstandigheden zoals het oordeel van een deskun-
dige’.404

Toegepast op de feiten en omstandigheden van de te beoordelen zaak vond
de Hoge Raad de beslissing van het gerechtshof om het getuigenverzoek
af te wijzen ‘niet zonder meer begrijpelijk’. Het gerechtshof had niet aangege-
ven op grond van welke feiten en omstandigheden het van oordeel was dat
het belang van de verdachte het moest afleggen tegen het belang van de
getuige. De enkele overweging dat herhaalde ondervraging voor het minder-
jarige slachtoffer (opnieuw) een traumatische ervaring zou kunnen opleveren
was daarbij niet voldoende. Dat het gerechtshof compenserende maatregelen
had getroffen maakte voor het oordeel van de Hoge Raad geen verschil, ‘nu
de beoordeling van het verzoek tot het horen van haar als getuige daaraan
vooraf dient te gaan.’405 De Hoge Raad heeft in soortgelijke zaken een aantal

402 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72. Zie over
dit arrest Hamer & Van Poelgeest 2006.

403 Zie ook Rb. Roermond 6 februari 2008, ECLI:NL:RBROE:2008:BC3760. In deze zaak had
een huisarts verklaard over het welzijn van de getuige. De rechtbank vond het gevaar
voor het welzijn desondanks te weinig aangetoond.

404 HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509, r.o. 3.3.2.
405 HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509, r.o. 3.5. Zie ook HR 6 juli 2010, NJ 2010, 510, r.o. 3.5 en HR

20 november 2012, NJ 2012, 675.
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malen aangenomen dat de afwijzing van een getuigenverzoek voldoende
was onderbouwd op grond van een deskundigenrapport.406

In NJ 2003, 511 was de Hoge Raad van opvatting dat het oordeel van
de rechter met betrekking tot het welzijn van een getuige niet gebaseerd hoeft
te zijn op een verklaring van een onafhankelijke deskundige.407 Schalken
deelde deze opvatting in zijn noot onder het arrest Bocos-Cuesta. Weliswaar
moet de rechter zijn oordeel met betrekking tot het welzijn van de getuige
onderbouwen, maar dat kan hij volgens Schalken ook doen ‘op grond van
eigen (gemotiveerd) inzicht’.408 AG Aben is hem hierin bijgevallen.409 In
bepaalde zaken zullen andere bronnen dan een deskundigenverslag mogelijk
voldoende betrouwbare informatie kunnen geven.410 Ik vermoed echter
dat het EHRM in de typen zaken zoals die hiervoor aan de orde zijn gekomen
– zedenzaken, dikwijls met jonge slachtoffers – een deskundigenoordeel wél
onontbeerlijk zal achten. Zoals de vaststelling van angst van de getuige niet
uitsluitend op diens eigen verklaring mag worden gebaseerd,411 zal ook
het gevaar voor het welzijn van de getuige uit een andere bron dan de
getuige zelf moeten blijken.412 Ouders van slachtoffer-getuigen zijn welis-
waar een andere bron dan de getuige zelf, maar zijn nauwelijks als objectieve

406 HR 11 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:300; HR 7 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:
BM6919; HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. Enigszins vergelijkbaar is Hof ’s-Hertogen-
bosch 20 augustus 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BE9063.

407 HR 27 mei 2003, NJ 2003, 511. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt geen duidelijk
antwoord op de vraag op basis waarvan de rechter mag aannemen dat het welzijn van
de getuige gevaar zou lopen door een ondervraging. Weliswaar hebben leden van de
Tweede Kamer aan de Minister van Justitie gevraagd op welke wijze en door wie het
ernstige gevaar voor de gezondheidstoestand van de getuige dient te worden vastgesteld
(Kamerstukken II 1996/97, 24 692, nr. 5, p. 11 en Kamerstukken II 1996/97, 24 692, nr. 6,
p. 11), maar een duidelijk antwoord is hierop niet gekomen. Zie daarover ook onderdeel
3.5 van de conclusie AG Machielse bij HR 27 mei 2003, NJ 2003, 511.

408 Noot Schalken onder EHRM 10 november 2005, NJ 2006, 239 (Bocos-Cuesta/Nederland).
409 Onderdeel 3.5.3 van zijn conclusie bij HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509. AG Machielse had

dezelfde opvatting in onderdeel 5.3 van zijn conclusie bij HR 20 november 2012, NJ 2012,
675. Zie ook onderdeel 3.5 van de conclusie van AG Machielse bij HR 27 mei 2003, NJ
2003, 511: ‘Daarvoor zal doorgaans het oordeel van een deskundige noodzakelijk zijn.’

410 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de onderbouwing van het feit dat een
getuige bedreigd wordt.

411 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 124.

412 In de zaak die leidde tot HR 20 november 2012, NJ 2012, 675 had het gerechtshof een
getuigenverzoek afgewezen op grond van een brief die de getuige had geschreven waarin
hij had aangegeven zich fysiek en geestelijk niet in staat te voelen om te getuigen. De
Hoge Raad achtte deze afwijzing niet voldoende onderbouwd, omdat uit de brief niet
bleek op grond van welke feiten en omstandigheden het welzijn van de getuige in gevaar
zou komen bij een ondervraging. De inhoud van de brief blijkt niet uit het arrest. Mijns
inziens mag een rechter gevaar voor het welzijn van de getuige niet aannemen op grond
van de enkele verklaring van de getuige, ook niet wanneer daarin feiten en omstandig-
heden worden genoemd.
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bron te beschouwen. AG Aben meende, onder verwijzing naar een arrest van
de Hoge Raad uit 2001, dat de verklaring van een ouder wél voldoende
grond opleverde voor het afwijzen van een getuigenverzoek.413 In de zaak
P.S. achtte het EHRM de verklaring van ouders echter onvoldoende ter onder-
bouwing van de afwijzing van een getuigenverzoek.414 Mijns inziens is
in dit type zaken het oordeel van een psycholoog of psychiater noodzakelijk,
omdat de rechter de psychische toestand van de getuige eenvoudig niet zelf
kan vaststellen. Hij mist de daarvoor noodzakelijke expertise.

Wanneer de getuige therapie ondergaat om de ten laste gelegde feiten
te verwerken, wordt soms de behandelende psycholoog of psychiater om
zijn oordeel gevraagd.415 Wanneer dat voldoende onderbouwd wordt
gegeven, zal de rechter daarnaar mogen verwijzen bij de afwijzing van een
getuigenverzoek. Een risico van het inschakelen van de behandelaar is dat
deze – evenals ouders – geneigd kan zijn om zijn cliënt af te schermen. Hij
zou daartoe kunnen verklaren dat het welzijn van het slachtoffer ernstig
gevaar zou lopen wanneer het slachtoffer zou worden ondervraagd, terwijl
dat gevaar in werkelijkheid minder groot is. Het inschakelen van een tweede,
onafhankelijke gedragsdeskundige zou dit risico kunnen ondervangen.
Overigens zal de rechter het oordeel van de deskundige heel zorgvuldig
moeten analyseren. Het is immers niet de deskundige, maar de rechter die
moet beslissen of een getuigenverzoek wordt gehonoreerd. De rechter zal
goed moeten onderzoeken of de gronden die de gedragsdeskundige noemt
ter onderbouwing van zijn beslissing, de afwijzing van het getuigenverzoek
rechtvaardigen.

413 Onderdeel 3.5.3 (noot 2) van zijn conclusie bij HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509. Hij baseerde
zich op HR 27 februari 2001, NJ 2001, 294. In die zaak had het gerechtshof op grond
van een brief van de vader van de getuige overwogen dat de getuige ‘grote emotionele
bezwaren heeft om wederom – thans ter terechtzitting van het hof – “haar verhaal te
doen”; zij wil er het liefst niet meer aan denken en niet meer over praten.’ De Hoge Raad
oordeelde dat het afwijzen van het getuigenverzoek hierdoor werd gerechtvaardigd.
Het zal dikwijls voorkomen dat een getuige liefst niet meer wil praten over een incident,
maar dat kan mijns inziens niet voldoende zijn om een getuigenverzoek af te wijzen.
Mogelijk zou de Hoge Raad hier een ander oordeel over hebben gehad wanneer de zaak
zou zijn beoordeeld na HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509.

414 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 9 en 28.
415 Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 7 mei 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BA4570 over de afwijzing

van het verhoor van een psychiatrische patiënt ter zake van een moord. Volgens zijn
behandelend arts hoorde hij stemmen en was hij nauwelijks aanspreekbaar. In HR 17 no-
vember 2009, NJ 2010, 191 had een ontwikkelingspsycholoog, die het slachtoffer niet
kende, in haar rapport aangegeven dat het ondervragen van het slachtoffer in het
algemeen niet bezwaarlijk hoefde te zijn, maar tevens aangegeven dat het oordeel
daarover in de concrete zaak door de behandelende psycholoog zou moeten worden
gegeven. Zie ook onderdelen 6-9 van de conclusie van AG Vegter bij HR 7 september
2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6919 en onderdeel 14 van de conclusie van dezelfde AG bij
HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6804.
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In de tot nu toe besproken zaken waren de getuigen minderjarige
slachtoffers van zedenzaken. Het afwijzen van een getuigenverzoek op de
hier bedoelde grond is echter ook in andere soorten zaken, met andere
soorten getuigen mogelijk.416 Het is bijvoorbeeld denkbaar dat een getuige
niet durft te verklaren uit angst voor vergelding. In NJ 2013, 145 deed zich
deze situatie voor. AG Vellinga concludeerde – mijns inziens terecht – op
basis van het arrest Al-Khawaja & Tahery dat het gerechtshof onvoldoende
had onderbouwd dat de angst van de getuige gerechtvaardigd was, omdat
deze vaststelling uitsluitend was gebaseerd op de verklaringen daarover van
de getuige zelf. In deze zaak hadden volgens de getuige onbekenden zijn
broer bezocht en tegen zijn broer gezegd dat de getuige zijn mond moest
houden. Vellinga meende dat het gerechtshof de broer had moeten horen
om deze informatie te verifiëren. Ook was hij van opvatting dat het gerechts-
hof had moeten onderzoeken of de getuige bereid zou zijn geweest om een
verklaring af te leggen wanneer zijn identiteit zou worden afgeschermd. De
Hoge Raad oordeelde daarentegen dat de beslissing van het gerechtshof niet
onbegrijpelijk was.417 Dat oordeel lijkt in lijn te zijn met de EHRM-uitspraak
in de zaak Horncastle.418

Het komt niet vaak voor dat een rechter aanneemt dat de fysieke gezondheid
van een getuige in die mate gevaar zou lopen door een getuigenverhoor dat
het getuigenverzoek moet worden afgewezen. Ook in dat geval stelde de
Hoge Raad vóór NJ 2010, 509 weinig eisen aan de onderbouwing van de
beslissing dat de getuige daadwerkelijk te ziek was om te kunnen getuigen.
In NJ 1992, 158 had het gerechtshof op grond van de brief van een getuige
en van zijn echtgenote aangenomen dat de getuige te overspannen was om
te kunnen getuigen. De Hoge Raad meende dat het oordeel van het gerechts-

416 In HR 27 mei 2003, NJ 2003, 511 overwoog de Hoge Raad dat deze afwijzingsgrond kan
worden gebruikt ten aanzien van alle getuigen, ongeacht het delict waarover zij getuigen.
In de praktijk betreft het meestal zedendelicten en een enkele keer een geweldsdelict.

417 Onderdelen 21-26 van de conclusie van AG Vellinga bij HR 29 januari 2013, NJ 2013,
145. Zie ook onderdeel 10 van de conclusie van AG Machielse bij HR 4 juni 2013, NJ
2013, 333 (herziening Vidgen). In HR 11 oktober 1994, NJ 1995, 84 hadden twee ter zitting
verschenen getuigen verklaard door de getuige te zijn bedreigd. Zij durfden daarom
geen verklaringen af te leggen, zelfs niet buiten aanwezigheid van de verdachte. Het
gerechtshof zag daarop af van het verhoor van de getuigen. De Hoge Raad liet het arrest
van het gerechtshof in stand. In Hof ’s-Gravenhage 11 juli 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:
AY3609 had de aangever een brief geschreven waarin hij aangaf dat het afleggen van
een verklaring ter zitting de veiligheid van hemzelf en van zijn familie op het spel zou
zetten. Het gerechtshof wees het getuigenverzoek op grond hiervan af. In deze zaken
zou naar huidig recht moeten worden aangenomen dat de bedreiging onvoldoende
onderbouwd was en daarom geen grond opleverde om het getuigenverzoek af te wijzen
of af te zien van het horen van de getuige.

418 EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10 (Horncastle e.a./Verenigd Koninkrijk), § 146.
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hof niet strijdig was met enige rechtsregel.419 In een andere zaak had de
raadsman van de getuige een brief geschreven dat zij ernstig ziek was en
als gevolg van een operatie niet meer kon spreken. Het gerechtshof had op
grond van deze brief besloten af te zien van hernieuwde oproeping, maar
had verzuimd deze beslissing expliciet te nemen en te motiveren. Dat leidde
tot cassatie. AG Wortel overwoog dat uit de brief niets bleek omtrent uitzicht
op herstel van de gezondheid van de getuige en de te verwachten duur
daarvan.420 Wanneer het gerechtshof zou hebben willen betogen dat ver-
schijning van de getuige ter zitting binnen een aanvaardbare termijn onaan-
nemelijk was, had het mijns inziens inderdaad moeten onderzoeken of de
getuige daadwerkelijk te ziek was om te worden gehoord en op welke
termijn de getuige eventueel wel in staat zou zijn te worden ondervraagd.
In beide hier genoemde gevallen vermoed ik echter dat het EHRM de enkele
verklaring van de getuige zelf of van zijn raadsman onvoldoende zou achten
om aan te nemen dat de getuige niet in staat is om te worden ondervraagd.
In dit soort gevallen zal dat oordeel moeten worden onderbouwd aan de
hand van medische verklaringen, omdat het oordeel anders tot op zekere
hoogte speculatief van aard is. Ik neem aan dat de Hoge Raad deze opvatting
sinds NJ 2010, 509 deelt.

Wanneer een goede reden bestaat om een getuige niet ter zitting te ondervra-
gen, zal de rechter nog wel moeten overwegen of een minder ingrijpend
verhoor tot de mogelijkheden behoort. In een zaak uit 2011 had het gerechts-
hof daar geen afzonderlijke overweging aan gewijd, maar las de Hoge Raad
in zijn oordeel dat de ernstige medische toestand van de getuige ook in de
weg stond aan een verhoor bij de rechter-commissaris.421 In NJ 1998, 164
casseerde de Hoge Raad echter toen het gerechtshof had verzuimd een
verhoor bij de rechter-commissaris als alternatief te onderzoeken.422 In beide
zaken hadden de raadslieden van de verdachten bij hun getuigenverzoek
aangegeven dat een verhoor bij de rechter-commissaris wat hen betreft
mogelijk was en had de arts respectievelijk psychiater van de getuige alleen
verklaard dat een verhoor ter zitting schadelijk zou zijn voor de getuige.
Wellicht was het doorslaggevende verschil dat in het eerste geval de getuige
fysiek ziek was en in het tweede geval psychische klachten had. Bij fysieke
klachten zal het verschijnen bij een rechter-commissaris net zo belastend zijn
als het verschijnen ter zitting, terwijl bij psychische klachten een verhoor

419 HR 15 oktober 1991, NJ 1992, 158, r.o. 5.
420 Onderdeel 10 van zijn conclusie bij HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2943.
421 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT2667. Het betrof hier een persoon met een

opeenstapeling van medische klachten, waaronder ook hartfalen. Een cardioloog had
geoordeeld dat het onverantwoord was voor de getuige om aan de rechtszitting deel
te nemen.

422 HR 9 december 1997, NJ 1998, 264.
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bij een rechter-commissaris mogelijk kan zijn terwijl een verhoor ter zitting
te belastend wordt geacht. In § 3.4 zal ik de vraag beantwoorden of de
rechter ook uit eigen beweging verhooralternatieven, zoals een verhoor op
de plaats waar de getuige zich bevindt, moet onderzoeken.

In § 3.2.2.1 heb ik gepleit voor aanpassing van de regels met betrekking tot
het doen van getuigenverzoeken en weigering daarvan, onder meer omdat
hierin alleen de onmogelijkheid de getuige ter zitting te horen centraal staat.
Ten aanzien van afwijzing op grond van de gezondheid of het welzijn van
de getuige kan hetzelfde argument worden aangevoerd. Bepalend zou niet
moeten zijn of een verhoor ter zitting de getuige zal schaden, maar of een
ondervraging de getuige zal schaden. Wanneer de weigeringsgrond op deze
manier wordt aangepast, zal de rechter zich ook moeten afvragen of een
verhoor bij bijvoorbeeld een rechter-commissaris of in een verhoorstudio
de belangen van de getuige eveneens in die mate zal schaden dat het getui-
genverzoek moet worden afgewezen.

Wanneer een getuige is opgegeven bij de officier van justitie, zou de
officier daar mijns inziens ook gevolg aan kunnen geven door een studio-
verhoor te organiseren. Hoewel in de huidige praktijk dergelijke verhoren
meestal pas na een beslissing van een rechter worden georganiseerd, is
tussenkomst van een rechter daarvoor niet noodzakelijk. Een verhoor in een
vroeger stadium van de procedure zal bovendien in meer gevallen kunnen
worden toegestaan. Soms wordt een getuigenverzoek afgewezen, omdat een
ondervraging schadelijk zou zijn vanwege de therapie die het slachtoffer
ondertussen ondergaat. In een vroeg stadium van de procedure zal die
therapie mogelijk nog niet zijn begonnen.423

3.2.4 VERDEDIGINGSBELANG WORDT NIET GESCHAAD424

Het uitgangspunt van de wettelijke regeling voor de oproeping van getuigen
is dat alle voorafgaand aan de zitting door de verdediging opgegeven getui-
gen door de officier van justitie worden opgeroepen. Aan dat uitgangspunt
kon op een gegeven moment echter niet langer worden vastgehouden, omdat
van de regeling misbruik werd gemaakt door advocaten die zand in de

423 Een ondervraging die plaatsvindt terwijl al therapie wordt ondergaan, zal overigens
ook dikwijls minder betrouwbare resultaten opleveren, omdat de herinnering door de
therapie kan zijn beïnvloed. Vgl. EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 25
en 48 en EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60.

424 De rechtbank mag afzien van de hernieuwde oproeping van getuigen die door het
openbaar ministerie zijn opgegeven, wanneer redelijkerwijs kan worden aangenomen
dat het vervolgingsbelang daardoor niet zal worden geschaad (art. 288 lid 1 sub c Sv).
Omdat het ondervragingsrecht in dat geval niet aangetast zal zijn, besteed ik aan deze
afwijzingsgrond verder geen aandacht.
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machine wilden strooien. Zij gaven soms bijvoorbeeld grote hoeveelheden
getuigen op, van wie het belang voor de te berechten strafzaak niet steeds
duidelijk was.425 Rechters gaven soms geen gevolg aan dergelijke getuigen-
verzoeken, hoewel de wet daarvoor geen grond bevatte. Omdat het oproe-
pingsverzuim niet met nietigheid was bedreigd, verbond de Hoge Raad
hieraan echter geen gevolgen. Hoewel de wet tot 1984 geen basis bevatte
voor de weigering van getuigen,426 kon de oproeping van getuigen derhalve
zonder rechtsgevolgen worden geweigerd.427 Toch was dit een onwenselijke
situatie, omdat wel in strijd met een wettelijk voorschrift werd gehandeld.
De Commissie partiële herziening strafvordering stelde daarom voor om
de weigering een wettelijke basis te geven.428

Bij de Wet inzake het dagvaarden en horen van getuigen en deskun-
digen ter zitting is in artikel 263 Sv een weigeringsgrond voor de officier
van justitie opgenomen voor het geval het verdedigingsbelang niet zou
worden geschaad bij het uitblijven van een oproeping.429 Voor de officier
van justitie was nu een weigeringsgrond geschapen. De zittingsrechter had
echter nog geen wettelijke mogelijkheden om af te zien van de hernieuwde
oproeping van een getuige wanneer de officier van justitie de getuige had
opgeroepen maar deze niet was verschenen. Volgens artikel 282 Sv (oud)
kon de rechter in dat geval alleen met toestemming van de verdediging en
de officier van justitie afzien van hernieuwde oproeping. Het door de Com-
missie partiële herziening strafvordering geconstateerde probleem was dus
maar ten dele opgelost.430 In 1992 werd artikel 282 Sv (oud) herzien. Als
grond voor het uitblijven van een hernieuwde oproeping werd de omstandig-

425 Corstens 1992, p. 206; Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 4 (Rapport Commissie partiële
herziening strafvordering), p. 4. Zie bijvoorbeeld HR 15 juni 1976, NJ 1977, 21.

426 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 5.
427 Zie ook Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 1. Overigens sprak de wet in

deze tijd nog van het dagvaarden van getuigen. Sinds de Wet herziening onderzoek ter
terechtzitting (wet van 15 januari 1998, Stb. 1998, 33, i.w.tr. 1 februari 1998) is de term
‘dagvaarding’ gereserveerd voor de oproeping van de verdachte en worden getuigen
opgeroepen. Zie Kamerstukken II 1995/96, 24 692, nr. 3 (MvT), p. 1 en – voor het oude
recht – Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 2-3. Omwille van de helderheid
spreek ik hier steeds van oproeping.

428 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 4 (Rapport Commissie partiële herziening strafvorde-
ring), p. 4. Zie ook Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 6, p. 3.

429 Wet van 5 juli 1984, Stb. 1984, 332, i.w.tr. 1 september 1984. Zie over deze wijziging Rüter
1984 en Van Veen 1984.

430 De commissie lijkt artikel 282 Sv (oud) over het hoofd te hebben gezien. Dat is opmerke-
lijk, aangezien de door de commissie vastgestelde problemen zich in de jurisprudentie
van de Hoge Raad nu juist voordeden met betrekking tot dit artikel. Zie bijvoorbeeld
het hiervoor besproken arrest HR 15 juni 1976, NJ 1977, 21, wat ook door de commissie
is genoemd.
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heid opgenomen dat de verdachte redelijkerwijs niet in zijn verdediging werd
geschaad.431

Volgens de jurisprudentie van dat moment kon een getuigenverzoek
worden afgewezen wanneer de oproeping ‘nutteloos’, ‘zinloos’ of ‘overbodig’
was.432 De Commissie partiële herziening strafvordering heeft voorgesteld
deze terminologie niet over te nemen. In de memorie van toelichting bij de
laatstbesproken wet wordt uitgelegd waarom is gekozen voor het verdedi-
gingsbelang als uitgangspunt:

‘De in de rechtspraak gebezigde begrippen «overbodig» en «nutteloos» brengen
naar mijn oordeel onvoldoende tot uitdrukking op welke wijze processuele
belangen bij de beslissing tot het achterwege laten van een hernieuwde oproeping
van getuigen (of deskundigen) door de rechter dienen te worden afgewogen.
Wat betreft de «overbodige» hernieuwde oproeping van de niet-verschenen, op
de lijst gebrachte, getuige stel ik voor aan te haken bij de artikelen 280, zesde
lid en 319, derde lid. De rechter zal dus tegen elkaar moeten afwegen de belangen
van een doelmatige en snelle procesvoering en het belang van het openbaar
ministerie bij een succesvolle vervolging respectievelijk het belang van de ver-
dachte bij een succesvolle verdediging.’433

In de nieuwe regeling werd een duidelijk onderscheid gemaakt tussen het
geval waarin hernieuwde oproeping zinloos is omdat een verhoor van de
getuige niet relevant is en het geval waarin die oproeping zinloos is omdat
de getuige toch niet zal verschijnen in reactie op de oproeping. Beide situaties
werden in het gewijzigde artikel 282 Sv als weigeringsgrond geaccepteerd
en helder van elkaar onderscheiden. De Minister van Justitie legde uit dat
de weigering op grond van het verdedigingsbelang ziet op ‘getuigen van
wie thans reeds vaststaat dat hun verklaringen niet tot enige opheldering
van de zaak kunnen bijdragen’. Opgeroepen moet worden ‘een getuige wiens
verklaring relevant geacht moet worden voor enige door de rechter te nemen
beslissing’.434 De Hoge Raad heeft deze invulling nog enigszins uitgebreid
en overwogen dat

‘alleen dan kan worden gezegd dat de verdachte door afwijzing van zijn verzoek
niet in zijn verdediging kan worden geschaad, indien die punten in redelijkheid
niet van belang kunnen zijn voor enige in zijn strafzaak te nemen beslissing,

431 Wet van 27 november 1991, Stb. 1991, 663, i.w.tr. 1 mei 1992.
432 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 4 (Rapport Commissie partiële herziening strafvorde-

ring), p. 13.
433 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 23. Zie over de te maken belangenafwe-

ging ook Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 5.
434 Kamerstukken II 1988/89, 21 241, nr. 3 (MvT), p. 24.
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dan wel redelijkerwijze moet worden uitgesloten dat die getuigen/deskundigen
iets over bedoelde punten zouden kunnen verklaren.’435

De weigeringsgrond van het ontbreken van voldoende verdedigingsbelang
heeft dus te maken met de vraag of het verhoor van de getuige relevant kan
zijn voor enige door de rechter te nemen beslissing. Duker spreekt daarom
van een ‘relevantiecriterium’. Hierbij moet in het bijzonder worden gedacht
aan de relevantie van de verklaring van de getuige voor het nemen van de
beslissingen op de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv.436 Wanneer de
verdediging heeft aangegeven waarom de getuige zou moeten worden
ondervraagd, zal het verzoek mede tegen die achtergrond moeten worden
beoordeeld.437

Relevantie is een noodzakelijke voorwaarde om een getuigenverzoek
gehonoreerd te krijgen. Voor het beoordelen van het verdedigingsbelang
is echter niet uitsluitend de relevantie van de getuigenverklaring van belang.
Wanneer een getuigenverklaring wél duidelijk relevant is voor de waarheids-
vinding, mag in sommige gevallen toch worden aangenomen dat de verdedi-
ging door het uitblijven van een ondervragingsgelegenheid niet zal worden
geschaad. Daarvan zal sprake kunnen zijn wanneer de verdediging reeds
in een eerder stadium van de procedure in de gelegenheid is geweest de
getuige te ondervragen en zich geen nieuwe omstandigheden voordoen die
reden opleveren voor een nieuwe ondervraging.438 Het al dan niet zijn
voorzien van rechtsbijstand bij die eerdere ondervragingsgelegenheid lijkt

435 HR 1 december 1992, NJ 1993, 631.
436 Duker 2008, p. 57-58. Zie ook de motivering van de afwijzing van het getuigenverzoek

in de zaak die leidde tot HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9036 en Rb. Roermond
4 februari 2005, ECLI:NL:RBROE:2005:AS5456.

437 Vgl. HR 22 december 2009, NJ 2010, 31, r.o. 2.4.
438 In dat geval kan worden gesteld dat het opnieuw horen van de getuige niet relevant

is. Volgens artikel 418 lid 1 jo. 288 lid 1 sub c Sv is op getuigenverzoeken die bij appèl-
schriftuur zijn gedaan, het criterium van het verdedigingsbelang van toepassing. Artikel
418 lid 2 lijkt daarvan een uitwerking te zijn. Deze had mijns inziens echter beter weg-
gelaten kunnen worden, omdat nu de suggestie wordt gewekt dat het feit dat op een
eerder moment een ondervragingsgelegenheid is benut, niet relevant is voor de beoor-
deling of de verdachte redelijkerwijs in zijn belangen wordt geschaad door de afwijzing
van het getuigenverzoek. De wettelijke regeling is overigens niet consistent. Of een eerder
verhoor heeft plaatsgevonden in aanwezigheid van de verdachte of zijn raadsman zal
immers ook van belang zijn voor de beantwoording van de vraag of het verdedigings-
belang geschaad wordt (art. 264 lid 1 sub c en 288 lid 1 sub c Sv) en de vraag of de
oproeping van ter zitting opgegeven getuigen noodzakelijk is (art. 315 Sv). In de desbe-
treffende bepalingen wordt echter niet in algemene termen gerept van afwijzing van
een verzoek op grond van een eerdere ondervragingsgelegenheid. Mijns inziens is deze
factor zo duidelijk onderdeel van de vraag of oproeping noodzakelijk is, dat hij beter
uit de wet kan worden verwijderd. Daarmee wordt meteen de vraag overbodig gemaakt
waarom de wet slechts ondervragingen ten overstaan van een rechter van belang acht
en niet tevens het bijwonen van politieverhoren.
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een factor te zijn die daarbij mee kan wegen.439 Wanneer de verdachte
wordt bijgestaan door een nieuwe advocaat, hoeft de omstandigheid dat
alleen de vorige advocaat een ondervragingsgelegenheid heeft gekregen niet
in de weg te staan aan de afwijzing van een getuigenverzoek.440

Is de wettelijke regeling voor het weigeren van getuigen op grond van
onvoldoende verdedigingsbelang in overeenstemming met artikel 6 EVRM?
Ten tijde van de introductie van de weigeringsgrond voor de officier van
justitie in de wet is over deze vraag discussie gevoerd. De Minister van
Justitie had aangevoerd dat de regeling EVRM-proof was, omdat uit de beslis-
sing van de ECRM in de zaak Menten bleek dat de rechter een getuige mocht
weigeren als hij meende dat deze niet relevant zou zijn voor zijn beslis-
sing.441 Getuigen hoeven kennelijk niet in alle gevallen te worden opgeroe-
pen. Een weigering door de officier van justitie was met dat uitgangspunt
in overeenstemming. De Nederlandse Orde van Advocaten had in zijn advies
aangegeven dat het meer in overeenstemming met artikel 6 EVRM zou zijn
om de bevoegdheid tot weigering van een getuige alleen aan de rechter toe
te kennen.442 Een aantal leden van de Tweede Kamer ging nog verder en
meende op grond van de ECRM-jurisprudentie dat alleen een rechter over
getuigenverzoeken zou mogen beslissen.443 Rüter constateerde een ander
probleem met betrekking tot de nieuwe regeling. Hij meende dat deze niet
voldeed aan het uitgangspunt van equality of arms, nu de officier wel getuigen
van de verdediging mocht afwijzen, maar de verdediging omgekeerd genoe-

439 HR 31 januari 2006, NJ 2006, 124, r.o. 3.4.
440 HR 2 september 1997, NJ 1998, 101. In deze zaak was het noodzakelijkheidscriterium

overigens van toepassing.
441 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 6. De minister baseerde zich op Kamer-

stukken II 1980/81, 16 652, nr. 4 (Rapport Commissie partiële herziening strafvordering),
p. 7. De Straatsburgse bron is ECRM 11 december 1981, NJ 1982, 142 (X/Nederland).
Zie ook Patijn 1985, p. 138 en zeer uitvoerig over de Nederlandse rechtsgang in deze
zaak Rüter 1981, p. 244-261. De Nederlandse procedure mondde uit in HR 13 januari
1981, NJ 1981, 79.

442 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 6.
443 Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 5, p. 2. In reactie hierop gaf de minister aan dat

weliswaar zou kunnen worden overwogen om beslissingen over getuigen in alle gevallen
aan een rechter over te laten, maar dat tot een verzwaring van de strafrechtelijke proce-
dure zou leiden. Wanneer de zittingsrechter de beslissing zou moeten nemen, zou de
officier van justitie wel eerst alle getuigen moeten oproepen. Een tussenprocedure bij
een rechter-commissaris zou eveneens ten koste gaan van de efficiency van het strafproces
(Kamerstukken II 1982/83, 16 652, nr. 6, p. 3-4). Bij afwijzing van een getuige door de
officier van justitie kon de verdachte bovendien altijd ‘beroep instellen’ bij de zittingsrech-
ter, waardoor toegang tot de rechter met betrekking tot de oproeping van getuigen
voldoende was gewaarborgd. Daarbij kreeg de zittingsrechter niet slechts de bevoegdheid
de beslissing van de officier marginaal te toetsen, maar zou deze het getuigenverzoek
geheel opnieuw moeten beoordelen (Kamerstukken II 1980/81, 16 652, nr. 3 (MvT), p. 6;
Kamerstukken II 1982/83, 16 652, nr. 6, p. 4).
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gen moest nemen met de oproeping van getuigen die de officier van belang
vond. Hij betwijfelde uitdrukkelijk de verenigbaarheid van de weigering
van getuigen door de officier van justitie met artikel 6 EVRM.444 De minister
deelde dit ook door Kamerleden geopperde bezwaar niet. Wat hem betreft
voldeed de nieuwe regeling aan de eis dat de procespartijen zoveel mogelijk
op voet van gelijkwaardigheid konden opereren. In de zaak Menten had
dit argument immers ook niet in de weg gestaan aan het afwijzen van
getuigenverzoeken.445

In § 2.5.2 is aan de orde gekomen dat ook het EHRM de relevantie van
de getuige vooropstelt. Is de ondervraging van een getuige door de verdedi-
ging niet relevant voor de waarheidsvinding, dan mag oproeping achterwege
blijven. De weigering op grond van het redelijkerwijs niet geschaad worden
van het verdedigingsbelang zal in Straatsburg dan ook niet met succes
kunnen worden aangevochten wanneer de rechter terecht heeft aangenomen
dat ondervraging van een getuige niet relevant is. In de jurisprudentie van
de ECRM en het EHRM ging het steeds om de afwijzing van getuigenverzoeken
door een rechter. De weigering door een officier van justitie zal vermoedelijk
nooit leiden tot de vaststelling dat het ondervragingsrecht is geschonden.
Van de verdediging wordt immers verwacht dat zij alle beschikbare middelen
om een dreigende schending van het ondervragingsrecht te voorkomen
aanwendt.446 Heeft de officier van justitie geweigerd een getuige op te roe-
pen, dan zal de verdediging als regel gebruik moeten maken van de moge-
lijkheid een nieuw getuigenverzoek te doen bij de zittingsrechter.447 Laat
zij dit na, dan zullen de nationale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput en zal
de klacht niet-ontvankelijk kunnen worden verklaard.

3.2.5 OPROEPING GETUIGE IS NIET NOODZAKELIJK

Algemeen
In bepaalde gevallen wordt een getuigenverzoek beoordeeld op grond van
de vraag of de oproeping van de getuige noodzakelijk is. Dit criterium is
onder andere van toepassing wanneer de verdediging ter zitting verzoekt
om oproeping van een getuige.448 Artikel 315 Sv bepaalt dat de rechtbank
een bevel tot oproeping van een getuige kan geven ‘indien aan de rechtbank

444 Rüter 1984, p. 826-827.
445 Kamerstukken II 1982/83, 16 652, nr. 6, p. 2.
446 Zie hoofdstuk 3.
447 Artikel 287 lid 3 sub a Sv. Om dezelfde reden zal het afwijzen van een getuigenverhoor

door de rechter-commissaris op grond van artikel 182 lid 6 Sv op zichzelf nooit een reden
opleveren om een schending van artikel 6 EVRM aan te nemen. Zie hierover uitgebreider
Duker 2008, p. 43-47.

448 Ook de advocaat-generaal bij het gerechtshof is gerechtigd wegens het ontbreken van
noodzakelijkheid getuigenverzoeken af te wijzen (art. 410 lid 3 en 414 lid 2 Sv).
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de noodzakelijkheid blijkt van het verhoor van op de terechtzitting nog niet
gehoorde getuigen’.449 In hoger beroep is dit artikel van overeenkomstige
toepassing (art. 415 Sv).450 Is een getuige eerder ter zitting ondervraagd,
dan mag het verzoek derhalve op die grond worden afgewezen.451 Daar-
naast bepaalt artikel 418 lid 2 Sv: ‘In het geval de berechting in eerste aanleg
op tegenspraak heeft plaatsgevonden, kan oproeping ook worden geweigerd
indien de getuige of deskundige ter terechtzitting in eerste aanleg dan wel
door de rechter-commissaris is gehoord en het gerechtshof horen ter terecht-
zitting niet noodzakelijk oordeelt.’452 Het betreft in dit laatste geval getuigen
die bij appèlschriftuur zijn opgegeven.453 De noodzakelijkheid kan in theorie
weliswaar ambtshalve aan de rechtbank blijken, maar de praktijk wijst uit
dat rechters zelden gebruikmaken van de ambtshalve oproepingsbevoegd-
heid.454 Vrijwel altijd blijkt de noodzakelijkheid uit een ter zitting door
de verdediging gedaan verzoek (art. 328 Sv). De rechtbank is, op straffe van
nietigheid, verplicht op zo’n verzoek te beslissen (art. 330 Sv).455

449 Niet helemaal duidelijk is of hiermee alleen wordt gedoeld op een ondervraging ter
zitting bij hetzelfde gerecht of dat in hoger beroep een ondervraging in eerste aanleg
ook in aanmerking moet worden genomen.

450 In dit licht ontgaat mij de toegevoegde betekenis van artikel 418 lid 3 Sv, dat bepaalt
dat ter zitting in hoger beroep opgegeven getuigen mogen worden afgewezen, wanneer
die oproeping niet noodzakelijk wordt geacht. Deze bepaling is overigens alleen van
toepassing wanneer de verdachte hoger beroep heeft ingesteld. Heeft de officier van justitie
dat gedaan, dan kan een getuigenverzoek van de verdachte echter nog steeds worden
afgewezen wegens gebrek aan noodzaak, maar dan op grond van artikel 315 jo. 415 Sv.
Mij dunkt dat deze ingewikkelde constructie niet noodzakelijk is.

451 HR 8 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI4059; HR 12 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:
BG9964, HR 16 september 2008, NJ 2008, 513; HR 31 januari 2006, NJ 2006, 124.

452 Vroeger bevatte deze bepaling in plaats van ‘niet noodzakelijk’ de woorden ‘redelijkerwijs
niet noodzakelijk’. In HR 19 juni 2007, NJ 2007, 626 bepaalde de Hoge Raad dat ‘redelij-
kerwijs niet noodzakelijk’ geen andere betekenis had dan ‘niet noodzakelijk’. Zie over
dit arrest ook Duker 2008, p. 60-62. Bij wet van 26 november 2009, Stb. 2009, 525 is het
woord ‘redelijkerwijs’ geschrapt. Dat gebeurde ook in de artikelen 410 lid 3 en 414 lid 2
Sv.

453 Wanneer een getuige bij appèlschriftuur is opgegeven, is in beginsel het criterium van
het verdedigingsbelang van toepassing. Wordt de getuige pas later opgegeven, dan wordt
het verzoek beoordeeld op grond van het noodzakelijkheidscriterium. Zie daarover
Brouwer 2005, Haverkate 2007, Janssen & Hamer 2003, Jongeling 2003, Malewicz 2006,
Malewicz & Hamer 2007, Mannheims 2007, Röttgering 2004, Scheele 2011 en Souren
2006. Zie ook HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441.

454 Den Hartog 2001, p. 326.
455 Toegepast in HR 13 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL4055 en HR 2 februari 2010, ECLI:NL:

HR:2010:BK8947. Zie voor een uitzondering HR 7 oktober 2008, NJ 2008, 542, r.o. 4.3.2.
In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat weliswaar geen beslissing was genomen op
het getuigenverzoek, maar het gerechtshof het verzoek alleen maar had kunnen afwijzen,
aangezien het punt waarover de getuige volgens de verdediging ondervraagd zou moeten
worden niet relevant was voor de door de rechter te nemen beslissing.
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Toetsing van noodzakelijkheid
De vraag wanneer een verzochte oproeping noodzakelijk moet worden
geacht, is niet eenvoudig te beantwoorden. De Minister van Justitie overwoog
hieromtrent: ‘kort gezegd kan horen noodzakelijk zijn ofwel als de rechtbank
zelf meent de getuige met het oog op een goede waarheidsvinding te moeten
horen, ofwel de waarborg van een fair hearing neergelegd in artikel 6 EVRM

en daarmee verwante beginselen van een behoorlijke procesorde horen
vereisen’.456 In het standaardarrest van 1 juli 2014 overwoog de Hoge Raad
overigens dat bij de beoordeling van een getuigenverzoek waarop het nood-
zakelijkheidscriterium van toepassing is, slechts van belang is of de rechter
het horen van de getuigen noodzakelijk acht met het oog op de volledigheid
van het onderzoek. Getuigen mogen daarom worden afgewezen wanneer
de rechter zich voldoende ingelicht acht.457 Dat neemt niet weg dat de rech-
ter een getuigenverzoek zal moeten honoreren wanneer de Straatsburgse
jurisprudentie daartoe dwingt, tenzij hij bereid is te accepteren dat de getui-
genverklaring niet voor het bewijs wordt gebruikt en de verdachte mogelijk
zal moeten worden vrijgesproken.

In de eerste plaats gaat het dus om de noodzakelijkheid die de rechter
zelf ziet om nader te worden geïnformeerd, teneinde beslissingen te kunnen
nemen in de strafzaak.458 Het zal dan doorgaans gaan om de beantwoording
van de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv.459 De situaties waarin een
rechter de oproeping noodzakelijk acht, kunnen heel divers zijn. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan de omstandigheid dat de getuige tegenstrij-
dige verklaringen heeft afgelegd en de rechtbank het waarheidsgehalte van
deze verklaringen wenst te onderzoeken. Dat kan noodzakelijk zijn, omdat
onbetrouwbare verklaringen niet aan het bewijs ten grondslag mogen worden
gelegd.460 Een tweede reden voor noodzakelijkheid kan zijn gelegen in het
ondervragingsrecht van artikel 6 EVRM.461 Zelfs wanneer de rechtbank zelf

456 Kamerstukken II 2003/04, 29 254, nr. 3 (MvT), p. 14.
457 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.8.
458 Garé & Mevis 2000, p. 81-83.
459 In hoger beroep kan een getuigenverhoor ook noodzakelijk worden geacht ter beantwoor-

ding van de vraag of de verdachte kan worden ontvangen in het hoger beroep. Bij
verstekzaken kan daarbij immers van belang zijn op welk moment de verdachte op de
hoogte is geraakt van het vonnis (art. 408 lid 2 Sv). Zie daarover HR 18 november 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BF3297.

460 HR 14 september 1992, NJ 1993, 54, r.o. 7.2.
461 Zie daarover ook Garé & Mevis 2000, p. 83-84. Aangenomen mag worden dat de wetgever

hierbij slechts de situatie op het oog heeft gehad dat de getuigenverklaring van beslissen-
de betekenis was en niet heeft bedoeld te verwijzen naar de jurisprudentie met betrekking
tot het bestaan van goede redenen voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid.
Tot aan EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja
& Tahery/Verenigd Koninkrijk) leken de nationale wetgever en rechter zelf te mogen
bepalen in welke gevallen de afwijzing van een getuigenverzoek gerechtvaardigd was,
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geen enkele twijfel heeft over de betrouwbaarheid van een getuigenverkla-
ring, zal zij een niet eerder door de verdediging ondervraagde getuige
moeten oproepen als het een beslissende getuige betreft. Die oproeping is
dan noodzakelijk, omdat de getuigenverklaring anders niet voor het bewijs
mag worden gebruikt.

Wanneer de rechter zelf geen behoefte heeft aan oproeping van de
getuige of artikel 6 EVRM niet in het geding was, zal hij in bepaalde gevallen
een getuige toch moeten oproepen, omdat de omstandigheden van de zaak
daartoe dwingen.462 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het geval
waarin de rechter een getuigenverklaring als betrouwbaar had beoordeeld,
maar de verdediging had aangevoerd dat de getuige zijn verklaring wenste
in te trekken omdat deze onder druk was afgelegd. Het gerechtshof had de
oproeping als niet-noodzakelijk beoordeeld, maar de Hoge Raad ging daarin
niet mee.463 In een andere zaak had de verdachte ontkend dat hij de eerder
aangehouden persoon was, terwijl uit het dossier niet bleek dat de identiteit
van die persoon was vastgesteld. Onder die omstandigheden achtte de Hoge
Raad het onbegrijpelijk dat het gerechtshof zonder nadere motivering had
geoordeeld dat het oproepen van de beveiliger die de aanhouding had
verricht, niet noodzakelijk was.464 Hieruit lijkt te mogen worden afgeleid
dat in bepaalde gevallen de noodzakelijkheid een getuige op te roepen
gelegen kan zijn in het belang om tot een juiste beslissing te komen. Ook
als de rechter zelf zonder het verhoor van de getuige denkt te kunnen
beslissen, kan de waarheidsvinding in dat geval met zich brengen dat het
getuigenverzoek wordt ingewilligd of de rechter gemotiveerd uitlegt waarom
oproeping van de getuige naar zijn oordeel niet noodzakelijk is.465 De Hoge
Raad heeft in dit soort gevallen, in sterkere mate dan gebruikelijk is, zelfstan-
dig de feiten en omstandigheden van de zaak beoordeeld. Het is de vraag
of de Hoge Raad deze koers zal vasthouden. Volgens het standaardarrest
over de beoordeling van getuigenverzoeken zal de toetsing in cassatie zich
‘meer dan vroeger het geval was, concentreren op de vraag of de beslissing
van de feitenrechter ten aanzien van het al dan niet oproepen onderscheiden-
lijk horen van getuigen begrijpelijk is. Daarbij verdient opmerking dat die
begrijpelijkheid in verband met de aan de feitenrechter voorbehouden weging

omdat het ontbreken van een goede reden geen zelfstandige grond leek op te leveren
voor de vaststelling van een schending.

462 Dit is overigens niet expliciet genoemd in HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441.
463 HR 1 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL8640. Dit komt mij – in het licht van EHRM 25 april

2013, appl.no. 51198/08 (Erkapić/Kroatië), § 74-89 – voor als een juiste beslissing.
464 HR 7 februari 1995, NJ 1995, 278. Zie verder HR 6 juli 2010, NJ 2010, 511 en HR 3 novem-

ber 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ6949.
465 Vgl. Duker 2008, p. 52.
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en waardering van de omstandigheden van het geval in cassatie slechts in
beperkte mate kan worden getoetst.’466

Bij het aannemen dat een getuigenverhoor niet noodzakelijk is, kunnen
verschillende factoren een rol spelen. In de praktijk functioneert artikel 315
Sv wat betreft getuigenverzoeken op dezelfde manier als de artikelen 264
en 288 Sv en worden ook de in artikel 288 lid 1 Sv genoemde gronden
gebruikt voor afwijzing van verzoeken op grond van artikel 328 jo. 315
Sv.467 Wat betreft getuigen wier verschijning niet kan worden bewerkstel-
ligd, blijkt dit uit een zaak uit 2006. In deze zaak had de raadsman van de
verdachte ter zitting een getuigenverzoek gedaan. Het gerechtshof beoordeel-
de de oproeping als noodzakelijk en stelde de stukken in handen van de
rechter-commissaris. De zitting werd herhaaldelijk geschorst omdat de
oproeping niet was gerealiseerd. De getuige bleek echter onvindbaar. Het
gerechtshof wees het getuigenverzoek uiteindelijk af omdat het van oordeel
was dat niet kon worden verwacht dat de getuige binnen een aanvaardbare
termijn ter zitting zou verschijnen. Omdat het een ter zitting gedaan verzoek
betrof, gold het criterium van de noodzakelijkheid. De Hoge Raad liet de
bestreden uitspraak zonder nadere motivering in stand.468 In NJ 2010, 509
overwoog de Hoge Raad expliciet dat de gezondheid of het welzijn van de
getuige als bedoeld in artikel 288 lid 1 sub b Sv een grond voor afwijzing
van een getuigenverzoek mag zijn wanneer de rechter op grond van artikel
315 Sv de noodzakelijkheid van het getuigenverhoor moet beoordelen.469

Ook bij het ontbreken van voldoende verdedigingsbelang mag de rechter
een oproeping niet-noodzakelijk achten. De verwachte verklaring van de
getuige zal informatie moeten bevatten die voor het nemen van de beslissing
relevant is.470 Is dat het geval, dan zal een getuigenverzoek desondanks
mogen worden afgewezen omdat een verhoor op grond van de reeds beschik-

466 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.77.
467 Vgl. Van Zeben 2005, p. 101-103.
468 HR 18 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8070. Zie ook HR 11 november 2008, ECLI:NL:HR:

2008:BF0626.
469 HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509, r.o. 3.3.1. Zie ook HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9964,

r.o. 3.4 en HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672, r.o. 3.2.3.
470 Zie bijvoorbeeld HR 4 januari 2000, NJ 2000, 537 en HR 15 december 2009, ECLI:NL:HR:

2009:BJ9921.
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bare informatie niet noodzakelijk wordt geacht471 of omdat de verdediging
reeds op een eerder moment een ondervragingsgelegenheid heeft gehad.472

Bij de beoordeling van de noodzakelijkheid mag het tijdstip waarop
een getuigenverzoek is gedaan, worden betrokken.473 Wanneer de verdedi-
ging al langere tijd over bepaalde informatie beschikt op grond waarvan
uiteindelijk een getuigenverzoek is gedaan, mag deze omstandigheid worden
genoemd in de motivering waarom het belang van de verdediging bij het
ondervragen van deze getuige niet heel groot is.474

Het noodzakelijkheidscriterium wordt dikwijls beschouwd als een strenger
criterium dan het criterium of het verdedigingsbelang wordt geschaad.475

De Hoge Raad beoordeelt of de rechter het juiste criterium heeft toegepast
en of de toepassing van dat criterium in de concrete zaak begrijpelijk is. Uit
de jurisprudentie blijkt echter niet duidelijk waarin de toepassing van het
criterium van het verdedigingsbelang verschilt van de beoordeling van de
noodzakelijkheid van de oproeping van een getuige. In sommige gevallen
komt toepassing van het noodzakelijkheidscriterium heel dicht in de buurt

471 Zie bijvoorbeeld HR 8 september 2009, NJ 2009, 428. Hierbij moet de rechter wel oppassen
met zijn motivering. Hij mag namelijk niet vooruitlopen op de inhoud van een getuigen-
verklaring. In HR 1 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL8640 bijvoorbeeld had het gerechtshof
een getuigenverzoek afgewezen met de motivering dat het niet verwachtte dat de
desbetreffende getuige, die al eerder had verklaard, nu een andersluidende verklaring
zou afleggen. De raadsman van de verdachte had gemeld dat hij van de getuige had
vernomen dat deze een ontlastende verklaring wenste af te leggen, omdat hij zijn belas-
tende verklaring onder druk van anderen had afgelegd. De Hoge Raad meende dat het
gerechtshof ten onrechte op de verklaring van de getuige was vooruitgelopen. Hij betrok
bij zijn overwegingen overigens expliciet de omstandigheid dat de advocaat-generaal
zich niet tegen het getuigenverzoek had verzet. Zie ook HR 11 december 2007, ECLI:NL:
HR:2007:BB7058.

472 HR 22 september 1992, NJ 1993, 85.
473 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.76. Deze overweging heeft betrekking op de toetsing

in cassatie. Ik neem aan dat ook feitenrechters rekening mogen houden met het feit dat
een getuigenverzoek pas in een laat stadium van de procedure is gedaan. In de zaak
die leidde tot HR 4 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3113 had het gerechtshof een
getuigenverzoek op grond van het noodzaakcriterium afgewezen omdat de verdediging
de getuige pas kort voor de zitting had opgegeven, terwijl zij volgens het gerechtshof
al maanden eerder moet hebben geweten dat de verblijfplaats van deze getuige te
achterhalen was. AG Vellinga meende dat deze motivering de afwijzing niet kon dragen.
De Hoge Raad liet zich hierover niet uit en verklaarde het cassatieberoep niet-ontvankelijk
op grond van artikel 80a RO.

474 HR 16 september 2008, NJ 2008, 513.
475 Kamerstukken II 2003/04, 29 254, nr. 3 (MvT), p. 14; HR 19 juni 2007, NJ 2007, 626, r.o.

3.3.1: ‘Naar de bewoordingen van die maatstaven en volgens de invulling die daaraan
in de jurisprudentie is gegeven, biedt het “noodzakelijkheidscriterium” de rechter, in
ieder geval in abstracto, een ruimere marge om een desbetreffend verzoek niet te hono-
reren dan het criterium van het “verdedigingsbelang”.’ Zie verder Röttgering 2013, p. 242-
246 en Scheele 2011, p. 67.
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van toepassing van het criterium van het verdedigingsbelang. Voor de
situatie dat in hoger beroep om een getuige wordt verzocht overwoog de
Hoge Raad zelfs, met betrekking tot bijzondere situaties: ‘Dat kan dan
betekenen dat de concrete toepassing van het noodzakelijkheidscriterium
niet wezenlijk verschilt van wat met de toepassing van het criterium van
het “verdedigingsbelang” zou worden bereikt.’476 Ook heeft de Hoge Raad
bepaald dat in bijzondere gevallen de beoordelingsmaatstaf soepeler is dan
op grond van de wettelijke regeling zou worden verwacht.477

De Hoge Raad heeft in een recent arrest uitleg gegeven over de wijze
waarop de criteria van noodzakelijkheid en verdedigingsbelang moeten
worden toegepast. Daarbij heeft hij ook een duidelijk signaal aan de wetgever
afgegeven dat de criteria aanpassing behoeven.478 Er bestaan geen goede
redenen om twee verschillende beoordelingsmaatstaven aan te leggen en
ook de EHRM-jurisprudentie dwingt niet tot het hanteren hiervan.479

De concrete toepassing van ieder van de criteria komt dikwijls neer
op de vraag of het oproepen van de getuige relevant is voor het nemen van
een beslissing door de rechter.480 Duker heeft er daarom voor gepleit om
ieder getuigenverzoek in de eerste plaats te beoordelen op grond van de
vraag of de oproeping van de getuige relevant is voor de beantwoording
van de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv. Moet dat worden aangenomen,
dan kan een getuigenverzoek alsnog worden afgewezen op grond van
bijzondere omstandigheden.481 Het voorstel van Duker past bij de huidige
EHRM-jurisprudentie. In het arrest Khodorkovskiy & Lebedev overwoog het
EHRM: ‘if the testimony of that witness is used by the court to support a
guilty verdict (...), it must be presumed that his or her personal appearance
and questioning are necessary, unless the testimony of that witness is mani-

476 HR 19 juni 2007, NJ 2007, 626, r.o. 3.4.2. De Hoge Raad doelde in dit arrest op het geval
waarin na het verstrijken van de termijn voor het indienen van de appèlschriftuur nieuwe
informatie bekend wordt, die aanleiding geeft tot het doen van een getuigenverzoek.
Zie daarover ook HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.59-2.60.

477 Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer een getuigenverzoek tijdens een regiezitting is
afgewezen, maar nadien extra informatie beschikbaar komt die tot een andere beoordeling
van het verzoek zou hebben geleid. De rechter is in dat geval bevoegd om het verzoek
opnieuw te beoordelen, met toepassing van het criterium dat van toepassing was ten
tijde van het doen van het getuigenverzoek. Zie HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.35
en HR 20 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2056.

478 Ondertussen is een wetgevingsoperatie gestart die als primair doel heeft om de positie
van de getuige beter te regelen in het Wetboek van Strafvordering. Zie http://
www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/publicaties/2014/06/06/getuigen-
discussiestuk.html. Naar verluidt wordt in het kader hiervan ook overwogen om de
regeling met betrekking tot de afwijzing van getuigenverzoeken aan te passen.

479 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.78.
480 Duker 2008, p. 58.
481 Duker 2008, p. 64-65. Zie ook Anbeek 2013 en Jebbink 2013.
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festly irrelevant or redundant.’482 Hoewel een verzoek tot ondervraging
van een relevante getuige in beginsel dus moet worden gehonoreerd, kan
dit in bepaalde gevallen onmogelijk of onwenselijk blijken te zijn, bijvoor-
beeld omdat een getuige onvindbaar is of het welzijn van de getuige moet
prevaleren boven het ondervragingsrecht van de verdediging. In dat geval
dwingen bijzondere omstandigheden tot afwijzing van het verzoek.

Toetsing aan EVRM
De afwijzing van een getuigenverzoek op basis van het noodzakelijkheidscri-
terium is, voor zover dat criterium tenminste correct wordt toegepast, in
overeenstemming met de Straatsburgse jurisprudentie. Het criterium van
het Wetboek van Strafvordering omvat immers de vraag of de ondervraging
van een getuige noodzakelijk is in verband met het respecteren van artikel 6
lid 3 sub d EVRM. Ook als dat niet het geval zou zijn geweest, zou de
toepassing van de gronden voor afwijzing van ter zitting gedane getuigenver-
zoeken de Straatsburgse toets over het algemeen kunnen doorstaan. De
gronden die de Hoge Raad accepteert voor afwijzing van getuigenverzoeken
waarop het noodzakelijkheidscriterium van toepassing is, worden door het
EHRM namelijk beschouwd als goede redenen voor het ontbreken van een
ondervragingsgelegenheid.

3.3 GOEDE REDENEN VOOR BEPERKING VAN DE FEITELIJKE ONDERVRAGING

3.3.1 INDIRECTE ONDERVRAGING

Opgegeven vragen worden buiten aanwezigheid van de verdediging door een ander
gesteld
Voor verhoren bij de rechter-commissaris bepaalt artikel 186a lid 3 jo. 186
lid 3 Sv dat de verdediging de vragen kan opgeven die zij gesteld wenst
te zien. In de memorie van toelichting bij de Wet herziening gerechtelijk
vooronderzoek overwoog de Minister van Justitie hierover:

‘De raadsman bezit wel een algemene bevoegdheid tot het opgeven van vragen
die hij gesteld wenst te zien. Hij kan zulks vóór of tijdens het verhoor doen. Als
hem de toegang tot het verhoor door de rechter-commissaris is geweigerd, kan
hij uitsluitend schriftelijk de vragen opgeven die hij gesteld wenst te zien. Onder
omstandigheden zal de rechter-commissaris in dat geval genoodzaakt zijn de
getuige ten tweeden male te verhoren. De raadsman is immers pas na lezing
van de door de getuige buiten zijn aanwezigheid afgelegde verklaring in staat

482 EHRM 25 juli 2013, appl.nos. 11082/06 & 13772/05 (Khodorkovskiy & Lebedev/Rusland),
§ 712.
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in volle omvang te beoordelen welke vragen hij aan die getuige gesteld wenst
te zien.’483

Een voorbeeld waarin het opgeven van vragen van belang kan zijn, is het
geval waarin een getuige in het buitenland wordt ondervraagd door de
rechter-commissaris, in het kader van een rogatoire commissie. Bij voorkeur
wordt de verdediging toegelaten bij dat verhoor, zeker als het verhoor op
verzoek van de verdediging plaatsvindt. Het komt echter voor dat de regels
van de staat waar het verhoor wordt uitgevoerd, niet toestaan dat de verdedi-
ging het verhoor zelf bijwoont. In zo’n geval is van groot belang dat de
raadsman in de gelegenheid wordt gesteld vragen op te geven aan de rechter-
commissaris.484 Dat blijkt ook uit de EHRM-jurisprudentie.485

Het opgeven van vragen die door een ander dan de verdediging wor-
den gesteld, kan ook relevant zijn wanneer op verzoek van de verdediging
een studioverhoor wordt georganiseerd. Zou de verdediging daarbij fysiek
aanwezig mogen zijn in de verhoorkamer, dan zou het idee achter het
studioverhoor worden ondermijnd. De verdediging kan worden uitgenodigd
voor het verhoor, maar zij zal het verhoor alleen vanuit een andere ruimte
kunnen volgen. De verhorende ambtenaar zal de vragen van de verdediging
aan de getuige kunnen stellen en bij voorkeur ook de gelegenheid bieden
om naar aanleiding van de gegeven antwoorden nadere vragen op te geven.
Over het opgeven van vragen door de verdediging bevat de wet geen regels
en ook de Aanwijzing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik
gaat niet in op de positie van de verdediging.486 Ik heb geen Nederlandse
zaken gevonden in de gepubliceerde jurisprudentie waarin de verdediging
was uitgenodigd om vragen op te geven voor een studioverhoor. In de
praktijk komt dit kennelijk zelden of nooit voor of leidt het niet tot klachten
van de verdediging.487

Voor de fase van het onderzoek ter terechtzitting zwijgt de wet over
de mogelijkheid vragen op te geven. De reden hiervoor is waarschijnlijk dat
de raadsman van de verdachte getuigenverhoren ter zitting altijd zal mogen

483 Kamerstukken II 1992/93, 23 251, nr. 3 (MvT), p. 40.
484 Zie bijvoorbeeld Rb. ’s-Gravenhage 23 maart 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BI2444, r.o. 77.

Hierop is overigens artikel 186a lid 3 jo. 186 lid 3 Sv van toepassing, aangezien het
verhoor bij wege van rogatoire commissie door de Hoge Raad als nader onderzoek in
de zin van artikel 316 Sv wordt beschouwd. Zie HR 2 juni 1992, NJ 1993, 119 en HR 15
januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB9862. Op dit onderzoek zijn de regels voor het verhoor
door de rechter-commissaris van toepassing (art. 316 lid 3 Sv).

485 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46.
486 Aanwijzing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik, Stcrt. 2010, 19123

(2010A026).
487 In § 3.7 van hoofdstuk 7 zal ik aanbevelen om de verdediging in bepaalde gevallen en

bij bepaalde typen zaken standaard uit te nodigen voor het politieverhoor van een
getuige.
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bijwonen. Daarbij wordt echter geen rekening gehouden met de mogelijkheid
dat de verdachte geen rechtsbijstand heeft en wordt uitgesloten van het
bijwonen van een getuigenverhoor.488 In dat geval zal hij mijns inziens wel
in staat gesteld moeten worden om schriftelijke vragen op te geven. Het zou
goed zijn deze mogelijkheid ook expliciet in de wet op te nemen.

Schriftelijke vragen worden schriftelijk beantwoord
Wanneer een getuige niet goed kan horen of spreken, mag de rechter-com-
missaris besluiten dat de vragen schriftelijk worden opgegeven en schriftelijk
worden beantwoord (art. 191 lid 2 Sv). Voor het onderzoek ter terechtzitting
bestaat geen equivalent.489 Wanneer een getuige schriftelijk wordt onder-
vraagd, is geen sprake van een normale verhoorsituatie. De reactie van een
getuige op gestelde vragen kan alleen worden vastgesteld op grond van de
gegeven antwoorden en niet ook op grond van de lichaamstaal van de
getuige. Schriftelijke ondervraging zou daarom beperkt moeten blijven tot
situaties waarin dit noodzakelijk is. Artikel 191 lid 2 Sv heeft daarop inder-
daad betrekking.

Verhoor per videoconferentie en telefonisch verhoor
Artikel 131a Sv regelt het verhoor per videoconferentie. Wanneer een getuige
zich in Nederland bevindt, zal zich niet snel een goede reden voordoen die
verhoor per videoconferentie noodzakelijk maakt. Zelfs wanneer de getuige
zo ziek is dat hij niet naar een plaats van verhoor kan komen, zal het door-
gaans mogelijk zijn om een verhoor te houden op de plaats waar de getuige
zich bevindt (art. 212 resp. 318 Sv).490 Dat verdient de voorkeur boven een
verhoor per videoconferentie, omdat de bij het verhoor aanwezige personen
rechtstreeks kunnen waarnemen op welke manier de getuige de vragen

488 Anders dan tijdens verhoren bij de rechter-commissaris (art. 187a Sv), bestaat in dat geval
geen verplichting tot het toevoegen van een raadsman.

489 Artikel 274 Sv bevat een soortgelijke bepaling, maar deze heeft alleen betrekking op het
schriftelijk ondervragen van de verdachte. Bij de inwerkingtreding van het Wetboek van
Strafvordering in 1926 bepaalde artikel 306 Sv dat verdachten én getuigen schriftelijk
ondervraagd konden worden. Bij invoering van de Wet herziening onderzoek ter terecht-
zitting is niet alleen de inhoud van artikel 306 Sv overgeheveld naar artikel 274 Sv, maar
is ook – zonder enige motivering – de getuige uit de bepaling verdwenen. Er lijkt geen
inhoudelijke reden te bestaan om getuigen niet en de verdachte wél schriftelijk te kunnen
ondervragen. Het schriftelijke verhoor van een getuige zou in artikel 292 Sv kunnen
worden opgenomen. Een schriftelijk ter zitting afgelegde getuigenverklaring zal overigens,
met het oog op het onmiddellijkheidsbeginsel, wel moeten worden voorgelezen. Zie Blok
& Besier 1926, p. 77.

490 In Nederlandse zaken zal een verhoor per videoconferentie vermoedelijk zelden of nooit
in de zittingszaal plaatsvinden, maar in een speciale verhoorkamer met technische
apparatuur. Het verhoor zal in de regel worden opgedragen aan een rechter-commissaris.
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beantwoordt en zich geen technische bezwaren voordoen.491 Een video-
conferentie zou een alternatief kunnen zijn wanneer de rechtstreekse confron-
tatie van een slachtoffer met de verdachte onwenselijk wordt geacht.492

Ten aanzien van getuigen die zich in het buitenland bevinden, kan –
voor zover daarvoor een verdragsbasis bestaat493 – een verhoor per video-
conferentie een heel bruikbare verhoorwijze opleveren, in het bijzonder
wanneer de verdediging niet aanwezig mag zijn bij een verhoor in het
buitenland. Tijdens een videoconferentie kan de verdediging – eventueel
door tussenkomst van de rechter-commissaris – haar vragen stellen. De
reactie van de getuige kan worden waargenomen en daarvan zal ook een
videoregistratie kunnen worden gemaakt, die door de zittingsrechter kan
worden bekeken. Een goede reden voor het houden van een videoconferentie
kan derhalve zijn dat de verdediging, als zij een verhoor in het buitenland
niet mag bijwonen, in een betere positie is om de betrouwbaarheid van de
getuigenverklaring te onderzoeken dan bij een getuigenverhoor in het buiten-
land.494 Daarnaast kunnen ook financiële argumenten relevant zijn. Het
organiseren van een verhoor in het buitenland is een kostbare zaak.495 Een
verhoor via videoconferentie kan een redelijk alternatief opleveren, zolang
ten minste aan minimumvoorwaarden wordt voldaan. Hierbij moet bijvoor-
beeld worden gedacht aan de aanwezigheid van een buitenlandse rechter
op de plaats waar de getuige zich bevindt. Deze moet de identiteit van de
getuige vaststellen. De getuige zal ook moeten worden beëdigd, aangezien
de verwachting bestaat dat hij niet ter zitting zal verschijnen (art. 216 lid 1
sub a Sv).496

Uit artikel 131a Sv en het Besluit videoconferentie volgt niet dat getui-
genverhoren slechts bij uitzondering per videoconferentie zouden moeten

491 Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de beperkte zichtbaarheid of hoorbaarheid
van de getuige wanneer een verhoor per videoconferentie wordt afgenomen.

492 De Minister van Justitie meende dat een kwetsbaar slachtoffer zich bij toepassing van
een videoconferentie naar een plaats zou moeten begeven van waaruit een videoverbin-
ding tot stand kan worden gebracht, zoals een rechtbank of een politiebureau. Zie
Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 7, p. 3. Over de situatie dat een rechtstreeks verhoor
te ingrijpend is voor de getuige zei de Minister van Justitie opmerkelijk genoeg op een
andere plaats dat dit een contra-indicatie kan zijn voor het toepassen van een videoconfe-
rentie. Zie Kamerstukken I 2004/05, 29 828, nr. C, p. 3 en Jordaans 2005, p. 287. In Rb.
Roermond 6 juli 2005, NJ 2005, 399 was het slachtoffer in haar eigen huis verhoord door
de rechter-commissaris, terwijl deze telefonisch in contact stond met de raadsman van
de verdachte.

493 Die kan bijvoorbeeld worden gevonden in artikel 10 van de EU-rechtshulpovereenkomst.
494 Vgl. Daniele 2014, p. 196.
495 In Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 3 (MvT), p. 1, 8 en 11 wordt als belangrijkste

voordeel van getuigenverhoren per videoconferentie genoemd dat kan worden bespaard
op de reiskosten van rogatoire commissies. Vgl. Commissie-Swart 1993, p. 55.

496 Tijdens het verhoor heeft de getuige de rechten en verplichtingen die naar Nederlands
recht gelden. Zie Kamerstukken II 2001/02, 28 351, nr. 3 (MvT), p. 5.
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worden uitgevoerd.497 De wetgever heeft zich zelfs op het standpunt gesteld
dat van een beperking van de verdedigingsrechten geen sprake is.498 De
Raad van State wees er in zijn advies op dat de verdediging een deel van
de non-verbale communicatie mist.499 Ook de Raad voor de rechtspraak
meende dat een videoconferentie de communicatie beperkt. Zo is het beeld
van de getuige beperkt tot een tweedimensionale weergave van een deel
van de getuige. Volgens de Raad voor de rechtspraak moet de toepassing
van de videoconferentie daarom worden beperkt tot standaardsituaties. Hij
meende dat ‘in gevallen waarin het bijvoorbeeld aankomt op de toetsing
van betrouwbaarheid van een afgelegde verklaring, terug moet kunnen
worden gegrepen op directe confrontatie.’500

Hoewel de wetgever in het uitvoeren van een getuigenverhoor per
videoconferentie geen beperking van het ondervragingsrecht zag, is het
uitgangspunt van de memorie van toelichting dat een buitenlandse getuige
in persoon verschijnt in Nederland. Pas wanneer dat niet gerealiseerd kan
worden of voor onwenselijk wordt gehouden, zal de videoconferentie uit-
komst kunnen bieden. De memorie van toelichting bij de wet tot goedkeuring
van de EU-Rechtshulpovereenkomst noemt een aantal voorbeelden van
onwenselijkheid: ‘Hierbij kan gedacht worden aan getuigen voor wie het
wegens hun leeftijd of gezondheid zeer bezwaarlijk is te reizen of getuigen
die bedreigd worden.501 Onwenselijkheid kan ook aan de orde zijn indien
betrokkene in het land van verhoor de status van ongewenst vreemdeling
heeft of het niet wenselijk is hem toegang te verlenen wegens gevaar voor
de openbare orde of nationale veiligheid.’502 Wanneer op grond van de
EU-Rechtshulpovereenkomst een verzoek wordt gedaan tot het uitvoeren
van een videoconferentie, zal Nederland moeten aangeven aan de aangezoch-
te staat waarom het niet wenselijk of mogelijk is de getuige in Nederland
te horen.503 In dit soort gevallen kan de videoconferentie een goed alter-
natief zijn ten opzichte van het organiseren van een rogatoire commissie.504

Uit de Straatsburgse jurisprudentie kan niet met zekerheid worden
afgeleid of een goede reden een voorwaarde is om een getuige via een
videoverbinding te horen.505 Voor zover deze voorwaarde geldt, kan op

497 Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 7, p. 6 duidt juist op het tegendeel: er is beoogd een
algemene regeling tot stand te brengen.

498 Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 3 (MvT), p. 4.
499 Kamerstukken II 2004/05, 29 828, nr. 4, p. 1-2.
500 Advies Raad voor de rechtspraak, p. 1. Het advies is te raadplegen op http://www.

rechtspraak.nl/Gerechten/RvdR/Wetgevingsadvisering/.
501 Bij kwetsbare getuigen zullen beschermende maatregelen kunnen worden getroffen. Zie

Artikel 10 lid 5 sub b EU-Rechtshulpovereenkomst.
502 Kamerstukken II 2001/02, 28 350 (R 1720), nr. 3 (MvT), p. 4.
503 Artikel 10 lid 3 EU-Rechtshulpovereenkomst.
504 Kamerstukken II 2001/02, 28 350 (R 1720), nr. 3 (MvT), p. 4.
505 Zie daarover § 2.7.2.
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grond van het voorgaande worden vermoed dat daaraan steeds zal worden
voldaan.

Het telefonisch ondervragen van een getuige is op zichzelf toelaatbaar, maar
heeft als nadeel dat de lichaamstaal van een getuige tijdens de ondervraging
niet kan worden gadegeslagen.506 Dat weerhield de Rechtbank Roermond
er niet van om de telefonische ondervraging van een getuige via de rechter-
commissaris aan te merken als een behoorlijke en effectieve ondervragings-
gelegenheid.507

3.3.2 BELETTEN EN GEHEIM HOUDEN VAN ANTWOORDEN

Algemeen
Artikel 190 lid 1 jo. 27a lid 1 Sv bepaalt dat de rechter-commissaris de getuige
vraagt naar diens ‘naam, voornamen, geboorteplaats en geboortedatum, het
adres waarop hij in de basisadministratie personen is ingeschreven en het
adres van zijn feitelijke verblijfplaats’. Het derde lid bepaalt dat het vragen
naar (één of meer van) deze gegevens achterwege gelaten kan worden ‘indien
er gegrond vermoeden bestaat dat de getuige in verband met het afleggen
van zijn verklaring overlast zal ondervinden of in de uitoefening van zijn
beroep zal worden belemmerd.’508 Artikel 290 lid 3 Sv bevat een soortgelijke
bepaling voor het getuigenverhoor door de zittingsrechter. Hoewel deze
bepalingen naar de letter van toepassing zijn op alle soorten getuigen, zijn
zij vooral van belang bij anonieme getuigen, waarbij alle vragen die tot
onthulling van de identiteit van de getuige zouden kunnen leiden, achter-
wege gelaten kunnen worden.509

Het achterwege laten van bepaalde vragen is een bevoegdheid die aan
de rechter is toegekend als uitzondering op de verplichting om bepaalde
in de wet genoemde vragen te stellen. Deze bevoegdheid heeft dus niet direct
betrekking op vragen van de verdediging. Volgens de laatste volzin van de

506 Artikel 11 van de EU-Rechtshulpovereenkomst regelt het verhoor van getuigen per
telefoonconferentie. Verdragsstaten kunnen elkaar weliswaar verzoeken om een verhoor
per telefoonconferentie, maar alleen wanneer de nationale wetgeving van de verzoekende
staat daarin voorziet. De Nederlandse wetgever heeft besloten hierin niet te voorzien.
Dat betekent dat de telefoonconferentie in het kader van wederzijdse rechtshulp op
verzoek van Nederland uitgesloten is. Een gewoon telefonisch verhoor is niet uitgesloten.

507 Rb. Roermond 6 juli 2005, NJ 2005, 399. In deze zaak hebben de advocaten van de
verdediging erover geklaagd dat zij het verhoor moeilijk konden volgen.

508 Sinds de inwerkingtreding van de Wet identiteitsvaststelling verdachten, veroordeelden
en getuigen (Wet van 18 juli 2009, Stb. 209, 317) klopt de tekst van artikel 190 lid 3 Sv
overigens niet meer. Het verwijst naar bepaalde gegevens in het eerste lid, terwijl die
gegevens daar niet meer worden genoemd, maar naar artikel 27a lid 1 Sv zijn overgehe-
veld.

509 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 91-92.
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artikelen 190 lid 3 Sv en 290 lid 3 Sv neemt de rechter-commissaris respectie-
velijk de zittingsrechter echter ‘de maatregelen die redelijkerwijs nodig zijn
om onthulling van dit gegeven te voorkomen.’ De rechter-commissaris
beschikt over twee mogelijkheden om te voorkomen dat bepaalde gegevens
openbaar worden: hij kan beletten dat de getuige antwoord geeft op een
gestelde vraag (art. 187b Sv) en hij kan antwoorden die door de getuige zijn
gegeven geheim houden voor de officier van justitie, de verdachte en diens
raadsman (art. 187d Sv). Het laatste is uiteraard slechts nuttig wanneer de
getuige is gehoord buiten aanwezigheid van de officier en de verdediging.
Wanneer de rechter-commissaris kan kiezen tussen beide mogelijkheden,
verdient het beletten van een antwoord volgens de memorie van toelichting
bij de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden de voorkeur boven het
geheimhouden van het antwoord.510

Beletten van antwoorden
De artikelen 187b lid 1 en 293 lid 1 Sv bepalen dat de rechter-commissaris
respectievelijk de zittingsrechter kan beletten dat een vraag van de officier
van justitie, de verdachte of diens raadsman wordt beantwoord.511 Hij zal
hiervoor wel een goede reden moeten hebben.512 Bovendien zal hij een
belangenafweging moeten maken: het belang bij het achterwege blijven van
een antwoord moet zwaarder wegen dan het belang van de verdediging.513

In de wet worden geen gronden genoemd die het beletten van een antwoord
rechtvaardigen. Bij de totstandkoming van het Wetboek van Strafvordering
van 1921 overwoog de Minister van Justitie hierover:

‘Redenen voor het beletten, dat aan bepaalde vragen gevolg worden gegeven,
kunnen b.v. zijn dat de vraag geen verband houdt met het telastegelegde,514

door den getuige reeds is beantwoord, van opzettelijk beleedigenden of krenken-

510 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 91-92.
511 De officier van justitie heeft geen bevoegdheid om getuigen te beletten vragen te beant-

woorden. In HR 8 september 1998, NJ 1998, 879 had de officier van justitie zowel bij
een verhoor door de rechter-commissaris als ter zitting aan verbalisanten opgedragen
om vragen niet te beantwoorden. Het gerechtshof zag hierin zo’n ernstige strijd met de
beginselen van een goede procesorde dat het het openbaar ministerie niet-ontvankelijk
verklaarde. De Hoge Raad bekrachtigde deze beslissing.

512 Zie voor een overzicht van gevallen waarin de Hoge Raad al dan niet een goede reden
aannam Naeyé 1987.

513 Zie HR 10 december 1985, NJ 1986, 462, r.o. 5.2, HR 27 oktober 1992, NJ 1993, 209 en
HR 15 maart 1994, NJ 1994, 745, r.o. 6.4-6.5. Zie ook Kamerstukken II 1996/97, 25 403,
nr. 3 (MvT), p. 18.

514 Deze reden is te beperkt geformuleerd. Vragen die niet rechtstreeks verband houden
met het ten laste gelegde feit kunnen immers wel heel relevant zijn voor de beslissingen
van de rechter. Zij kunnen bijvoorbeeld van belang zijn voor de beoordeling van de
betrouwbaarheid van een getuigenverklaring.
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den aard is, tegen het instructieve voorschrift van art. 273, tweede lid, ingaat
enz.’515

Uit deze bewoordingen blijkt reeds dat van limitatieve gronden voor het
beletten van antwoorden geen sprake is. Een in de praktijk vaak gebruikte
en door de Hoge Raad geaccepteerde grond voor het beletten van antwoor-
den is het ontbreken van relevantie. De Hoge Raad hanteert als criterium
of het antwoord van de getuige relevant is voor enige door de rechter te
nemen beslissing.516 Praktisch zal het erop neerkomen dat de antwoorden
van de getuige zullen moeten kunnen bijdragen aan de beantwoording van
de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv.517 Of dat het geval is, zal soms
mede moeten worden beoordeeld tegen de achtergrond van door de verdedi-
ging ingenomen standpunten. In een zaak uit 2011 stond een verdachte
terecht wegens ontucht. Hij had het standpunt ingenomen dat die ontucht
op bepaalde getoonde foto’s weliswaar te zien was, maar dat hij zelf niet
de man op de foto was. De raadsman van de verdachte vroeg ter zitting aan
de getuige of de verdachte de man op de foto was. Het antwoord op deze
vraag werd echter belet. Het gerechtshof overwoog daarbij dat het de foto’s
niet voor het bewijs zou gebruiken en vragen daaromtrent daarom niet
relevant zouden zijn. De Hoge Raad vond deze motivering niet begrijpelijk.
Het antwoord van de getuige was immers relevant voor het antwoord op
de vraag of de verdachte zich aan de ten laste gelegde gedragingen schuldig
had gemaakt.518 Ook wanneer een vraag slechts tot doel heeft aan te tonen
dat bepaald bewijsmateriaal op onrechtmatige wijze is verkregen, kan het
antwoord op die vraag van belang zijn voor de beslissing van de rechter.
In NJ 1983, 798 had het gerechtshof de beantwoording van vragen over de
verkrijging van bewijsmateriaal belet, omdat de in de vragen genoemde feiten
en omstandigheden volgens het gerechtshof niet aannemelijk waren. De Hoge
Raad meende dat de verdachte door het stellen van deze vragen nu juist

515 Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 123. Artikel 273 lid 2 Sv luidde: ‘Hij draagt
zorg dat geene vragen worden gedaan welke de strekking hebben antwoorden te doen
geven welke niet de vrije uitdrukking zijn van de gedachten van hem tot wien de vraag
is gericht’.

516 HR 1 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO4512. Zie ook HR 28 juni 1983, NJ 1983, 798,
r.o. 4.2 en HR 22 september 1981, NJ 1981, 648, r.o. 6 sub d.

517 HR 9 maart 2004, NJ 2004, 263; HR 6 oktober 1998, NJ 1998, 913, r.o. 4.7; onderdeel 4a
van de noot van Melai onder HR 14 mei 1974, NJ 1974, 468. Wanneer reeds op voorhand
niet aannemelijk is dat een getuigenverhoor zal bijdragen aan de beantwoording van
de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv, zal op die grond het getuigenverzoek kunnen
worden afgewezen. Zie daarover Naeyé 1987, p. 466.

518 HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4383. Op grond van dit arrest menen Spronken
& Fernhout in Melai/Groenhuijsen e.a., art. 293 (aant. 5) dat de Hoge Raad ook buiten
het beslismodel van de artikelen 348 en 350 Sv vragen relevant kan achten. Mijns inziens
blijkt dit uit het arrest niet. Het hier bedoelde gegeven was immers van belang voor
de beantwoording van de bewijsvraag.
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de aannemelijkheid ervan wilde aantonen. De antwoorden hadden daarom
niet mogen worden belet.519 Vragen die tot doel hebben de onbetrouwbaar-
heid van de getuige aan te tonen, kunnen eveneens zo relevant zijn dat de
antwoorden daarop niet mogen worden belet.520

De wijze waarop vragen zijn gesteld, kan van belang zijn bij de beslis-
sing een antwoord te beletten. In NJ 2000, 214 had het gerechtshof overwogen
‘dat het hof op de voet van het bepaalde in artikel 288 van het Wetboek van
Strafvordering zal beletten dat aan insinuerende, suggestieve, niet ter zake
doende en/of in het algemeen geformuleerde vragen door de verdediging
gedaan, door de getuige gevolg wordt gegeven.’ Vervolgens waren daadwer-
kelijk antwoorden belet op vragen die te algemeen waren gesteld. De Hoge
Raad meende dat de vragen ‘zo algemeen zijn gesteld dat het vereiste ver-
band tussen die vragen en het door het Hof met het oog op zijn te nemen
beslissingen te verrichten onderzoek ontbreekt. Aldus verstaan geven ’s Hofs
oordelen, die in het licht van het verhandelde ter terechtzitting niet onbegrij-
pelijk zijn, niet blijk van miskenning van het bepaalde in art. 288 Sv (oud)
en de in het middel genoemde verdragsbepalingen.’521 In deze zaak had
het gerechtshof nog een andere reden aangevoerd om de vragenijver van
de raadsman in te perken. De desbetreffende getuige was overgekomen uit
Engeland en was maar tot een bepaalde tijd beschikbaar, kennelijk omdat
hij weer naar Engeland terug moest reizen. Mede omdat ook de officier van
justitie en de verdachte nog in de gelegenheid moesten worden gesteld om
binnen de beschikbare tijd vragen te stellen, werd de raadsman het woord
ontnomen. Tegen de achtergrond van het arrest Papadakis kan worden
betwijfeld of dat gerechtvaardigd was.522

Relevantie van een antwoord kan niet alleen ontbreken wanneer het
antwoord op de vraag niet van belang kan zijn voor de beantwoording van
de vragen van de artikelen 348 en 350 Sv, maar ook wanneer min of meer
dezelfde vragen al eerder zijn gesteld en door de getuige zijn beant-

519 HR 28 juni 1983, NJ 1983, 798, r.o. 4.2-4.3. In r.o. 4.4 overwoog de Hoge Raad dat – mede
tegen de achtergrond van artikel 6 lid 3 sub d EVRM – het beletten van de antwoorden
een schending van de beginselen van een goede procesorde opleverde.

520 HR 9 maart 2004, NJ 2004, 263. In deze zaak oordeelde de Hoge Raad dat het onderzoek
ter terechtzitting nietig was, omdat een belangrijk beginsel van een behoorlijke procesorde
was geschonden. Wanneer vragen worden belet die worden gesteld om de betrouwbaar-
heid van een getuigenverklaring te onderzoeken, is geen sprake van een effectieve
uitoefening van het ondervragingsrecht.

521 HR 16 november 1999, NJ 2000, 214, r.o. 4.3. Het oude artikel 288 is de voorganger van
het huidige artikel 293 Sv.

522 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 94: ‘he was effect-
ively deprived of a real chance of challenging the reliability of the decisive evidence
against him’.
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woord.523 Ook kan relevantie mogelijk ontbreken wanneer de rechter zich
terecht voldoende ingelicht acht om de beslissingen op de vragen van de
artikelen 348 en 350 Sv te kunnen nemen.524

Artikel 187d lid 1 Sv noemt bepaalde belangen die kunnen rechtvaar-
digen dat antwoorden van een getuige geheim blijven. Ter bescherming van
deze zelfde belangen kan de rechter-commissaris bepalen dat de verdediging
en de officier van justitie een getuigenverhoor niet mogen bijwonen. Het
ligt voor de hand dat om dezelfde reden de rechter-commissaris zou kunnen
besluiten dat de verdediging weliswaar het verhoor mag bijwonen, maar
de beantwoording van bepaalde vragen wordt belet. Dat is immers een voor
de verdediging minder ingrijpende beperking, aangezien zij het verhoor kan
bijwonen, de vragen zelf kan stellen en de wél gegeven antwoorden zelf uit
de mond van de getuige kan horen. Desondanks wees de Minister van
Justitie deze mogelijkheid af in de memorie van toelichting bij de wet die
artikel 187d Sv invoerde. Het beletten van antwoorden was door de NVvR
aangevoerd als alternatief voor artikel 187d Sv. De Minister meende dat door
het beletten van antwoorden de rechter-commissaris de mogelijkheid wordt
onthouden van alle feiten kennis te nemen, terwijl juist de wens bestond
‘geheime trajecten uit te bannen’.525 Deze reactie kan worden verklaard
tegen de achtergrond van het rapport van de Commissie-Van Traa, waarvan
de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden een direct uitvloeisel was. In
de praktijk wordt de bevoegdheid tot het beletten van antwoorden, onder
goedkeuring van de Hoge Raad, wél gebruikt om de belangen genoemd in
artikel 187d lid 1 Sv te beschermen.526

Toestaan om vraag niet te beantwoorden
Verwant aan het beletten van een antwoord is het op verzoek van de getuige
toestaan aan die getuige dat hij een vraag niet beantwoordt. Er is dan formeel
weliswaar geen sprake van het beletten van een antwoord, maar het resultaat
is hetzelfde: de getuige geeft ongestraft geen antwoord op de vraag terwijl
hij zich niet met succes kan beroepen op een verschoningsrecht. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan AIVD-ambtenaren of politieambtenaren die

523 Zie daarover onderdeel 17 van de conclusie van AG Fokkens bij HR 30 november 1999,
NJ 2000, 345.

524 Vgl. de conclusie van AG Meijers bij HR 24 juni 1986, NJ 1987, 196.
525 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 21. Daar kan tegenin worden gebracht

dat een procedure bij de rechter-commissaris waarbij andere procesdeelnemers niet
welkom zijn en waarvan niet alle resultaten wereldkundig worden gemaakt, evenzeer
als een geheim traject kan worden beschouwd.

526 Zie daarover bijvoorbeeld HR 17 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF8050 en – van vóór de
inwerkingtreding van artikel 187d Sv – HR 15 maart 1994, NJ 1994, 745, HR 10 december
1985, NJ 1986, 462, r.o. 5.2, HR 5 oktober 1982, NJ 1983, 297 en HR 17 maart 1981, NJ
1981, 382.
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geen gevoelige informatie willen verstrekken omdat bijvoorbeeld lopend
of toekomstig onderzoek daardoor zou worden geschaad.527 Omdat via
de achterdeur toch een soort verschoningsrecht voor de getuige wordt
gecreëerd, wordt wel gesproken van een incidenteel verschoningsrecht.528

Het toekennen van een écht verschoningsrecht aan een politieman die de
identiteit van een informant weigerde te onthullen werd door de Hoge Raad
overigens niet geaccepteerd.529

In bepaalde gevallen zal het EHRM er vermoedelijk mee akkoord gaan
dat een rechter een getuige zonder verschoningsrecht toestaat vragen niet
te beantwoorden. Daarvoor moeten dan echter goede redenen bestaan, die
de rechter ook moet noemen in de motivering van zijn beslissing.530

Geheimhouding van antwoorden
Artikel 187d Sv staat de rechter-commissaris toe een door een getuige ge-
geven antwoord niet in het proces-verbaal van verhoor op te nemen. Het
betreft hier antwoorden die zijn gegeven buiten aanwezigheid van de officier
van justitie, de verdachte en diens raadsman.531 De antwoorden worden
niet alleen aan deze personen onthouden, maar ook aan de zittingsrechter.
Het geheimhouden van antwoorden is slechts toegelaten

‘indien er gegrond vermoeden bestaat dat door de openbaarmaking van dit
gegeven:
a. de getuige ernstige overlast zal ondervinden of in de uitoefening van zijn

ambt of beroep ernstig zal worden belemmerd,
b. een zwaarwegend opsporingsbelang wordt geschaad, of
c. het belang van de staatsveiligheid wordt geschaad.’

Het als eerste genoemde belang is vooral aan de orde wanneer de getuige
anoniem moet blijven. Onthulling van bepaalde gegevens zou het leven of
het welzijn van de getuige in gevaar kunnen brengen of zijn functioneren
als bijvoorbeeld lid van een observatieteam onmogelijk maken. Het als
tweede genoemde belang kan worden geschaad wanneer de getuige informa-

527 In HR 2 maart 1982, NJ 1982, 460 had een politieman geweigerd de naam van een
informant prijs te geven. Het gerechtshof had besloten de politieman niet te verplichten
de vraag te beantwoorden. Volgens de Hoge Raad kwam dit neer op toepassing van
de bevoegdheid tot het beletten van antwoorden. Hij vond de beslissing van het gerechts-
hof niet onbegrijpelijk. Zie ook HR 5 december 2000, NJ 2001, 206.

528 Zie hierover uitvoeriger Spronken & Fernhout in Melai/Groenhuijsen e.a., art. 293 (aant.
6-7).

529 HR 17 maart 1981, NJ 1981, 382.
530 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 204-205: geen goede

reden; ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland): wel een goede reden.
531 Zij kunnen op grond van de belangen genoemd in artikel 187d Sv worden uitgesloten

van aanwezigheid bij het verhoor, volgens artikel 187 lid 2 Sv.
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tie heeft verstrekt over de toepassing van bepaalde opsporingsbevoegdheden.
Zou deze informatie openbaar worden, dan zou het inzetten van bepaalde
opsporingsmethoden minder succesvol kunnen worden. Het als laatste
genoemde belang is bij de Wet afgeschermde getuigen ingevoerd, teneinde
te voorkomen dat door het bekend worden van door AIVD-ambtenaren
verstrekte informatie de staatsveiligheid in gevaar zou worden gebracht.532

Omdat het onderzoek ter terechtzitting openbaar moet zijn, is een
soortgelijke regeling voor de fase van het onderzoek ter terechtzitting niet
mogelijk. Wanneer de zittingsrechter het noodzakelijk acht dat een getuige
die mogelijk gevoelige informatie zou uiten, wordt gehoord, kan hij de
rechter-commissaris op grond van artikel 316 lid 1 Sv verzoeken dit verhoor
uit te voeren.533 Hij kan daarbij aangeven op welke wijze het onderzoek
zou moeten worden uitgevoerd en zal dus kunnen bepalen dat de officier
van justitie en de verdediging niet bij het verhoor aanwezig mogen zijn.

De memorie van toelichting maakt duidelijk dat de toepassing van
artikel 187d Sv is beperkt tot de situatie waarin dat strikt noodzakelijk is.534

De rechter-commissaris zal zorgvuldig moeten toetsen of sprake is van een
door het artikel beschermd belang. Als dit het geval is, zal hij zich ook
moeten afvragen of dat belang ook kan worden gediend met minder ingrij-
pende maatregelen.535 Artikel 187d lid 2 Sv verplicht de rechter-commissaris
te motiveren waarom het zijns inziens strikt noodzakelijk is om de antwoor-
den geheim te houden. De memorie van toelichting vermeldt daaromtrent:
‘Deze motivering zal dikwijls niet uitgebreid kunnen zijn; de rechter-commis-
saris zal echter in ieder geval aan moeten geven welk belang vermelding
van het antwoord belet.’536

Toetsing aan EVRM
De Straatsburgse instanties hebben tot nu toe geen bezwaar gehad tegen het
beletten van antwoorden of het toestaan vragen niet te beantwoorden wan-
neer vragen niet relevant waren voor het nemen van een beslissing in de
zaak537 of wanneer bepaalde belangen werden beschermd.538 Er bestaat
geen aanleiding om te denken dat de in het Nederlandse strafrecht toegepaste
gronden in een Straatsburgse procedure zouden worden afgekeurd. De
rechter zal wel duidelijk moeten aangeven waarom in een specifieke situatie
aanleiding bestond om een getuige een vraag niet te laten beantwoorden.

532 Wet van 28 september 2006, Stb. 2006, 460, i.w.tr. 1 november 2006.
533 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 19.
534 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 20.
535 Hierbij zou wellicht kunnen worden gedacht aan het beletten van antwoorden.
536 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 92.
537 ECRM 14 januari 1998, appl.no. 33127/96 (T.D./Nederland).
538 ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25206/94 (Hols/Nederland); EHRM 25 september 2001,

appl.no. 44787/98 (P.G. & J.H./Verenigd Koninkrijk), § 70-71.
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Het niet openbaar maken van bepaalde informatie kan het ondervra-
gingsrecht aantasten wanneer deze informatie van wezenlijke betekenis is
voor de positie van de verdediging. De memorie van toelichting bij artikel
187d Sv maakt echter duidelijk dat artikel 187d Sv niet zonder meer mag
worden toegepast op ‘vragen die het bewijs betreffen’, omdat dergelijke
vragen in beginsel altijd volledig ter zitting aan de orde moeten komen.539

In de Nederlandse procedure worden ook de officier van justitie en de
zittingsrechter niet geïnformeerd over de door de getuige gegeven antwoor-
den. Het recht op equality of arms zal dan ook niet snel geschonden worden
geacht door het geheimhouden van bepaalde informatie. Verder moet de
rechter-commissaris volgens de memorie van toelichting onderzoeken of het
niet onthullen van de informatie noodzakelijk was en zijn oordeel daarover
motiveren.540 Al met al kan worden geconcludeerd dat het achterhouden
van antwoorden op grond van artikel 187d Sv zelden of nooit tot een schen-
ding van artikel 6 EVRM zal leiden.541

3.3.3 WEIGERING GETUIGE OM TE VERKLAREN

Ook buiten het geval van een geheimhoudingsplicht kan een getuige weige-
ren te verklaren, al dan niet op grond van een hem toekomend verschonings-
recht. Wanneer de getuige dit inderdaad doet, is geen sprake van een effectie-
ve ondervragingsgelegenheid.542 In § 3.5.2 van hoofdstuk 4 heb ik aangege-
ven dat de Hoge Raad jarenlang heeft geoordeeld dat in zo’n geval het
ondervragingsrecht niet is geschonden. Wellicht is een beweegreden van
de Hoge Raad daarvoor geweest dat de justitiële autoriteiten tevergeefs
voldoende inspanningen hebben gedaan om de getuige voor ondervraging
beschikbaar te krijgen.543 Ook het EHRM is van oordeel dat in het geval van
een zwijgende getuige de autoriteiten niet nalatig zijn geweest.544

539 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 20.
540 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 20 en artikel 187d lid 2 Sv.
541 Het niet-onthulde antwoord zal vermoedelijk nooit van beslissende betekenis zijn. In

EHRM 12 december 2013, appl.no. 19165/08 (Donohoe/Ierland) is de sole or decisive test
toegepast in een zaak waarin was geklaagd over schending van het recht op disclosure
of evidence. Zie daarover § 8.6.4 van hoofdstuk 1.

542 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
543 Zie daarover ook onderdeel 3 van de noot van Borgers onder HR 5 januari 2010, NJ 2010,

571 en de conclusie van AG Fokkens voor HR 29 september 1998, NJ 1999, 74. Dit was
ook het standpunt van de Finse regering in EHRM 9 november 2006, appl.nos. 18885/04
& 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen), § 37.

544 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 42.
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Wanneer een getuige zonder recht weigert vragen te beantwoorden,
is het in bepaalde gevallen mogelijk de getuige te gijzelen (art. 294 Sv).545

Deze vrijheidsberoving is een zwaar middel om de getuige aan het praten
te krijgen, waarvan de effectiviteit niet op voorhand vaststaat. In het arrest
Grenzen getuigenbewijs oordeelde de Hoge Raad dat voor het gebruik voor
het bewijs van de verklaring van een getuige die later weigert te verklaren,
niet vereist is dat de rechter de gijzeling van die getuige heeft bevolen.546

In NJ 2013, 145 herhaalde hij deze opvatting. In die zaak was in cassatie
afzonderlijk geklaagd over het niet gijzelen van de getuige. De Hoge Raad
oordeelde dat de afwijzing van het getuigenverzoek in deze zaak niet onbe-
grijpelijk was. Het gerechtshof hoefde de getuige onder de omstandigheden
van deze zaak niet te gijzelen.547 Het EHRM heeft, voor zover mij bekend,
nooit geoordeeld over een zaak waarin een getuige volgens een klager had
moeten worden gegijzeld.

3.4 MOTIVERING VAN BEPERKINGEN

Motivering van afwijzing getuigenverzoek
De beslissing om een getuigenverzoek af te wijzen moet voldoende worden
gemotiveerd. Voor afwijzingen op grond van de artikelen 264 en 288 Sv geeft
de wet aan dat een ‘met redenen omklede beslissing’ moet worden ge-
nomen.548 Voor de afwijzing van verzoeken op basis van artikel 328 jo. 315
Sv bevat de wet geen motiveringsverplichting. Dat betekent echter niet dat
motivering achterwege kan blijven. Ontbreekt een motivering, dan kan de
Hoge Raad niet vaststellen welke maatstaf het gerechtshof heeft gehanteerd
bij de beoordeling van het verzoek en of de toepassing daarvan begrijpelijk
is. Om deze reden zal de Hoge Raad kunnen casseren.549 Desondanks zal
het ontbreken van een motivering niet altijd tot cassatie leiden, omdat het
in sommige gevallen heel duidelijk is om welke reden een verzoek is afge-
wezen.550

545 Hiervoor is vereist dat de gijzeling voor het onderzoek dringend noodzakelijk is. Dat
zal mijns inziens alleen het geval kunnen zijn wanneer de eerder door de getuige afge-
legde verklaring van beslissende betekenis is. Gijzeling wordt zelden toegepast en zal
meestal als doel hebben een getuige die nog geen verklaring heeft afgelegd, aan het
praten te krijgen.

546 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427.
547 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145. De getuige had aangegeven zich bedreigd te voelen

en daarom geen nadere vragen te willen beantwoorden.
548 Zie reeds HR 28 november 1978, NJ 1979, 150.
549 HR 9 maart 2010, NJ 2010, 161; HR 23 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI9202.
550 In HR 22 juni 1993, NJ 1994, 498, r.o. 6.5.1 was de afwijzing van een verzoek niet gemoti-

veerd. AG Meijers zag hierin een grond voor cassatie. De Hoge Raad oordeelde dat de
reden voor de afwijzing duidelijk was, aangezien de getuigen het slachtoffer van een
verkrachting en haar zus waren. Onder die omstandigheden was het oordeel van het
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De rechter zal de juiste maatstaf voor de beoordeling van het getuigen-
verzoek moeten hanteren.551 Voor zover hij dat heeft gedaan, onderzoekt
de Hoge Raad de begrijpelijkheid van de afwijzing van het getuigenverzoek.
Daarbij kan de motivering van belang zijn. Wanneer een afwijzende beslissing
zonder motivering niet begrijpelijk is, zal de Hoge Raad kunnen casseren.552

De omvang van de vereiste motivering zal afhangen van alle omstandigheden
van de zaak. In veel gevallen zal het volstaan met de vaststelling dat de
noodzaak van het getuigenverhoor niet is gebleken niet voldoende zijn en
zal een nadere motivering moeten worden gegeven waaruit blijkt waarom
die noodzaak niet is gebleken. Of zo’n nadere motivering vereist is, zal in
het bijzonder afhangen van hetgeen de verdediging heeft aangevoerd.553

In NJ 1993, 53 was de verdachte veroordeeld wegens het besturen van een
auto onder invloed van alcohol. Hij was na een ongeval op de bestuurders-
plaats van de auto aangetroffen. Hij betoogde echter dat niet hij, maar een
ander de auto had bestuurd. De ander had de plaats van het ongeval verlaten
en hij was zelf op de bestuurdersplaats terechtgekomen omdat hij had
geprobeerd aan die kant de auto te verlaten. De receptioniste van een hotel
had verklaard dat de persoon die door de verdachte als bestuurder werd
aangewezen ten tijde van het ongeval in het hotel was geweest. De raadsman
had ter zitting om oproeping van deze persoon als getuige verzocht, onder

gerechtshof ook zonder nadere motivering duidelijk. Vermoedelijk zou de Hoge Raad
daar na HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509 in dit specifieke geval anders over hebben gedacht.
Volgens Wöretshofer (T&C Sv 2013, art. 330, aant. 2) behoren alle beslissingen op verzoe-
ken van de verdachte te worden gemotiveerd, al mag die motivering over het algemeen
heel beknopt zijn.

551 Sinds HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.75 zal het enkele hanteren van de verkeerde
maatstaf niet meer tot cassatie leiden. Er is overigens niets op tegen om een getuigenver-
zoek op grond van artikel 328 jo. 315 Sv te beoordelen op grond van het verdedigings-
belang. Als het verdedigingsbelang de oproeping niet eist, zal die al helemaal niet
noodzakelijk zijn. Zie bijvoorbeeld HR 25 maart 2008, NJ 2008, 210. De Hoge Raad heeft
wel bezwaar tegen toepassing van het noodzakelijkheidscriterium wanneer de wet
voorschrijft dat het verdedigingsbelang moet worden beoordeeld. Zie bijvoorbeeld HR
22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB7083. Wanneer in zo’n geval de rechter het verzoek
afwijst omdat oproeping ‘niet noodzakelijk [is] voor enige in deze zaak te nemen beslis-
sing en de verdachte door de afwijzing in redelijkheid ook niet in zijn belangen [is]
geschaad’ valt de Hoge Raad daarover niet, omdat in dat geval óók aan het juiste
criterium is getoetst. Zie HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ1763.

552 Zie bijvoorbeeld HR 22 december 2009, NJ 2010, 31 (verdedigingsbelang) en HR 1 juni
2010, ECLI:NL:HR:2010:BL8640 (noodzakelijkheid).

553 In HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.76 overwoog de Hoge Raad dat de motivering van
het getuigenverzoek en de motivering van de afwijzing daarvan functioneren als commu-
nicerende vaten. Zie ook de noot van Corstens onder HR 22 juni 1993, NJ 1994, 499,
onderdeel 3.3 van de conclusie van AG Machielse bij HR 18 maart 2003, ECLI:NL:HR:
2003:AF3828 en HR 6 april 2010, NJ 2010, 219, r.o. 3.4.2. Zie ook HR 3 november 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BJ6949, r.o. 3.3: ‘In het licht van de door de verdediging betrokken
stelling dat de verdachte de portemonnee heeft gevonden, is de afwijzing van het verzoek
om de getuige [betrokkene 1] te horen, ontoereikend gemotiveerd’.
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andere omdat niet kon worden uitgesloten dat hij het hotel toch had verlaten.
Het gerechtshof had dit verzoek afgewezen met het argument dat de nood-
zakelijkheid hiervan niet was gebleken. De Hoge Raad vond deze motivering
te summier: ‘Gelet op de verklaring van de verdachte en op hetgeen de
raadsman heeft aangevoerd behoefde ’s hofs oordeel dat de noodzaak van
het als getuige horen van P.W. niet is gebleken evenwel nadere motive-
ring.’554 Uiteraard moet de gegeven motivering de beslissing ook kunnen
dragen.555 In de hiervoor besproken zaak had de verdachte een alternatief
scenario gegeven en wilde hij de getuige ondervragen om dat scenario
aannemelijk te maken. Dat gebeurde ook in een andere zaak. Daarin mocht
het gerechtshof volgens de Hoge Raad echter oordelen dat het alternatieve
scenario zo onaannemelijk was, dat het getuigenverzoek op die grond mocht
worden afgewezen.556

Ten aanzien van getuigenverzoeken die bij de rechter-commissaris zijn
gedaan, bepaalt artikel 208 lid 2 Sv dat de afwijzing van een verzoek bij met
redenen omklede schriftelijke beschikking moet worden medegedeeld aan
de verdachte en de officier van justitie. Hierbij past de relativering dat het
ondervragingsrecht niet geschonden zal worden wanneer een afgewezen
bij de rechter-commissaris gedaan getuigenverzoek niet is herhaald ter
zitting.557

Motivering van beperkingen bij feitelijke ondervraging
Het Wetboek van Strafvordering geeft bij slechts twee soorten beperkingen
een verplichting tot motivering van de toepassing ervan. Wanneer de rechter-

554 HR 14 september 1992, NJ 1993, 53. Rechters moeten hun bewoordingen overigens
voorzichtig kiezen, omdat zij nog geen oordeel mogen laten blijken met betrekking tot
de schuld van de verdachte. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 25 november 2002, ECLI:NL:
GHARN:2002:AF1034. Het gerechtshof in die zaak had een getuigenverzoek afgewezen,
omdat het de verklaring van de getuige betrouwbaar achtte, aangezien deze werd
bevestigd in ander bewijsmateriaal. Het hierop volgende wrakingsverzoek werd toegewe-
zen.

555 In HR 1 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2689 wilde de raadsman een getuige vragen
stellen met betrekking tot diens deskundigheid op het gebied van brommers. Deze getuige
had verklaard dat hij een ‘kleine zwarte brommer, vermoedelijk van het merk Gilera’
had zien rijden. Het gerechtshof heeft het getuigenverzoek afgewezen met het argument
dat niet aannemelijk was geworden dat de getuige enige deskundigheid had op het
gebied van scooters. Nu de desbetreffende getuigenverklaring een belangrijke rol speelde
als bewijsmiddel, vond de Hoge Raad deze motivering onbegrijpelijk. Zie ook HR 21
mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0473 en HR 19 september 1994, NJ 1995, 11, waarin het
niet geschaad worden in het verdedigingsbelang ondeugdelijk was gemotiveerd.

556 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 442.
557 De zittingsrechter hoeft geen beslissingen te nemen op verzoeken die bij de rechter-

commissaris zijn gedaan. Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 7 april 2011, ECLI:NL:RBAMS:
2011:BQ3268. Dat is in overeenstemming met de Straatsburgse jurisprudentie: EHRM
1 februari 2005, appl.no. 47579/99 (dec.) (Raichinov/Bulgarije).
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commissaris besluit het vragen naar bepaalde persoonsgegevens van de
getuige achterwege te laten op grond van artikel 190 lid 3 Sv, moet hij deze
beslissing op grond van artikel 190 lid 4 Sv motiveren.558 Daarnaast bepaalt
artikel 187d lid 2 Sv dat de rechter-commissaris de redenen voor het geheim-
houden van antwoorden opgeeft. Artikel 187b lid 2 Sv bepaalt weliswaar
dat het beletten van een antwoord in het proces-verbaal moet worden ver-
meld, maar verplicht de rechter-commissaris niet tot het opgeven van de
reden daarvoor.

Wanneer de wet een motiveringsplicht bevat en daaraan niet is voldaan,
zal de Hoge Raad doorgaans casseren. Wanneer de wet geen uitdrukkelijke
motiveringsplicht geeft, kan het ontbreken van een motivering toch problema-
tisch zijn wanneer een beslissing niet zonder meer begrijpelijk is op grond
van de feiten en omstandigheden van een zaak. Ontbreekt een motivering,
dan zal de Hoge Raad daarom toch kunnen casseren.559 Is onverplicht wél
een motivering gegeven, dan zal deze de beslissing ook moeten kunnen
dragen, omdat anders wegens een motiveringsgebrek zal worden gecas-
seerd.560

Toetsing aan EVRM
In § 2.9 is uiteengezet dat beslissingen die leiden tot beperking van het
ondervragingsrecht moeten worden gemotiveerd, tenzij de reden voor de
beperking voldoende kan worden afgeleid uit het vonnis of arrest. De geval-
len waarin de Nederlandse rechter beslissingen moet nemen op getuigenver-
zoeken en beslissingen moet motiveren zijn in overeenstemming met de
Straatsburgse uitgangspunten. De omvang van de motiveringsplicht is in
beginsel ook gelijk. In § 3.4 heb ik echter betoogd dat de Hoge Raad in
bepaalde gevallen niet van de feitenrechter verlangt dat deze motiveert waar-
om geen alternatieve verhoorvormen konden worden ingezet. Op dat punt
schieten de motiveringseisen die de Hoge Raad stelt, te kort.

3.5 AMBTSHALVE INSPANNINGEN VAN DE JUSTITIËLE AUTORITEITEN

Ambtshalve onderzoek naar minder ingrijpende verhooralternatieven
De rechter die een getuigenverhoor toestaat, kan besluiten om dat te laten
uitvoeren onder leiding van een rechter-commissaris (art. 316 Sv). Om
praktische redenen gebeurt dat dikwijls, ook wanneer de verdediging daar
niet in het bijzonder om heeft verzocht. Stel nu dat de verdediging in het

558 Opmerkelijk is dat artikel 290 Sv een soortgelijke motiveringsverplichting niet geeft voor
de zittingsrechter.

559 HR 9 maart 2004, NJ 2004, 263. Zie ook HR 13 januari 1998, NJ 1998, 464.
560 Dat gebeurde in HR 30 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4383. Het gerechtshof had

betoogd dat bepaalde vragen niet relevant waren en had de beantwoording daarvan



Een goede reden voor beperking van de uitoefening van het ondervragingsrecht 403

algemeen heeft verzocht om een verhoor van een bepaalde getuige en daarna
niet heeft aangegeven op welke manier dat verhoor zou moeten worden
vormgegeven. Stel verder dat de getuige niet ter zitting kan worden onder-
vraagd, omdat dat te ingrijpend zou zijn voor de getuige, die slachtoffer van
een zedendelict is. Is de zittingsrechter dan verplicht om uit eigen beweging
minder ingrijpende verhooralternatieven te onderzoeken?

Het lijkt erop dat dit niet het geval is. In NJ 2010, 191 las de Hoge Raad
zeer welwillend in de cassatieschriftuur dat geklaagd werd dat de rechter
geen ‘minder belastende verhoorsituaties’ had overwogen. Voor een ambts-
halve verplichting voor de rechter om alternatieven te onderzoeken zag hij
echter geen grond: ‘Voor zover het middel blijkens de toelichting nog bedoelt
te betogen dat gebruik had kunnen worden gemaakt van “minder belastende
verhoorsituaties” stuit het af op de omstandigheid dat niet blijkt dat die
stelling in feitelijke aanleg is betrokken.’561 Op grond hiervan kan worden
geconcludeerd dat het gerechtshof kennelijk niet gehouden was om uit eigen
beweging te onderzoeken of met betrekking tot het minderjarige slachtoffer
van seksueel misbruik in kwestie een minder belastende verhoorsituatie zou
kunnen worden gecreëerd. Dat is niet in overeenstemming met het uit het
arrest W.S. blijkende Straatsburgse uitgangspunt dat de rechter er in zijn
beslissing blijk van moet geven alternatieve verhoormethoden te hebben
overwogen.562 Niet alleen moet de reden voor de beperking van het onder-
vragingsrecht worden onderbouwd, bij voorkeur door een verklaring van
een gedragsdeskundige, maar ook moet worden gemotiveerd waarom geen
enkele vorm van ondervraging is toegestaan. De rechter die, teneinde beslis-
singen in dit type zaken te kunnen nemen, een gedragsdeskundige inschakelt,
doet er dan ook verstandig aan om die deskundige te vragen naar zijn
oordeel over de schadelijkheid van bepaalde specifieke verhoorsituaties voor
het welzijn van de getuige.

Ambtshalve onderzoek naar verhooralternatieven bij buitenlandse getuige
Wanneer een getuige zich in het buitenland bevindt, is dat op zichzelf geen
geldige reden om de verdediging een ondervragingsgelegenheid te onthou-
den. Er bestaan immers allerlei mogelijkheden om de getuige desondanks
vragen te stellen. Daarbij kan worden gedacht aan internationale rechtshulp.
Stel dat niet door de verdediging is verzocht om een rechtshulpverzoek te
doen aan een andere staat teneinde een in het buitenland verblijvende getuige

belet. De Hoge Raad oordeelde dat op grond van de genoemde feiten en omstandigheden
niet kon worden gesteld dat de vragen niet relevant waren. Zie ook HR 28 juni 1983,
NJ 1983, 798, r.o. 4.3.

561 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191, r.o. 3.4.
562 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61. Zie daarover uitvoeriger § 2.5.4

en 2.8. Zie ook EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62.
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te kunnen ondervragen. Mag de rechter dan een getuigenverzoek afwijzen
op de grond dat niet aannemelijk is dat de getuige binnen aanvaardbare
termijn zal kunnen worden ondervraagd? De Hoge Raad lijkt deze vraag
bevestigend te beantwoorden. In NJ 1979, 268 had de verdediging verzocht
om de oproeping van een getuige die in een Duitse gevangenis was gedeti-
neerd. Het gerechtshof beschouwde hernieuwde oproeping als nutteloos op
grond van deze enkele omstandigheid. De Hoge Raad liet dat oordeel in
stand.563 Kennelijk was hij van oordeel dat het gerechtshof niet ambtshalve
had behoren te overwegen of een verhoor van de getuige via internationale
rechtshulp mogelijk zou zijn. AG Vellinga concludeerde in een andere zaak
dat de rechter niet ambtshalve had hoeven te onderzoeken of een video-
verhoor van een zich in Spanje bevindende getuige mogelijk zou zijn geweest.
Hij baseerde zijn opvatting op het feit ‘dat de wetgever bij het scheppen van
de mogelijkheid het horen te doen plaatsvinden door middel van een video-
conferentie geen reden heeft gezien aan de in art. 288, eerste lid, aanhef en
onder a, Sv genoemde weigeringsgrond toe te voegen dat tevens onaanneme-
lijk is dat de getuige door middel van videoconferentie kan worden ge-
hoord.’564 De Hoge Raad verwierp het cassatiemiddel zonder nadere moti-
vering (art. 81 RO). Klip meent dat de Hoge Raad in deze zaak had moeten
oordelen dat het hof gebruik had moeten maken van de bestaande mogelijk-
heden van internationale rechtshulp.565

Het uitgangspunt van het EHRM is dat – in het bijzonder in geval van
beslissende getuigen en hoge strafbedreigingen – alle beschikbare rechtshulp-
instrumenten moeten worden benut waarmee een getuigenverhoor kan
worden gerealiseerd, ook wanneer de verdediging deze instrumenten niet
heeft geopperd.566 Het EHRM zal bij de beantwoording van de vraag of er
alternatieven waren, niet van belang achten welke weigeringsgronden in

563 HR 13 maart 1979, NJ 1979, 268.
564 Onderdeel 6 van de conclusie van AG Vellinga bij HR 21 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:

BH7291. Deze argumentatie lijkt mij niet correct. In artikel 288 lid 1 sub a Sv is evenmin
genoemd dat onaannemelijk is dat de verdachte in het buitenland kan worden gehoord.
Desondanks overwoog de Hoge Raad in HR 12 september 2006, NS 2006, 392, r.o. 3.3.2:
‘De afwijzing door het Hof van het verzoek tot een hernieuwde oproeping van de getuige
omdat het Hof het onaannemelijk acht dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn
op een nadere terechtzitting zal verschijnen, is gelet op het feit dat het Hof de door de
verdediging verzochte mogelijkheid de getuige bij wege van rogatoire commissie te doen
horen niet nader heeft onderzocht, ontoereikend gemotiveerd.’ De beantwoording van
de vraag of de verschijning van een getuige binnen aanvaardbare termijn aannemelijk
was, was kennelijk mede afhankelijk van de vraag of het instellen van een rogatoire
commissie tot een succesvolle ondervraging zou kunnen leiden. In § 3.2.2.1 heb ik
overigens betoogd dat het criterium van artikel 264 lid 1 sub a Sv niet erg gelukkig is
geformuleerd. Artikel 288 lid 1 sub a Sv bevat hetzelfde criterium. De AG heeft het
criterium te letterlijk genomen.

565 Klip 1989, p. 641-642.
566 In die zin ook Klip 1994, p. 393.
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het Nederlandse Wetboek van Strafvordering te vinden zijn.567 Wanneer
bijvoorbeeld een verhoor door middel van een rogatoire commissie of via
een videoconferentie mogelijk is, zal de rechter die opties moeten over-
wegen.568

Beperkingen bij feitelijke ondervraging
Met betrekking tot het uitsluiten van de verdachte én diens raadsman (art.
187 lid 2, tweede volzin, Sv) gaat de memorie van toelichting bij de Wet
bijzondere opsporingsbevoegdheden uit van een subsidiariteitstoets: wanneer
kan worden volstaan met het beletten van antwoorden, zal het getuigenver-
hoor in aanwezigheid van de procespartijen moeten plaatsvinden.569 Dit
veronderstelt een afweging van de rechter op eigen initiatief. Over het
geheimhouden van antwoorden die de getuige heeft gegeven als bedoeld
in artikel 187d Sv vermeldt dezelfde memorie van toelichting dat de rechter-
commissaris zich ervan zal moeten vergewissen dat niet met minder beper-
kende maatregelen kan worden volstaan.570

Ondervragingsgelegenheid zonder initiatief van de verdediging
In het arrest Rosin heeft het EHRM geoordeeld dat de politie onder bepaalde
omstandigheden verplicht is om de verdediging uit te nodigen voor een
verhoor van een getuige. De overwegingen hieromtrent zijn opgenomen in
het kader van de beoordeling van compensatie. In § 2.6 van hoofdstuk 7 zal
ik hierop uitvoerig ingaan. In § 3.7 van dat hoofdstuk zal ik ook uiteenzetten
in welke mate de Nederlandse autoriteiten mijns inziens gehouden zijn om
zich op eigen initiatief in te spannen om de verdediging een behoorlijke en
effectieve ondervragingsgelegenheid te bieden.

4 CONCLUSIE

Het EHRM beoordeelt of een goede reden heeft bestaan voor het zijn uitgeble-
ven van een ondervragingsgelegenheid. Daarbij is van belang of een reden
heeft bestaan die dat uitblijven in het algemeen rechtvaardigt (relevant reason),
of die reden op grond van de feiten en omstandigheden van het concrete
geval mag worden aangenomen (sufficient reason) en of had kunnen worden
volstaan met een minder ingrijpende beperking van het ondervragingsrecht
dan het geheel afwijzen van het getuigenverzoek.

567 Vgl. EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 46.
568 Zie § 2.5.5.4 en 2.8.
569 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 91.
570 Kamerstukken II 1996/97, 25 403, nr. 3 (MvT), p. 20.
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De benadering van het Wetboek van Strafvordering is in essentie gelijk
aan die van het EHRM: er moet een goede reden bestaan om een getuigenver-
zoek te mogen afwijzen. Ten aanzien van het noodzakelijkheidscriterium
van onder andere artikel 315 Sv is de benadering enigszins afwijkend, aange-
zien het daarbij gaat om de vraag of de oproeping van een getuige noodzake-
lijk is en niet om de vraag of de afwijzing van het verzoek noodzakelijk is.
Aangezien de gronden voor afwijzing die onder andere in artikel 264 Sv zijn
genoemd, ook worden gebruikt ter afwijzing van getuigenverzoeken op
grond van het noodzakelijkheidscriterium, kan echter niet worden gesteld
dat de benadering fundamenteel verschillend is.

De afwijzingsgronden die het Wetboek van Strafvordering kent, zijn
niet allemaal expliciet als goede redenen genoemd in de EHRM-jurisprudentie.
Zo komt de grond dat niet te verwachten is dat de getuige binnen een
aanvaardbare termijn ter zitting zal verschijnen, daarin niet voor. Deze grond
is echter een ‘verzamelgrond’: in veel verschillende gevallen kan worden
aangenomen dat deze grond zich voordoet (getuige is overleden, ziek,
onvindbaar, etc.). In alle specifieke gevallen waarin de Hoge Raad een
afwijzingsgrond heeft aangenomen, kan ook volgens de EHRM-jurisprudentie
in het algemeen een goede grond worden aangenomen voor afwijzing van
getuigenverzoeken (relevant reason).

Bij de toepassing van de afwijzingsgronden in specifieke gevallen (sufficient
reason) kunnen wel enige verschillen worden vastgesteld tussen de Hoge
Raad en het EHRM. De Hoge Raad heeft zo nu en dan de vaststelling door
een gerechtshof dat een getuige onvindbaar was niet onbegrijpelijk geacht,
hoewel de officier van justitie of rechter niet alle mogelijkheden had benut
om de getuige te traceren. Met betrekking tot de vraag of een zich in het
buitenland bevindende getuige had kunnen worden opgespoord, neemt de
Hoge Raad redelijk snel genoegen met de vaststelling dat de getuige onvind-
baar was, ook in gevallen waarin internationale rechtshulp wellicht uitkomst
had kunnen bieden. De Hoge Raad is van oordeel dat alleen wanneer de
verdediging expliciet heeft verzocht om inschakeling van internationale
rechtshulp, de rechter deze mogelijkheid in aanmerking hoeft te nemen. Het
EHRM lijkt de lijn te volgen dat – voor zover het een belangrijke getuige
betreft en de verdachte een hoge straf riskeert – de autoriteiten er alles aan
moeten doen om een ondervragingsgelegenheid te bieden wanneer een
getuigenverzoek is gedaan. Wanneer de getuige zich (vermoedelijk) in het
buitenland bevindt, zullen de autoriteiten uit eigen beweging actie moeten
ondernemen om een getuigenverhoor mogelijk te maken. Dit kan vertraging
van de strafrechtelijke procedure opleveren. De Hoge Raad lijkt daarbij aan
het recht op behandeling van een zaak binnen een redelijke termijn soms
iets te veel gewicht toe te kennen. Hoewel ook het EHRM dat recht soms
betrekt bij de beoordeling van de afwijzing van getuigenverzoeken, meent
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het EHRM tegelijk dat vertraging van de procedure niet onaanvaardbaar is
wanneer de verdediging een belangrijke getuige wenst te ondervragen.

Wanneer een getuige niet bereid is gevolg te geven aan een oproeping,
is de reden daarvoor van belang. Zo is het mogelijk dat de getuige de kosten
van de reis niet kan of wil betalen, bijvoorbeeld wanneer hij uit het buiten-
land moet komen. De wettelijke regeling van reis- en verblijfkosten vormt
echter bepaald geen stimulans voor getuigen om aan een oproeping te
voldoen. De kosten van getuigenverhoren op verzoek van de verdediging
komen voor rekening van de verdediging. Uit de jurisprudentie van het EHRM

kan echter worden afgeleid dat het gebrek aan bereidheid van de overheid
om die kosten te dragen kan bijdragen aan de vaststelling dat geen goede
reden heeft bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid.
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt niet welke rol het al dan niet
vergoeden van reiskosten speelt bij de toepassing van het criterium dat niet
te verwachten is dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn ter zitting
zal verschijnen.

Tot aan NJ 2010, 509 stelde de Hoge Raad te lage eisen aan oordelen
van gerechtshoven dat de ondervraging van een (minderjarig) slachtoffer
van een zedendelict te ingrijpend was. In het arrest Bocos-Cuesta stelde het
EHRM – mede op grond van het onvoldoende onderbouwd zijn van de
afwijzing van de getuigenverzoeken door het gerechtshof – een schending
van het ondervragingsrecht vast. Tegenwoordig eist ook de Hoge Raad een
zorgvuldige onderbouwing van de afwijzing van een getuigenverzoek,
waaruit blijkt dat de feiten en omstandigheden van de concrete zaak de
afwijzing van het getuigenverzoek rechtvaardigen.

Ten aanzien van het overwegen van verhooralternatieven laat de
jurisprudentie van de Hoge Raad nog te wensen over. De Hoge Raad is van
opvatting dat de verdediging de verhooralternatieven moet aandragen. Het
EHRM daarentegen ziet een ambtshalve verplichting voor de rechter om
verhooralternatieven te overwegen. Pas wanneer alle redelijke alternatieven
zijn overwogen, maar geen soelaas hebben geboden, mag worden geconclu-
deerd dat iedere vorm van ondervraging onmogelijk of onwenselijk was.

Hoewel ten aanzien van bepaalde aspecten kan worden geconcludeerd
dat het EHRM iets hogere eisen stelt dan de Hoge Raad, zullen verreweg de
meeste beslissingen tot afwijzing van getuigenverzoeken waarmee de Hoge
Raad instemt, ook door het EHRM worden aanvaard.





6 Het belang van de getuigenverklaring

1 INLEIDING

Wanneer een goede reden heeft bestaan voor het onthouden van een behoor-
lijke en effectieve ondervragingsgelegenheid aan de verdediging, zal het
ondervragingsrecht alleen geschonden worden geacht wanneer de bewezen-
verklaring uitsluitend of in beslissende mate is gebaseerd op de betwiste
getuigenverklaring.1 In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde op welke
wijze kan worden bepaald of een getuigenverklaring van beslissende beteke-
nis is. Hoewel dat in het beslismodel een belangrijke vraag is, heeft het EHRM

weinig handvatten gegeven ter beantwoording ervan. Dikwijls onderzoekt
het EHRM of steunbewijs beschikbaar is voor de getuigenverklaring. Naarmate
meer steunbewijs voorhanden is, neemt het belang van de getuigenverklaring
af. Over de vraag op welke manier kan worden bepaald of voldoende steun-
bewijs beschikbaar is, heeft het EHRM zich echter maar beperkt uitgelaten.
Zo heeft het nooit expliciet overwogen op welke onderdelen van de getuigen-
verklaring het steunbewijs betrekking moet hebben. Uit de motivering van
arresten kan daaromtrent echter wel het een en ander worden afgeleid.

Dit hoofdstuk begint met de introductie van het sole or decisive-criterium
(§ 2.1), dat door het EHRM wordt gehanteerd ter bepaling van de relevantie
van een getuigenverklaring. Daarbij acht het EHRM twee aspecten van belang.
In de eerste plaats kan een getuigenverklaring slechts voldoende belangrijk
zijn wanneer deze betrekking heeft op een belangrijk onderdeel van de
bewezenverklaring. (§ 2.3) Heeft de bewezenverklaring van dat onderdeel
geen invloed gehad op de kwalificatie en straftoemeting, dan zal het geen
belangrijk onderdeel zijn en levert het uitblijven van een ondervragings-
gelegenheid geen schending van het ondervragingsrecht op. Betreft het wél
een belangrijk onderdeel van de bewezenverklaring, dan is het de vraag of
de bestreden getuigenverklaring als beslissend kan worden beschouwd tegen
de achtergrond van het overige bewijsmateriaal. (§ 2.4 en 2.7) In het bijzonder
is hierbij van belang of voldoende steunbewijs bestaat voor de getuigenver-
klaring. (§ 2.5) Het resultaat van de sole or decisive-toets lijkt op het eerste
gezicht alleen te kunnen zijn dat een getuigenverklaring als het enige bewijs-

1 Mogelijk is ook compensatie vereist wanneer de getuigenverklaring niet van beslissende
betekenis is. Zie daarover § 2.2.1 van hoofdstuk 7.
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materiaal, als beslissend bewijsmateriaal of als niet-beslissend bewijsmateriaal
is gebruikt. Het EHRM hanteert echter ook andere termen ter aanduiding van
het belang van de verklaring. Als laatste komt daarom de betekenis van de
door het EHRM gehanteerde terminologie aan de orde. (§ 2.8)

Het deel over het Nederlandse strafrecht is soortgelijk opgebouwd.
De Hoge Raad hanteert een criterium ter bepaling van het gewicht van de
getuigenverklaring dat anders luidt dan het door het EHRM gehanteerde
criterium. Aan de hand van de toepassing van dit criterium, zal ik onderzoe-
ken of het criterium een wezenlijk andere betekenis heeft dan het EHRM-
criterium. De Hoge Raad onderscheidt tussen getuigenverklaringen die in
processen-verbaal van opsporingsambtenaren zijn opgenomen en andere
getuigenverklaringen. Dat onderscheid heeft de structuur van dit deel van
het hoofdstuk mede bepaald. (§ 3.3-3.5)

2 EVRM-RECHT

2.1 HET CRITERIUM

Het gewicht van de getuigenverklaring is al sinds het arrest Unterpertinger
een belangrijke factor bij de beoordeling of het ondervragingsrecht is ge-
schonden.2 In die zaak was de veroordeling ‘mainly’ gebaseerd op de
verklaringen van de niet door de verdediging ondervraagde getuigen.3 De
huidige formulering van het criterium werd geïntroduceerd bij het arrest
Lucà:

‘where a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions that
have been made by a person whom the accused has had no opportunity to
examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial,

2 Op het eerste gezicht is daarom de opvatting van rechter Mijović bij EHRM 28 september
2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland) opmerkelijk. Hij schreef in onderdeel 7 van zijn
dissenting opinion: ‘I think that it is not for the Strasbourg Court to establish whether
A.’s account did or did not constitute the only or decisive evidence against the applicant.’
In deze zaak was geen getuigenverzoek gedaan en viel het EHRM daarover niet, omdat
een getuigenverzoek tevergeefs zou zijn geweest. In eerste aanleg was de verdachte
vrijgesproken, maar in hoger beroep was hij veroordeeld. Tegen deze achtergrond kan
het oordeel van Mijović worden verklaard dat de verdachte in Straatsburg de nationale
bewijsbeslissing probeerde aan te vechten en het EHRM zich daarover niet had moeten
uitlaten.

3 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 33.
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the rights of the defence are restricted to an extent that is incompatible with the
guarantees provided by Article 6’4

In de zaak Al-Khawaja & Tahery had de Britse regering bezwaren aan-
gevoerd tegen het sole or decisive-criterium. Eén daarvan was dat de betekenis
van dat criterium niet duidelijk was, waardoor het criterium niet goed kon
worden toegepast.5 Het EHRM deed daarop een poging om de betekenis van
het criterium te verhelderen. Het woord ‘sole’ betekent volgens het EHRM

dat de getuigenverklaring het enige bewijsmateriaal tegen de verdachte is.6

Ten aanzien van het woord ‘decisive’ en het Franstalige equivalent ‘déter-
minante’ gaf het EHRM eerst aan wat niet voldoende is om te kunnen spreken
van een beslissende getuigenverklaring. In de eerste plaats is het enkele feit
dat een getuigenverklaring voor het bewijs is gebruikt, niet voldoende om
te kunnen vaststellen dat deze van beslissende betekenis is. In de tweede
plaats is een getuigenverklaring niet reeds beslissend wanneer zonder deze
verklaring de kans op een veroordeling zou afnemen en de kans op een
vrijspraak zou toenemen. Bij die interpretatie zou immers haast iedere
getuigenverklaring als beslissend moeten worden aangemerkt.7 Wat betekent
‘decisive’ dan wel?

‘the word “decisive” should be narrowly understood as indicating evidence of
such significance or importance as is likely to be determinative of the outcome
of the case.’8

Een getuigenverklaring is niet reeds beslissend wanneer de kans op veroor-
deling kleiner zou zijn geweest wanneer de getuigenverklaring niet voor
het bewijs was gebruikt. Wanneer die kans in aanzienlijke mate zou afnemen,
lijkt de getuigenverklaring echter wel als beslissend te moeten worden
aangemerkt. In de zaak Tahery overwoog het EHRM: ‘It was obviously evid-
ence of great weight and without it the chances of a conviction would have

4 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40. Bij zaken met anonieme
getuigen was al eerder de formulering ‘solely or to a decisive extent’ gebruikt. Zie
bijvoorbeeld EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 76. Het
valt op dat in heel wat zaken in de algemene overwegingen een overweging met betrek-
king tot het belang van de getuigenverklaring ontbreekt, hoewel dit een belangrijk aspect
van de beoordeling is geweest. Zie bijvoorbeeld EHRM 10 november 2005, appl.no.
54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).

5 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 129.

6 In § 2.8.2 zal echter blijken dat het EHRM de aanduiding ‘sole’ ook gebruikt wanneer
meer bewijsmateriaal beschikbaar is.

7 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 131.

8 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 131.
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significantly receded.’9 Het concludeerde op grond hiervan dat de getuigen-
verklaring van beslissende betekenis was.

De getuigenverklaring moet zo belangrijk zijn dat het aannemelijk is
dat zij bepalend is geweest voor de beslissing in de zaak. Daarvan zou
taalkundig beschouwd sprake kunnen zijn wanneer de verklaring onmisbaar
is om tot een veroordeling te komen. Een getuigenverklaring die onmisbaar
is voor het bewijs, is taalkundig gezien immers van beslissende betekenis:
het al dan niet kunnen gebruiken van de verklaring bepaalt of de verdachte
kan worden veroordeeld of moet worden vrijgesproken. Uit oudere jurispru-
dentie van het EHRM blijkt dat onmisbare getuigenverklaringen niet altijd
als beslissend zijn aangemerkt. Een voorbeeld is de zaak Verdam, waarin
de verdachte was veroordeeld wegens verkrachtingen van verschillende
prostituees. Per verkrachting was de verklaring van het slachtoffer onmisbaar
voor het bewijs. Desondanks nam het EHRM aan dat de getuigenverklaringen
niet beslissend waren.10 De uitleg die het EHRM heeft gegeven, is dus niet
waterdicht: niet in alle gevallen waarin aan het door het EHRM genoemde
criterium was voldaan, was de getuigenverklaring van beslissende betekenis.
Dat werpt de vraag op op welke wijze in een concreet geval kan worden
bepaald of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is. In het navol-
gende zal blijken dat daarbij een groot aantal factoren relevant kan zijn en
dat beslissingen zozeer op het specifieke geval zijn toegesneden dat er lastig
algemene uitgangspunten uit kunnen worden gedestilleerd.11 Het formu-
leren van een criterium aan de hand waarvan in alle gevallen kan worden
beoordeeld of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is, lijkt dan
ook onmogelijk te zijn. Dat neemt niet weg dat het EHRM uit zijn eigen
jurisprudentie meer algemene uitgangspunten had kunnen afleiden. In het
vervolg van dit hoofdstuk zal ik aangeven welke uitgangspunten dat hadden
kunnen zijn.

Wanneer een bewezenverklaring op uitsluitend de verklaringen van
één getuige is gebaseerd, vormt deze verklaring niet alleen het enige bewijs-
materiaal in de zaak, maar ook het beslissende bewijs. Beslissendheid is dus
in feite het enige relevante criterium. Het EHRM had het criterium dan ook

9 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 160. Overwegingen van dezelfde strekking zijn gebruikt in EHRM
23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 200 en EHRM 17 september
2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 83.

10 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland). Andere voorbeel-
den zijn EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) en EHRM 28 augustus
1992, appl.no. 13161/87 (Artner/Oostenrijk). In de laatstgenoemde zaak meenden de
rechters Walsh, MacDonald en Palm dat het ondervragingsrecht was geschonden, omdat
de verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige onmisbaar was
om tot een veroordeling te komen.

11 Redmayne 2013, p. 288 vindt de sole or decisive rule een ‘vague criterion’. Haast ieder
bewijsmiddel kan beslissend blijken te zijn.
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beperkter kunnen formuleren, zonder aan betekenis in te boeten.12 Ik zal
hierna niet steeds het criterium voluit noemen, maar meestal slechts spreken
van de beslissendheid van de getuigenverklaring.

2.2 REDEN VOOR BEOORDELING BESLISSENDHEID

Bij de beoordeling of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is,
gaat het erom vast te stellen in welke mate de verdediging is aangetast in
de uitoefening van haar verdedigingsrechten doordat zij de getuige niet
behoorlijk en effectief kon ondervragen.13 Heeft een getuigenverklaring
slechts in geringe mate bijgedragen aan de bewezenverklaring, dan heeft
de verdediging geen wezenlijk nadeel ondervonden. De bewezenverklaring
kon dan immers grotendeels op ander bewijsmateriaal worden gebaseerd.

Hetzelfde uitgangspunt wordt gehanteerd bij de beoordeling of andere
in artikel 6 EVRM gewaarborgde rechten in een concrete zaak zijn geschonden.
De mate waarin de rechtspositie van de klager is aangetast, speelt dan een
rol. Is bijvoorbeeld een verklaring van de verdachte niet geheel uit vrije wil
afgelegd, dan zal het recht zichzelf niet te bezwaren niet snel geschonden
worden geacht wanneer deze verklaring niet beslissend is geweest.14 Is een
telefoongesprek onrechtmatig opgenomen, dan zal de beoordeling of de
verdachte een eerlijk proces heeft gekregen, mede afhangen van de vraag
of de veroordeling in beslissende mate op dat gesprek was gebaseerd.15

Hier kan ook worden gewezen op het ontbreken van wezenlijk nadeel voor

12 De mate van beslissendheid is wel van invloed op de omvang van de vereiste compen-
satie (zie daarover § 2.8.3 van hoofdstuk 7), maar daarvoor is niet noodzakelijk dat het
criterium het woord ‘uitsluitend’ bevat. De essentie is dat meer compensatie is vereist
naarmate de getuigenverklaring belangrijker is. Het zal er steeds weer op aan komen
om het gewicht van de getuigenverklaring in de specifieke zaak te analyseren en dat
gewicht kan niet met mathematische precisie worden aangeduid, zelfs niet bij benadering.
In § 2.8.2 en 2.8.3 van dit hoofdstuk zal ik overigens betogen dat de keuze die het EHRM
in concrete zaken maakt tussen ‘uitsluitend’ en ‘beslissend’ niet steeds logisch is tegen
de achtergrond van het beschikbare bewijsmateriaal en dat het EHRM soms volstaat
met de vaststelling dat een verklaring niet het enige bewijsmateriaal was, zonder te
overwegen of deze van beslissende betekenis was.

13 Onderdeel 5.11 van de conclusie van AG Knigge bij HR 10 december 2013, NJ 2014, 313.
14 EHRM 1 juni 2010, appl.no. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), § 164: ‘the Court further

attaches weight to whether the evidence in question was or was not decisive for the
outcome of the proceedings’. Toegepast in EHRM (GC) 29 juni 2007, appl.no. 15809/02
& 25624/02 (O’Halloran & Francis/Verenigd Koninkrijk), § 60: ‘the identity of the driver
is only one element in the offence of speeding, and there is no question of a conviction
arising in the underlying proceedings in respect solely of the information obtained as
a result of section 172(2)(a).’ Wanneer verklaringen die door marteling zijn verkregen,
voor het bewijs zijn gebruikt, zal het EHRM ook bij niet-beslissende verklaringen een
schending van artikel 6 EVRM kunnen vaststellen. Zie bijvoorbeeld EHRM 31 oktober
2013, appl.no. 17416/03 (Tarasov/Oekraïne), § 83-84.

15 EHRM 12 mei 2000, appl.no. 35394/97 (Khan/Verenigd Koninkrijk), § 37.
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de verdachte als een grond voor niet-ontvankelijkheid.16 Bij de beoordeling
of wezenlijk nadeel is geleden gaat het in strafzaken met name om de aard
en hoogte van de opgelegde straf, in relatie tot bijvoorbeeld het inkomen
van de verdachte en de levensstandaard in de desbetreffende verdrags-
staat.17 Hoewel in bepaalde gevallen een zaak, ondanks het ontbreken van
wezenlijk nadeel, toch ontvankelijk zal kunnen worden verklaard, is de
strekking van deze ontvankelijkheidseis onmiskenbaar dat het EHRM alleen
inhoudelijk oordeelt in zaken die er echt toe doen.

Mogelijk ligt ten aanzien van het ondervragingsrecht ook een inhoudelijk
aspect ten grondslag aan de beoordeling van de beslissendheid van de
getuigenverklaring: wanneer veel steunbewijs bestaat, neemt niet alleen het
gewicht van de getuigenverklaring in de bewijsconstructie af, maar neemt
ook de kans toe dat de getuigenverklaring betrouwbaar is.18 Het onder-
vragingsrecht is een procedureel recht dat uiteindelijk tot doel heeft dat de
rechter beslissingen neemt die in overeenstemming zijn met de materiële
waarheid. Omdat de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring toeneemt
naarmate meer steunbewijs beschikbaar is, zou kunnen worden gesteld dat
steunbewijs compensatie oplevert voor de niet-uitoefening van het onder-
vragingsrecht. Is onvoldoende steunbewijs beschikbaar, dan kon de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring onvoldoende worden onderzocht op
grond van het steunbewijs alleen en zullen ook andere compenserende
factoren moeten bestaan. Hetzelfde steunbewijs dat onvoldoende was om
een getuigenverklaring zijn beslissende betekenis te ontnemen, kan dan een
rol spelen bij de beoordeling of voldoende compensatie heeft bestaan. Wan-
neer het EHRM deze redenering volgt, kan het enkele steunbewijs nooit
voldoende compensatie opleveren wanneer een getuigenverklaring van
beslissende betekenis is.

2.3 FUNCTIE VAN GETUIGENVERKLARING BIJ VEROORDELING

Om beslissend te kunnen zijn, moet een getuigenverklaring van belang zijn
bij de totstandkoming van het rechterlijke oordeel. De getuigenverklaring

16 Artikel 35 lid 3, aanhef en sub b EVRM: ‘3. The Court shall declare inadmissible any
individual application submitted under Article 34 if it considers that: (b) the applicant
has not suffered a significant disadvantage, unless respect for human rights as defined
in the Convention and the Protocols thereto requires an examination of the application
on the merits and provided that no case may be rejected on this ground which has not
been duly considered by a domestic tribunal.’ Zie over het Veertiende Protocol Myjer
2004.

17 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 oktober 2010, appl.no. 18774/09 (dec.) (Rinck/Frankrijk).
18 Hierna zal ik aangeven dat de beslissendheid van de getuigenverklaring meestal wordt

vastgesteld door te onderzoeken in welke mate de getuigenverklaring steun vindt in
ander bewijsmateriaal.
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moet de uitkomst van de zaak beïnvloeden.19 In het criterium dat het EHRM

hanteert, staat de veroordeling centraal.20 Meer specifiek gaat het doorgaans
om de vraag of de bewezenverklaring in beslissende mate is gebaseerd op de
verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige.21

De overwegingen van het EHRM zijn meestal zo sterk gericht op de
bewijsbeslissing, dat het uitgesloten lijkt te zijn dat het ondervragingsrecht
in het geding kan zijn wanneer een getuigenverklaring een andere functie
heeft. Echter, ook op andere manieren kan een getuigenverklaring bijdragen
aan een veroordeling. Ook de straftoemeting kan immers in aanzienlijke mate
zijn beïnvloed door een getuigenverklaring.22 Daarvoor is niet vereist dat
die getuigenverklaring ook in beslissende mate aan de bewezenverklaring
heeft bijgedragen. Er kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een slachtoffer
dat als getuige heeft verklaard welke gevolgen het bewezen verklaarde feit
voor hem heeft gehad. Een EHRM-uitspraak hierover heb ik niet gevonden.
Aangezien het EHRM niet de bewezenverklaring, maar de veroordeling
centraal stelt,23 kan echter niet worden uitgesloten dat ook straftoemetings-
getuigen van beslissende betekenis zijn.24

Getuigenverklaringen kunnen ook van groot belang zijn voor de vraag
of zich een strafuitsluitingsgrond heeft voorgedaan. In de zaak Karulis had
de verdachte van een moord bekend dat hij het slachtoffer ernstig letsel had
toegebracht. Hij beriep zich op noodweer. Het latere slachtoffer zou hem
tijdens een ruzie hebben bedreigd met een bijl en hij zou zich daartegen

19 Vgl. EHRM 23 mei 2006, appl.no. 62390/00 (dec.) (Dmitrijevs/Letland), p. 9: ‘Even if
D.G. was to appear at the court hearings, the Court does not see how her statements,
which, according to the case-file, were imprecise and contradictory, could have changed
the outcome of the case.’

20 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 119.

21 Duidelijke voorbeelden zijn EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 67-68
en EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 42.

22 McMurray 2006, p. 625; Trechsel 2006, p. 293. Er zal overigens niet vaak kunnen worden
aangenomen dat zo’n straftoemetingsgetuige van beslissende betekenis is. In veel gevallen
zal de oplegging van een straf worden gemotiveerd aan de hand van verschillende
factoren. McMurray noemt als geval waarin een straftoemetingsgetuige beslissend kan
zijn dat de getuige feiten heeft genoemd die strafverzwarend werken.

23 In Nederland komt de veroordeling tot stand door de vragen van artikel 350 Sv door
te lopen. Bij een positieve beantwoording van de eerste vraag daarvan komt de rechter
tot een bewezenverklaring. In andere landen worden de afzonderlijke deelvragen niet
altijd separaat aan de orde gesteld in de uitspraak en wordt slechts vastgesteld of de
verdachte schuldig of onschuldig is. Dat komt in het bijzonder bij juryrechtspraak dikwijls
voor. Zie daarover Duff 2011.

24 Andersom zal een getuigenverklaring niet van beslissende betekenis worden geacht
wanneer deze weliswaar beslissend was voor het bewijs en de kwalificatie van het feit,
maar de straftoemeting niet heeft beïnvloed. Zie EHRM 21 juli 2011, appl.no. 44438/06
(Breukhoven/Tsjechië), § 47. Het is overigens denkbaar dat het EHRM een klacht dat
een straftoemetingsgetuige niet kon worden ondervraagd niet zou beoordelen volgens
het beslismodel van het arrest Al-Khawaja & Tahery.
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hebben verdedigd door met een ijzeren staaf tegen het hoofd van het slacht-
offer te slaan. De verdachte verzocht om de oproeping van zijn vriendin,
die had verklaard dat hij het slachtoffer met een ijzeren staaf had geslagen,
zonder iets op te merken over een eerdere aanval door het slachtoffer. Hij
wilde haar ondervragen om zijn beroep op noodweer aannemelijk te maken.
Zij bleek echter onvindbaar te zijn. In deze zaak was zoveel ander bewijs-
materiaal beschikbaar dat het EHRM de verklaring van de vriendin niet van
beslissende betekenis achtte.25 Zou dat anders zijn geweest, dan was het
recht om de belastende getuige te ondervragen mogelijk geschonden geacht.
Wanneer een getuige wordt opgeroepen om een strafuitsluitingsgrond
aannemelijk te maken, zal deze overigens doorgaans als ontlastende getuige
worden aangemerkt. Mij is niet duidelijk waarom dat in de zaak Karulis
niet is gebeurd.

Het criterium stelt de veroordeling als geheel centraal. Getuigenverklarin-
gen hebben echter niet altijd betrekking op het gehele bewezen verklaarde
feit. Vaak zijn zij relevant voor slechts bepaalde onderdelen ervan. De vraag
doet zich dan voor of een getuigenverklaring in alle gevallen van beslissende
betekenis is voor de bewezenverklaring (als geheel) wanneer zij van beslis-
sende betekenis is voor het bewijs van een onderdeel van de bewezenverkla-
ring.26 Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. Niet alleen het
gewicht van de getuigenverklaring in de bewijsconstructie is van belang,
maar ook de relevantie van het desbetreffende onderdeel in de bewezenver-
klaring. Onderdelen van tenlasteleggingen worden soms opgenomen in
bewezenverklaringen terwijl zij niet per se bepalend zijn voor de beoordeling
of de verdachte kan worden veroordeeld of moet worden vrijgesproken. Dat
gebeurt in de eerste plaats doordat delictsomschrijvingen alternatieven
bevatten. Zo spreekt artikel 242 Sr, dat verkrachting strafbaar stelt, van
‘geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een andere
feitelijkheid’. Deze alternatieven kunnen ook cumulatief in bewezenverklarin-

25 EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 37-39. Vergelijkbaar
is EHRM 24 april 2008, appl.no. 17988/02 (Zhoglo/Oekraïne), § 6 en 41.

26 Complicerend hierbij is dat – zoals in § 2.5.2 zal blijken – het steunbewijs betrekking
moet hebben op de door de verdediging betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.
Wanneer de verdediging één specifiek onderdeel heeft betwist en voor dat onderdeel
voldoende steunbewijs bestaat, kan de bewezenverklaring in beslissende mate zijn
gebaseerd op de desbetreffende getuigenverklaring. Daaruit kunnen immers veel meer
aspecten van de bewezenverklaring blijken, die niet door de verdediging zijn betwist.
Hoewel feitelijk gezien de verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde
getuige dan van beslissende betekenis is voor de bewezenverklaring, zal het EHRM
vermoedelijk toch niet aannemen dat deze bezien vanuit het ondervragingsrecht van beslis-
sende betekenis is, aangezien voor de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring
voldoende steunbewijs bestaat en de verdediging de verklaring voor het overige kennelijk
niet heeft willen betwisten. Er kan dan niet worden gezegd dat het ondervragingsrecht
in de kern is aangetast.
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gen voorkomen: de verdachte heeft geweld gebruikt én het slachtoffer
bedreigd met een feitelijkheid. In de tweede plaats moeten termen uit delicts-
omschrijvingen worden ‘verfeitelijkt’. Zo moet bij het delict mishandeling
duidelijk zijn op welke manier de verdachte het slachtoffer heeft mishandeld.
De bewezenverklaring kan bijvoorbeeld inhouden dat de verdachte het
slachtoffer heeft mishandeld door te knijpen, te schoppen tegen de arm en
het hoofd van het slachtoffer en te slaan met een stok. Naarmate meer
specifieke gedragingen bewezen verklaard worden, neemt het belang van
het bewijs van de individuele gedragingen af. Zou bij het mishandelingsvoor-
beeld het schoppen tegen de arm niet bewezen kunnen worden, dan zouden
de overige bewezen verklaarde gedragingen nog steeds kunnen worden
gekwalificeerd als mishandeling en zou de strafoplegging niet wezenlijk
anders uitvallen. De verklaring van een getuige die heeft waargenomen dat
de verdachte tegen de arm heeft geschopt, is daarmee niet van cruciale
betekenis, ook niet wanneer alleen uit zijn verklaring het schoppen tegen
de arm blijkt. Kon deze getuige met een goede reden niet door de verdedi-
ging worden ondervraagd, dan zal zijn verklaring zonder schending van
het ondervragingsrecht voor het bewijs kunnen worden gebruikt.

Dat invloed van de getuigenverklaring op de kwalificatie en straftoe-
meting van belang kan zijn bij de vraag of een getuigenverklaring decisive
is geweest, blijkt uit de zaak Babkin. In deze zaak was spionage bewezen
verklaard. Volgens de tenlastelegging had de spionage bestaan uit verschil-
lende gedragingen. Eén van deze gedragingen bleek uitsluitend uit de
verklaring van getuige I. Het EHRM stelde vast dat vrijspraak van deze
gedraging geen invloed zou hebben gehad op de veroordeling van Babkin,
omdat ook zonder deze gedraging voldoende bewijs overbleef van spionage.
Omdat de getuigenverklaring van I. noch de kwalificatie noch de strafopleg-
ging had beïnvloed, was zij niet van beslissende betekenis voor de veroor-
deling van Babkin.27 In de zaak Guilloury hadden de getuigenverklaringen
naar het oordeel van het EHRM wél betrekking op een belangrijk onderdeel
van de bewezenverklaring. De verdachte had weliswaar ook zonder deze
verklaringen kunnen worden veroordeeld, maar alleen wegens een minder
ernstig strafbaar feit. Het betrof hier een zedendelict, waarbij de getuigenver-
klaringen onder meer betrekking hadden op misbruik van gezag doordat
een bakker twee minderjarige werknemers tot seksuele gedragingen had
gedwongen. Door de bewezenverklaring van dit strafverzwarende aspect
riskeerde de verdachte een maximumgevangenisstraf van zeven jaar in plaats

27 EHRM 8 januari 2009, appl.no. 14899/04 (dec.) (Babkin/Rusland). Zie ook EHRM
24 maart 2009, appl.no. 31674/07 (dec.) (Monin/België), p. 8.
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van vijf jaar. Het EHRM beschouwde de getuigenverklaringen als beslis-
send.28

In de zaak Breukhoven was de klager veroordeeld wegens twee afzon-
derlijke feiten. Hij had echter een straf opgelegd gekregen die op slechts één
van deze feiten was gebaseerd.29 Het EHRM beoordeelde daarom alleen of
het ondervragingsrecht was gerespecteerd met betrekking tot het bewezen
verklaarde feit waarvoor straf was opgelegd.30 De reden daarvoor is vermoe-
delijk geweest dat de verdachte niet wezenlijk is benadeeld door de bewezen-
verklaring van het andere feit. Op grond hiervan kan worden vermoed dat
ook wanneer slechts één feit is bewezen verklaard maar daarvoor geen straf
is opgelegd, het ondervragingsrecht niet geschonden zal worden geacht
wanneer een getuige die voor het bewijs van beslissende betekenis was, niet
kon worden ondervraagd.

In verreweg de meeste gevallen is evident dat een getuigenverklaring
een belangrijk onderdeel van de bewezenverklaring ondersteunt. Het gaat
dan meestal om het bewijs van een constitutief bestanddeel,31 zoals de
dwang bij verkrachting,32 of om de vaststelling van het daderschap van
de verdachte.33

28 EHRM 22 juni 2006, appl.no. 62236/00 (Guilloury/Frankrijk), § 59-60. In EHRM 5 februari
2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland) was als eerste feit diefstal met bedreiging
met geweld ten laste gelegd. De verklaring van een getuige waaruit de bedreiging bleek,
achtte het EHRM van beslissende betekenis, omdat de kwalificatie van de gedraging
afhankelijk was van de vraag of de bedreiging al dan niet kon worden bewezen. (§ 40)
Het tweede feit betrof eveneens diefstal met bedreiging met geweld. Ten aanzien van
dat feit had de verdachte betoogd dat hij, weliswaar onder bedreiging, uitgeleend geld
terug had genomen. Dat leverde een lagere strafbedreiging op dan de gewone diefstal
met bedreiging met geweld. Daarom was de getuigenverklaring waaruit het al dan niet
hebben bestaan van een geldschuld bleek, van beslissende betekenis. (§ 44).

29 Er lijkt sprake te zijn geweest van meerdaadse samenloop.
30 EHRM 21 juli 2011, appl.no. 44438/06 (Breukhoven/Tsjechië), § 47.
31 In EHRM 22 november 2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 54 noemde het EHRM

expliciet dat het van belang is om vast te stellen wat de constitutieve bestanddelen van
het bewezen verklaarde delict zijn.

32 Zie bijvoorbeeld EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland). Een
voorbeeld van een ander constitutief bestanddeel is te vinden in EHRM 4 december 2008,
appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland). De bestreden getuigenverklaring had betrekking
op de overdracht van drugs. Alleen uit deze verklaring bleek de overdracht van drugs
en van de opbrengsten van de verkoop daarvan. Zonder de verklaring had drugshandel
niet bewezen verklaard kunnen worden.

33 Zie bijvoorbeeld EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
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2.4 FACTOREN TER BEPALING VAN HET BELANG VAN DE

GETUIGENVERKLARING IN DE BEWIJSCONSTRUCTIE

2.4.1 INLEIDING

Verschillende factoren kunnen relevant zijn bij de beantwoording van de
vraag of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is. In deze para-
graaf worden deze geïnventariseerd. Dat deze factoren relevant kunnen zijn,
betekent dat zij niet in alle gevallen worden toegepast. Sterker nog, in verre-
weg de meeste gevallen wordt het gewicht van de getuigenverklaring uitslui-
tend getoetst op grond van het beschikbare steunbewijs. Hoewel dat de
toepasselijkheid van de andere factoren niet uitsluit, worden de andere
factoren zelden genoemd in de motiveringen van het EHRM.

2.4.2 IS DE GETUIGENVERKLARING GEBRUIKT VOOR ONDERBOUWING VAN

RECHTERLIJKE BESLISSING?

Uiteraard kan een getuigenverklaring slechts belangrijk zijn voor de bewijs-
constructie wanneer deze ook daadwerkelijk voor het bewijs is gebruikt.
Heeft een getuigenverklaring niet bijgedragen aan het bewijs, dan kan van
een schending van het recht de getuige te ondervragen geen sprake zijn.34

Verwant aan de hier besproken situatie is het geval waarin een getuigenver-
klaring weliswaar voor het bewijs is gebruikt, maar alleen ten aanzien van
feiten en omstandigheden die de verdachte niet heeft betwist. Ten aanzien
van de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring is deze dan niet aan
het bewijs ten grondslag gelegd. Bij die stand van zaken kan evenmin wor-
den gesteld dat de getuigenverklaring beslissend was.35 Dat zal ook gelden
wanneer de getuigenverklaring ten overvloede in de bewijsconstructie is
opgenomen.36

2.4.3 IS VOLDOENDE ANDER BEWIJSMATERIAAL GEBRUIKT?

In sommige gevallen neemt het EHRM niet de betwiste getuigenverklaring
als uitgangspunt, maar onderzoekt het voornamelijk het gewicht van het

34 EHRM 26 november 2013, appl.no. 37553/05 (Kudrevičius/Litouwen), § 55; EHRM
9 december 2008, appl.no. 42339/07 (dec.) (Espinosa Silvestre/België), p. 4; EHRM 12
januari 1999, appl.no. 36686/97 (dec.) (S.E./Italië), p. 4 en 8; EHRM 19 december 1989,
appl.no. 9783/82 (Kamasinski/Oostenrijk), § 91. Zie ook Trechsel 2006, p. 313 (noot 107).
Het ontbreken van relevantie zal ook een goede reden opleveren om een getuigenverzoek
af te wijzen. Zie daarover § 2.5.2 van hoofdstuk 5.

35 EHRM 29 september 2009, appl.no. 54091/08 (dec.) (Pervushin e.a./Estland), p. 6; EHRM
28 augustus 1991, appl.no. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk), § 49.

36 Vermoedelijk deed zich dit geval voor in EHRM 4 juni 2013, appl.no. 14932/09
(Kostecki/Polen), § 68 en was het daarom niet bezwaarlijk dat het enige steunbewijs
voor het betwiste aspect bestond uit verklaringen van medeverdachten.
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overige bewijsmateriaal. Als duidelijk is dat het overige gebruikte bewijs-
materiaal doorslaggevend is geweest voor de bewezenverklaring, dan is de
getuigenverklaring kennelijk niet beslissend geweest.37 Soms oordeelt het
EHRM dat de betwiste getuigenverklaring slechts steunbewijs heeft gevormd
voor ander bewijsmateriaal.38 Er zijn in de Straatsburgse jurisprudentie
weinig voorbeelden te vinden van zaken waarin het andere bewijsmateriaal
van doorslaggevend belang is bevonden. Dat is te verklaren doordat in dit
soort gevallen klachten zelden ontvankelijk zullen worden verklaard, aan-
gezien het evident is dat geen schending van het ondervragingsrecht heeft
plaatsgevonden.

2.4.4 IS ER VOLDOENDE STEUNBEWIJS?

Dikwijls blijken bepaalde feiten of omstandigheden die in een getuigenverkla-
ring zijn opgenomen, ook uit ander bewijsmateriaal. Dit andere bewijsmate-
riaal bevestigt dan dus een deel van de getuigenverklaring. Er wordt in zo’n
geval gesproken van steunbewijs. Naarmate meer steunbewijs beschikbaar
is, zal de getuigenverklaring minder beslissend worden geacht in de totale
bewijsconstructie:

‘Where the untested evidence of a witness is supported by other corroborative
evidence, the assessment of whether it is decisive will depend on the strength
of the supportive evidence; the stronger the corroborative evidence, the less likely
that the evidence of the absent witness will be treated as decisive.’39

37 EHRM 25 juni 2013, appl.no. 18540/04 (Acatrinei/Roemenië); EHRM 1 juni 2004, appl.no.
75955/01 (dec.) (Sokołowski/Polen), p. 10; EHRM 21 september 1999, appl.no. 32387/96
(dec.) (Perre/Italië), p. 7. In EHRM 9 oktober 2007, appl.no. 52479/99 (dec.) (Rybacki/
Polen), p. 17 overwoog het EHRM dat voor het vaststellen van de schuld van de verdach-
te zes niet-anonieme getuigenverklaringen en twee anonieme getuigenverklaringen
cruciaal waren geweest. De bewezenverklaring was daarom niet in beslissende mate
gebaseerd op de verklaringen van de twee anonieme getuigen. Overigens zal het feit
dat een bepaald bewijsmiddel beslissend is geweest, niet hoeven uit te sluiten dat ook
een ander bewijsmiddel beslissend is. Wanneer een verdachte verschillende aspecten
heeft betwist en ieder van deze aspecten slechts uit één getuigenverklaring blijkt, kunnen
beide getuigenverklaringen van beslissende betekenis zijn. Wanneer slechts twee bewijs-
middelen beschikbaar zijn, zullen beide van beslissende betekenis kunnen zijn wanneer
de desbetreffende verdragsstaat bewijsminimumregels kent. Zie daarover § 2.5.6.5.

38 EHRM 20 april 2006, appl.no. 4548/02 (Carta/Italië), § 52; EHRM 4 maart 2003, appl.no.
37235/97 (Sofri e.a./Italië); ECRM 14 januari 1998, appl.no. 31074/96 (Wester/Zweden).

39 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 130. In EHRM 8 maart 2007, appl.no. 53897/00 (Dănilă/Roeme-
nië), § 57 overwoog het EHRM dat het eerst zou onderzoeken of de getuigenverklaring
van beslissende betekenis was en, indien dat het geval zou zijn, of voldoende steunbewijs
beschikbaar was. Wanneer wordt geconcludeerd dat de getuigenverklaring beslissend
is, zal het onderzoek naar steunbewijs die conclusie echter niet meer kunnen wijzigen.
Het onderzoek naar steunbewijs is immers een manier om vast te stellen of de getuigen-
verklaring beslissend is. Ook Dennis 2012, p. 377 stelt dat van belang is om te onderzoe-
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Het steunbewijs kan om twee redenen van belang worden geacht. In de eerste
plaats is het gebruik voor het bewijs van bepaalde delen van de getuigenver-
klaring niet noodzakelijk wanneer de feiten of omstandigheden waarop die
delen van de verklaring betrekking hebben, ook uit andere bewijsmiddelen
blijken. In de tweede plaats kan worden gesteld dat de geloofwaardigheid
van de getuigenverklaring toeneemt naarmate meer onderdelen ervan worden
bevestigd in ander bewijsmateriaal.40

Roberts en Zuckerman leggen de Straatsburgse jurisprudentie met
betrekking tot het ondervragingsrecht zo uit dat verklaringen van niet-
ondervraagde getuigen bevestiging nodig hebben in ander bewijsmateriaal
teneinde een EVRM-verantwoorde veroordeling op te leveren.41 Zo absoluut
geformuleerd is deze stelling echter niet houdbaar. Weliswaar zoekt het EHRM

dikwijls naar steunbewijs, maar zoals in § 2.3 en 2.4.3 is genoemd, kan een
getuigenverklaring ook zonder dat steunbewijs soms toelaatbaar zijn voor
het bewijs, omdat het belang ervan niet groot genoeg is. Het criterium van
het EHRM is niet of een getuigenverklaring wordt bevestigd, maar of een
veroordeling in beslissende mate is gebaseerd op een getuigenverklaring.

Wanneer steunbewijs voorhanden is, betekent dat niet automatisch dat de
getuigenverklaring niet beslissend is geweest. Of dat het geval is, hangt van
verschillende factoren af. Zo kunnen de proceshouding van de verdachte,
de kwaliteit van het steunbewijs en de hoeveelheid steunbewijs van belang
zijn. Hoewel ter bepaling van de vraag of voldoende steunbewijs beschikbaar
is, bepaalde uitgangspunten en zelfs regels in acht kunnen worden genomen,
is iedere strafzaak uniek, zowel wat betreft het beschikbare bewijs als de
procesgang. De specifieke feiten en omstandigheden van een zaak zijn dan
ook doorslaggevend bij het bepalen of een getuigenverklaring van beslissende
betekenis is. Op al deze aspecten zal uitvoerig worden ingegaan in § 2.5.6.

2.4.5 HEBBEN DE NATIONALE AUTORITEITEN DE GETUIGENVERKLARING

BESLISSEND GEACHT?

Bij de beantwoording van de vraag of een getuigenverklaring belangrijk is
geweest, kan de beoordeling door de nationale autoriteiten van belang zijn.
Hebben de nationale autoriteiten een getuigenverklaring beslissend bevonden,
dan zal het EHRM al snel aannemen dat de verklaring inderdaad beslissend
was. In de eerste plaats is het oordeel van de regering in de Straatsburgse
procedure van belang. Zo stelde de Poolse regering zich in de zaak Demski

ken of voldoende steunbewijs bestaat wanneer een getuigenverklaring van beslissende
betekenis is.

40 Vgl. § 2.2.
41 Roberts & Zuckerman 2004, p. 496.
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op het standpunt dat de getuige in kwestie de principal witness was. Het EHRM

refereerde hieraan bij de beoordeling van het belang van de getuigenverkla-
ring.42 Wanneer de beslissendheid van de getuigenverklaring in de Straats-
burgse procedure niet door de regering is betwist, zal het EHRM doorgaans
oordelen dat de verklaring beslissend was.43

In de tweede plaats kan het oordeel van de nationale rechter van belang
zijn. Wanneer de rechter er in zijn bewijsmotivering blijk van heeft gegeven
dat hij de getuigenverklaring in kwestie zeer belangrijk vond, kan dit voor
het EHRM van belang zijn bij de bepaling van het gewicht van de verkla-
ring.44 Dat zal in het bijzonder het geval zijn wanneer een hogere rechter
heeft gemeend dat een lagere rechter het ondervragingsrecht niet heeft
gerespecteerd, waarna de verdachte alsnog op basis van hetzelfde bewijs-
materiaal en zonder ondervraging van de getuige is veroordeeld.45 Wanneer
de hoogste nationale rechter er blijkens zijn overwegingen vanuit is gegaan
dat de getuigenverklaring beslissend was, zal het EHRM dat oordeel over-
nemen.46 Omgekeerd zal het EHRM het oordeel van de nationale rechter
dat een getuigenverklaring niet beslissend was, niet als uitgangspunt ne-
men.47 Verder kunnen rechterlijke beslissingen met betrekking tot de oproe-
ping van getuigen een rol spelen. Heeft een rechter de oproeping van een
getuige noodzakelijk geoordeeld om een beslissing te kunnen nemen over
de schuld van de verdachte, dan zal het EHRM de getuigenverklaring al snel
belangrijk vinden. Uit het enkele feit dat een rechter een getuigenverzoek
heeft gehonoreerd, zal echter niet mogen worden afgeleid dat de rechter die
getuige van beslissende betekenis heeft geacht, zelfs niet wanneer zowel de
rechter in eerste aanleg als de appèlrechter het getuigenverzoek heeft ingewil-
ligd.48

42 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 29 en 41. Zie ook EHRM
13 april 2006, appl.no. 17902/02 (Zentar/Frankrijk), § 29.

43 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 49; EHRM 3 april 2012,
appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 49.

44 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 23 en 58; EHRM 26 juli 2005,
appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 47.

45 EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 12 en 38; EHRM
14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland), § 50.

46 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 81.
47 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).
48 EHRM 2 april 2013, appl.no. 4380/09 (dec.) (Garofolo/Zwitserland), § 53. Hierbij komt

betekenis toe aan de motivering van de beslissing tot oproeping van de getuige. In deze
zaak had de rechter overwogen dat het extra bewijs dat de getuigen zouden kunnen
leveren zou kunnen leiden tot opheldering van de zaak. Toen de getuige niet was
verschenen, overwoog de appèlrechter dat de zitting niet hoefde te worden aangehouden,
omdat een ondervraging van de getuige niet noodzakelijk was voor het nemen van de
beslissing of de verdachte het ten laste gelegde feit had begaan. Het EHRM achtte de
getuigenverklaring niet van beslissende betekenis.
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2.5 STEUNBEWIJS

2.5.1 STEUNBEWIJS VOOR GETUIGENVERKLARING OF VOOR

BEWEZENVERKLARING?

Zoekt het EHRM naar steunbewijs voor de bewezenverklaring of voor de
getuigenverklaring? Er kunnen twee verschillende gevallen worden onder-
scheiden. In het eerste geval kijkt het EHRM naar de hoeveelheid ander
bewijsmateriaal, zonder te overwegen of dat bewijsmateriaal de getuigenver-
klaring ondersteunt.49 Bestaat voldoende ander bewijsmateriaal, dan kan
worden gezegd dat de bewezenverklaring daardoor wordt ondersteund. In
zo’n geval noemt het EHRM de term steunbewijs echter nooit. Steeds wanneer
die term wél wordt gebruikt, gaat het om het tweede geval, waarbij het EHRM

onderzoekt of de getuigenverklaring wordt bevestigd door ander bewijsmate-
riaal.50 Dat is mijns inziens ook logisch, omdat de verdachte heeft geklaagd
over schending van het ondervragingsrecht met betrekking tot die specifieke
getuige. Het belang van de getuigenverklaring wordt kleiner naarmate er
meer bewijsmateriaal is dat de inhoud van de verklaring bevestigt.

AG Vellinga schreef in een conclusie: ‘Het komt er in mijn ogen dus
niet op aan of voor de belastende verklaring van een niet gehoorde getuige
maar of voor de bewezenverklaring op de betwiste punten voldoende steun
kan worden gevonden in ander bewijsmateriaal dan de belastende verkla-
ring.’51 Het is mij niet goed duidelijk wat het essentiële verschil is in de
benadering van Vellinga. Immers, ook bij de door hem voorgestane uitleg
wordt steun gezocht voor de getuigenverklaring. Wellicht bedoelde Vellinga
te betogen dat de getuigenverklaring moet worden ondersteund en dat het
steunbewijs bovendien rechtstreeks betrekking moet hebben op de bewezen-
verklaring. Deze uitleg veronderstelt dat alleen betwistingen van onderdelen
van de bewezenverklaring ertoe doen en dat betwisting van onderdelen van
de getuigenverklaring die niet in de bewezenverklaring zijn opgenomen,
niet relevant is. Het is echter mogelijk dat de verdachte een onderdeel van
de getuigenverklaring heeft betwist dat niet of slechts indirect in de bewezen-
verklaring voorkomt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de

49 Zie daarover § 2.4.3.
50 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-

Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 130: ‘Where the untested evidence of a
witness is supported by other corroborative evidence, the assessment of whether it is
decisive will depend on the strength of the supportive evidence’.

51 Overweging 22 van zijn conclusie bij HR 7 maart 2006, NJ 2006, 195. Hij baseerde zich
op EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), waarin de
verklaringen van vier minderjarige slachtoffers van seksueel misbruik beslissend waren.
In die zaak had de verdachte het gehele ten laste gelegde feit betwist, waardoor het lastig
was te bepalen waarvoor precies steun moest worden gevonden. Zie daarover § 2.5.2.
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verklaring van een getuige dat de verdachte hem op een bepaalde tijd heeft
gebeld, terwijl de verdachte dat ontkent. De opvatting van Vellinga kan mijns
inziens echter niet worden gebaseerd op de EHRM-jurisprudentie,52 al zal
het dikwijls zo zijn dat de verdachte een onderdeel van de getuigenverklaring
betwist dat ook in de bewezenverklaring is opgenomen.

Geconcludeerd kan worden dat wanneer het EHRM overweegt of vol-
doende steunbewijs beschikbaar is, het ondersteunende bewijsmateriaal
betrekking moet hebben op (onderdelen van) de getuigenverklaring.

2.5.2 STEUNBEWIJS VOOR SPECIFIEKE ONDERDELEN VAN DE

GETUIGENVERKLARING

Algemeen
Diverse auteurs hebben betoogd dat het steunbewijs betrekking moet hebben
op specifieke aspecten van de getuigenverklaring. Zo leidde Van Zeben uit
het arrest Bocos-Cuesta af dat de getuigenverklaring op het punt van de
verweten gedraging rechtstreekse steun moet vinden in ander bewijsmate-
riaal.53 Duker concludeerde op grond van het arrest Vidgen met enige
voorzichtigheid dat het steunbewijs betrekking moet hebben op de intentie
van de verdachte.54 Het EHRM heeft zich hier nooit expliciet over uitgelaten.
Uit de jurisprudentie van het EHRM kan echter wel worden afgeleid dat
wanneer een bepaald aspect tijdens de strafrechtelijke procedure centraal
stond, het steunbewijs daarop zal moeten zien. In het arrest Windisch over-
woog het EHRM daaromtrent:

‘the information given and the identification made by the two anonymous
witnesses were the only evidence indicating the applicant’s presence on the scene
of the crime, which question was the central issue during the investigation and
at the hearings (...). In convicting the applicant the trial court relied to a large
extent on this evidence’.55

52 Zo leverde het steunbewijs in EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/
Nederland) steun op voor de sieraden, tatoeages en auto van de verdachte, maar deze
aspecten waren niet in de bewezenverklaring opgenomen. Indirect bood dit steunbewijs
uiteraard wel steun aan het in de bewezenverklaring opgenomen daderschap.

53 Van Zeben 2006, p. 9-10; EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/
Nederland).

54 Duker 2012, p. 232. Dat deze uitleg in het algemeen niet juist is, blijkt uit EHRM 31
augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland). Daarin bestond geen
steunbewijs voor het schuldverband, maar nam het EHRM desondanks aan dat voldoende
steunbewijs bestond.

55 EHRM 27 september 1990, appl.no. 12489/86 (Windisch/Oostenrijk), § 31. Zie ook EHRM
14 juni 2005, appl.no. 69116/01 (Mayali/Frankrijk), § 36.
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In de zaak Brzuszczyński overwoog het EHRM dat de verklaring van de
medeverdachte van beslissende betekenis was omdat de betrouwbaarheid
van deze medeverdachte het ‘key issue’ was dat door de nationale rechters
was beoordeeld.56 Aspecten komen dikwijls centraal te staan doordat de
verdediging er de aandacht op richt. Zij betwist dan bepaalde onderdelen
van de getuigenverklaring. De proceshouding van de verdachte lijkt voor
een belangrijk deel te bepalen op welke onderdelen van de getuigenverkla-
ring het steunbewijs betrekking moet hebben. Dat blijkt het duidelijkst in
gevallen waarin de verdachte een specifiek onderdeel van de getuigenverkla-
ring heeft betwist. De verdachte kan echter ook diverse aspecten betwisten,
het hele ten laste gelegde feit ontkennen of het juist bekennen. Hieronder
zal ik deze gevallen bespreken en aangeven wat per geval uit de EHRM-
jurisprudentie kan worden afgeleid met betrekking tot het steunbewijs.

Situatie 1: de verdachte heeft een specifiek aspect van de getuigenverklaring betwist
In een annotatie uit 1999 leidde Knigge uit de EHRM-jurisprudentie af dat
de vereiste inhoud van het steunbewijs afhankelijk is van hetgeen de verdach-
te heeft betwist. Heeft de verdachte betwist dat de gedraging heeft plaats-
gevonden, dan zal het steunbewijs daarop betrekking moeten hebben. Heeft
hij betwist dat hij de dader van de gedraging is, dan zal zijn betrokkenheid
bij het feit uit het steunbewijs moeten volgen.57 Dat is mijns inziens een
redelijk uitgangspunt. Stel dat een verdachte van mishandeling aanvoert
dat hij het slachtoffer niet heeft mishandeld, zoals in de zaak Unterper-
tinger.58 De rechter kan dan wel stellen dat de verklaring van het slachtoffer
wordt ondersteund door andere bewijsmiddelen, maar als daaruit slechts
blijkt dat het slachtoffer letsel heeft opgelopen, ondersteunt dat de verklaring
niet op het punt waarover de verdachte de getuige wenste te ondervragen.
Op dat punt wordt de kans dat de getuigenverklaring betrouwbaar is ook
niet groter door het bestaan van steunbewijs. Knigge schreef zijn annotatie
zo’n vijftien jaar geleden. Uit de toenmalige jurisprudentie was zijn uitleg
nog moeilijk af te leiden, aangezien slechts enkele uitspraken beschikbaar

56 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 83 en 90. In EHRM
21 juli 2011, appl.no. 44438/06 (Breukhoven/Tsjechië), § 46-54 stelde het EHRM vast
dat de zaak in essentie ging om de vraag of de verdachte zich schuldig had gemaakt
aan mensensmokkel. De verdachte had verklaringen had afgelegd met betrekking tot
het werk van drie Roemeense slachtoffers als prostituee. Hij had echter niet gesproken
over het onder valse voorwendselen naar Tsjechië halen van Roemeense meisjes. Het
EHRM meende dat de verklaringen van de meisjes van beslissende betekenis waren,
omdat uit het andere bewijsmateriaal slechts bleek dat de verdachte seksclubs exploiteerde
en het de meisjes moeilijk maakte om te ontsnappen. Dat duidde op zichzelf niet op
mensensmokkel, het feit dat centraal stond tijdens de berechting van de verdachte.

57 Noot Knigge onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74. Zie ook onderdeel 22 van de
conclusie van AG Vellinga bij HR 7 maart 2006, NJ 2006, 195.

58 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
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waren in zaken waarin een specifiek aspect van de getuigenverklaring was
betwist en vrij veel steunbewijs beschikbaar was voor de getuigenverklaring,
maar het EHRM de getuigenverklaring desondanks als beslissend aanmerk-
te.59 Bij de huidige stand van de jurisprudentie kan met meer zekerheid
worden vastgesteld dat het steunbewijs inderdaad betrekking moet hebben
op de door de verdachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.
Ik zal een aantal zaken bespreken, waarin steeds een ander soort aspect van
de getuigenverklaring was betwist en steeds voor dat aspect steunbewijs
moest bestaan.

In de zaak Guilloury was de verdachte een bakker. Hij had twee
leerlingen die in de bakkerij werkten, seksueel misbruikt. Dat had hij zelf
toegegeven en daarvan had hij ook video-opnamen gemaakt. De leerlingen
beweerden ook dat hij hen had gedwongen tot seksuele gedragingen door
misbruik te maken van zijn positie als werkgever. Misbruik van gezag was
naar Frans recht een strafverzwarende omstandigheid.60 De bakker ontkende
misbruik te hebben gemaakt van zijn gezag. Hij verzocht om de oproeping
van de leerlingen als getuigen, teneinde hen op dat punt te kunnen ondervra-
gen. De rechter wees dat verzoek af. Het EHRM stelde vast dat de getuigen-
verklaringen van beslissende betekenis waren.61 Hieruit kan worden afgeleid
dat het steunbewijs betrekking moest hebben op het door de verdachte
betwiste punt. Hoewel veel ander steunbewijs beschikbaar was voor andere

59 Knigge baseerde zich op EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/
Oostenrijk), EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) en EHRM 23 april
1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland).

60 Er zijn meer zaken waarin de verdachte een aspect had betwist dat cruciaal was voor
het ten laste gelegde feit, omdat zonder dat aspect sprake zou zijn geweest van een ander
strafbaar feit. In EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 101-103
was het slachtoffer in elkaar geslagen door een aantal mannen. De verdachte ontkende
niet dat hij bij het huis van het slachtoffer was geweest met de intentie om het slachtoffer
te mishandelen, maar wel dat hij tevens de intentie zou hebben gehad om het slachtoffer
te beroven. Dat aspect bleek uitsluitend uit de verklaring van het slachtoffer. Het was
van cruciale betekenis, omdat poging tot diefstal met geweld ten laste was gelegd. In
EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 37-38 had de verdachte
het bezit van drugs erkend, maar had hij ontkend dat hij in drugs had gehandeld. De
handel in drugs moest daarom worden bevestigd. Omdat daarvoor onvoldoende steun-
bewijs beschikbaar was, was de getuigenverklaring van beslissende betekenis. In EHRM
5 februari 2009, appl.no. 13769/04 (Makeyev/Rusland), § 40 was de verdachte veroor-
deeld wegens diefstal met bedreiging met geweld. De verdachte ontkende de bedreiging.
Deze bleek slechts uit de verklaring van een getuige, die niet door de verdediging kon
worden ondervraagd. Het EHRM achtte haar verklaring van beslissende betekenis.

61 EHRM 22 juni 2006, appl.no. 62236/00 (Guilloury/Frankrijk), § 57-62. Het EHRM formu-
leerde hier overigens wat ongelukkig. Het stelde dat het aspect van de dwang en het
misbruik van gezag in beslissende mate was gebaseerd op de verklaringen van de
slachtoffers. Het bedoelde kennelijk te zeggen dat deze aspecten uitsluitend uit de getui-
genverklaringen bleken, waardoor de bewezenverklaring als geheel in beslissende mate
was gebaseerd op deze verklaringen.
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onderdelen van de getuigenverklaringen, nam het EHRM daarmee geen
genoegen.62

In de zaak Vidgen stond de intentie van de verdachte centraal. Hij had
een bedrijf opgezet dat motorblokken exporteerde naar Australië. Daarin
werd cocaïne verborgen. Voor deze feiten bestond vrij veel bewijs. De ver-
dachte ontkende zijn betrokkenheid bij de handel in motorblokken niet, maar
voerde aan dat hij niet wist dat in de motorblokken cocaïne werd verborgen.
Een medeverdachte, M., had verschillende verklaringen afgelegd, waaruit
deze wetenschap wél bleek. Het EHRM overwoog: ‘M.’s statements to the
German police officer were the “sole” evidence of the applicant’s criminal
intent and thus “decisive” for the applicant’s conviction.’63

Verdachten ontkennen dikwijls hun betrokkenheid bij het ten laste
gelegde feit, waarbij zij in het midden laten of zij erkennen dat het feit al
dan niet heeft plaatsgevonden. Wanneer de verdachte ontkent dat hij de
dader van het strafbare feit is en zijn daderschap uit de verklaring van een
niet door de verdediging ondervraagde getuige blijkt, moet op dat punt steun
worden gevonden. De zaak Van Mechelen draaide om de vraag of de ver-
dachten een overval hadden gepleegd en tijdens hun vlucht politieagenten
hadden beschoten. Zij ontkenden niet uitdrukkelijk dat deze feiten hadden
plaatsgevonden, maar wel dat zij die hadden gepleegd. Het EHRM overwoog:
‘the only evidence relied on by the Court of Appeal which provided positive
identification of the applicants as the perpetrators of the crimes were the
statements of the anonymous police officers. That being so the conviction
of the applicants was based “to a decisive extent” on these anonymous
statements.’64

62 In EHRM 14 juni 2005, appl.no. 69116/01 (Mayali/Frankrijk), § 36 overwoog het EHRM
dat de hele zaak draaide om de instemming van het slachtoffer. De klager had het bestaan
van de seksuele relatie niet betwist, maar hij had aangevoerd dat het slachtoffer ermee
had ingestemd. Het EHRM oordeelde dat onvoldoende steunbewijs beschikbaar was.
Zie ook EHRM 3 mei 2012, appl.no. 23880/05 (Salikhov/Rusland), § 115: ‘the Court finds
that the finding of the non-consensual nature of the intercourse rested, to a decisive
extent, on Ms K.’s pre-trial depositions’. In de hierna nog te bespreken zaak EHRM 5
april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland) was eveneens de dwang bij
verkrachting betwist, maar accepteerde het EHRM steunbewijs voor dat aspect in de
vorm van schakelbewijs.

63 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 43-46.
64 EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland), § 63. In

EHRM 25 april 2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 48 had de verdachte een
alibiverweer gevoerd. In deze zaak was steunbewijs beschikbaar voor doodslag, maar
niet voor het daderschap van de verdachte. Daarom was de getuigenverklaring waaruit
het daderschap bleek, van beslissende betekenis. In EHRM 2 augustus 2005, appl.no.
35811/97 (Kolu/Turkije), § 61 overwoog het EHRM dat de verdachte alleen door één
van de slachtoffers van een overval was geïdentificeerd en hij zelf had ontkend deze
overval te hebben gepleegd. In EHRM 22 november 2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/
Tsjechië), § 55 was steunbewijs beschikbaar voor het feit dat het slachtoffer in zijn been
was geschoten, maar niet voor het daderschap van de verdachte. Daarmee ging het EHRM
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Aangenomen mag worden dat alleen wanneer een relevant onderdeel
van de getuigenverklaring is betwist, steunbewijs voor dat onderdeel moet
worden gevonden. Is een onderdeel van de getuigenverklaring niet van
wezenlijke betekenis voor het nemen van een rechterlijke beslissing,65 dan
kan immers reeds op die grond worden vastgesteld dat het betwiste onder-
deel van de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis is.66

Situatie 2: de verdachte heeft meerdere specifieke aspecten van de getuigenverklaring
betwist
Wanneer steunbewijs moet bestaan voor de betwiste onderdelen van de
getuigenverklaring, zou een advocaat als tactiek kunnen kiezen dat hij veel
verschillende aspecten van de getuigenverklaring betwist, ervan uitgaande
dat dan meer steunbewijs vereist is. Het is de vraag of dat uitgangspunt
correct is. Het zal mijns inziens afhangen van het belang van het betwiste
onderdeel of de betwisting met zich brengt dat steunbewijs beschikbaar moet
zijn. Wanneer bijvoorbeeld een verdachte van medeplegen van diefstal met
geweld bekent dat hij spullen heeft weggenomen, maar betwist dat hij
geweld heeft gebruikt én dat hij opzettelijk heeft gehandeld, zullen beide
aspecten heel belangrijk zijn, aangezien zonder deze aspecten een bewezen-
verklaring wegens dit feit onmogelijk zou zijn. Wanneer veel verschillende
aspecten worden betwist, zullen dat echter niet altijd aspecten zijn die rele-
vant zijn voor het nemen van een rechterlijke beslissing. Het ontbreken van
steunbewijs voor een ondergeschikt aspect zal niet in de weg hoeven te staan
aan het bewijs van het hele ten laste gelegde feit.67

Situatie 3: de verdachte heeft het hele feit ontkend
In het verlengde van de vorige situatie ligt de situatie waarin de verdachte
het hele ten laste gelegde feit heeft ontkend. Waarop moet het steunbewijs
in zo’n geval betrekking hebben? In de zaak Bocos-Cuesta had de raadsman
van de verdachte verklaard: ‘Mijn cliënt ontkent volmondig het hem telaste-
gelegde’.68 Het EHRM omschreef dit als: ‘He (...) denied the facts with which

niet akkoord, nu juist het daderschap was betwist. In EHRM 16 februari 2010, appl.no.
7078/02 (V.D./Roemenië), § 111 ten slotte ontbrak steunbewijs voor het feit dat de
verdachte een verkrachting had begaan. Hij had betwist dat hij de dader was. Het EHRM
meende dat hij in beslissende mate op de verklaring van het slachtoffer was veroordeeld.

65 Vooral voor aspecten van de getuigenverklaring die niet rechtstreeks verband houden
met het ten laste gelegde feit, zal niet snel steunbewijs vereist zijn. Het slachtoffer van
een zedendelict heeft bijvoorbeeld verklaard dat zij gemiddeld zes maal per jaar bij de
verdachte logeerde, hetgeen de verdachte betwist.

66 Zie § 2.3.
67 Zie § 2.3.
68 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
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he had been charged in the Netherlands’.69 Moet deze betwisting worden
opgevat als een betwisting van het hebben plaatsgevonden van de ontucht,
als betwisting van de betrokkenheid van de verdachte of als betwisting van
beide aspecten? Mijns inziens brengt een redelijke uitleg met zich dat een
ontkenning van de ten laste gelegde feiten niet inhoudt dat de verdachte
ontkent dat deze feiten hebben plaatsgevonden, maar dat hij deze heeft
begaan.70 Bij die uitleg zou het steunbewijs betrekking moeten hebben op
de betrokkenheid van de verdachte. In deze zaak was dat steunbewijs ook
beschikbaar: de vier jongetjes die door de verdachte seksueel zouden zijn
misbruikt, hadden niet alleen verklaard over de gedragingen die de verdachte
met hen zou hebben verricht, maar hadden ook specifieke informatie ver-
strekt over de persoon van de verdachte, onder andere over zijn kleding
(mutsje, gescheurde broek), een bijzondere soort rugzak en skeelers die hij
bij zich had en de buitenlandse taal die hij sprak. Deze aspecten bleken ook
uit steunbewijs. Het EHRM vond dat echter niet voldoende en oordeelde dat
de getuigenverklaringen het enige directe bewijs opleverden van de ten laste
gelegde feiten. Daaruit lijkt te mogen worden afgeleid dat uit het steunbewijs
in zo’n geval (mede) moet blijken dat het de verdachte is geweest die het
strafbare feit heeft begaan.71

De zaak Verdam was in veel opzichten soortgelijk aan de zaak Bocos-
Cuesta. Ook in deze zaak waren de belangrijkste getuigenverklaringen
afkomstig van verschillende slachtoffers van zedendelicten, in dit geval
verkrachting. Een verschil was dat de verdachte in appèl had ontkend deze
feiten te hebben begaan en daartoe een alibiverweer had gevoerd. Noch uit
het arrest van de Hoge Raad in deze zaak, noch uit het EHRM-arrest blijkt
dat het alibi onaannemelijk was.72 Het gebezigde steunbewijs had voorname-

69 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 28. Zie ook
EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 10: ‘He denied the charges’.

70 Het is voor een verdachte die ontkent betrokken te zijn geweest bij een ten laste gelegde
feit, immers nauwelijks mogelijk om daarnaast aan te geven dat het feit niet heeft
plaatsgevonden. Vgl. EHRM 29 september 2009, appl.no. 15065/05 (dec.) (Dzelili/Duits-
land), p. 3: de verdachte ‘denied the charges and alleged that he had been in Tetovo,
Former Yugoslav Republic of Macedonia, at the time of the robbery of L.’

71 Spronken schreef in haar noot bij EHRM 10 november 2005, EHRC 2006, 3 (Bocos-Cuesta/
Nederland): ‘Het lijkt erop dat het EHRM vooral kijkt naar het bewijs van daderschap,
terwijl de Nederlandse rechter de bewezenverklaring van de tenlastelegging in zijn geheel
beoordeelt.’ Zoals ik hiervoor betoogde, is die conclusie niet gerechtvaardigd en is
doorslaggevend wat de verdachte precies heeft betwist.

72 De redenering van het EHRM kan zijn geweest dat het alibiverweer niet ter zake deed,
omdat uit de bewijsmiddelen kon worden afgeleid dat de ten laste gelegde feiten in de
auto van de verdachte hebben plaatsgevonden. De verdachte heeft verklaard dat hij een
soort Chevroletbus bezat, die hij nooit uitleende. Uit zijn als bewijsmiddel opgenomen
verklaring blijkt de kleur van deze bus niet. In de verklaringen van de slachtoffers wordt
gesproken van ‘een Amerikaanse auto’ respectievelijk ‘een grote auto’, terwijl de door
getuigen genoemde kleur van de auto uiteenloopt van zilvergrijs tot blauwpaars. Dat
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lijk betrekking op de uiterlijke verschijning van de verdachte (opvallende
sieraden en tatoeages) en zijn auto (een paarsblauwe Chevrolet), waarin de
feiten zouden zijn begaan. Voor de gedragingen zelf was in het geheel geen
steunbewijs beschikbaar.73 Het EHRM overwoog: ‘A number of leads, with
which Ms C and Ms D had provided the police, had been followed up and
had resulted in supporting evidence being available to the trial courts which
corroborated the accounts of Ms C and Ms D.’74 De getuigenverklaringen
werden daarom niet als beslissend aangemerkt. Deze benadering past naad-
loos bij de benadering die ik hiervoor uiteen heb gezet. Hier deed immers
situatie 1 zich voor: bij betwisting van daderschap moet steunbewijs voor
dat daderschap beschikbaar zijn. Het onderscheid met de zaak Bocos-Cuesta
is echter uiterst gering. In de zaak Bocos-Cuesta was niet volledig duidelijk
wat de verdachte had betwist, maar lijkt een redelijke uitleg te zijn dat de
verdachte beoogde te ontkennen dat hij het was geweest die de ten laste
gelegde feiten had begaan. Dat ontkende ook de verdachte in de zaak Ver-
dam. De centrale vraag in beide zaken was niet of de ten laste gelegde feiten
hadden plaatsgevonden, maar of de verdachte deze feiten had gepleegd.
De uitkomst van de Straatsburgse procedures was wezenlijk verschillend:
de vaststelling van een schending in de zaak Bocos-Cuesta en niet-ontvanke-
lijkverklaring van de klacht in de zaak Verdam. Mijns inziens is dat een niet
te rechtvaardigen verschil.75

Er zijn weinig andere zaken waarin de verdachte het hele feit had
ontkend en vervolgens voldoende steunbewijs werd gevonden voor de
betwiste getuigenverklaring.76 Het is daarom niet goed mogelijk om vast
te stellen waarop het steunbewijs in zo’n geval betrekking moet hebben.

Situatie 4: de verdachte heeft het hele feit bekend
Wanneer de verdachte het hele ten laste gelegde feit heeft bekend, kan zijn
bekentenis als steunbewijs worden gebruikt voor de verklaring van de

laat mijns inziens de mogelijkheid open dat de feiten niet in de auto van de verdachte
zijn begaan.

73 In HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573, r.o. 5.2.3 overwoog de Hoge Raad dat steunbewijs
beschikbaar was, ‘in het bijzonder voor wat betreft de beschrijving van de uiterlijke
kenmerken van de verdachte en van de auto waarvan hij gebruik maakte’.

74 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland).
75 Daarbij had de Nederlandse rechter in de zaak Bocos-Cuesta ook nog gebruik gemaakt

van schakelbewijs als steunbewijs. Zie daarover § 2.5.4 onder h.
76 In zaken waarin zich deze omstandigheid voordeed was het bovendien soms duidelijk

dat de verdachte in feite zijn daderschap ontkende en was het soms niet goed duidelijk
welk steunbewijs het EHRM precies van belang achtte. Zie bijvoorbeeld EHRM 16
december 1999, appl.no. 29728/96 (dec.) (Vahtera/Finland).
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getuige die hij niet heeft kunnen ondervragen.77 Er zal in dat geval ook
al snel voldoende steunbewijs kunnen worden aangenomen.78

Of een verklaring van een verdachte als bekentenis mag worden opge-
vat, vergt soms enige interpretatie. In de zaak Kolu had de verdachte volgens
de politie het ten laste gelegde feit bekend. Zelf ontkende hij dat echter, terwijl
hij aangaf te zijn gemarteld. Bij die stand van zaken was het van groot belang
om bepaalde getuigen te kunnen ondervragen. Het EHRM stelde vast dat de
identificatie van de verdachte als dader uitsluitend was gebaseerd op de
verklaringen van de twee slachtoffers. De bekentenis werd dus niet in aan-
merking genomen als steunbewijs.79 In de zaak X/België had de verdachte
aanvankelijk een bekentenis afgelegd, maar deze later ingetrokken, zonder
daarvoor een reden op te geven. Bij die stand van zaken nam de ECRM zijn
bekentenis wel in aanmerking als steunbewijs.80 In de zaak Bonev had de
verdachte toegegeven dat hij het slachtoffer met een houten plank had
geslagen, maar hij had ook verklaard dat hij het slachtoffer de volgende dag
nog in een goede gezondheid had gezien. Hij voerde verder aan dat het
slachtoffer pas anderhalve week later was overleden, nadat de verdachte
was gearresteerd door de politie. In deze zaak was wel sprake van een
bekentenis ten aanzien van de gedragingen van de verdachte. Het EHRM

overwoog echter dat het niet duidelijk was of deze bekentenis ook inhield
dat hij de dood van het slachtoffer had veroorzaakt.81 Daarom waren de
verklaringen van de twee ooggetuigen vermoedelijk van beslissende beteke-

77 EHRM 23 mei 2006, appl.no. 62390/00 (dec.) (Dmitrijevs/Letland). De verdachte had
bekend het slachtoffer te hebben gedood. Deze verklaring noemde het EHRM als steun-
bewijs. Zie ook ECRM 18 mei 1995, appl.no. 24384/94 (Van Reeswijk/Nederland), waarin
de verdachte zijn deelname aan drugshandel had bevestigd, maar had aangegeven dat
hij dacht dat het om softdrugs ging en niet om cocaïne.

78 Getuigenverzoeken mogen in situatie 4 wat mij betreft dikwijls worden afgewezen. Is
de getuigenverklaring op geen enkel punt betwist, dan is het immers niet duidelijk welk
belang de verdachte heeft bij ondervraging van de getuige. In § 2.5.6.5 zal blijken dat
het mede afhangt van de vraag of het strafrecht van de desbetreffende verdragsstaat
bewijsminimumregels kent of de getuigenverklaring van beslissende betekenis is.

79 EHRM 2 augustus 2005, appl.no. 35811/97 (Kolu/Turkije), § 61.
80 ECRM 4 mei 1979, appl.no. 8417/78 (X/België). Dit was tevens het enige steunbewijs

dat de ECRM noemde.
81 Het tegenovergestelde lijkt het geval te zijn geweest. De verdachte verklaarde immers

in feite dat het slachtoffer de volgende dag in goede conditie verkeerde en hij suggereerde
dat het slachtoffer was overleden door toedoen van de politie.
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nis.82 Daaruit bleek namelijk dat het slachtoffer de dag na het incident in
zeer slechte gezondheid verkeerde.83

Situatie 5: de verdachte herinnert zich niets van het ten laste gelegde feit
In de zaak Hümmer herinnerde de verdachte zich niets van de ten laste
gelegde feiten. Het was daarom niet mogelijk om de getuigenverklaring te
betwisten. Dat neemt niet weg dat het voor de verdachte van belang was
om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te kunnen onderzoeken.
Het EHRM overwoog, na te hebben vastgesteld dat onvoldoende compensatie
was geboden voor de onmogelijkheid de beslissende getuigen te ondervragen:
‘that the applicant himself (...), did undisputedly not have any recollection
of the events in issue and was thus not even in a position of giving evidence
denying the charge. The Court recalls in this respect that a defendant must
not be placed in a position where he is effectively deprived of a real chance
of defending himself by being unable to challenge the case against him’.84

Het is denkbaar dat het EHRM meent dat bij het ontbreken van herinneringen
bij de verdachte meer steunbewijs is vereist dan wanneer de verdachte in
staat is het feit te ontkennen. Het steunbewijs zal dan betrekking moeten
hebben op de kern van de ten laste gelegde gedragingen.

Situatie 6: de verdachte heeft de geloofwaardigheid van de getuige betwist
Het doel van het ondervragingsrecht is niet alleen om de betrouwbaarheid
van de getuigenverklaring te kunnen onderzoeken, maar ook om de geloof-
waardigheid van de getuige zelf te onderzoeken. Ik heb geen EHRM-uitspra-
ken gevonden waarin alleen de geloofwaardigheid was betwist en het EHRM

zich uitdrukkelijk uitliet over steunbewijs. Er zou kunnen worden betoogd
dat wanneer de geloofwaardigheid van de getuige wordt betwist – bijvoor-

82 Het EHRM overwoog dat deze ‘appear to have been therefore decisive’. Zie EHRM 8 juni
2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44. In EHRM (GC) 15 december 2011,
appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120 legde
het EHRM deze overweging zo uit dat het EHRM in de zaak Bonev de getuigenverklarin-
gen niet van beslissende betekenis had geacht. Mijns inziens is de uitleg dat deze verkla-
ringen wél beslissend waren plausibeler.

83 Het EHRM overwoog: ‘it was only Mr Z.T. and Mr L.A. who had been direct eyewit-
nesses of the act alleged against the applicant and who could thus conclusively establish
the authorship of the offence’. (§ 44) Dat is een opmerkelijke overweging. Het ging in
deze zaak namelijk niet om de vraag wie het slachtoffer had mishandeld, maar om de
vraag of die mishandeling de dood had veroorzaakt. Overigens had een arts het slacht-
offer onderzocht en zich ook uitgelaten over de doodsoorzaak. (§ 17) Het EHRM betrok
het rapport van de deskundige niet in zijn overwegingen met betrekking tot de beslis-
sendheid van de getuigenverklaring (§ 44), terwijl juist dat rapport steun had kunnen
bieden aan de getuigenverklaring op het door de verdachte betwiste punt.

84 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 52. In EHRM 19 december
2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 13 deed zich dezelfde situatie voor, maar
betrok het EHRM deze niet in zijn overwegingen.
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beeld omdat hij een eigen belang heeft bij de uitkomst van de zaak of een
langlopende vete met de verdachte heeft – die geloofwaardigheid moet
worden bevestigd. Het is echter de vraag hoe dat concreet zou uitwerken.
Wanneer volgens de verdediging de getuige nog een appeltje te schillen had
met de verdachte, zal alleen bij uitzondering kunnen worden aangetoond
dat dit niet het geval was, bijvoorbeeld wanneer getuigen hebben verklaard
dat de ruzie was bijgelegd. Mijns inziens kan de geloofwaardigheid echter
ook op een andere manier blijken. Ook in dit soort gevallen draait het uitein-
delijk om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring. Wanneer de
getuigenverklaring in voldoende mate steun vindt in ander bewijsmateriaal,
kan worden geconcludeerd dat de getuigenverklaring vermoedelijk betrouw-
baar is. Zelfs wanneer de getuige daadwerkelijk redenen zou hebben gehad
om een valse verklaring af te leggen, kan dan worden vastgesteld dat hij
vermoedelijk naar waarheid heeft verklaard.85 Mij lijkt overigens dat van
de verdachte mag worden verwacht dat hij expliciet aangeeft waarom een
getuigenverklaring niet overeenkomstig de waarheid is afgelegd en niet kan
volstaan met het betwisten van de geloofwaardigheid van de getuige.

2.5.3 DIRECT EN INDIRECT STEUNBEWIJS

Algemeen
Steunbewijs kan bepaalde onderdelen van een getuigenverklaring direct
bevestigen. In de zaak Verdam bijvoorbeeld hadden de slachtoffers verklaard
over bepaalde sieraden, tatoeages en een auto, terwijl uit steunbewijs bleek
dat de verdachte daarover beschikte.86 Soms kan echter alleen door middel
van een redenering worden vastgesteld dat bewijsmateriaal steun geeft aan
een onderdeel van een getuigenverklaring. Er kan dan worden gesproken
van indirect steunbewijs. Een voorbeeld daarvan kan worden gevonden in
de zaak Dzelili. Het betrof een overval waarbij voor ongeveer 1,8 miljoen
Mark aan goederen was buitgemaakt. Volgens een informant was dit bedrag
gelijkelijk verdeeld over drie mannen, zodat ieder van hen ongeveer 600.000
Mark kreeg. Het EHRM nam als steunbewijs de verklaring van een andere
getuige in aanmerking, waaruit bleek dat de verdachte over een bedrag van
200.000 Mark beschikte, dat hij in een restaurant wilde investeren. De rede-

85 Een getuige die om bepaalde reden als ongeloofwaardig wordt aangemerkt, kan conform
de waarheid hebben verklaard. Andersom kan een geloofwaardige getuige een on-
betrouwbare verklaring hebben afgelegd.

86 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland).
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nering was kennelijk dat de verdachte dat geld aan de overval moest hebben
overgehouden.87

Indirect steunbewijs is minder sterk dan direct steunbewijs en zal dan
ook minder snel voldoende steunbewijs opleveren.88 Dat bleek bijvoorbeeld
uit de zaak Tseber. In die zaak was een man in zijn been geschoten. Het
belangrijkste bewijsmateriaal was de verklaring van het slachtoffer. De
betrokkenheid van de verdachte – die was betwist – bleek daarnaast slechts
uit de verklaring van een getuige dat de verdachte vóór het incident een
vuurwapen bij zich had gehad (zonder dat is komen vast te staan dat met
dat wapen is geschoten) en uit het feit dat uit telefoongegevens bleek dat
de verdachte ten tijde van het delict in de buurt van de plaats delict aan-
wezig was geweest. Het EHRM kwalificeerde dit als indirect steunbewijs en
meende dat de getuigenverklaring van het slachtoffer van beslissende beteke-
nis was.89 Aanwezigheid op de plaats delict zal mogelijk wel steunbewijs
kunnen opleveren, maar dat zal in het bijzonder het geval zijn wanneer de
verdachte heeft ontkend op de plaats delict te zijn geweest. In het arrest
Bocos-Cuesta oordeelde het EHRM dat bewijs van aanwezigheid van de
verdachte op de plaats delict niet voldoende was, omdat daaruit niet bleek
dat de verdachte de ten laste gelegde feiten had begaan, terwijl het steun-
bewijs daarop kennelijk wel betrekking moest hebben.90

87 EHRM 29 september 2009, appl.no. 15065/05 (dec.) (Dzelili/Duitsland). Deze redenering
is mijns inziens dubieus, aangezien de verdachte het geld ook op een andere manier
kan hebben verkregen en het een ander bedrag was dan waarover de informant had
verklaard. Mogelijk heeft de Duitse rechter in aanmerking genomen dat de verdachte
geen redelijke verklaring had omtrent de herkomst van het geld, maar uit de EHRM-
beslissing blijkt dat niet.

88 Andersom zal in geval van direct bewijs dat steun geeft aan een indirecte getuigenverkla-
ring, niet snel worden aangenomen dat die verklaring van beslissende betekenis is. Zie
bijvoorbeeld EHRM 4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 3 en EHRM
3 februari 2009, appl.no. 36892/05 (dec.) (Baybasin/Duitsland), p. 8.

89 EHRM 22 november 2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 14 en 55-56. Zie ook
EHRM 28 september 2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 52.

90 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 18, 23, 29
en 70. In EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland),
§ 12, 15, 30 en 47 hadden de verdachten betwist dat zij betrokken waren geweest bij
een overval op een winkel. Uit een getuigenverklaring bleek dat zij eerder in die winkel
waren geweest en de duurste bontjassen hadden laten tonen. Anderen hebben op een
later moment de overval uitgevoerd. Hoewel de aanwezigheid van de verdachten in
de winkel een deel van de verklaringen van de feitelijke overvallers – de niet-ondervraag-
de getuigen in deze zaak – bevestigde, lijkt het EHRM deze verklaringen van beslissende
betekenis te hebben geacht. In EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 &
22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120 meende de Grand Chamber
van het EHRM overigens dat de kamer die het arrest Mild & Virtanen wees de getuigen-
verklaringen niet van beslissende betekenis had geacht. De overwegingen van de kamer
wijzen mijns inziens echter in een andere richting. Die opvatting wordt gedeeld door
Van Zeben 2006, p. 6. Zie ook EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland),
§ 101-102.
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The only direct evidence
In verschillende arresten waarin het EHRM een getuigenverklaring van beslis-
sende betekenis achtte, overwoog het dat de getuigenverklaring the only direct
evidence opleverde. In het arrest Kovač overwoog het EHRM bijvoorbeeld:
‘the Court considers that the statement made by M.V. before the investigating
judge, which was the only direct evidence of the facts held against the
applicant, must be regarded as having been of decisive importance for the
courts’ finding of the applicant’s guilt’.91

De term direct evidence, die in het Nederlandse strafrecht vrij ongebrui-
kelijk is, wordt in bijvoorbeeld het Britse bewijsrecht dikwijls gebruikt.
Roberts en Zuckerman omschrijven deze term in hun handboek over het
Britse bewijsrecht als volgt: ‘Direct evidence goes to prove a fact in issue
– an evidential or constitutive fact – directly.’ Hieronder vallen bijvoorbeeld
de verklaring van een ooggetuige die het strafbare feit heeft zien plaatsvinden
en de bekentenis van de verdachte.92 Naar Canadees recht kunnen ook
video-opnamen waarop het strafbare feit te zien is, direct evidence opleve-
ren.93 Wanneer het ten laste gelegde strafbare feit geheel blijkt uit direct
evidence, mag een bewezenverklaring in beginsel worden gebaseerd op dat
enkele bewijsmiddel. Met betrekking tot het ondervragingsrecht draait het
vrijwel altijd om verklaringen die niet tijdens de zitting zijn afgelegd. Deze
kunnen direct evidence opleveren, maar dat is niet per definitie het geval. Hier
moet een onderscheid worden gemaakt tussen evidence to the fact en evidence
to the statement.94 Verklaart een getuige via een bepaald medium – een
video-opname of een geschrift – omtrent een bepaald feit dat hij zelf heeft
waargenomen, dan levert dit direct evidence op. Verklaart een getuige omtrent
hetgeen hij van een ander heeft vernomen, dan levert dit slechts bewijs op
dat een ander een verklaring heeft afgelegd. Dit wordt niet beschouwd als
direct evidence.

Het EHRM heeft de overweging dat de getuigenverklaring the only direct
evidence was meestal gebruikt in zaken waarin het daderschap of het hele
ten laste gelegde feit was betwist, in het bijzonder in zedenzaken met minder-
jarige getuigen.95 Zij hadden gedurende het voorbereidend onderzoek
verklaringen afgelegd en deze waren op schrift gesteld96 of op video opge-

91 EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovač/Kroatië), § 30.
92 Roberts & Zuckerman 2004, p. 182.
93 Watt 2000, p. 43.
94 Roberts & Zuckerman 2004, p. 186.
95 Zie voor een andersoortig geval EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/

Rusland), § 38. De verdachte had betwist in drugs te hebben gehandeld met een ander.
De betwiste getuige had die handel echter zelf waargenomen. Zijn verklaring vormde
the only direct evidence.

96 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 30; EHRM 10 november
2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 70; EHRM 4 november 2008,
appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 41.
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nomen.97 Alleen uit hun verklaringen bleek het ten laste gelegde feit. Er
waren vaak wel andere bewijsmiddelen aangevoerd, maar dat waren verkla-
ringen van getuigen die van het slachtoffer hadden gehoord wat er was
gebeurd. Daarover overwoog het EHRM in het arrest W.: ‘The witnesses heard
by the courts (...) had made no observations on the alleged acts and gave
evidence only in respect of the perceived changes in the children’s personality
and on their reliability.’98 In de zaak W.S. had een psycholoog een jeugdig
slachtoffer van een zedendelict onderzocht en gerapporteerd wat het slacht-
offer had verklaard. Dit leverde geen direct evidence op. Het EHRM overwoog
‘that the trial court was at no stage presented with any direct evidence of
the applicant’s guilt. E.K.’s crucial testimony, like that of Drs J.B. and A.D.,
was based on expert inference.’99 Hieruit kan worden afgeleid dat het EHRM

de Angelsaksische betekenis van de term direct evidence hanteert.100

In zaken waarin het EHRM vaststelde dat de getuigenverklaring the only
direct evidence opleverde, wekte het sterk de suggestie dat dit in alle gevallen
voldoende is om te kunnen vaststellen dat de getuigenverklaring beslissend
was. Het EHRM heeft echter in verschillende zaken waarin deze situatie zich
voordeed, geoordeeld dat voldoende steunbewijs beschikbaar was.101 Bij
de beoordeling of een getuigenverklaring beslissend is, gaat het kennelijk
niet alleen om de vraag of de getuigenverklaring het enige direct evidence
oplevert, maar ook om de vraag of ander bewijsmateriaal de verklaring van
de getuige bevestigt.

Circumstantial evidence
Soms is het noodzakelijk een redenering toe te passen, omdat het desbetref-
fende feit niet rechtstreeks blijkt uit het bewijsmateriaal. Er wordt dan wel
gesproken van circumstantial evidence, een indirecte vorm van bewijs. Hier-
onder vallen naar Brits recht bijvoorbeeld gelegenheid, motief, gedrag uit
het verleden, het bezit van belastende voorwerpen en fysiek bewijs van
daderschap, waaronder vingerafdrukken en DNA-bewijs. De bewijswaarde
van circumstantial evidence is wisselend. Op zichzelf zal een item van circum-
stantial evidence niet voldoende zijn om tot een bewezenverklaring over te

97 EHRM 10 mei 2007, appl.no. 46602/99 (A.H./Finland), § 44; EHRM 27 januari 2009,
appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 44.

98 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 47. Hoewel het EHRM in dit
arrest niet sprak van ‘direct evidence’, legde het in § 44 van EHRM 27 januari 2009,
appl.no. 23220/04 (A.L./Finland) uit dat daarvan in deze zaak wel sprake was.

99 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 58.
100 In ECRM 11 oktober 1984, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 98 gaf de

ECRM een definitie van direct evidence die daarvan duidelijk afweek: ‘evidence produced
immediately before the court in a public hearing’.

101 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 30; EHRM 31 augustus 1999,
appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland); EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02
(dec.) (Scheper/Nederland).
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gaan. In samenhang met andere items van circumstantial evidence kan in
sommige gevallen echter wel een bewezenverklaring worden aangenomen,
ook zonder dat direct evidence beschikbaar was. Als voorbeeld noemen Roberts
en Zuckerman het geval waarin een verdachte de gelegenheid had om een
inbraak te plegen én de gestolen goederen worden aangetroffen in zijn
afgesloten garage én zijn vingerafdrukken overeenkomen met vingerafdruk-
ken van het raam dat is geforceerd bij de inbraak én de verdachte een
veelpleger blijkt te zijn met vijftig eerdere veroordelingen wegens inbraak.
Bij zo’n overweldigende hoeveelheid bewijsmateriaal tegen hem, mag een
bewezenverklaring worden aangenomen op het enkele circumstantial evid-
ence.102

In gevallen waarin het EHRM oordeelde dat een getuigenverklaring van
beslissende betekenis was, overwoog het soms dat het overige bewijsmateri-
aal circumstantial was.103 In de zaak Krivoshapkin had de verdachte ontkend
een overval te hebben gepleegd. De Russische regering had betoogd dat er
veel steunbewijs was, maar het EHRM stelde vast dat dit slechts circumstantial
was: het bevestigde niet dat hij de overval had gepleegd.104 Op basis hier-
van zou kunnen gedacht dat circumstantial evidence niet voldoende kan zijn
als steunbewijs om een getuigenverklaring haar beslissendheid te ontnemen.
Hoe belangrijk circumstantial evidence is, hangt echter af van de inhoud ervan
en van hetgeen de verdachte heeft betwist. Circumstantial evidence kan onder
omstandigheden van beslissende betekenis zijn. In de zaak W.S. was geen
direct bewijsmateriaal beschikbaar. De beslissende verklaring was de verkla-
ring van een psycholoog met betrekking tot hetgeen een kind had verteld
over seksueel misbruik. Deze was circumstantial van aard (evidence to the
statement), maar tevens van beslissende betekenis.105

2.5.4 DE KWALITEIT VAN HET STEUNBEWIJS

Algemeen
Soms oordeelt het EHRM dat een getuigenverklaring van beslissende betekenis
is, hoewel steunbewijs beschikbaar is voor de betwiste onderdelen van de
getuigenverklaring. Dat heeft niet alleen te maken met de hoeveelheid steun-
bewijs die voorhanden is, maar ook met de kwaliteit ervan. Bepaalde soorten
bewijsmateriaal zijn in het algemeen niet geschikt als steunbewijs. Alleen

102 Roberts & Zuckerman 2004, p. 182-183.
103 EHRM 17 februari 2011, appl.no. 33780/04 (Kononenko/Rusland), § 67.
104 EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 58.
105 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 58-64. In EHRM 10 mei 2005,

appl.no. 19354/02 (dec.) (Thomas/Verenigd Koninkrijk), p. 14 overwoog het EHRM dat
er een strong circumstantial case tegen de verdachte bestond. Stavros 1993, p. 237 betoogt
dat een veroordeling die uitsluitend op circumstantial evidence is gebaseerd, door het
EHRM heel kritisch moet worden onderzocht.
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in combinatie met ander bewijsmateriaal kunnen deze als steunbewijs in
aanmerking worden genomen. In deze paragraaf zal van een aantal soorten
bewijsmateriaal worden aangegeven in welke mate zij bruikbaar zijn als
steunbewijs.106

Wanneer bepaald materiaal niet voldoende is om aan een getuigenver-
klaring haar beslissende betekenis te ontnemen, kan datzelfde materiaal soms
wel een rol spelen bij de beoordeling of voldoende compensatie is geboden.
Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het verslag van een deskundige
die zich heeft uitgelaten over de betrouwbaarheid van een getuigenverkla-
ring. Zie daarover § 2.4 sub d van hoofdstuk 7.

a. Steunbewijs uit dezelfde bron
In de zaak Accardi waren de verdachten veroordeeld wegens ontucht.
X en Y waren de minderjarige slachtoffers daarvan, die in een studio-
verhoor belastende verklaringen hadden afgelegd. Het EHRM overwoog:
‘(...) the Court notes that the statements made by X and Y constituted
virtually the sole evidence on which the courts’ findings of guilt were
based. The other persons whose evidence was heard by the Florence
Criminal Court had not witnessed the alleged acts, and confined them-
selves in their statements to describing the changes they had observed
subsequently in the children’s personalities, and to relating what the
children had confided to them.’107

In deze zaak was sprake van de-auditu-bewijs (hearsay evidence). Het
EHRM gaat op zichzelf akkoord met het gebruik van de-auditu-bewijs,
al heeft het wel een duidelijke voorkeur voor verklaringen uit de eerste
hand.108 Wanneer het echter gaat om de vraag of voldoende steun-
bewijs beschikbaar is, stelt het EHRM zich op het standpunt dat hearsay
evidence niet voldoende is als steunbewijs voor de getuigenverklaring
die uit de de-auditu-verklaring blijkt.109 Het steunbewijs moet mate-

106 In veel zaken die in deze paragraaf worden besproken, was steunbewijs beschikbaar,
dat ook betrekking had op de door de verdachte betwiste onderdelen van de getuigenver-
klaring, maar meende het EHRM desondanks dat dit steunbewijs niet voldoende was.
Daaruit kan worden afgeleid dat al het naast de getuigenverklaring beschikbare bewijs-
materiaal, afzonderlijk beschouwd én in verbinding met elkaar gezien, onvoldoende steun
bood aan de getuigenverklaring.

107 EHRM 20 januari 2005, appl.no. 30598/02 (dec.) (Accardi e.a./Italië).
108 Expliciet hierover: EHRM 10 mei 2005, appl.no. 19354/02 (dec.) (Thomas/Verenigd

Koninkrijk). Zie hierover uitgebreider § 3 van hoofdstuk 1.
109 In EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44 nam het EHRM een

getuigenverklaring niet in aanmerking als steunbewijs, met de expliciete overweging
dat deze slechts hearsay was. Deze regel wordt in het bijzonder dikwijls genoemd in
uitspraken die betrekking hebben op zaken met minderjarige slachtoffers, die hun verhaal
hebben gedaan bij hun ouders of andere volwassenen. Zie bijvoorbeeld EHRM 14 decem-
ber 1999, appl.no. 37019/97 (A.M./Italië), § 9, EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96
(P.S./Duitsland), § 30 en EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 24.
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rieel gezien afkomstig zijn uit een andere bron.110 In Nederland zou-
den we zeggen: de overbrengende verklaring is niet voldoende als
steunbewijs voor de overgebrachte verklaring.111 Dat is ook een rede-
lijk uitgangspunt. In feite is immers slechts sprake van verschillende
verklaringen van hetzelfde slachtoffer, dat niet kon worden onder-
vraagd.

Wanneer een getuige informatie heeft verstrekt, kan de politie haar
onderzoek daarop richten, teneinde objectieve bevestiging te vinden
voor de informatie. Het EHRM heeft er geen bezwaar tegen wanneer
de resultaten van dat onderzoek als steunbewijs worden gebruikt. Zo
overwoog het in de zaak Verdam: ‘A number of leads, with which Ms
C and Ms D had provided the police, had been followed up and had
resulted in supporting evidence being available to the trial courts which
corroborated the accounts of Ms C and Ms D. It is true, as the applicant
submits, that the origins of this supporting evidence lay in the state-
ments of Ms C and Ms D. The Court cannot accept, however, that for
this reason a trial court should be precluded from taking into account
such corroborating evidence’.112

b. Een deskundigenoordeel met betrekking tot de betrouwbaarheid van de getui-
genverklaring
Het oordeel over de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring kan
worden versterkt door een deskundige een onderzoek te laten uitvoe-
ren. In het bijzonder wanneer jonge kinderen getuigenverklaringen
hebben afgelegd, wordt soms aan een deskundige gevraagd om een
oordeel te geven over de betrouwbaarheid van hun verklaringen. In
de zaak W. waren minderjarige slachtoffers van zedendelicten in een
speciale kindvriendelijke verhoorstudio ondervraagd door een politie-

Zie ook onderdeel 5.12 van de conclusie van AG Knigge bij HR 10 december 2013, NJ
2014, 313.

110 Van Zeben 2006, p. 8 leek hierop de duiden toen hij sprak van het vereiste van ‘neutraal
bewijsmateriaal’. Hij nam de term ‘neutral’ zelfs op in een citaat uit de beslissing EHRM
5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland). Het EHRM heeft de term
‘neutral evidence’ echter nooit gebruikt. De term ‘neutral corroborating evidence’ is wel
genoemd in de dissenting opinion van rechters Türmen en Maruste bij EHRM 2 juli 2002,
appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden). Het EHRM heeft soms de term ‘objective evidence’
gebruikt. Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland),
§ 103 en EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 54.

111 Zie voor deze terminologie Nijboer 2011, p. 67 en Rozemond 1998, p. 112.
112 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7. Het steun-

bewijs bestond uit de verklaring van de verdachte zelf en van andere getuigen en die
stamden uit andere bronnen dan de verklaringen van de slachtoffers. Zie ook EHRM
5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland), p. 8 en EHRM 29 september
2009, appl.no. 15065/05 (dec.) (Dzelili/Duitsland), p. 13-14. Zie over de betekenis van
‘a number of leads’ ook Alink & Van Zeben 2007, p. 47.
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ambtenaar. Dit verhoor was op video vastgelegd. De video is aan een
psycholoog voorgelegd en deze psycholoog heeft geoordeeld dat de
verklaringen van de kinderen betrouwbaar waren. Desondanks was
het EHRM van oordeel dat de veroordeling van de verdachte in beslis-
sende mate was gebaseerd op de verklaringen van de kinderen.113

In een annotatie schreef Reijntjes dat het EHRM daar mogelijk anders
over zou hebben gedacht wanneer een ‘echte deskundige’ zijn oordeel
zou hebben gegeven.114 Waarom hij de psychologen uit de zaak W.
niet als echte deskundigen beschouwde, is niet helemaal duidelijk.115

In de zaak D.T. hadden onafhankelijk van elkaar drie deskundigen de
betrouwbaarheid van de tijdens studioverhoren afgelegde getuigenver-
klaringen onderzocht. Hun verslagen werden voor het bewijs gebruikt.
Het EHRM oordeelde desondanks dat de getuigenverklaringen van
beslissende betekenis waren.116

Soms wordt niet een videoregistratie van een getuigenverhoor onder-
zocht door een deskundige, maar wordt de getuige zelf onderzocht,
teneinde de geloofwaardigheid van de getuige te onderzoeken. In de
zaak P.S. was dit gebeurd. Complicerend daarbij was echter dat het
slachtoffer pas anderhalf jaar na de ten laste gelegde gebeurtenis was
onderzocht door een psycholoog. Onder die omstandigheden beschouw-
de het EHRM het rapport van de psycholoog niet voldoende als steun-
bewijs.117 In de zaak D.T. was een ontwikkelingspsychologisch onder-
zoek uitgevoerd. Echter, ook in deze zaak was het onderzoek pas zo
lang na het beweerde seksuele misbruik uitgevoerd, dat op grond van
het deskundigenrapport geen conclusies konden worden getrokken
die voor het bewijs konden worden gebruikt.118 Dit type onderzoek

113 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 12 en 24.
114 Onderdeel 4 van de noot van Reijntjes onder HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
115 Het betrof psychologen van een ‘Family Advice Centre’. Uit de feiten van het arrest blijkt

niet in hoeverre deze specifieke deskundigheid hadden met betrekking tot het beoordelen
van de betrouwbaarheid van getuigenverklaringen. Mogelijk doelde Reijntjes daarop.
Ook denkbaar is dat hij onderscheid zag tussen een deskundige die in opdracht bepaald
onderzoek heeft verricht en een deskundige die zonder daartoe opdracht te hebben
gekregen een verklaring heeft afgelegd. Uit de in het arrest W. genoemde feiten blijkt
niet duidelijk of de psychologen in die zaak een opdracht tot onderzoek hebben gekregen
van de autoriteiten.

116 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Hierbij moet worden
opgemerkt het EHRM niet zelf onderzocht of de getuigenverklaring voldoende steun
vond in ander bewijsmateriaal. Het overwoog slechts dat de regering de beslissendheid
van de getuigenverklaring niet had betwist.

117 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 11, 29 en 30.
118 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 23. De appèlrechter

had aan de psycholoog onder meer vragen gesteld over de psychische gesteldheid van
het slachtoffer voorafgaand aan de ten laste gelegde gebeurtenissen, maar die konden
niet worden beantwoord.
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zou bijvoorbeeld kunnen opleveren dat het slachtoffer seksueel gedrag
vertoont dat niet past bij de leeftijd van het slachtoffer of gedrag ver-
toont dat vaker wordt gezien na seksueel misbruik. Ik vermoed dat
een betrouwbaarheidsoordeel van een deskundige nooit steunbewijs
zal kunnen opleveren. De deskundige legt immers geen inhoudelijke
verklaring af, die een betwist onderdeel van de getuigenverklaring kan
bevestigen.

c. Een verklaring van een verhorende ambtenaar over het verloop van het verhoor
Soms worden politieambtenaren of rechters-commissarissen opgeroepen
om te worden gehoord met de betrekking tot de wijze waarop de
getuige is gehoord, de wijze waarop de getuige heeft geantwoord of
de wijze waarop een confrontatie met de verdachte is uitgevoerd.
Omdat ook hiermee slechts steun kan worden geboden aan de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring, zal de verklaring van de verhoren-
de ambtenaar niet voldoende kunnen zijn als steunbewijs.119

d. Het gedrag van een slachtoffer volgend op een delict
Bij strafbare feiten die slachtoffers maken, kan het gedrag van een
slachtoffer veranderen door de ten laste gelegde feiten. In het bijzonder
bij slachtoffers van zedendelicten kunnen dergelijke gedragswijzigingen
soms worden vastgesteld. In de zaak W. hadden de ouders van mis-
bruikte kinderen verklaard dat het gedrag van hun kinderen sinds het
misbruik duidelijk was veranderd. Dit uitte zich onder andere in slaan
met deuren, slaapstoornissen en hoofdpijn. Eerder hadden de kinderen
deze problemen niet gehad. Dit was voor het EHRM geen aanleiding
om aan te nemen dat voldoende steun voor de getuigenverklaringen
kon worden gevonden.120 Ten aanzien van dit bewijsmateriaal kan
niet worden gezegd dat de getuigenverklaring inhoudelijk wordt
bevestigd. Wel wordt de geloofwaardigheid van de getuigenverklaring
groter door de geobserveerde gedragsveranderingen.121

Vergelijkbaar hiermee is de gemoedstoestand van een slachtoffer
wanneer het aangifte doet bij de politie. In de zaak Asch verklaarde
een politieambtenaar dat het slachtoffer een angstige indruk maakte
toen het aangifte deed. Op zichzelf genomen was dit hoogstwaarschijn-
lijk onvoldoende geweest als steunbewijs. Omdat in deze zaak meer

119 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 70; EHRM
19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 41-42.

120 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 7 en 24. Zie ook EHRM 20
december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 27: ‘S.’s mother stated that S. had
been very disturbed after her music lesson and that she had later confided in her mother.’

121 Het zou daarom een rol kunnen spelen als compenserende factor.
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materiaal was gebruikt om de bewezen verklaarde gedragingen te
bewijzen, was de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis.122

e. De verklaring van een evenmin ondervraagde getuige
Soms wordt het verhaal van een getuige bevestigd in de verklaring
van een andere getuige. Dat is over het algemeen niet problematisch,
maar wel wanneer die andere getuige evenmin is kunnen worden
ondervraagd. De informatie waarop de bewezenverklaring is gebaseerd,
is dan wel afkomstig uit verschillende bronnen, maar de bewezenver-
klaring is in beslissende mate gebaseerd op de verklaring van meerdere
getuigen, die geen van allen door de verdediging konden worden
ondervraagd.

In de zaak Delta werd een meisje in het bijzijn van haar vriendin
bestolen van een gouden crucifix. Twintig minuten later werd Michel
Delta aangehouden door de politie. Hij werd gefouilleerd en zijn huis
werd doorzocht. De crucifix werd echter niet aangetroffen. Beide meis-
jes herkenden Delta en legden belastende verklaringen af. Op basis
van uitsluitend deze verklaringen werd Delta veroordeeld. Het EHRM

oordeelde dat de veroordeling in beslissende mate was gebaseerd op
de verklaringen van deze getuigen.123 Uit dit arrest kan worden afge-
leid dat verklaringen van andere getuigen niet voldoende zijn als steun-
bewijs wanneer zij evenmin door de verdediging zijn ondervraagd,
hoewel de verdediging wel heeft verzocht om hun oproeping.124 In
de zaak Delta betrof het twee getuigen die tegelijkertijd dezelfde
waarneming hadden gedaan. Is dat niet het geval geweest, dan zal de
waarneming van de tweede getuige vermoedelijk evenmin het enige
steunbewijs mogen opleveren voor de verklaring van de eerste ge-
tuige.125 De bewezenverklaring is dan immers uitsluitend gebaseerd
op getuigen die niet door de verdediging konden worden ondervraagd.

122 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk).
123 EHRM 19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk), § 37.
124 Ook in EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 44 waren alleen

verklaringen van andere niet-ondervraagde getuigen niet voldoende als steunbewijs.
Overigens kon deze regel al uit EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterper-
tinger/Oostenrijk) worden afgeleid. In deze zaak hadden twee getuigen een mishandeling
waargenomen. Omdat geen van hen effectief kon worden ondervraagd, meende het
EHRM dat de bewezenverklaring voornamelijk was gebaseerd op de verklaringen van
getuigen die de verdediging niet had kunnen ondervragen.

125 Bijvoorbeeld: een verdachte van opzettelijke cocaïnehandel heeft betwist dat hij wist dat
in de auto waarmee hij reed, cocaïne verborgen was. Getuige 1 verklaart dat hij heeft
gezien dat de verdachte de cocaïne zelf in de auto heeft gestopt. Getuige 2 verklaart dat
de verdachte hem heeft verteld dat hij met zijn auto cocaïne naar een buitenland zou
vervoeren. Geen van de getuigen kan door de verdediging worden ondervraagd.
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f. De verklaring van een medeverdachte
In de zaak Romanov was ene I. in elkaar geslagen door vier mannen.
I. had verklaard dat hij Romanov herkende als een van de overvallers
en dat Romanov hem had geslagen met de kolf van een geweer en had
geprobeerd hem te bestelen. Romanov bekende dat hij van plan was
geweest om I. in elkaar te slaan, maar ontkende hem te hebben willen
beroven. Twee medeverdachten verklaarden echter dat zij I. samen met
Romanov in elkaar hadden geslagen en dat zij de intentie hadden
gehad om I. te beroven. Later trokken zij hun verklaringen in. Zij
verklaarden dat zij onder invloed van drugs waren toen zij hun verkla-
ringen aflegden en toen geen bijstand van een advocaat hadden gehad.
Zij waren beiden drugsverslaafd en een van hen leed aan onthoudings-
verschijnselen.126 De rechter gebruikte de verklaringen van I. en de
twee medeverdachten als bewijsmateriaal. De vraag was of de verkla-
ring van I. van beslissende betekenis was geweest voor de bewezenver-
klaring. Het EHRM beantwoordde deze vraag positief. Weliswaar had-
den de twee medeverdachten verklaringen afgelegd, maar deze waren
niet voldoende als steunbewijs. Het EHRM liet buiten beschouwing of
druk was uitgeoefend op de medeverdachten om belastende verklarin-
gen af te leggen. Het benadrukte dat men bij de waardering van verkla-
ringen van medeverdachten kritischer moet zijn dan bij verklaringen
van andere getuigen, omdat medeverdachten een andere positie hebben
dan ‘gewone’ getuigen. Zij verklaren niet onder ede, hetgeen als gevolg
heeft dat zij straffeloos valse verklaringen kunnen afleggen. Het EHRM

meende dat de verklaring van I. ‘virtually the sole direct and objective
evidence’ is geweest waarop de bewezenverklaring was gebaseerd.127

Hoewel in deze zaak dus maar liefst twee getuigenverklaringen be-
schikbaar waren die de verklaring van getuige I. ondersteunden ten
aanzien van het betwiste aspect, was dat niet voldoende als steunbewijs.

In de zaak Trofimov was de verdachte veroordeeld wegens handel
in drugs. Dat hij drugs in bezit had gehad, ontkende hij niet, maar hij
ontkende wel dat hij drugs had geleverd aan Sk. Voor dat aspect moest
daarom steunbewijs bestaan. Sk. had een partner, in het arrest S. ge-
noemd. S. had een verklaring afgelegd waaruit de drugshandel door
Trofimov bleek. Trofimov had verzocht om ondervraging van S., maar
dat verzoek was afgewezen. De verklaring van S. werd op het door
Trofimov betwiste punt bevestigd in de verklaring van Sk. Desondanks
meende het EHRM dat de verklaring van S. van beslissende betekenis
was geweest bij de veroordeling van Trofimov. Het EHRM overwoog
dat Sk. niet alleen als getuige tegen Trofimov optrad in het proces,

126 Volgens de verdachte hadden zij hun verklaringen afgelegd in ruil voor drugs.
127 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 102-103.
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maar ook als medeverdachte. Het was daarom niet denkbeeldig dat
Sk. een eigen belang had in de uitkomst van de zaak, terwijl zij zelf
niet vervolgd zou kunnen worden wegens meineed wanneer zij valse
verklaringen zou afleggen.128 Er was in deze zaak weliswaar ook
ander bewijsmateriaal beschikbaar, maar dat werd door het EHRM als
circumstantial aangemerkt. S. was, naast Sk., de enige direct witness van
de uitwisseling van drugs en de verdeling van opbrengsten uit de
verkoop. Zijn verklaring was daarom beslissend.129

Uit deze zaken blijkt dat verklaringen van medeverdachten in het
algemeen niet het enige steunbewijs mogen opleveren.130 Het EHRM

heeft daarvoor twee argumenten genoemd: zij kunnen straffeloos liegen
omdat zij niet worden beëdigd als getuige en zij kunnen de schuld op
de verdachte willen afschuiven. Het is, althans naar Nederlands recht,
echter mogelijk om een medeverdachte onder ede als getuige te horen.
Bij gelegenheid van dat verhoor zou de medeverdachte ook zichzelf
in aanzienlijke mate kunnen belasten. In dat geval kunnen de argumen-
ten die het EHRM heeft genoemd, de uitsluiting van verklaringen van
medeverdachten als steunbewijs niet dragen. Het is niet ondenkbaar
dat het EHRM in zo’n geval de verklaringen van medeverdachten toch

128 In deze zaak was niet gebleken dat de verklaring van Sk. onder druk was afgelegd of
dat Sk. aan drugs verslaafd was. Dat aspect lijkt derhalve daadwerkelijk geen invloed
te hebben gehad op de beslissing van het EHRM in de zaak Romanov.

129 EHRM 4 december 2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 37-38. Het circumstantial
evidence bestond met name uit bij Trofimov in beslag genomen lijstjes met getallen
(waaruit wellicht drugshandel kon worden afgeleid, maar geen handel met Sk.) en uit
het feit dat Trofimov bij zijn aanhouding in het bezit was van 2000 roebel, wat volgens
Sk. de gebruikelijke prijs was van een gram heroïne. Trofimov was kort na het verlaten
van het appartement van Sk. aangehouden. Hij beweerde de 2000 roebel van Sk. te
hebben terugontvangen nadat hij deze aan haar had uitgeleend. Zie ook EHRM 4 decem-
ber 2014, appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland), § 35 waarin het EHRM overwoog dat
de medeverdachten geen ‘material witnesses’ waren. In EHRM 4 juni 2013, appl.no.
14932/09 (Kostecki/Polen), § 68 lijkt het EHRM op het eerste gezicht verklaringen van
medeverdachten als enige steunbewijs te hebben geaccepteerd. In deze zaak lijkt de ver-
klaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige echter volledig misbaar
te zijn geweest voor het bewijs en hoefde daarom geen steunbewijs voor de verklaring
te worden gezocht.

130 De ECRM oordeelde anders in ECRM 15 januari 1996, appl.no. 25982/94 (Flanders/
Nederland): ‘the trial courts did not base the applicant’s conviction solely on the state-
ments by N.N. and K.J. They also relied on the confessing statements of three accomplices,
who had not been granted immunity from prosecution, and whose statements corrobora-
ted the version of events as related by N.N. and K.J.’ Uit deze uitspraak blijkt dat
uitsluitend de verklaringen van de drie medeverdachten als steunbewijs waren gebruikt.
Deze beslissing werd genomen vóór de arresten Romanov en Trofimov.
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in aanmerking zou nemen als het enige steunbewijs.131 Tegen het ge-
bruik van verklaringen van medeverdachten als steunbewijs in combi-
natie met ander steunbewijs, heeft het EHRM overigens geen bezwaar
gehad.132 Dat was zelfs niet anders in een zaak waarin de verklaring
van de medeverdachte het doorslaggevende steunbewijs was.133

In de zaak Şandru stelde het EHRM vast dat naast de verklaring van
het niet door de verdediging ondervraagde slachtoffer weliswaar
verklaringen van de medeverdachten voor het bewijs waren gebruikt,
maar dat deze verklaringen inconsistent waren. De nationale rechter
had nagelaten te motiveren waarom hij meer waarde hechtte aan de
verklaringen van sommige medeverdachten dan aan verklaringen van
andere medeverdachten die daarmee op gespannen voet stonden.
Daarom achtte het EHRM de verklaring van het slachtoffer van beslissen-
de betekenis.134 In deze zaak had het EHRM mijns inziens de beslis-
sendheid van de getuigenverklaring beter kunnen baseren op de regel
van de arresten Romanov en Trofimov: verklaringen van medeverdach-
ten volstaan niet als steunbewijs. Door de verklaringen van de medever-
dachten op consistentie te beoordelen, heeft het EHRM immers de sug-

131 Een indicatie daarvoor kan worden gevonden in EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99
(Gossa/Polen), § 41 en 62. De nationale rechter had de betrouwbaarheid onderzocht
van de verklaringen van een niet door de verdediging ondervraagde medeverdachte.
Daarbij had hij meegewogen dat de getuige ook zichzelf had belast, wat haar geloofwaar-
digheid ten goede kwam. Het EHRM nam dit in aanmerking bij de beoordeling of de
rechter voldoende behoedzaamheid had betracht bij het gebruik van de getuigenverkla-
ring voor het bewijs.

132 In EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santangelo/Italië), § 52
accepteerde het EHRM – naast ander bewijsmateriaal – verklaringen van medeverdachten
als steunbewijs, terwijl alle verdachten elkaar hadden aangewezen als schuldigen. Zie
verder EHRM 29 september 2005, appl.no. 51796/99 (dec.) (Spasov/Rusland), p. 16 en
EHRM 16 december 1999, appl.no. 29728/96 (dec.) (Vahtera/Finland), p. 12.

133 In EHRM 10 april 2010, appl.no. 45756/05 (Novikas/Litouwen) had de verdachte ge-
klaagd over het niet kunnen horen van twee getuigen. Het EHRM overwoog echter dat
deze niet van beslissende betekenis waren, omdat de nationale rechter ook de verklaring
van de medeverdachte voor het bewijs had gebruikt. Deze verklaring was wél van
beslissende betekenis. Daarnaast was nog ander bewijsmateriaal gebruikt. Het EHRM
zag kennelijk geen bezwaar tegen het gebruik van de verklaring van de medeverdachte
als doorslaggevend steunbewijs. In deze zaak lijkt de medeverdachte strafvermindering
te hebben gekregen in ruil voor zijn belastende verklaring. Dat had een reden kunnen
zijn om extra behoedzaam met zijn verklaring om te gaan.

134 EHRM 15 oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië), § 62. Deze redenering
is discutabel. In het algemeen is de rechter niet gehouden om de bewijswaardering te
motiveren. Mogelijk zag het EHRM in deze zaak een uitzondering, omdat het verklarin-
gen van medeverdachten betrof. Desondanks kan de verklaring van het slachtoffer mijns
inziens niet van beslissende betekenis zijn omdat de nationale rechter heeft nagelaten
te motiveren waarom hij de verklaringen van sommige medeverdachten betrouwbaar
achtte. Wanneer het inderdaad schortte aan de motivering van de bewijswaardering,
lag het naar mijn mening meer voor de hand om het recht op gemotiveerde beslissingen
aangetast te achten.
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gestie gewekt dat deze wel als steunbewijs kunnen dienen wanneer
zij consistent zijn.

g. De verklaring van de verdachte
Wanneer het steunbewijs betrekking moet hebben op hetgeen de ver-
dachte heeft betwist, is de ruimte voor het gebruik van de verklaring
van de verdachte als steunbewijs beperkt.135 Over het algemeen be-
twist de verdachte een getuigenverklaring immers niet op onderdelen
waarover hij zelf ook heeft verklaard. Toch is het gebruik van de
verklaring van de verdachte als steunbewijs niet helemaal uitgesloten.
Daarbij is van belang op welke manier deze verklaring mag worden
uitgelegd. In de zaak Scheper had de verdachte ontkend dat hij een
prostituee had gedwongen tot seksuele handelingen met hem. Hij had
echter toegegeven dat hij daarmee wilde doorgaan nadat het condoom
dat zij gebruikten, was gescheurd. Dat kan worden opgevat als een
bevestiging van de dwang.136 In de zaak Lemasson & Achat had de
verdachte van seksueel misbruik de feiten eerst ontkend en daarna tot
vier maal toe bekend. Tijdens de zitting in eerste aanleg kwam hij terug
op zijn bekentenissen. Het EHRM oordeelde bij die stand van zaken dat
voldoende steunbewijs bestond, in het bijzonder de verklaringen van
de verdachte.137

Wanneer reden bestaat om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van
de verklaring van de verdachte, zal deze niet als steunbewijs mogen
worden gebruikt.138 Zo liet het EHRM de – later ingetrokken – verkla-
ring van een verdachte buiten beschouwing als steunbewijs, omdat
de verdachte – in strijd met de jurisprudentie van het EHRM daarover –
geen rechtsbijstand had gehad ten tijde van zijn politieverhoor.139 In
de zaak F&M had een meisje een verklaring afgelegd waaruit zou
kunnen worden afgeleid dat thuis seksueel misbruik had plaatsgevon-

135 In EHRM 24 juli 2008 appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 101-102 bleek de aan-
wezigheid van de verdachte op de plaats delict uit de verklaring van de verdachte zelf.
Omdat hij niet had betwist aanwezig te zijn geweest, kon deze verklaring niet als
steunbewijs worden gebruikt.

136 EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland). Zie over deze zaak
uitgebreider § 2.5.4 sub h.

137 EHRM 14 januari 2003, appl.no. 49849/99 (dec.) (Lemasson & Achat/Frankrijk). Uit de
uitspraak blijkt overigens niet duidelijk wat de verdachte precies heeft betwist. In ECRM
19 oktober 1995, appl.no. 25207/94 (Kremers/Nederland) deed zich de omgekeerde
situatie voor. De verdachte had zijn belastende verklaring ingetrokken. De ECRM zag
daarin echter geen bezwaar om de verklaring als (enige) steunbewijs te gebruiken.

138 Hierbij kan ook worden gedacht aan kennelijk leugenachtige verklaringen van verdachten.
Op zichzelf is het gebruik van kennelijk leugenachtige verklaringen van verdachten in
een bewijsmotivering wel toelaatbaar, zo blijkt uit EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98
(dec.) (Kok/Nederland), p. 22.

139 EHRM 14 november 2013, appl.no. 47152/06 (Blokhin/Rusland), § 171.
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den. Het kind werd daarop uit huis geplaatst. Een sociaal werker
vertelde tegen de vader dat het meisje weer thuis zou komen wonen
wanneer hij het seksuele misbruik zou toegeven. Daarop legde hij een
bekentenis af, die overigens geen details bevatte van het beweerde
misbruik. De bekentenis werd afgelegd in de uithuisplaatsingsproce-
dure. Pas vier jaar later werd een strafrechtelijke procedure tegen de
vader gestart. Toen het meisje uit huis geplaatst bleef, trok de vader
zijn bekentenis in en verklaarde hij dat hij alleen had bekend om zijn
dochter terug te krijgen. Onder deze omstandigheden meende het EHRM

dat de verklaring van de verdachte vader niet voldoende was als
steunbewijs voor de getuigenverklaring van het meisje.140 In de zaak
Rosin had de verdachte spijt betuigd dat hij een elfjarige jongen sek-
sueel had misbruikt en had hij een gedeeltelijk bekennende verklaring
afgelegd. Desondanks was de getuigenverklaring van het slachtoffer
volgens het EHRM van beslissende betekenis. Het noemde de gedeeltelijk
bekennende verklaring van de verdachte niet in zijn motivering van
de beslissendheid.141 Vermoedelijk had dit te maken met de interpre-
tatie van de bekentenis. De verdachte had namelijk eerst verklaard dat
hij de ten laste gelegde feiten niet kon bekennen maar ook niet kon
ontkennen, omdat hij zich vanwege alcoholgebruik niets herinnerde
van de nacht waarin hij de jongen zou hebben misbruikt. Pas tijdens
een verhoor dat twee maanden later plaatsvond, bekende hij gedeelte-
lijk zijn schuld.142 Bij deze stand van zaken is het twijfelachtig of de
verdachte het feit heeft bekend op grond van zijn herinnering. Ook
blijkt uit de feiten die in het arrest zijn genoemd niet wat hij precies
heeft bekend.

h. Schakelbewijs
Verdachten die een strafbaar feit hebben begaan, begaan hetzelfde type
strafbaar feit dikwijls vaker en op soortgelijke wijze. Voor het bewijs
kan dit relevant zijn. Het bewijs dat de verdachte het ten laste gelegde
feit heeft begaan, kan dan mede worden aangenomen op basis van
bewijs dat de verdachte een ander, soortgelijk feit heeft begaan. In

140 EHRM 17 juli 2007, appl.no. 22508/02 (F&M/Finland).
141 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 56. Twee rechters betrok-

ken de verklaringen van de verdachte wel in hun dissenting opinion, maar leken daarin
steunbewijs te zien als compenserende factor. Zie daarover § 2.4 sub g van hoofdstuk
7. Zie verder onderdeel 7 van de noot van Dubelaar onder het arrest Rosin in EHRC
2014, 75.

142 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 13.
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Nederland wordt dan gesproken van schakelbewijs.143 Het EHRM laat
zich in het algemeen niet uit over de toelaatbaarheid van bepaalde
bewijsconstructies.144 Schakelbewijs mag echter ook een rol spelen
bij de beantwoording van de vraag of de getuigenverklaring van beslis-
sende betekenis is.

In de zaak Pacula was de verdachte onder andere veroordeeld wegens
het samen met een mededader stelen van goederen uit vier verschillen-
de winkels. Per feit was de verklaring van de winkelier het enige
bewijsmateriaal. De verdachte had verzocht om de oproeping van de
vier winkeliers. Slechts één winkelier verscheen daadwerkelijk en werd
door de verdediging ondervraagd. Het EHRM overwoog dat sprake was
geweest van een serie gelijksoortige incidenten in dezelfde buurt en
op dezelfde dag, waarbij dezelfde modus operandi was gebruikt, terwijl
ieder van de winkeliers direct na de diefstal de politie had gebeld. De
verdediging had bovendien niet aangevoerd dat inconsistenties beston-
den tussen de verschillende getuigenverklaringen. Het EHRM achtte
het ondervragingsrecht daarom niet geschonden.145 Hoewel het dit
niet met zoveel woorden overwoog, lijkt het de getuigenverklaringen
in deze zaak niet van beslissende betekenis te hebben geacht.146

Ook in de zaak Scheper was schakelbewijs gebruikt. De verdachte
was veroordeeld wegens de verkrachting van drie prostituees. Zijn
werkwijze bestond eruit hij een prostituee oppikte met zijn auto en
deze vervolgens in de auto verkrachtte. Slachtoffer A. werd volgens
haar verklaring op 9 september 1998 door de verdachte opgepikt in
Arnhem. Zij werd tegen haar zin vastgehouden in de auto en vervol-
gens verkracht, waarbij de verdachte kitkatstaafjes bij het slachtoffer
inbracht. De verdachte bekende seksueel contact met het slachtoffer
te hebben gehad en bekende ook chocolade in zijn auto te hebben
gehad. Bij een medisch onderzoek werden resten chocolade aangetrof-
fen bij het slachtoffer. Slachtoffer A. herkende de verdachte in een
fotoconfrontatie. Slachtoffer B. stapte op 7 augustus 1998 in Groningen
bij de verdachte in de auto en werd daarin volgens haar verklaring

143 Zie daarover De Wilde 2009a en Demeersseman 2009. In het Engels wordt gesproken
van similar fact evidence. Dat kan soms bijdragen aan het evidence of bad character. Zie over
deze in Nederland vrij onbekende vorm van bewijs Spencer 2008 en Roberts & Zucker-
man 2004, p. 500-679.

144 Zie daarover § 8.3 van hoofdstuk 1.
145 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 59.
146 Denkbaar is dat het EHRM meende dat voldoende compensatie was geboden. In EHRM

(GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk), § 156 beschouwde het EHRM schakelbewijs als compenserende factor. Ten
tijde van het wijzen van het arrest Paula was echter een strikte sole or decisive rule van
toepassing, waardoor niet aannemelijk is dat het EHRM in dat arrest heeft beoogd
compenserende factoren te benoemen.
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verkracht. Zij heeft het kenteken van de auto doorgegeven aan de
politie. Deze auto bleek op naam van de verdachte te staan. Ook vol-
deed de verdachte aan het signalement dat het slachtoffer had opgege-
ven. Slachtoffer C. werd op 25 augustus 1998 in Amsterdam verkracht
in dezelfde auto. Zij verklaarde dat het condoom dat zij gebruikten
is gescheurd en dat zij vervolgens het seksuele contact wilde stoppen.
De verdachte wilde echter doorgaan. De verdachte heeft bevestigd dat
hij seksueel contact met slachtoffer C. heeft gehad en dat zij dit hebben
voortgezet nadat dat het condoom was gescheurd. Geen van de slacht-
offers kon door de verdediging worden ondervraagd. De Hoge Raad
was van oordeel dat de veroordeling door het gerechtshof in stand kon
blijven, omdat voldoende steunbewijs beschikbaar was voor de verkla-
ringen van de drie slachtoffers, waarbij de Hoge Raad opmerkte dat
de feiten ‘voor wat betreft het patroon van handelen gelijksoortig
zijn’.147 De verdachte had ontkend dat sprake was geweest van
dwang. Op dat onderdeel van de getuigenverklaringen moest het
steunbewijs derhalve betrekking hebben. Volgens het EHRM bestond
in casu voldoende steunbewijs: ‘Indeed, the Court observes that the
applicant’s conviction of the rape of Ms A., Ms B. and Ms C. did not
rest solely on the statements made by them to the police. A number
of leads, with which these witnesses had provided the police, had been
followed up and had resulted in supporting evidence. Bearing in mind
that it concerned three nearly identical incidents with a similar modus
operandi by the perpetrator and which occurred within a relatively
short time span in three different towns, and having regard to all the
material used in evidence against the applicant, including his own
statements made before the police and the trial courts, the Court holds
that the applicant’s conviction cannot be said to have been based only
or to a decisive extent on the statements given by Ms A., Ms B. and
Ms C. to the police’.148 Het EHRM heeft kennelijk niet alleen acht gesla-
gen op het steunbewijs per feit gezien, maar ook op de omstandigheid
dat de drie feiten soortgelijk waren en binnen ongeveer een maand
tijd plaatsvonden.149 De verdachte had zelf toegegeven seks te hebben
gehad met de prostituees. Hij had ontkend dat hij hen hiertoe had
gedwongen. In § 2.5.2 heb ik betoogd dat het steunbewijs dan ook op

147 HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459.
148 EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland), p. 8.
149 Dat de pleegplaatsen verschillend waren lijkt mij hierbij niet belang te kunnen zijn,

hoewel het EHRM deze omstandigheid wel noemde.
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dat aspect betrekking moest hebben.150 De vondst van chocoladeresten
bij slachtoffer A. vormt een indicatie dat dwang heeft plaatsgevonden.
De dwang met betrekking tot slachtoffer C. had kunnen worden afge-
leid uit de verklaring van de verdachte dat hij de seks wilde voortzetten
na het scheuren van het condoom – dat willen prostituees doorgaans
immers niet – maar juist deze omstandigheid is in de beslissing van
het EHRM niet te vinden.151 Met betrekking tot slachtoffer B bestond
in het geheel geen steunbewijs voor de dwang. Het gat dat bestond
door het ontbreken van direct steunbewijs voor de dwang ten aanzien
van B. en mogelijk ook C., is door het EHRM kennelijk opgevuld door
steunbewijs.

Deze uitspraken zijn de enige waarin het EHRM schakelbewijs expliciet
in de motivering van een uitspraak heeft betrokken en die motivering
betrekking had of ten minste leek te hebben op de beslissendheid van
een getuigenverklaring. Het EHRM heeft echter wel geoordeeld over
andere zaken waarin de modus operandi op soortgelijke wijze als in
de zaken Pacula en Scheper de beslissendheid aan de getuigenverklarin-
gen had kunnen ontnemen, terwijl het EHRM die verklaringen des-
ondanks van beslissende betekenis achtte. In de zaak Bocos-Cuesta was
de verdachte veroordeeld wegens ontucht met vier minderjarige jonge-
tjes. Hij was steeds ook op soortgelijke wijze te werk gegaan. Het
gerechtshof had overwogen: ‘Hetgeen deze kinderen onafhankelijk van
elkaar verklaarden, vindt steeds op een aantal onderdelen steun in wat
de andere kinderen hebben verklaard.’152 De Hoge Raad oordeelde
dat deze overweging niet onbegrijpelijk was en verwierp een daartegen
gericht cassatiemiddel.153 Het EHRM oordeelde in deze zaak echter
dat de verklaringen van de kinderen het enige directe bewijs oplever-
den van de ontuchtige gedragingen.154 Voor de betrokkenheid van
de verdachte bestond ruimschoots steunbewijs, maar dat was kennelijk
niet voldoende. Het is de vraag waarom het steunbewijs niet mocht
worden gevonden in de verklaringen van de andere slachtoffers.155

In de zaak Pacula, waarin eveneens het daderschap was betwist, was

150 Uit de door hiervoor geciteerde rechtsoverweging lijkt te volgen dat veel meer steunbewijs
beschikbaar was. Dat betrof echter uitsluitend aspecten die de verdachte niet had betwist.
Het is dan ook de vraag of het EHRM in de zaak wel het uitgangspunt heeft gehanteerd
dat steunbewijs moest bestaan voor de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.

151 De nationale rechter had de verklaring van de verdachte op dit punt wel als steunbewijs
gebruikt. Zie HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459.

152 Zie de weergave van de feiten in HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
153 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827, r.o. 3.3.
154 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 70.
155 Andere zaken waarin schakelbewijs mogelijk als steunbewijs in aanmerking had kunnen

worden genomen zijn EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland) en EHRM
20 januari 2005, appl.no. 30598/02 (dec.) (Accardi e.a./Italië).



Het belang van de getuigenverklaring 451

uitsluitend schakelbewijs gebruikt als steunbewijs en leek het EHRM

daarmee wél akkoord te gaan. Het EHRM lijkt hier niet consequent te
zijn geweest.
Ten slotte merk ik op dat de uitspraak in de zaak Scheper enigszins

op gespannen voet staat met andere EHRM-jurisprudentie. Eerder be-
sprak ik de zaak Delta, waaruit bleek dat de verklaring van een even-
min ondervraagde getuige geen steunbewijs mag opleveren.156 In de
zaak Scheper accepteerde het EHRM de verklaringen van twee andere
getuigen wél als steunbewijs, hoewel deze evenmin waren ondervraagd
door de verdediging. Weliswaar was ten aanzien van twee van de drie
getuigen ook ander bewijsmateriaal beschikbaar waaruit de onvrijwillig-
heid van het seksuele contact zou kunnen worden afgeleid, maar ten
aanzien van één van de getuigen kon die onvrijwilligheid uitsluitend
worden afgeleid uit de verklaringen van de andere niet-ondervraagde
getuigen.157 In geval van schakelbewijs, waarvan de redengevende
kracht niet boven alle twijfel is verheven, bestaat mijns inziens juist
veel aanleiding om de verklaring van de niet-ondervraagde getuige
niet als steunbewijs te aanvaarden.

2.5.5 ONGELOOFWAARDIGHEID VAN VERKLARING VAN VERDACHTE

Een verdachte die verklaart dat de gebeurtenissen niet zo zijn gelopen als
in de tenlastelegging is genoemd, beschrijft soms een alternatief scenario.
Wanneer hij een belastende getuige wenst te ondervragen wiens verklaring
het scenario van de tenlastelegging ondersteunt, kan hij zijn getuigenverzoek
onderbouwen door te stellen dat hij de getuige wil ondervragen omdat de
feitelijke toedracht anders is geweest dan de getuige heeft verklaard. Hieruit
kan worden afgeleid wat de verdachte betwist. Wanneer de verdachte bepaal-
de aspecten van een getuigenverklaring betwist, zal het steunbewijs betrek-
king moeten hebben op die aspecten, zo bleek hiervoor. Wanneer de verdach-
te een alternatief scenario beschrijft, is het denkbaar dat dit geen geloofwaar-
dig scenario is. De vraag is of ook in dat geval steunbewijs moet worden
gevonden voor de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.

Deze situatie deed zich voor de zaak Mika. De verdachte was veroor-
deeld wegens verkrachting van een medewerkster van een fabriek.158 Hij
had dat feit aanvankelijk ontkend. Uit resultaten van DNA-onderzoek bleek
echter dat sperma dat in de onderbroek van het slachtoffer was aangetroffen,
van de verdachte moest zijn. Pas toen hij daarmee werd geconfronteerd,

156 EHRM 19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk), § 37.
157 In de zaak Pacula was het schakelbewijs iets sterker, omdat één van de winkeliers

ondervraagd had kunnen worden. In die zaak bestond echter geen ander steunbewijs.
158 Deze had later zelfmoord gepleegd, waardoor zij niet meer kon worden ondervraagd.
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wijzigde hij zijn verklaring. Hij verklaarde dat hij één of twee dagen voor
de ten laste gelegde datum een vrouw had ontmoet bij een bushalte en
vrijwillig seks met haar had gehad. De rechter beoordeelde de geloofwaardig-
heid van dit scenario. Het slachtoffer had verklaard dat zij op de dag van
de verkrachting onbeschermde seks had gehad met haar partner en dat deze
was klaargekomen. Haar partner bevestigde dit. Van hem was echter geen
sperma aangetroffen. Een deskundige verklaarde dat het onwaarschijnlijk
was dat van slechts de verdachte sperma zou zijn gevonden wanneer het
slachtoffer na de gemeenschap met de verdachte voltooide geslachtsgemeen-
schap had gehad met haar partner. De nationale rechter achtte het scenario
van de verdachte daarom niet geloofwaardig.159 Het EHRM betrok de onge-
loofwaardigheid van de verklaring van de verdachte bij de beoordeling van
de beslissendheid van de getuigenverklaring.160 Hoewel het EHRM dit niet
heeft toegelicht, kan de redenering zijn geweest dat voor een ongeloofwaar-
dige betwisting van een onderdeel van een getuigenverklaring in mindere
mate of wellicht zelfs geen steunbewijs is vereist. Uit deze uitspraak kan
dat niet worden afgeleid, omdat voldoende steunbewijs beschikbaar was,
waardoor de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was. Andere
EHRM-uitspraken waarin de ongeloofwaardigheid van de verklaring van de
verdachte betrokken werd bij de beoordeling van de beslissendheid van de
getuigenverklaring, zijn mij niet bekend.161

Wanneer de ongeloofwaardigheid van de verklaring van de verdachte
invloed mag uitoefenen op de vraag hoeveel steunbewijs in een concrete
zaak noodzakelijk is om de getuigenverklaring voor het bewijs te mogen
gebruiken, is het de vraag onder welke omstandigheden mag worden aan-
genomen dat een verklaring ongeloofwaardig is. In de zaak Mika kon de
ongeloofwaardigheid worden gebaseerd op de verklaring van een deskun-
dige. Dat zal niet altijd het geval zijn. Soms zal een verklaring ongeloofwaar-
dig zijn op grond van een ervaringsregel.162 Uit de beslissing in de zaak

159 Daarbij had de rechter ook kunnen betrekken dat het niet aannemelijk is dat het slacht-
offer één of twee dagen met een vieze onderbroek zou zijn blijven rondlopen.

160 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden), § 40.
161 In EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk) had de Oostenrijkse rechter

de verklaring van de verdachte met betrekking tot het ontstaan van het letsel mogelijk
als ongeloofwaardig ter zijde kunnen schuiven, maar dat was niet gebeurd. In EHRM
17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 79 had de verdachte
aanvankelijk iedere betrokkenheid bij een overval ontkend, maar had hij later verklaard
in de woning van het slachtoffer te zijn geweest ten tijde van de overval. Het EHRM
noemde deze omstandigheden bij de beoordeling van compensatie.

162 In § 3.3.4 zal een Nederlandse zaak worden besproken, waarin een verdachte betoogde
dat hij geen taxirit had uitgevoerd, maar met potentiële kopers van zijn auto een proefrit
had gemaakt. De ongeloofwaardigheid van deze verklaring kon niet worden onderbouwd
met bewijsmateriaal. Op grond van ervaring kan echter worden gesteld dat het onaan-
nemelijk is dat een buitenlandse toerist in Amsterdam een auto wil kopen en dan een
zeer korte proefrit maakt zonder zelf achter het stuur te willen zitten.
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Mika kan niet worden afgeleid of het EHRM een op ervaringsregels gebaseer-
de redenering voldoende zou achten om aan te nemen dat een verklaring
ongeloofwaardig is.

2.5.6 VOLDOENDE STEUNBEWIJS

2.5.6.1 ALGEMEEN

Met de wetenschap dat het steunbewijs betrekking moet hebben op de
betwiste onderdelen van de getuigenverklaring en dat bepaald steunbewijs
op zichzelf genomen niet voldoende zal zijn, is nog niet de vraag beantwoord
op welke manier kan worden bepaald of in een concrete zaak voldoende
steunbewijs beschikbaar is. Wanneer (toelaatbaar) steunbewijs beschikbaar
is voor de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring, zal niet automa-
tisch voldoende steunbewijs bestaan.163 Dat zal mede afhangen van de mate
waarin de inhoud van het steunbewijs de getuigenverklaring bevestigt. Hoe
sterker het steunbewijs is, hoe eerder het EHRM zal aannemen dat het vol-
doende is om de beslissendheid aan de getuigenverklaring te ontnemen.164

Niet vereist is dat de getuigenverklaring volledig wordt bevestigd, zodat
de andere bewijsmiddelen de bewezenverklaring volledig zouden dragen.165

Wanneer de inhoud van de gehele getuigenverklaring blijkt uit het steun-
bewijs, had de rechter de getuigenverklaring ook buiten beschouwing kunnen
laten. De verklaring is dan duidelijk niet van beslissende betekenis.166

163 Zo overwoog de ECRM in ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden),
p. 5-6 dat de bewezenverklaring voornamelijk was gebaseerd op de verklaring van de
getuige, hoewel steunbewijs voor de getuigenverklaring beschikbaar was.

164 EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 73. In deze zaak
lijkt het EHRM de getuigenverklaringen van de twee slachtoffers van een overval niet
van beslissende betekenis te hebben geacht, hoewel direct steunbewijs voor het betwiste
daderschap van de verdachten ontbrak. Rechter Power-Forde had daarover een andere
opvatting. Zie ook Van Lent & Leeuw 2014.

165 Zie ook HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8286, waarin de Hoge Raad – onder
verwijzing naar de zaak Verdam – overwoog dat niet alle bestanddelen van de bewezen-
verklaring steun hoefden te vinden in ander bewijs dan in de verklaring van het slacht-
offer.

166 EHRM 16 maart 2010, appl.no. 25083/05 (Mamykonian/Armenië), § 45: de getuigenver-
klaringen waren weliswaar voor het bewijs gebruikt, maar ‘did not have any impact
on the findings reached by the domestic courts’. Zie ook EHRM 29 september 2009,
appl.no. 54091/08 (dec.) (Pervushin e.a./Estland), p. 6. EHRM 14 februari 2002, appl.no.
26668/95 (Visser/Nederland), § 50 was in dat opzicht een bijzondere zaak. De verklaring
van de anonieme getuige lijkt misbaar te zijn geweest in de bewijsconstructie. Desondanks
oordeelde het EHRM dat deze van beslissende betekenis was.
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Het belangrijkste is niet de hoeveelheid steunbewijs, maar de kwaliteit
ervan.167 Soms zal een enkele getuigenverklaring reeds voldoende kunnen
zijn als steunbewijs.168 In andere gevallen zal een hele set aan ander bewijs-
materiaal niet voldoende zijn.169 In deze paragraaf komen verschillende
aspecten aan de orde die van belang kunnen zijn bij de bepaling of voldoen-
de steunbewijs bestaat om een getuigenverklaring als niet-beslissend te
kunnen aanmerken.

2.5.6.2 MEER STEUNBEWIJS BIJ POTENTIEEL MINDER BETROUWBARE

GETUIGENVERKLARINGEN

Het ondervragingsrecht heeft als doel de betrouwbaarheid van de getuigen-
verklaring te onderzoeken. De betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
kan worden aangenomen wanneer voldoende steunbewijs beschikbaar is.
In sommige zaken zal echter meer steunbewijs noodzakelijk zijn dan in
andere, omdat concrete aanleiding bestaat om te twijfelen aan de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring. In het arrest Bykov overwoog het EHRM

ten aanzien van het gebruik van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal:

‘It must be examined in particular whether the applicant was given the oppor-
tunity of challenging the authenticity of the evidence and of opposing its use.
In addition, the quality of the evidence must be taken into consideration, in-
cluding whether the circumstances in which it was obtained cast doubt on its
reliability or accuracy. While no problem of fairness necessarily arises where
the evidence obtained was unsupported by other material, it may be noted that
where the evidence is very strong and there is no risk of its being unreliable,
the need for supporting evidence is correspondingly weaker’.170

De laatste zin van de geciteerde overweging is ook in ondervragingszaken
gebruikt.171 In dat type zaken is de omgekeerde redenering belangrijker:
een getuigenverklaring heeft meer bevestiging nodig naarmate de kans groter
is dat deze niet betrouwbaar is. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht

167 In EHRM 27 maart 2014, appl.no. 58428/10 (Matytsina/Rusland), § 207 waren ter zitting
diverse deskundigen gehoord, maar stelde het EHRM vast dat de veroordeling voorname-
lijk was gebaseerd op de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
deskundige. Het overwoog: ‘the question of whether or not the defence enjoyed “equality
of arms” with the prosecution and whether the trial was “adversarial” cannot be
addressed solely in quantitative terms.’

168 Wanneer de desbetreffende verdragsstaat bewijsminimumregels kent voor getuigenverkla-
ringen zal dat anders zijn. Zie daarover § 2.5.6.5.

169 Zie bijvoorbeeld EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland),
§ 58.

170 EHRM (GC) 10 maart 2009, appl.no. 4378/02 (Bykov/Rusland), § 90.
171 EHRM 3 juli 2012, appl.nos. 22555/09 & 42204/09 (dec.) (Stănculescu & Chiţac/Roeme-

nië), § 62; EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 52.
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aan medeverdachten, jonge kinderen of verstandelijk gehandicapten die
belastende verklaringen hebben afgelegd.172 Maar ook de concrete omstan-
digheden waaronder een verklaring is afgelegd, kunnen van belang zijn.
In de zaak Tseber overwoog het EHRM bijvoorbeeld dat de getuige de ver-
dachte nooit had geïdentificeerd.173 Dat maakte zijn verklaring zwakker.
Het lijkt erop dat het EHRM daarom sterker steunbewijs noodzakelijk achtte.
In de zaak Kolu was de herkenning van de verdachte door de getuige niet
erg betrouwbaar. Aanvankelijk had niemand de verdachte herkend, hoewel
de verdachte de buurman van de slachtoffers was. Bij die stand van zaken
was meer steunbewijs vereist voor het daderschap van de verdachte.174

De omstandigheid dat een getuige zijn belastende verklaring heeft ingetrok-
ken kan eveneens van belang zijn.175

2.5.6.3 MEER STEUNBEWIJS NAARMATE DE BEPERKING GROTER IS?

Mols heeft betoogd dat uit de EHRM-jurisprudentie kan worden afgeleid dat
naarmate er minder mogelijkheden zijn geweest om de getuige te ondervra-
gen, zwaardere eisen worden gesteld aan de aanwezigheid van steun-
bewijs.176 Een vergelijkbare benadering hanteert het EHRM ten aanzien van
compenserende factoren: naarmate de beperking van het ondervragingsrecht
groter is geweest, zal meer compensatie moeten worden geboden.177 Hoewel
de regel van Mols mij niet onredelijk voorkomt, kan deze mijns inziens niet
uit de EHRM-jurisprudentie worden afgeleid.178

172 Uit de EHRM-jurisprudentie kan ik niet afleiden dat het EHRM bij bepaalde categorieën
getuigen in het algemeen meer steunbewijs verlangt.

173 EHRM 22 november 2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 55.
174 EHRM 2 augustus 2005, appl.no. 35811/97 (Kolu/Turkije).
175 EHRM 6 februari 2007, appl.no. 36487/02 (Menteş/Turkije), § 28 en 33. De betwiste

getuigenverklaringen waren ingetrokken. Het EHRM overwoog dat weinig steunbewijs
bestond en voegde daaraan toe dat de nationale gerechten de impact van de getuigenver-
klaringen op de eerlijkheid van de procedure onvoldoende hadden beoordeeld, hoewel
de geloofwaardigheid van de getuigenverklaring ter discussie stond.

176 Mols 2003, p. 390. Mols verwijst naar een noot van Spronken onder EHRM 14 februari
2002, EHRC 2002, 27 (Visser/Nederland), die deze stelling daarin echter niet innam. Zij
leidde uit EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland) af dat bij meer
steunbewijs de verdediging minder snel in de gelegenheid hoeft te worden gesteld de
getuige rechtstreeks te ondervragen. Overigens kan dat naar mijn mening niet uit de
beslissing in de zaak Kok worden afgeleid. In die zaak overwoog het EHRM dat minder
compensatie is vereist naarmate meer steunbewijs beschikbaar is.

177 Zie daarover § 2.8.5 van hoofdstuk 7.
178 Ik ben geen zaken tegengekomen waarin het feit dat een beperkte ondervraging mogelijk

was geweest de reden vormde om met minder steunbewijs akkoord te gaan.
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2.5.6.4 MINDER STEUNBEWIJS VEREIST BIJ BEPAALDE TYPEN DELICTEN?

In de zaak Al-Khawaja overwoog het EHRM:

‘In a case of indecent assault by a doctor on his patient, which took place during
a private consultation where only he and the victim were present, it would be
difficult to conceive of stronger corroborative evidence, especially when each
of the other witnesses was called to give evidence at trial and their reliability
was tested by cross-examination.’179

Hoewel deze overweging betrekking had op compenserende factoren, lijkt
deze ook van belang te zijn voor de vraag of een getuigenverklaring van
beslissende betekenis is. Het is mogelijk dat het EHRM bij bepaalde, in het
algemeen moeilijker bewijsbare typen delicten, genoegen neemt met minder
steunbewijs. Ik heb daarvoor in de EHRM-jurisprudentie echter geen indicaties
gevonden. In een overweging in de zaak Gani kan juist een aanwijzing
worden gevonden dat de sole or decisive rule bij zedenzaken op dezelfde wijze
wordt toegepast als bij andere delicten:

‘The Court is aware of the difficulties faced by the domestic courts when dealing
with sexual crimes (...), which are normally surrounded by secrecy and which
are frequently, whether for fear or other reasons, reported too late for the carrying
out of a full corroborative medical examination. Thus, in many such cases the
sole or decisive evidence for the defendant’s conviction is the victim’s statement,
the truthfulness and credibility of which may be put in question by the defence
at the hearing by means of his or her cross-examination.’180

2.5.6.5 INVLOED VAN NATIONALE BEWIJSMINIMUMREGELS

Als uitgangspunt doet het EHRM geen uitspraken over de nationale bewijs-
rechtelijke regels. De nationale overheid is vrij om die regels vast te stellen.
Pas wanneer toepassing van de regels een schending van een in het EVRM

gegarandeerd recht oplevert, zal het EHRM ingrijpen.181 Dit geldt ook voor
de bewijsminimumregels.182 In het arrest Bonev overwoog het EHRM als
volgt: ‘It is true that the applicant also admitted to having beaten the victim
and that the courts relied on that admission, but under Bulgarian law a
conviction cannot rest solely on the admission of the accused (...) Mr Z.T.’s
and Mr L.A.’s statements appear to have been therefore decisive for the

179 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156.

180 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 47.
181 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 67.
182 EHRM 9 november 1999, appl.no. 39024/97 (dec.) (L.N./Nederland).
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applicant’s conviction.’183 De vraag of de getuigenverklaring van doorslag-
gevend belang is geweest, is hier beantwoord tegen de achtergrond van de
bewijsminimumregels. De gedachte zal zijn geweest dat een getuigenverkla-
ring minder snel als beslissend wordt beschouwd als de verdachte wél op
zijn enkele eigen verklaring mag worden veroordeeld. Wanneer naast zijn
bekentenis alleen een getuigenverklaring is gebruikt voor het bewijs, is die
getuigenverklaring van beslissende betekenis, omdat de verdachte met
weglating van die getuigenverklaring niet had kunnen worden veroordeeld.
In de zaak Bonev waren naast de verklaring van de verdachte echter twee
andere getuigenverklaringen gebruikt.184 Het lijkt er daarom op dat ten
aanzien van de toepassing van de Bulgaarse bewijsminimumregel iedere
getuige misbaar was in de bewijsconstructie.185 In de enige andere zaak
waarin het EHRM een overweging over bewijsminimumregels opnam bij de
beoordeling van het ondervragingsrecht, het arrest Romanov, had de rechter
in ruime mate andere bewijsmiddelen gebruikt om de bewezenverklaring
te onderbouwen.186 Het is daarom niet goed mogelijk om te achterhalen
welke betekenis het EHRM precies hecht aan het bestaan van bewijsminimum-
regels.

Voor zover het bestaan van een bewijsminimumregel invloed heeft op
de beoordeling van de beslissendheid van een getuigenverklaring, is het de
vraag of dat bestaan alleen kan worden gebruikt ter onderbouwing dat een
getuigenverklaring beslissend is of ook ter onderbouwing dat een getuigen-
verklaring juist niet beslissend is. In de zaken Bonev en Romanov werd het
bestaan van de regel als argument genoemd om een getuigenverklaring als
beslissend aan te merken. Wanneer bij de beoordeling van de beslissendheid
relevant wordt geacht of steunbewijs beschikbaar is in het kader van de
toepassing van de bewijsminimumregel, zal de werking in theorie echter
ook andersom kunnen zijn. Daarbij is van belang dat de betekenis van
bewijsminimumregels verschilt van staat tot staat. In Nederland wordt bij
de toepassing van artikel 342 lid 2 Sv al heel snel genoegen genomen met
ander bewijsmateriaal, ook wanneer dit betrekking heeft op ondergeschikte
onderdelen van de bewezenverklaring.187 Een Nederlandse rechter zou

183 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44.
184 Beide getuigen waren ooggetuige geweest van het verkeersongeval waarvoor Bonev was

veroordeeld.
185 Omdat geen van de getuigen kon worden ondervraagd door de verdediging, waren zij

wel beiden van beslissende betekenis voor de veroordeling. Voor die vaststelling was
een overweging met betrekking tot de bewijsminimumregel echter niet noodzakelijk.

186 EHRM 24 juli 2008 appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 101.
187 Zo zou de Hoge Raad vermoedelijk geen bezwaar hebben gehad tegen de bewijsconstruc-

tie in HR 17 november 2009, NJ 2010, 191, de zaak die leidde tot EHRM 2 april 2013,
appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Naast verklaringen die uit dezelfde bron
stamden als de verklaring van het slachtoffer, was slechts de verklaring van de verdachte
beschikbaar, die slechts had verklaard dat zijn dochter naast hem in hetzelfde bed had
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in een zaak waarin naast een getuigenverklaring één ander bewijsmiddel
beschikbaar is, dat slechts heel beperkt steun biedt aan de getuigenverklaring,
tot een bewezenverklaring kunnen komen zonder artikel 342 lid 2 Sv te
schenden. Zou het EHRM op die grond oordelen dat de getuigenverklaring
niet van beslissende betekenis is voor de toepassing van het ondervragings-
recht? Ik kan mij dat niet goed voorstellen. Het is immers duidelijk dat de
getuigenverklaring in dit geval van beslissende betekenis is, aangezien zonder
die verklaring de kern van het ten laste gelegde feit niet meer bewezen zal
kunnen worden. Ik vermoed daarom dat het EHRM het bestaan van bewijs-
minimumregels slechts zal gebruiken om te onderbouwen dat een getuigen-
verklaring van beslissende betekenis is. Overwegingen met betrekking tot
bewijsminimumregels zijn overigens in slechts enkele EHRM-uitspraken
opgenomen. Zij lijken dan ook niet van grote betekenis te zijn voor de
beoordeling door het EHRM.

2.5.6.6 STERK CASUÏSTISCHE OORDELEN

Hiervoor zijn algemene aspecten aan de orde gekomen van de toepassing
van het criterium dat de getuigenverklaring niet het enige of beslissende
bewijsmateriaal mag zijn. Op het eerste gezicht lijken deze houvast te bieden:
het aspect van de bewezenverklaring waarop de getuigenverklaring betrek-
king heeft, moet belangrijk zijn. Heeft de verdachte een onderdeel van de
bewezenverklaring betwist, dan moet het steunbewijs daarop betrekking
hebben. Bepaald materiaal is niet geschikt om als steunbewijs te dienen. Ook
voor de bepaling of voldoende steunbewijs bestaat, zijn enkele handvatten
gegeven.

Bij het onderzoek of voldoende steunbewijs voorhanden is, zijn de
bijzondere aspecten van de concrete zaak echter doorslaggevend. In de eerste
plaats is sterk bepalend welk feit ten laste is gelegd. Zo zullen voor het
bewijs van valsheid in geschrift heel andere bewijsmiddelen nodig zijn dan
voor het bewijs van ontucht. Dit maakt het vergelijken van steunbewijsmidde-
len in verschillende zaken lastig. In de tweede plaats verschilt het beschikbare
bewijs sterk van zaak tot zaak. Wanneer bijvoorbeeld een overval ten laste
is gelegd en de verdachte zijn betrokkenheid daarbij heeft betwist, kan steun
worden gevonden in uiteenlopende bewijsmiddelen, zoals camerabeelden
van een beveiligingscamera, de verklaring van een medeverdachte, het feit
dat de auto van de verdachte ten tijde van de overval voor de deur van het

geslapen. Zie daarover onderdeel 6 van de conclusie van AG Machielse bij HR 30 maart
2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7813. Enigszins vergelijkbaar is HR 28 juni 2011, ECLI:NL:HR:
2011:BQ4715. In die zaak was de verklaring van de verdachte gebruikt als steunbewijs
voor de verklaring van het slachtoffer. Daartegen had de Hoge Raad geen bezwaar. Zie
over de betekenis van de regel van 342 lid 2 Sv uitvoeriger Borgers 2012.
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overvallen bedrijf stond, het feit dat de verdachte in een afgeluisterd telefoon-
gesprek heeft gesproken over de overval, het feit dat de verdachte na de
overval over een grote hoeveelheid contant geld beschikte, etc. Niet al deze
bewijsmiddelen hebben dezelfde kracht. De getuigenverklaring die wordt
betwist kan ten slotte van verschillende soorten personen afkomstig zijn.
Hieruit blijkt dat het bepalen of een getuigenverklaring van beslissende
betekenis is, een uiterst casuïstische aangelegenheid is.

Een methode die het EHRM soms gebruikt om het belang van de getui-
genverklaring vast te stellen, is het vergelijken van de feiten in de voorliggen-
de zaak met de feiten in eerder beoordeelde zaken.188 Wanneer de feiten
(bewezen verklaard delict, betwiste aspecten en steunbewijs) sterk lijken op
een eerder beoordeelde zaak, zal het oordeel van het EHRM over de beslis-
sendheid van de getuigenverklaring in die eerder beoordeelde zaak het
uitgangspunt zijn.189 Zo overwoog het EHRM in de zaak A.L.:

‘The Court notes that the present case is similar to the cases of W. v. Finland
and A.H. v. Finland (both cited above), where the Court found a violation of
the applicant’s defence rights. In those cases, as in the case at hand, the video
recording of the child complainant, played back before the trial courts, constituted
the only direct evidence against the applicant’.190

Hoewel het EHRM dit niet met zoveel woorden noemde, waren de zaken W.,
A.H. en A.L. gelijksoortig wat betreft het bewezen verklaarde delict (zeden-
zaak met minderjarig slachtoffer), de betwisting (daderschap ontkend) en
het steunbewijs (verklaringen van andere getuigen met betrekking tot hetgeen
het slachtoffer tegen hen had gezegd, verklaring van een deskundige met

188 Of het EHRM expliciet zo’n comparatieve analyse maakt, lijkt overigens mede af te
hangen van de standpunten die de partijen hebben ingenomen. Zo legde het EHRM in
EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk), § 38 uitvoerig uit waarom de zaak S.N. niet mocht worden beschouwd als
een standaardarrest. De aanleiding daarvoor was dat de Britse regering had betoogd
dat uit het arrest S.N. kon worden afgeleid dat een veroordeling in bepaalde gevallen
uitsluitend of in beslissende mate mocht worden gebaseerd op de verklaring van een
niet door de verdediging ondervraagde getuige.

189 Soms is de vergeIijking wel erg algemeen en daarom niet erg verhelderend. Zo overwoog
het EHRM in EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 45: ‘The
Court considers that the present case is similar to the cases A.M. and P.S. referred to
above, and differs from previous decisions where the Court was satisfied that criminal
proceedings concerning sexual offences, taken as a whole, were fair, as the convictions
were either entirely based on evidence other than the statements of the victims (cf.
Dankovsky v. Germany, (dec) no. 36686/97, 12 January 1999), or not solely based on the
statements of the victims (Verdam v. the Netherlands, (dec) no. 35253/97, 31 August 1999;
and P.S., cited above, §30).’ Hieruit blijkt niet in welke opzichten de zaak Demski
verschilde van de hier genoemde zaken, maar slechts dat het oordeel van het EHRM
in die zaken anders was.

190 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 44.
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betrekking tot de betrouwbaarheid van de verklaring van het slachtoffer,
gedragswijzigingen bij het slachtoffer). De genoemde combinatie van factoren
levert in dit soort gevallen kennelijk niet voldoende steunbewijs op. Naarmate
meer gelijksoortige zaken door het EHRM zijn beoordeeld, kan met meer
zekerheid worden voorspeld of een bepaalde combinatie van steunbewijs
voldoende of onvoldoende zal worden geacht.

Verschillen tussen op zichzelf gelijksoortige zaken kunnen leiden tot
verschillende beslissingen. Het is echter niet altijd eenvoudig om vast te
stellen wat de relevante verschillen precies waren.191 Een voorbeeld daarvan
is de zaak Asch. Deze zaak leek sterk op de zaak Unterpertinger.192 Zo
betwistten de verdachten in beide zaken hun daderschap ten aanzien van
mishandeling van hun partner. Het steunbewijs in beide zaken was in
essentie vrijwel gelijk. De getuigen konden niet effectief worden ondervraagd
omdat zij zich op hun verschoningsrecht beriepen. In de zaak Unterpertinger
achtte het EHRM de getuigenverklaring van beslissende betekenis, maar in
de zaak Asch niet. In de zaak Asch overwoog het EHRM dat deze zaak kon
worden onderscheiden van de zaak Unterpertinger met betrekking tot het
beschikbare steunbewijs.193 Waar dat verschil precies in was gelegen, be-
noemde het EHRM echter niet duidelijk. Twee rechters van het EHRM meenden
dat in de zaak Asch de getuigenverklaring wél van beslissende betekenis
was.194 Zij betrokken daarbij de omstandigheid dat de getuige haar
getuigenverklaring kort na het ten laste gelegde incident had afgelegd en
later had ingetrokken. Met andere woorden: er bestond aanleiding om te
twijfelen aan de betrouwbaarheid van haar verklaring. Uit het (veel latere)
arrest Bykov blijkt dat meer steunbewijs vereist is naarmate de getui-
genverklaring een grote kans op onbetrouwbaarheid heeft. In de zaak Unter-
pertinger hadden de getuigen hun getuigenverklaringen niet ingetrokken.
In de zaak Asch noemde het EHRM overigens expliciet de verklaring van de
politieambtenaar die de verklaring van het slachtoffer had opgenomen, als
steunbewijs. In latere EHRM-jurisprudentie zou dat niet meer als steunbewijs
worden geaccepteerd, omdat de politieambtenaar de ten laste gelegde feiten
niet zelf had waargenomen.195

191 Stavros 1993, p. 236: ‘The weight attached to the untested testimony (...) is extremely
difficult to ascertain’.

192 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
193 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk), § 30.
194 Ook een meerderheid van de ECRM, die de zaak eerder had beoordeeld, oordeelde dat

de verklaring beslissend was. Zie ECRM 10 juli 1989, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk).
195 EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 41-42. In haar noot bij

EHRM 10 november 2005, EHRC 2006, 3 (Bocos-Cuesta/Nederland) schreef Spronken
dat het EHRM het horen van de politieambtenaar ter zitting als compensatie had aange-
merkt. Het EHRM noemde de persoonlijke beoordeling van de getuigenverklaring door
de politieambtenaar echter in het kader van het vaststellen van de beslissendheid van
de getuigenverklaringen. (§ 70)
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Mogelijk kan het verschil in uitkomst worden verklaard door hetgeen
de verdachten hadden betwist. Unterpertinger had verklaard dat de duim
van zijn vrouw al was gebroken toen hij thuiskwam, zonder aan te geven
waardoor dat zou zijn gebeurd. Asch had echter een alternatieve oorzaak
genoemd voor de verwondingen aan de rug van zijn vrouw: zij zou zich
door eigen toedoen aan het einde van het bed hebben verwond. Op grond
van medisch onderzoek kon die oorzaak van het letsel echter worden uitge-
sloten. Ten aanzien van het door de verdachte betwiste aspect van de getui-
genverklaring bestond dus steunbewijs. Verder had Asch ook zelf verklaard
dat hij zijn vrouw had aangevallen en haar had weggeduwd. Hij ontkende
echter dat zij daarbij gewond was geraakt. Dat is een verschil met de zaak
Unterpertinger, waarin de verdachte iedere betrokkenheid bij het breken
van de duim had ontkend.196

Het is verleidelijk om te zoeken naar een acceptabele verklaring van
de verschillen in uitkomst bij gelijksoortige zaken. Er kan echter niet worden
uitgesloten dat de oordelen van het EHRM niet steeds correct of consistent
zijn geweest.197 Ten aanzien van het arrest Asch is dat bijvoorbeeld betoogd
door Trechsel, Stavros en Osborne, die menen dat de getuigenverklaring
van het slachtoffer wél van beslissende betekenis was.198 In § 2.5.2 heb ik
betoogd dat de verschillen tussen de zaken Bocos-Cuesta en Verdam mijns
inziens evenmin hadden mogen leiden tot verschillende oordelen met betrek-
king tot de beslissendheid van de getuigenverklaringen. In § 2.5.4 kwam
ik tot dezelfde conclusie ten aanzien van de zaken Pacula en Bocos-Cuesta.

196 Unterpertinger had wel bekend dat hij zijn vrouw bij een eerder incident had geduwd
en daarbij had geprobeerd zijn stiefdochter in haar gezicht te slaan. De zaak Asch was
eerst beoordeeld door de ECRM. De vier leden van de ECRM die het oordeel van de
meerderheid in de zaak Asch niet deelden dat de verklaring van het slachtoffer van
beslissende betekenis was, waren van mening dat in de zaak Unterpertinger de rechts-
vraag voornamelijk was of de verdachte uit noodweer had gehandeld of niet. Daarbij
leverden bijvoorbeeld echtscheidingspapieren geen relevant steunbewijs op. In de zaak
Asch ging het om de vraag of de verdachte letsel had toegebracht en dat bleek uit
medische verklaringen. Zie de dissenting opinion van de leden Nørgaard, Sperduti Soyer
en Thune bij ECRM 10 juli 1989, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk). Unterpertinger
had gesteld dat de duim al gebroken was toen hij thuis kwam. Als wordt uitgegaan van
de door het EHRM genoemde feiten, had hij dus geen noodweerverweer gevoerd. Het
in de dissenting opinion genoemde argument lijkt daarom niet houdbaar te zijn.

197 Redmayne 2013, p. 288.
198 Trechsel 2006, p. 295-296; Stavros 1993, p. 235; Osborne 1993, p. 264-265. Stavros stelde

dat het EHRM het belang van de getuigenverklaring bewust heeft ondergewaardeerd.
Volgens Trechsel was dat ook het geval in EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87
(Artner/Oostenrijk). Zie hierover ook onderdeel 3 van de noot van Knigge bij HR 29
september 1998, NJ 1999, 74.
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2.6 ATYPISCHE OVERWEGINGEN VAN HET EHRM

Een probleem bij het doorgronden van de betekenis van arresten van het
EHRM is dat bij de beoordeling van een bepaald aspect, zoals de vraag of
de getuigenverklaring van beslissende betekenis was, soms factoren worden
betrokken die voor het nemen van die beslissing niet relevant zijn of lijken
te zijn. Een voorbeeld is de zaak Mika. In § 38 kondigde het EHRM duidelijk
aan te gaan onderzoeken of de getuigenverklaring van beslissende betekenis
was. In § 40 overwoog het dat de klager de gelegenheid had gekregen om
de getuigenverklaring te betwisten en zijn eigen versie van de gebeurtenissen
te geven. In § 41 werd de klager verweten dat hij niet had verzocht om
oproeping van de politieambtenaar die de getuige had ondervraagd. Het
is duidelijk dat beide omstandigheden irrelevant zijn voor de vaststelling
van de beslissendheid van de getuigenverklaring. In § 42 concludeerde het
EHRM: ‘In light of the above considerations, and having regard to the fact
that the District Court carried out a detailed analysis of all evidence, written
and oral, presented in the case, the Court finds that K.’s statement was
corroborated by a series of other items of evidence and thus not decisive
for the applicant’s conviction.’199 Hieruit blijkt dat de eerdergenoemde
aspecten kennelijk relevant werden geacht voor de beoordeling van het
gewicht van de getuigenverklaring. Daaraan werd nog een derde aspect
toegevoegd, te weten dat de rechtbank het bewijsmateriaal zorgvuldig had
geanalyseerd. Ook die omstandigheid draagt niet bij aan het bepalen van
het gewicht van de getuigenverklaring. Hoewel het EHRM het in deze uit-
spraak wel erg bont maakte, komen dergelijke atypische overwegingen vaker
voor. In het arrest Ferrantelli & Santangelo noemde het EHRM bijvoorbeeld
het ontbreken van een overtuigend alibi voor beide verdachten als steun-
bewijs.200

2.7 BEPALING VAN HET GEWICHT VAN DE GETUIGENVERKLARING BIJ

LEKENRECHTSPRAAK

Wanneer een professionele rechtbank een verdachte berecht, resulteert dat
in een vonnis, waaruit bij een veroordeling over het algemeen blijkt op welk

199 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden).
200 EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santangelo/Italië), § 52. Mijns

inziens kan het enkele ontbreken van een alibi geen steunbewijs opleveren, omdat daaruit
niet kan blijken dat de verdachte bij het strafbare feit betrokken was. Het zou wel een
omstandigheid kunnen zijn die kan worden meegewogen bij de beoordeling van ander
steunbewijs. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de situatie dat aanwijzingen
bestaan dat de verdachte bij het feit betrokken is geweest – bijvoorbeeld: zijn auto is
in de buurt van de plaats delict aangetroffen – en de verdachte geen aanleiding heeft
gegeven om aan te nemen dat hij ten tijde van het delict op een andere plaats is geweest.
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bewijsmateriaal de rechtbank deze heeft gebaseerd. Bij zijn onderzoek naar
de beslissendheid van een getuigenverklaring analyseert het EHRM dit mate-
riaal dikwijls, om vast te stellen of voldoende steunbewijs kan worden
gevonden.

In zaken waarin leken participeren in de rechtspraak, kan de beslissend-
heid soms op dezelfde manier worden onderzocht.201 Ook rechterlijke uit-
spraken waarbij leken betrokken zijn geweest, moeten in sommige landen
worden gemotiveerd.202 Het zal afhangen van de uitgebreidheid van de
motivering of het gewicht van de getuigenverklaring eruit kan worden
afgeleid. Zo moeten in België sinds 2010 de juryleden de ‘voornaamste
redenen van hun beslissing’ noemen.203 Een gedetailleerde opgave en ana-
lyse van bewijsmiddelen lijkt niet te zijn vereist. Italië kent een gemengd
systeem: professionele en lekenrechters beslissen tezamen over de schuld
van de verdachte. Naar Italiaans recht moeten alle rechterlijke beslissingen
worden gemotiveerd.204 In de zaak Ogaristi was die motivering zo uitge-
breid, dat het EHRM eruit kon afleiden dat het overige gebezigde bewijsmate-
riaal onvoldoende steun gaf aan de betwiste getuigenverklaring.205

Vergelijkbaar met een gemotiveerde beslissing is de beschikbaarheid van
een verslag van de beraadslaging door de jury.206

Het recht op een eerlijk proces eist dat de verdachte kan weten waarop
zijn veroordeling is gebaseerd. In het arrest Taxquet heeft het EHRM geoor-
deeld dat een gemotiveerde beslissing daarvoor niet altijd is vereist.207 Er
zijn alternatieven denkbaar, zoals in het geval waarin de jury tot een oordeel
komt door een grote hoeveelheid vragen te beantwoorden. Wanneer de
beslissing niet wordt gemotiveerd, zoals bij Britse juryzaken, kan de beslis-
sendheid van de getuigenverklaring niet op dezelfde wijze worden onder-
zocht als bij gemotiveerde beslissingen. Welk bewijsmateriaal de jury in dat

201 In EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 43-60 wordt een
overzicht gegeven van lekenrechtspraak in verdragsstaten bij het EVRM, waarbij ook
wordt aangegeven in welke verdragsstaten motivering van jurybeslissingen verplicht
is. Zie voor een uitvoerig rechtsvergelijkend onderzoek naar de bijdrage van leken aan
de strafrechtspraak: Malsch 2009.

202 In verdragsstaten waarin de juryleden hun oordeel moeten motiveren, zijn doorgaans
ook een of meer rechters betrokken bij de beraadslaging. In België wordt de beslissing
omtrent de schuld van de verdachte in assisenzaken weliswaar genomen door de jury,
maar de professionele rechters zijn wel aanwezig bij de beraadslaging waarbij de redenen
voor de beslissing worden geformuleerd (art. 334 Belgisch Wetboek van Strafvordering).

203 Deze motiveringsverplichting is in het leven geroepen naar aanleiding van de vaststelling
van een schending van het recht op een eerlijk proces in EHRM 13 januari 2009, appl.no.
926/05 (Taxquet/België).

204 Artikel 111 van de Italiaanse Grondwet.
205 EHRM 18 mei 2010, appl.no. 231/07 (Ogaristi/Italië).
206 ECRM 7 april 1994, appl.no. 20830/92 (M.W./Oostenrijk).
207 EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05 (Taxquet/België). Zie daarover Duff

2011.
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geval werkelijk beslissend heeft geacht, kan dan niet worden vastgesteld.208

Het EHRM neemt in dat geval zijn toevlucht tot het onderzoeken wat het
vermoedelijke gewicht van de getuigenverklaring is geweest. Dat onderzoek
kan op verschillende manieren worden uitgevoerd.

In de eerste plaats kan het EHRM het ter zitting aangevoerde bewijsmate-
riaal zelf bestuderen. In Britse strafzaken geeft de rechter de jury een over-
zicht van het bewijsmateriaal. Daaruit blijkt in ieder geval welk bewijsmateri-
aal in aanmerking kan worden genomen. In de zaak Tahery analyseerde het
EHRM het bewijsmateriaal zelf en constateerde het dat alleen uit de verklaring
van de betwiste getuige het daderschap van Tahery bleek.209 In de tweede
plaats kan het EHRM zich baseren op de overwegingen van de zittingsrechter
ter gelegenheid van de toelating van de getuigenverklaring als bewijsmateri-
aal. In de zaak Al-Khawaja had de zittingsrechter overwogen dat de verkla-
ring van het slachtoffer cruciaal was voor de vervolging, omdat geen ander
direct bewijs bestond van het ten laste gelegde feit. ‘Putting it bluntly, no
statement, no count one.’ Het EHRM baseerde zijn oordeel dat de getuigenver-
klaring van beslissende betekenis was daarop.210 In de zaak McGlynn had
de zittingsrechter opgemerkt dat ‘while the evidence of VC was important,
and without it there would be no prosecution, it was not the sole or decisive
evidence in the prosecution case.’ Die vaststelling volgde het EHRM echter
niet. Vermoedelijk omdat zonder de getuigenverklaring geen veroordeling
zou hebben plaatsgevonden, beschouwde het EHRM de verklaring als beslis-
send.211 In de derde plaats kan het gewicht van de getuigenverklaring
blijken uit de instructie die de zittingsrechter aan de jury heeft gegeven. In
de zaak Al-Khawaja had de appèlrechter geoordeeld dat het op grond van
die instructie voor de jury duidelijk moest zijn geweest dat de onmogelijkheid
van de verdediging om de betwiste getuige te ondervragen als consequentie

208 EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/Rusland), § 196: ‘the Court observes
that, in the absence of reasons given for the jury’s verdict, or of any reasoning in the
appeal judgment as to whether the witness statements challenged by the applicant were
decisive evidence against him or any arguments by the parties on this matter, it would
be difficult to decide which witness statements could be considered the decisive basis
for the applicant’s conviction’ en § 199: ‘In the circumstances of the present case (see
paragraph 196 above) it is difficult to assess what weight was attached by the jury to
Mr P.’s and Mr S.’s corroborative testimony.’

209 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 160. Ook in EHRM 23 oktober 2012, appl.no. 38623/03 (Pichugin/
Rusland), § 198-200 analyseerde het EHRM de waarde van het ter zitting gepresenteerde
bewijsmateriaal zelf.

210 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 13 en 154.

211 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 40612/11 (dec.) (McGlynn/Verenigd Koninkrijk), § 4
en 23.
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had dat aan de getuigenverklaring minder gewicht mocht worden toe-
gekend.212 Dat had aanleiding kunnen zijn voor het EHRM om de getuigen-
verklaring niet van beslissende betekenis te achten. Het EHRM betrok de
instructie echter niet bij de vaststelling van de beslissendheid.213

In de zaak Taxquet was een man veroordeeld door het Belgische Hof
van Assisen. Hij klaagde in Straatsburg dat zijn recht getuigen te ondervragen
was geschonden. De beslissing van het Hof van Assisen was niet gemoti-
veerd. Het EHRM oordeelde dat het gewicht van de anonieme getuigenverkla-
ring daarom niet kon worden vastgesteld. Het overwoog verder dat uit het
dossier niet kon worden opgemaakt of de veroordeling was gebaseerd op
objectief bewijsmateriaal of alleen op de verklaringen van een anonieme
getuige of alleen op de verklaring van een medeverdachte. De Belgische
regering had weliswaar betoogd dat de informatie die de anonieme getuige
had verstrekt irrelevant was, maar het EHRM merkte op dat zij niet had
aangetoond dat de vaststelling van de schuld van de verdachte was geba-
seerd op ander bewijsmateriaal. Het EHRM gaf de verdachte het voordeel
van de twijfel en stelde opmerkelijk stellig vast dat de getuigenverklaring
van beslissende betekenis was.214

2.8 DE AANDUIDING VAN HET BELANG VAN DE GETUIGENVERKLARING DOOR

HET EHRM

2.8.1 ALGEMEEN

In algemene overwegingen van het EHRM wordt meestal als criterium ge-
noemd of een veroordeling ‘solely or to a decisive degree’ op de getuigenver-
klaring was gebaseerd.215 Een enkele keer zijn in algemene overwegingen
andere bewoordingen gebruikt en werd bijvoorbeeld onderzocht of de
veroordeling ‘mainly’ op een getuigenverklaring was gebaseerd216 dan wel

212 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 22 en 157.

213 In EHRM 22 mei 2012, appl.nos. 50541/08 e.a. (dec.) (Ibrahim e.a./Verenigd Koninkrijk),
§ 60-62 en 96 had de zittingsrechter overwogen dat de verklaring van een medeverdachte
uitsluitend toelaatbaar was als bewijs in de zaak tegen een medeverdachte en dat deze
geen bewijswaarde had in de zaak tegen de verdachte. In zijn instructie aan de jury had
hij dat herhaald. Hij lijkt hiermee te hebben willen vaststellen dat de verklaring niet van
beslissende betekenis was geweest in de zaak tegen de verdachte.

214 EHRM 13 januari 2009, appl.no. 926/05 (Taxquet/België), § 65-66 en 69.
215 EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 62; EHRM 9 januari 2007,

appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen), § 63; EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/
Italië), § 40.

216 EHRM 30 maart 2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 5; EHRM 28
februari 2006, appl.no. 51277/99 (Krasniki/Tsjechië), § 78; ECRM 2 september 1993,
appl.no. 21155/93 (M.K./Oostenrijk).
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of de getuige een ‘key witness’ was.217 In overwegingen met betrekking
tot de beoordeling van concrete zaken, wordt het gewicht van de getuigen-
verklaring echter aangeduid met een grote diversiteit aan termen, waarvan
niet steeds duidelijk is of daarmee nu wel of niet wordt bedoeld dat de
getuigenverklaring beslissend is. Wanneer het EHRM expliciet aangeeft dat
de veroordeling (niet) uitsluitend op een bepaalde getuigenverklaring berust,
blijkt die aanduiding bovendien niet altijd overeen te komen met het werkelij-
ke gewicht van de getuigenverklaring. In deze paragraaf zal ik trachten de
betekenis van de door het EHRM gehanteerde terminologie op te helderen.

2.8.2 (VIRTUALLY) THE SOLE EVIDENCE

Wanneer het enige bewijsmiddel dat tegen de verdachte is gebruikt de
getuigenverklaring is, is de veroordeling uitsluitend op die getuigenverkla-
ring gebaseerd, aldus het EHRM in het arrest Al-Khawaja & Tahery.218 Het
voegde eraan toe dat het begrip ‘solely’219 geen aanleiding heeft gegeven
voor problemen bij de toepassing van het criterium. De gegeven uitleg is
erg voor de hand liggend. Bij nauwkeurige bestudering van de EHRM-juris-
prudentie blijkt echter dat het EHRM soms heeft aangenomen dat de veroor-
deling uitsluitend op een getuigenverklaring was gebaseerd, terwijl meer
bewijsmateriaal beschikbaar was. In één geval is dat niet verbazend. Wanneer
meer getuigen verklaringen hebben afgelegd, terwijl geen van hen door de
verdediging kon worden ondervraagd, is de veroordeling immers uitsluitend
op verklaringen van niet door de verdediging ondervraagde getuigen ge-
grond.220 Het komt echter ook in andere gevallen voor dat andersoortig
bewijsmateriaal beschikbaar was, maar het EHRM de getuigenverklaring toch
aanmerkt als het enige bewijs.

Een voorbeeld is de zaak Majadallah. De verdachte in deze zaak was
veroordeeld wegens wangedrag in een bar. Hij zou een serveerster onzedelijk
hebben betast, waarna een ruzie was ontstaan. Een uitsmijter was vervolgens

217 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164.
218 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 131.
219 Een variant die ook voorkomt is ‘exclusively’. Zie EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98

(dec.) (Kok/Nederland), p. 20.
220 EHRM 20 september 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk), § 41 en 44. Ook in EHRM

19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk) deed zich dit geval voor. Het
EHRM overwoog in deze zaak echter dat de getuigenverklaringen beslissend waren,
omdat het dossier geen ander bewijsmateriaal bevatte. Een variant op de hier besproken
bewijsconstructie is het geval waarbij weliswaar meer getuigenverklaringen beschikbaar
zijn geweest, maar die allemaal terug te voeren zijn op de verklaring van het slachtoffer.
In EHRM 14 december 1999, appl.no. 37019/97 (A.M./Italië), § 26 deed zich deze situatie
voor. Het EHRM beschouwde de verklaring van het slachtoffer als het enige bewijs-
middel.
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opgetreden. Volgens het EHRM was het bewijs uitsluitend gebaseerd op de
verklaringen van de serveerster en de uitsmijter, die niet meer konden
worden getraceerd. Tijdens een zitting van de rechtbank was echter ook een
politieagent gehoord, die had verklaard dat hij de bar was binnengekomen
op het moment dat de verdachte en de uitsmijter ruzie maakten. Ook had
hij verklaard dat de eigenaar van de bar hem had verteld dat hij had gezien
hoe de verdachte de uitsmijter in zijn gezicht sloeg. De serveerster en de
uitsmijter hadden tegenover hem verklaard over de ontstane ruzie en de
rechtbank had overwogen dat hun verklaringen werden bevestigd in de
verklaring van de politieagent. Het EHRM liet de verklaring van de politie-
ambtenaar echter buiten beschouwing, omdat daaruit de bewezen verklaarde
feiten niet bleken. Het oordeelde dat de verdachte uitsluitend was veroor-
deeld op basis van de verklaringen van de twee niet door de verdediging
ondervraagde getuigen.221

Bij de beoordeling van het gewicht van de getuigenverklaring gaat het
om het gewicht ten opzichte van de bewezenverklaring als geheel. Wanneer
een betwist onderdeel van de bewezenverklaring alleen blijkt uit één bewijs-
middel, stelt het EHRM soms vast dat de veroordeling in beslissende mate
is gebaseerd op de getuigenverklaring, omdat het betwiste onderdeel van
de bewezenverklaring uitsluitend is gebaseerd op de getuigenverklaring.222

Dat is een benadering die mijns inziens beter ook in de zaak Majadallah had
kunnen worden gevolgd, omdat het werkelijke gewicht van de getuigenver-
klaring er duidelijker door blijkt.

Het is zeer uitzonderlijk dat een veroordeling werkelijk slechts op één
bewijsmiddel is gegrond. In de hiervoor besproken zaak was steunbewijs
beschikbaar, maar bleek het bewezen verklaarde feit daaruit niet. Mijns
inziens had het EHRM in deze zaken beter zijn toevlucht kunnen nemen tot
een andere en ook zo nu en dan gebruikte formulering: de getuigenverklaring
was ‘virtually the sole evidence’. Daarmee maakt het EHRM duidelijk dat
weliswaar ook ander bewijsmateriaal aan de veroordeling ten grondslag was
gelegd, maar dat van zeer ondergeschikte betekenis was.223 In de zaak

221 EHRM 19 oktober 2006, appl.no. 62094/00 (Majadallah/Italië), § 13, 16, 41 en 42. Een
ander voorbeeld is EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 17 en 43.

222 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 46: ‘The Court thus
concludes that M.’s statements to the German police officer were the “sole” evidence
of the applicant’s criminal intent and thus “decisive” for the applicant’s conviction.’ Zie
ook EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van Mechelen e.a./Nederland), § 63.

223 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 januari 2005, appl.no. 30598/02 (dec.) (Accardi e.a./Italië).
In dit geval waren naast de verklaringen van de twee minderjarige slachtoffers slechts
verklaringen beschikbaar van getuigen die hadden verklaard over de veranderingen
in de persoonlijkheid van de slachtoffers en over hetgeen de slachtoffers tegen hen
hadden verteld. Zie verder bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/
Rusland), § 103 en EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 46. In EHRM
23 september 2014, appl.no. 17362/03 (Soysal/Turkije), § 77 hanteerde het EHRM de
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Sibgatullin achtte het EHRM de verklaringen van maar liefst elf niet door de
verdediging ondervraagde getuigen ‘virtually the sole direct and objective
evidence’.224

In de zaak D.T. – een zedenzaak met een minderjarig slachtoffer – was,
naast de uit diverse bronnen blijkende verklaringen van het slachtoffer en
diverse deskundigenverklaringen met betrekking tot de betrouwbaarheid
daarvan, alleen de verklaring van de vader als steunbewijs gebruikt. Daaruit
bleek slechts dat de verdachte naast het slachtoffer had geslapen in hetzelfde
bed. Hoewel te verwachten was dat het EHRM, evenals in soortgelijke zaken,
zou oordelen dat de verklaring van het slachtoffer virtually the sole evidence
opleverde, volstond het EHRM met de vaststelling dat de veroordeling in
beslissende mate was gebaseerd op die verklaring.225 Er kan dus worden
geconstateerd dat het EHRM niet consistent is in het aanduiden van het belang
van de getuigenverklaring wanneer naast de getuigenverklaring nauwelijks
ander bewijsmateriaal aan een veroordeling ten grondslag is gelegd.

2.8.3 NOT SOLELY

In vrij veel zaken heeft het EHRM ten aanzien van het gewicht van de getui-
genverklaring volstaan met de vaststelling dat deze niet het enige bewijsmate-
riaal mocht zijn of was.226 Gezien de wijze waarop het criterium is geformu-
leerd, is dat opmerkelijk. Daarmee wordt immers niet uitgesloten dat de
verklaring wel van beslissende betekenis was. In deze zaken kan het echter
niet anders dan dat het EHRM heeft bedoeld te zeggen dat de verklaring
evenmin van beslissende betekenis was. In geen van deze zaken werd name-
lijk een schending van het ondervragingsrecht vastgesteld, hoewel van
compensatie geen sprake was.227 Het EHRM lijkt ‘niet uitsluitend’ dus gelijk

term ‘virtually the only evidence’.
224 EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 54.
225 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 49.
226 Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2012, appl.no. 23280/09 (Sarp Kuray/Turkije), § 71, EHRM

13 november 2003, appl.no. 71846/01 (Rachdad/Frankrijk), § 24 en EHRM 25 november
2003, appl.no. 48668/99 (dec.) (Nikka/Zweden), p. 8. In EHRM 16 december 2003, appl.no.
53972/00 (dec.) (Magnusson/Zweden), p. 8 overwoog het EHRM dat de getuigenverkla-
ring ‘not the only primary evidence’ was.

227 In EHRM 4 maart 2003, appl.no. 37235/97 (Sofri e.a./Italië) voegde het EHRM aan de
vaststelling dat de getuigenverklaring niet het enige bewijsmateriaal was toe dat de
getuigenverklaring in feite slechts – samen met een hele reeks ander bewijsmateriaal
– steunbewijs opleverde voor het belangrijkste bewijsmiddel. Deze was dus verre van
beslissend. In EHRM 15 juni 1992, appl.no. 12433/86 (Lüdi/Zwitserland), § 47 overwoog
het EHRM dat de rechterlijke beslissingen niet alleen waren gebaseerd op de verklaring
van de betwiste getuige, maar dat deze wel ‘played a part in establishing the facts which
led to the conviction’. Volgens EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 &
22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120 werd hiermee bedoeld
dat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was.
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te stellen aan ‘niet beslissend’. Voor deze vaststelling kan steun worden
gevonden in het arrest Demski. Daarin overwoog het EHRM dat de verklarin-
gen van de slachtoffers in de zaak Verdam niet het enige bewijsmateriaal
waren.228 In deze uitspraak had het EHRM echter geoordeeld dat de veroor-
deling niet in beslissende mate op de verklaringen van de slachtoffers was
gebaseerd.229

2.8.4 DE KEUZE TUSSEN ‘SOLELY’ EN ‘TO A DECISIVE DEGREE’

Volgens het criterium mag een veroordeling niet uitsluitend of in beslissende
mate worden gebaseerd op een niet door de verdediging ondervraagde
getuige. In sommige uitspraken onderzocht het EHRM eerst of de getuigenver-
klaring het enige bewijsmiddel was en pas als dat niet het geval was of de
getuigenverklaring beslissend was.230 Dat beslismodel wordt echter zelden
gehanteerd. In § 2.1 heb ik geschreven dat de woorden ‘not solely’ in het
criterium kunnen worden gemist, aangezien een getuigenverklaring die de
enige basis vormt voor de veroordeling, óók van beslissende betekenis is.
Het is dan ook niet relevant om een keuze te maken tussen solely en to a
decisive degree. In diverse uitspraken maakte het EHRM die keuze ook niet,
maar stelde het vast dat de getuigenverklaring, als deze al niet het enige
bewijs was, in ieder geval het beslissende bewijs vormde.231

2.8.5 ALTERNATIEVE TERMINOLOGIE

Het EHRM heeft bij de beoordeling van het gewicht van getuigenverklaringen
dikwijls expliciet vastgesteld of een veroordeling ‘to a decisive degree’,232

228 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 45: ‘The Court considers
that the present case is similar to the cases A.M. and P.S. referred to above, and differs
from previous decisions where the Court was satisfied that criminal proceedings concern-
ing sexual offences, taken as a whole, were fair, as the convictions were either entirely
based on evidence other than the statements of the victims (cf. Dankovsky v. Germany,
(dec) no. 36686/97, 12 January 1999), or not solely based on the statements of the victims
(Verdam v. the Netherlands, (dec) no. 35253/97, 31 August 1999; and P.S., cited above,
§ 30).’

229 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7; EHRM
20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 30.

230 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden), § 38-42.
231 EHRM 28 februari 2006, appl.no. 51277/99 (Krasniki/Tsjechië), § 84. Zie ook EHRM

14 november 2013, appl.no. 47152/06 (Blokhin/Rusland), § 171, EHRM 18 mei 2010,
appl.no. 231/07 (Ogaristi/Italië), § 65, EHRM 16 februari 2010, appl.no. 7078/02 (V.D./
Roemenië), § 111 en EHRM 21 juli 2009, appl.no. 12769/02 (Osmanaǧaoǧlu/Turkije),
§ 48.

232 EHRM 14 maart 2013, appl.no. 16133/08 (Insanov/Azerbeidzjan), § 163; EHRM 30 maart
2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 5; EHRM 27 april 2010, appl.no.
43643/04 (Biełaj/Polen), § 62.
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‘to a decisive extent’233 of ‘in a decisive manner’234 was gebaseerd op een
bepaalde getuigenverklaring dan wel of de getuigenverklaring ‘of a decisive
nature’235 of van ‘decisive importance’236 was of ‘decisive influence’237

had. Uit die formuleringen blijkt duidelijk dat de getuigenverklaring beslis-
send was. Het EHRM heeft het gewicht van de getuigenverklaring echter ook
vaak aangeduid met andere formuleringen, waarbij niet altijd direct duidelijk
is of daarmee werd bedoeld dat de getuigenverklaring van beslissende
betekenis was.238 Uit analyse van de uitspraken kan meestal worden afge-
leid of de verklaring al dan niet beslissend is geacht. Wanneer bijvoorbeeld
een goede reden heeft bestaan voor het uitblijven van een ondervragingsgele-
genheid en geen compensatie heeft bestaan, kan uit de vaststelling dat het
ondervragingsrecht is geschonden worden afgeleid dat de getuigenverklaring
van beslissende betekenis moet zijn geweest.

Van een beslissende getuigenverklaring was sprake wanneer de getui-
genverklaring ‘essential evidence’239 vormde, wanneer de veroordeling ‘to
a large extent’240 of ‘to a significant extent’241 was gebaseerd op die getui-
genverklaring, wanneer de getuige een ‘key witness’ was.242 Was de veroor-
deling daarentegen ‘to an appreciable extent’ op de getuigenverklaring

233 EHRM 28 maart 2002, appl.nos. 47698/99 & 48115/99 (Birutis e.a./Litouwen), § 32; EHRM
8 december 2009, appl.no. 44023/02 (Caka/Albanië), § 105; EHRM 27 juni 2006, appl.no.
21837/02 (Kuvikas/Litouwen), § 54.

234 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 37; EHRM 28 september
2006, appl.no. 24015/02 (dec.) (Andandonskiy/Rusland), § 49; EHRM 9 februari 2006,
appl.no. 76965/01 (dec.) (Karmo/Bulgarije), p. 7-8.

235 EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk), § 81; EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06
(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 165; EHRM 24 januari 2008, appl.no.
14755/03 (Ž./Letland), § 100.

236 EHRM 13 maart 2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 77; EHRM 10 januari
2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 11; EHRM 10 november 2005, appl.no.
54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 70.

237 EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 61; EHRM 9 november
2006, appl.nos. 18885/04 & 21166/04 (Kaste & Mathisen/Noorwegen), § 55.

238 In deze paragraaf beperk ik mij tot de terminologie die in Engelstalige uitspraken wordt
gehanteerd. Ook in Franstalige uitspraken kan een diversiteit aan aanduidingen worden
aangetroffen.

239 EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 52. Zie ook ECRM 22 oktober 1997,
appl.no. 29309/95 (Trier/Noorwegen): ‘the applicant’s conviction was not based solely
or even essentially on her statements’.

240 EHRM 9 mei 2003, appl.no. 59506/00 (Papageorgiou/Griekenland), § 37; EHRM
27 september 1990, appl.no. 12489/86 (Windisch/Oostenrijk), § 31.

241 EHRM 27 januari 2011, appl.no. 42224/02 (Krivoshapkin/Rusland), § 57; EHRM
9 december 2004, appl.no. 62936/00 (dec.) (Moiseyev/Rusland), p. 45; EHRM 17 juli 2001,
appl.nos. 29900/96 e.a. (Sadak e.a./Turkije), § 57.

242 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 48; EHRM 11 december
2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164 en 227; EHRM 19 november 2009,
appl.no. 17551/02 (Kolesnik/Oekraïne), § 42. Vgl. EHRM (GC) 15 december 2011,
appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 131.
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gebaseerd, dan was deze niet beslissend.243 Dat was evenmin het geval
wanneer de getuigenverklaring ‘not the primary evidence’ of ‘not conclus-
ive’244 was. Bij niet-beslissende getuigenverklaringen benoemde het EHRM

het gewicht van de getuigenverklaring vaak niet, maar volstond het met de
vaststelling dat er steunbewijs was245 of dat de veroordeling op substantieel
bewijsmateriaal was gebaseerd.246 Er zijn overigens ook zaken waarin het
EHRM niet heeft geoordeeld over de beslissendheid van de getuigenverklaring,
hoewel het gewicht van de getuigenverklaring voor de te nemen beslissing
wel van belang was.247

Het gebruik van alternatieve aanduidingen voor de mate van beslissendheid
levert onduidelijkheid op over de betekenis van de uitspraak.248 In bepaalde
gevallen bestaat nog extra aanleiding om te twijfelen of de getuigenverklaring
wel of niet beslissend was, omdat sommige termen zijn gebruikt om zowel
beslissende als niet-beslissende verklaringen aan te duiden. Zo stelde het
EHRM in de zaak Ž. vast dat de getuigenverklaring een ‘key place’ had gehad
in de strafrechtelijke procedure, terwijl het deze niet van beslissende beteke-
nis achtte.249 In de zaak Balsytė-Lideikienė had het deskundigenverslag
in kwestie eveneens een ‘key place’ gehad, maar was het wél van beslissende
betekenis.250 Een ander voorbeeld is de aanduiding ‘mainly’. In de meeste
zaken waarin de veroordeling ‘mainly’ op een bepaalde getuigenverklaring

243 EHRM 29 september 2009, appl.no. 15065/05 (dec.) (Dzelili/Duitsland), p. 13; EHRM
17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland), p. 16.

244 EHRM 28 augustus 1991, appl.nos. 11170/84 e.a. (Brandstetter/Oostenrijk), § 49.
245 In EHRM 16 november 2006, appl.no. 46503/99 (Klimentyev/Rusland), § 125 stelde het

EHRM nog vast dat de getuigenverklaring ‘firmly corroborated’ was. In andere gevallen,
zoals EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 42 en EHRM
25 oktober 2005, appl.no. 14255/02 (dec.) (Gładczak/Polen), p. 16 overwoog het EHRM
slechts dat steunbewijs bestond, waarmee het kennelijk bedoelde dat voldoende steun-
bewijs was gebruikt.

246 EHRM 2 september 2008, appl.no. 6904/02 (dec.) (Borisovs/Letland), p. 6; EHRM 8 januari
2009, appl.nos. 38697/02 & 14711/03 (Laryagin & Aristov/Rusland), § 45. In EHRM 9
maart 2010, appl.no. 36117/04 (dec.) (Jovanov/Macedonië), p. 8 overwoog het EHRM:
‘On the facts of the case, the Court considers that the applicant’s conviction was based
on consistent evidence’. Die vaststelling sloot letterlijk genomen niet uit dat de getuigen-
verklaring van beslissende betekenis was. Het EHRM beoogde echter vast te stellen dat
dit niet het geval was.

247 Zie bijvoorbeeld EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland) en EHRM
23 oktober 2007, appl.no. 20388/02 (Jussi Uoti/Finland), § 35. In EHRM 19 juli 2012,
appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland) liet het EHRM de beslissendheid in het midden,
maar oordeelde het wel dat voldoende compensatie was geboden.

248 Trechsel 2006, p. 297 vindt deze praktijk daarom onbevredigend.
249 EHRM 24 januari 2008, appl.no. 14755/03 (Ž./Letland), § 96.
250 EHRM 4 november 2008, appl.no. 72596/01 (Balsytė-Lideikienė/Litouwen), § 96. Hiervoor

noemde ik reeds dat een ‘key witness’ een beslissende getuige is.
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was gebaseerd, was die verklaring van beslissende betekenis.251 In de zaken
Lindqvist en Finkensieper lijkt de ECRM echter te hebben geoordeeld dat de
getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was, hoewel de bewezen-
verklaring er ‘mainly’ op was gebaseerd.252

Een ander aspect dat de onzekerheid voedt, is de uitleg die het EHRM

zelf heeft gegeven aan eerdere uitspraken. Het arrest Al-Khawaja & Tahery
is daarvan het beste voorbeeld. In dit arrest analyseerde het EHRM oudere
jurisprudentie. Het overwoog dat in onder andere de zaken Mild & Virtanen
en Bonev de getuigenverklaringen niet van beslissende betekenis waren
geweest.253 Deze interpretatie was mijns inziens niet voor de hand liggend.
In de zaak Bonev had het EHRM overwogen dat de getuigenverklaringen
‘appear to have been therefore decisive’.254 Daarmee lijkt het EHRM te heb-
ben willen aangeven dat de getuigenverklaringen daadwerkelijk beslissend
waren. In het arrest Mild & Virtanen had het EHRM overwogen dat de getui-
genverklaringen ‘an important part of evidence’ vormden.255 In de zaak
Kolesnik hadden de getuigenverklaringen ‘an important element in the
applicant’s conviction’ gevormd en waren deze volgens het EHRM van beslis-
sende betekenis.256 Mij lijkt dat de formulering uit Mild en Virtanen boven-
dien kan worden gelijkgesteld aan ‘to a significant extent’, een aanduiding

251 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk), § 33; EHRM
7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 44. Vgl. ook EHRM 28 februari 2006,
appl.no. 51277/99 (Krasniki/Tsjechië), § 78: ‘a main or decisive role’.

252 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden); ECRM 17 mei 1995,
appl.no. 19525/92 (Finkensieper/Nederland), § 58 en 62. Een laatste voorbeeld van
onduidelijkheid ten aanzien van de gehanteerde terminologie is de term ‘considerable’.
In EHRM 6 december 2012, appl.no. 25088/07 (Pesukic/Zwitserland), § 44 overwoog
het EHRM dat de getuigenverklaring ‘was not the sole evidence against the applicant,
but did carry considerable weight’ bij de vaststelling van de schuld van de verdachte.
Volgens Reisinger 2014 en Dubelaar in onderdeel 9 van haar noot onder EHRM 17 april
2014, EHRC 2014, 169 (Schatschaschwili/Duitsland) heeft het EHRM de getuigenverklaring
niet beslissend geacht. Gezien het geheel van overwegingen, waarin onder meer is
genoemd dat de nationale rechter de verklaring beslissend heeft geacht, vermoed ik echter
dat het EHRM de verklaring wél van beslissende betekenis heeft bevonden. In EHRM
18 december 2014, appl.no. 14212/10 (Scholer/Duitsland) oordeelde het EHRM dat
bepaalde getuigenverklaringen ‘appear to have been considerable, but not decisive
evidence’. Hieruit kan worden afgeleid dat met ‘considerable’ in deze uitspraak niet
bedoeld is dat de verklaringen beslissend waren.

253 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 120.

254 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44.
255 EHRM 26 juli 2005, appl.nos. 39481/98 & 40227/98 (Mild & Virtanen/Finland), § 47.
256 EHRM 19 november 2009, appl.no. 17551/02 (Kolesnik/Oekraïne), § 42.
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die het EHRM gebruikt om aan te geven dat een getuigenverklaring beslissend
is.257

2.8.6 AANBEVELING

De term ‘to a decisive degree’ heeft niet de betekenis die daaraan taalkundig
gezien kan worden gehecht, zo heb ik reeds in § 2.1 geconcludeerd. De term
kent, zoals zoveel termen die het EHRM hanteert, een autonome interpretatie.
Hiervoor is gebleken dat de betekenis van de uiteenlopende door het EHRM

gebruikte aanduidingen voor het gewicht van de getuigenverklaring niet
steeds helder is. Dat zorgt voor onduidelijkheid omtrent de betekenis van
de EHRM-uitspraken. Het verdient daarom aanbeveling om in iedere zaak
waarin het gewicht van de getuigenverklaring wordt onderzocht, expliciet
aan te geven of de getuigenverklaring al dan niet beslissend is in de zin van
de EHRM-jurisprudentie.258 Eventueel daarnaast gebruikte alternatieve
aanduidingen zorgen dan niet langer voor onduidelijkheid over de betekenis
van de overwegingen.

3 NEDERLANDS RECHT

3.1 ALGEMEEN

In NJ 1999, 827 heeft de Hoge Raad overwogen:

‘In zijn arrest van 14 april 1998, NJ 1999, 73 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat
in een geval als het onderhavige waarin de verdediging niet in enig stadium
van het geding de gelegenheid heeft gehad telkens de persoon die een verklaring
tegenover de politie heeft afgelegd te (doen) ondervragen, art. 6 EVRM aan het
gebruik tot het bewijs van het procesverbaal van politie met een dergelijke
verklaring niet in de weg staat, als de betrokkenheid van de verdachte bij het
hem tenlastegelegde feit in voldoende mate steun vindt in andere bewijsmiddelen.

257 In EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland), § 50 oordeelde het
EHRM dat de veroordeling ‘to a significant extent’ was gebaseerd op de verklaring van
een anonieme getuige. Hiervoor kwam reeds aan de orde dat met deze aanduiding wordt
bedoeld dat de verklaring beslisssend was. De aanduiding ‘to a significant extent’ was
een vertaling van de formulering ‘in belangrijke mate’ uit HR 14 september 1992, NJ
1993, 54, r.o. 5.2. Als ‘in belangrijke mate’ volgens het EHRM gelijk mag worden gesteld
aan ‘decisive’, lijkt mij dat met de aanduiding ‘an important part of evidence’ in het arrest
Mild & Virtanen eveneens moet zijn bedoeld dat de verklaring beslissend was.

258 In EHRM 22 juli 2008, appl.no. 10418/03 (Panasenko/Portugal), § 58 gaf het EHRM het
goede voorbeeld: ‘la preuve découlant des deux dépositions en cause n’a pas été « déter-
minante », au sens de la jurisprudence précitée’.
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Dat steunbewijs zal dan betrekking moeten hebben op die onderdelen van de
hem belastende verklaring die hij betwist.’259

In het standaardarrest NJ 2013, 145 werd de essentie van deze overwegingen
herhaald.260 Doordat de Hoge Raad het arrest Grenzen getuigenbewijs
daarbij als uitgangspunt heeft genomen en heeft aangegeven op welke manier
de in dat arrest gegeven regel nadien is gewijzigd, blinken de overwegingen
niet uit in duidelijkheid.261 Opvallend is dat het criterium dat de bewezen-
verklaring niet uitsluitend of in beslissende mate mag worden gebaseerd
op de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige,
ontbreekt.262 De Hoge Raad heeft niet bepaald welk gewicht de verklaring
van de getuige mag hebben, maar heeft alleen aangegeven op welke manier
kan worden bepaald of een getuigenverklaring van beslissende betekenis
is: er moet worden onderzocht of voldoende steunbewijs bestaat. De benade-
ring is overigens negatief: bij voldoende steunbewijs levert het gebruik van
de getuigenverklaring voor het bewijs geen strijd op met artikel 6 EVRM. Dat
laat de mogelijkheid open dat ook in andere gevallen dan die de Hoge Raad
heeft genoemd, de getuigenverklaring voor het bewijs zal mogen worden
gebruikt. Tot nu toe lijkt de Hoge Raad deze mogelijkheid niet te hebben
benut.

De Hoge Raad heeft de werking van de regels van NJ 2013, 145 – waar-
onder de regel met betrekking tot het steunbewijs – beperkt tot niet-anonieme
getuigenverklaringen die zijn opgenomen in ambtsedige processen-ver-
baal.263 Getuigenverklaringen kunnen echter ook in andere verschijnings-

259 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827, r.o. 3.2.
260 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.2.2.
261 In § 7.5 van hoofdstuk 2 heb ik betoogd dat de Hoge Raad er beter aan had gedaan om

het criterium opnieuw te formuleren in plaats van HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427 als
uitgangspunt te blijven hanteren.

262 Ten aanzien van anonieme getuigen heeft de Hoge Raad het toegestane gewicht van
de getuigenverklaring wel min of meer benoemd in HR 2 juli 1990, NJ 1990, 692, r.o.
5.3. Het criterium ‘niet uitsluitend of in beslissende mate’ is later opgenomen in artikel
344a lid 1 Sv. Tot 1 november 2006 bepaalde artikel 344a lid 1 Sv overigens slechts dat
een bewezenverklaring niet uitsluitend op anonieme getuigenverklaringen mocht worden
gebaseerd. Bij wet van 28 september 2006, Stb. 2006, 460 (Wet afgeschermde getuigen)
is deze kennelijke vergissing hersteld.

263 Zie daarover § 7.5 van hoofdstuk 2. Het ondervragingsrecht is ook van toepassing
wanneer een opsporingsonderzoek door buitenlandse autoriteiten is uitgevoerd en de
getuige ten overstaan van die autoriteiten voor de verdachte belastend heeft verklaard.
In HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333, r.o. 4.6, waarin deze situatie zich voordeed, achtte de
Hoge Raad de regels van NJ 1994, 427 expliciet van toepassing. Vgl. EHRM 27 juni 2000,
appl.no. 43286/98 (dec.) (Echeverri Rodriguez/Nederland), p. 8: ‘the Court considers
that the Convention does not preclude reliance, at the investigating stage, on information
obtained by the investigating authorities from sources such as foreign criminal investiga-
tions. Nevertheless, the subsequent use of such information can raise issues under the
Convention where there are reasons to assume that in this foreign investigation defence
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vormen aan het bewijs meewerken. Het ondervragingsrecht zal ook in die
gevallen moeten worden gerespecteerd. Hierna zal een onderscheid worden
gemaakt tussen getuigenverklaringen die in processen-verbaal van opspo-
ringsambtenaren zijn opgenomen en getuigenverklaringen die op andere
manieren ter kennis van de rechter zijn gekomen.

3.2 FUNCTIE VAN GETUIGENVERKLARING BIJ VEROORDELING

De formulering van het criterium ter bepaling van het belang van de getui-
genverklaring heeft betrekking op de bewezenverklaring. Is een getuigenver-
klaring niet voor het bewijs gebruikt, dan zal de Hoge Raad het ondervra-
gingsrecht in beginsel niet geschonden achten. Over de situatie waarin een
getuigenverklaring uitsluitend de straftoemeting heeft beïnvloed, heeft de
Hoge Raad zich tot nu toe nog niet uitgelaten. Ten aanzien van voordeels-
ontneming heeft de Hoge Raad overwogen dat, hoewel artikel 344a Sv niet
van toepassing is, bij het gebruik van anonieme verklaringen als bewijsmid-
del gewaarborgd dient te zijn ‘dat aan de verdedigingsrechten van de betrok-
kene in voldoende mate wordt tegemoet gekomen’.264 Dit is een vrij open
norm, die invulling zal moeten krijgen aan de hand van de concrete feiten
en omstandigheden van een zaak. Mogelijk zou de Hoge Raad dezelfde
benadering kiezen wanneer hij zich zou moeten uitlaten over het gebruik
voor het bewijs van een niet-anonieme getuigenverklaring die betrekking
heeft op de straftoemeting.

De jurisprudentie van de Hoge Raad richt zich bij de vraag hoe belang-
rijk een getuigenverklaring is geweest, uitsluitend op het belang van de
getuigenverklaring in de bewijsconstructie als geheel. Centraal staat de vraag
of voldoende steunbewijs is gebruikt. Het is echter goed denkbaar dat een
getuigenverklaring, ondanks het ontbreken van voldoende steunbewijs, niet
belangrijk is omdat deze niet ziet op een belangrijk onderdeel van de bewe-
zenverklaring.265 Aan deze kwestie heeft de Hoge Raad nooit een over-
weging gewijd.266 De manier waarop de regel in het arrest Grenzen getui-
genbewijs is geformuleerd – geen onverenigbaarheid met artikel 6 EVRM bij
voldoende steunbewijs – laat de mogelijkheid open dat een getuigenverkla-

rights guaranteed in the Convention have been disrespected.’
264 HR 20 december 2011, NJ 2012, 412, r.o. 2.7; HR 22 januari 2008, NJ 2008, 406, r.o. 3.5.3-

3.5.4.
265 Zie daarover § 2.3.
266 In HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4205 deed zich deze situatie voor. De verdachte

was veroordeeld wegens zware mishandeling, die uit drie verschillende gedragingen
bestond. De verdachte had één van die gedragingen betwist. Op basis van de overige
gedragingen kon het feit echter nog steeds worden bewezen en gekwalificeerd. De
strafmaat zou vermoedelijk niet anders zijn uitgevallen wanneer de verdachte zou zijn
vrijgesproken van het betwiste onderdeel. De Hoge Raad wees het cassatiemiddel dat
betrekking had op het ondervragingsrecht, af zonder nadere motivering (art. 81 RO).
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ring als onbelangrijk wordt beschouwd vanwege de geringe functie die deze
verklaring bij de veroordeling had. Vermoedelijk zal de Hoge Raad beslissen
dat het ondervragingsrecht voldoende is gerespecteerd wanneer een getuigen-
verklaring die ziet op een onbelangrijk onderdeel van de bewezenverklaring,
niet in ander bewijsmateriaal wordt bevestigd.

Een zaak waarin een getuigenverklaring op een niet-wezenlijk onderdeel
van de bewezenverklaring betrekking had, betreft de ontvoering van Claudia
Melchers. De verdachte – assistent van de hoofdverdachte – betwistte de
verklaring van de hoofdverdachte, maar slechts voor wat betreft het moment
waarop de verdachte wetenschap had gekregen dat het slachtoffer zou
worden ontvoerd. De rechtbank verwierp het verweer van de verdediging
dat de verklaring van de hoofdverdachte voor dit onderdeel niet zou mogen
worden gebruikt en ging daarbij uitvoerig in op de vraag of er voldoende
steunbewijs was.267 Mijns inziens had de rechtbank het verweer eenvoudig
kunnen afwijzen door te stellen dat het betwiste onderdeel van de getuigen-
verklaring niet essentieel was voor de bewezenverklaring.

3.3 GETUIGENVERKLARINGEN IN PROCESSEN-VERBAAL VAN

OPSPORINGSAMBTENAREN

3.3.1 DE TOTSTANDKOMING VAN HET CRITERIUM

Jurisprudentie tot aan het arrest Grenzen getuigenbewijs
Hoewel artikel 6 lid 3 sub d EVRM al vanaf de inwerkingtreding van het EVRM

in het verdrag was opgenomen, speelde deze bepaling in de nationale juris-
prudentie lange tijd geen rol. De vraag wat het gevolg zou moeten zijn van
de niet-ondervraging van een getuige kwam pas op nadat het EHRM in het
arrest Unterpertinger voor de eerste keer duidelijk had gemaakt dat de
rechterlijke vrijheid om getuigenverklaringen voor het bewijs te gebruiken
wordt beperkt wanneer een getuige niet door de verdediging kon worden
ondervraagd.268 De Hoge Raad wees in 1990 arrest in een zaak waarin een

267 Rb. Amsterdam 9 november 2006, ECLI:NL:RBAMS:2006:AZ1884. Opmerkelijk is dat
de rechtbank overwoog: ‘Op punten als wat de beloning voor verdachte zou zijn (...)
of wie de wapens zou hebben klaargemaakt (...) vinden de verklaringen van [mede-
verdachte 1] weliswaar onvoldoende steun in andere bewijsmiddelen, maar deze punten
raken, gelet op hetgeen aan verdachte is telastegelegd, een eventuele bewezenverklaring
niet.’ Het had voor de hand gelegen ten aanzien van het betwiste onderdeel van de
tenlastelegging een soortgelijke benadering te kiezen als bij de hier genoemde niet-
betwiste onderdelen. Het moment waarop de verdachte op de hoogte raakte van de
ontvoering, lijkt niet van essentiële betekenis te zijn geweest voor de bewezenverklaring,
aangezien een voltooide ontvoering ten laste is gelegd en de verdachte heeft bekend
voorafgaand aan de daadwerkelijke vrijheidsberoving de ontvoeringsplannen te hebben
gekend.

268 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
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beroep was gedaan op het arrest Unterpertinger. De verdediging leidde uit
Unterpertinger af dat getuigenverklaringen niet voor het bewijs mogen
worden gebruikt wanneer de verdediging, ondanks een verzoek hiertoe, niet
in de gelegenheid is gesteld de getuige te ondervragen. De Hoge Raad deelde
deze opvatting niet. Hij volstond met de vaststelling dat deze opvatting geen
steun vond in het recht.269 AG Fokkens achtte op grond van Unterpertinger
voor de beoordeling van de klacht onder meer van belang dat het bewijs
niet in overwegende mate berustte op de verklaringen van de twee niet-
ondervraagde getuigen. In een ander arrest uit 1990 stelde de Hoge Raad
dat het gerechtshof ‘de bewezenverklaring in belangrijke mate heeft doen
steunen op ander bewijs’. Daarom mocht de getuigenverklaring voor het
bewijs worden gebruikt.270 Enige tijd later verwierp de Hoge Raad een
cassatiemiddel waarin was geklaagd over het gebruik voor het bewijs van
verklaringen van een niet-ondervraagde getuige omdat ‘de bewezenverkla-
ring niet in overwegende mate berust op voormelde verklaringen’.271 Deze
overwegingen waren nog niet duidelijk als criterium geformuleerd. Dat
veranderde in het arrest Grenzen getuigenbewijs.

Het criterium van het arrest Grenzen getuigenbewijs
De laatste zin van regel ii van r.o. 6.3.3 van het arrest Grenzen getuigenbewijs
luidt: ‘Voorts is van ongeoorloofdheid als onder (i) bedoeld geen sprake
indien genoemde gelegenheid heeft ontbroken, doch die verklaring in belang-
rijke mate steun vindt in andere bewijsmiddelen.’272 Deze overweging is
duidelijk als een criterium geformuleerd. Het criterium van het arrest Gren-
zen getuigenbewijs lijkt nooit te zijn toegepast door de Hoge Raad, althans
niet in gepubliceerde jurisprudentie.273

De Hoge Raad heeft ‘in het licht van het EVRM’ geldende grenzen
aangegeven ‘zoals die thans moeten worden getrokken’. Hij lijkt de genoem-
de regel dan ook te hebben willen baseren op de Straatsburgse jurisprudentie
volgens de stand van 1 februari 1994. De ECRM had toen al heel wat uitspra-
ken gedaan over het ondervragingsrecht met betrekking niet-anonieme
getuigen, maar pas in 1986 oordeelde het EHRM daarover voor het eerst.274

269 HR 9 januari 1990, NJ 1990, 354.
270 HR 9 oktober 1990, NJ 1991, 132. Deze overweging werd herhaald in HR 28 mei 1991,

NJ 1991, 711. Zie ook HR 15 juni 1993, NJ 1994, 37.
271 HR 2 maart 1993, NJ 1993, 672.
272 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427. In § 7.3 van hoofdstuk 2 zijn de relevante overwegingen

van dit arrest volledig geciteerd.
273 In alle zaken waarin het criterium werd genoemd, paste de Hoge Raad het niet toe, omdat

reeds op andere gronden werd vastgesteld dat het ondervragingsrecht niet was geschon-
den. In HR 7 mei 1996, NJ 1996, 573 overwoog de Hoge Raad weliswaar dat een getuigen-
verklaring steun vond in ander bewijsmateriaal, maar niet dat er in belangrijke mate steun
was.

274 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
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Tot 1994 had het EHRM slechts een handvol arresten gewezen waarin het
recht niet-anonieme getuigen te ondervragen centraal stond. Een aantal
daarvan kon niet worden gebruikt om een criterium op te baseren met
betrekking tot het gewicht van de getuigenverklaring.275 Het is de vraag
of het criterium van de Hoge Raad kon worden gebaseerd op de andere
arresten.

Het bewijs in de zaak Isgrò was volgens het EHRM ‘niet uitsluitend’
gebaseerd op de getuigenverklaring in kwestie, maar was ook gebaseerd
op ander bewijsmateriaal.276 Mogelijk vond de getuigenverklaring in deze
zaak daadwerkelijk in belangrijke mate steun in ander bewijsmateriaal.
Daaruit kan echter niet worden afgeleid dat het EHRM dat ook als voorwaarde
zou stellen in andere zaken. In het arrest Unterpertinger had het EHRM

overwogen dat de veroordeling voornamelijk (‘mainly’) was gebaseerd op
de verklaringen van de niet door de verdediging ondervraagde getuigen.277

Dat oordeel kan zo worden uitgelegd dat onvoldoende ander bewijsmateriaal
bestond dat de getuigenverklaringen bevestigde. Hieruit kan niet worden
afgeleid dat het EHRM in het algemeen relatief veel steunbewijs zou verlan-
gen. Het zou immers mogelijk zijn dat het EHRM met weinig extra steunbewijs
genoegen zou hebben genomen. In de met Unterpertinger vergelijkbare zaak
Asch stelde het EHRM vast dat de betwiste getuigenverklaring ‘not the only
item of evidence’ was. Omdat de rechter ook andere bewijsmiddelen aan
zijn beslissing ten grondslag had gelegd, moest de zaak volgens het EHRM

anders worden beoordeeld dan de zaak Unterpertinger.278 In deze zaak
vond de getuigenverklaring niet in belangrijke mate steun in ander bewijs-
materiaal en stelde het EHRM desondanks geen schending vast van het
ondervragingsrecht. Dat was ook het geval in de zaak Artner.279 Op grond

275 In EHRM 19 december 1989, appl.no. 9783/82 (Kamasinski/Oostenrijk) kon het EHRM
vaststellen dat het ondervragingsrecht niet was geschonden zonder een aanduiding te
geven van het gewicht van de getuigenverklaring, omdat de verklaringen van twee
getuigen niet voor het bewijs waren gebruikt en de verdediging had ingestemd met het
ter zitting voorlezen van de verklaring van een derde getuige. Het EHRM hoefde in
EHRM 19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk) en EHRM 20 september
1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk) geen criterium ter beoordeling van het belang
van de getuigenverklaring te hanteren, omdat naast de verklaringen van de niet-onder-
vraagde getuigen geen ander bewijsmateriaal bestond. Het belang van de getuigenverkla-
ringen was daarmee gegeven.

276 EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië).
277 EHRM 24 november 1986, appl.no. 9120/80 (Unterpertinger/Oostenrijk).
278 EHRM 26 april 1991, appl.no. 12398/86 (Asch/Oostenrijk). In de zaken Unterpertinger

en Asch was mijns inziens overigens ongeveer evenveel steunbewijs beschikbaar. Zie
daarover § 2.5.6.6.

279 EHRM 28 augustus 1992, appl.no. 13161/87 (Artner/Oostenrijk).
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van het criterium van de Hoge Raad was derhalve meer steunbewijs vereist
dan op grond van de arresten Asch en Artner noodzakelijk was .280

Het criterium van het arrest NJ 1999, 73
In een arrest uit 1998 gaf de Hoge Raad een nieuwe uitleg aan het criterium
van het arrest Grenzen getuigenbewijs. Hij overwoog:

‘In HR 1 febr. 1994, NJ 1994, 427 (rov. 6.3.3 onder (ii) slot) heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat in een geval als het onderhavige, waarin de verdediging niet
in enig stadium van het geding de gelegenheid heeft gehad de persoon die een
verklaring tegenover de politie heeft afgelegd te (doen) ondervragen, art. 6 EVRM
aan het gebruik tot het bewijs van het proces-verbaal van politie met een dergelij-
ke verklaring niet in de weg staat, mits zo’n verklaring die de verdachte belast
in belangrijke mate steun vindt in andere bewijsmiddelen. In het licht van meer
recente jurisprudentie van het Europees Hof voor de rechten van de mens
(EHRM) (zoals EHRM 26 maart 1996, NJ 1996, 741 en vergelijk ook EHRM 7
augustus 1996, NJ 1998, 185) moet de kwalificatie “in belangrijke mate” aldus
worden begrepen dat reeds voldoende is als de betrokkenheid van de verdachte
bij het hem tenlastegelegde feit bevestigd wordt door ander bewijsmateriaal.
Als die betrokkenheid dus in voldoende mate steun vindt in andere
bewijsmiddelen, staat art. 6 EVRM niet in de weg aan het gebruik tot het bewijs
van zo’n – de verdachte belastende – verklaring.’281

Hoewel de Hoge Raad moeite deed om uit te leggen dat geen sprake was
van een nieuw criterium, maar van een nieuwe uitleg van het bestaande
criterium, lijkt de betekenis van het criterium wel te zijn gewijzigd.282 Waar
eerst ‘in belangrijke mate’ steun moest worden gezocht, is dat nu afgezwakt
tot ‘in voldoende mate’. Dat lijkt te betekenen dat waar eerst vrij veel steun-
bewijs moest bestaan om een niet op betrouwbaarheid getoetste getuigenver-
klaring voor het bewijs te mogen gebruiken, nu met minder genoegen mocht
worden genomen. De woorden van de Hoge Raad kunnen echter ook anders
worden geïnterpreteerd. De woorden ‘in voldoende mate’ geven immers
niet absoluut aan hoeveel steunbewijs er moet zijn, maar slechts dat er genoeg

280 In onderdeel 3 van zijn noot onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74 schreef Knigge
dat het criterium van het arrest Grenzen getuigenbewijs van meet af aan te streng lijkt
te zijn geweest, omdat het EHRM met betrekkelijk weinig steunbewijs genoegen neemt.
Het hoeft niet bezwaarlijk te zijn om het ondervragingsrecht ten gunste van de verdachte
uit te leggen. Het lijkt er echter op dat dit niet de intentie van de Hoge Raad is geweest.

281 HR 14 april 1998, NJ 1999, 73, r.o. 5.4.
282 Knigge schrijft in zijn noot HR 29 september 1998, NJ 1999, 74: ‘Het slot van regel ii wordt

in feite herschreven.’ In latere jurisprudentie heeft de Hoge Raad het criterium dat de
verklaring in belangrijke mate steun moet vinden overigens vaak niet meer genoemd
en volstond hij met de overweging dat de getuigenverklaring in voldoende mate steun
moet vinden. De zin die uitlegt wat de betekenis is van ‘in belangrijke mate’ is, is in
HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145 nieuw leven ingeblazen.
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steunbewijs moet zijn. Bij die uitleg is het in theorie denkbaar dat een getui-
genverklaring in belangrijke mate steun vindt in ander bewijsmateriaal,
terwijl dat toch niet voldoende is. Omdat de Hoge Raad de zinsnede ‘dat
reeds voldoende is als’ heeft gebruikt, vermoed ik dat de eerstgenoemde
uitleg de juiste is en de Hoge Raad dus minder hoge eisen is gaan stellen
aan het steunbewijs.283 Concreet kan dat betekenen dat ook wanneer relatief
weinig bewijsmateriaal de getuigenverklaring ondersteunt, er voldoende
steunbewijs kan zijn.

Tot nu toe heb ik slechts de overgang van ‘in belangrijke mate’ naar
‘in voldoende mate’ belicht. Dat is echter een te eenzijdige analyse. Immers,
ook een ander onderdeel van het criterium is gewijzigd. Waar voorheen werd
gesproken van steunbewijs, zonder verdere specificatie, wordt in het nieuwe
criterium gesproken van steunbewijs voor de betrokkenheid van de verdachte
bij het ten laste gelegde feit.284 Hoewel ‘betrokkenheid’ op het eerste gezicht
alleen lijkt te duiden op het hebben begaan van het ten laste gelegde feit,
zal ik hierna uiteenzetten dat de Hoge Raad een extensieve uitleg voor ogen
heeft gestaan, waarbij het kan gaan om zowel aspecten van de gedraging
zelf als om de vaststelling dat de verdachte deze gedragingen heeft verricht.
Vermoedelijk heeft de Hoge Raad met de invoering van de term ‘betrokken-
heid’ dan ook geen inhoudelijke wijziging willen bewerkstelligen. Op grond
van het voorgaande lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat de Hoge Raad
– het volledige criterium in aanmerking genomen – in NJ 1999, 73 een minder
strenge maatstaf heeft geïntroduceerd.285

Hoewel de Hoge Raad deze interpretatie van het criterium presenteerde
als nieuw en ook verwees naar recente jurisprudentie van het EHRM, was
het criterium al eerder op deze manier toegepast.286 De Hoge Raad had
al in 1996 geoordeeld dat de directe betrokkenheid van de verdachte bij het

283 Zie in deze zin ook Rozemond 2002, p. 1934, Rozemond 2003, p. 545 (noot 33), onderdeel
6 van de noot van Schalken onder EHRM 2 juli 2002, NJ 2003, 671 (S.N./Zweden),
onderdeel 4 van de noot van Schalken onder EHRM 5 april 2005, NJ 2005, 551 (Scheper),
Dreissen 2007, p. 98, Nijboer 2011, p. 113 en Röttgering 2013, p. 237. Rozemond en
Schalken meenden dat beslissingen van de Hoge Raad de Straatsburgse toets mogelijk
niet zouden doorstaan, omdat het EHRM uitgaat van ‘in beslissende mate’ en niet van
‘in belangrijke mate’ of ‘in voldoende mate’. Die opvatting deel ik niet, omdat deze is
gebaseerd op uitsluitend een taalkundige analyse, terwijl de betekenis van de door het
EHRM en de Hoge Raad gehanteerde criteria pas duidelijk wordt door de toepassing
ervan in concrete zaken te onderzoeken. Zie daarover uitvoeriger § 3.3.5.

284 Mijns inziens is het zuiverder om te spreken over de betrokkenheid van de verdachte
bij het bewezen verklaarde feit.

285 Een manier om vast te stellen of een inhoudelijke wijziging is opgetreden bij de beoor-
deling van het gewicht van de getuigenverklaring had de vergelijking van de toepassing
van de criteria van NJ 1994, 427 en NJ 1999, 827 in concrete strafzaken kunnen zijn.
Omdat het criterium van het arrest Grenzen getuigenbewijs nooit concreet door de Hoge
Raad is toegepast, is zo’n vergelijking echter niet mogelijk.

286 Zie daarover ook de noot van Knigge onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
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bewezen verklaarde feit slechts bleek uit de betwiste getuigenverklaring.
Omdat die getuigenverklaring onvoldoende steun vond in andere bewijsmid-
delen, had de rechter deze niet mogen gebruiken voor het bewijs.287 Het
enige verschil met het arrest uit 1998 is dat de Hoge Raad in 1996 sprak van
de ‘directe betrokkenheid’ van de verdachte, waar het arrest uit 1998 slechts
de ‘betrokkenheid’ van de verdachte noemde.288

Interessant is de verwijzing door de Hoge Raad naar EHRM-jurispruden-
tie op grond waarvan de nieuwe uitleg zou zijn te rechtvaardigen. De Hoge
Raad noemde de arresten Doorson en Ferrantelli & Santangelo. De verwijzing
naar juist deze twee arresten is echter niet erg gelukkig. Het arrest Doorson
had betrekking op anonieme getuigen. Volgens het arrest Grenzen getuigen-
bewijs zijn de regels van dat arrest nu juist niet van toepassing bij anonieme
getuigen. In de zaak Doorson was voorts vrij veel steunbewijs beschikbaar,
zij het dat dit voor een deel bestond uit verklaringen van andere getuigen,
die niet ondervraagd hadden kunnen worden dan wel hun eerdere verklarin-
gen hadden ingetrokken. Het EHRM overwoog: ‘In arriving at this conclusion
the Court has taken into account the fact that the domestic courts were
entitled to consider the various items of evidence before them as corroborat-
ive of each other.’289 Het arrest Ferrantelli & Santangelo had weliswaar
betrekking op niet-anonieme getuigen, maar in dit arrest stelde het EHRM:
‘the Caltanisetta Court of Appeal carried out a detailed analysis of the
prosecution witness’s statements and found them to be corroborated by a
series of other items of evidence’.290 Het EHRM was kennelijk van oordeel
dat ruimschoots voldoende steunbewijs beschikbaar was. Daaruit kan mijns
inziens niet worden afgeleid dat het ‘in belangrijke mate’-criterium aanpas-
sing behoefde.291

Het criterium van het arrest NJ 1999, 827
Het criterium van het arrest uit 1998 is nog verder aangepast in NJ 1999,
827 (Bocos-Cuesta). In r.o. 3.2 van dit arrest stelt de Hoge Raad dat het
gebruik van een in een ambtsedig proces-verbaal opgenomen verklaring van
een niet-ondervraagde getuige geen schending van artikel 6 EVRM zal opleve-
ren ‘als de betrokkenheid van de verdachte bij het hem tenlastegelegde feit

287 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 687.
288 Hieruit mag echter niet de conclusie worden getrokken dat de Hoge Raad in 1996 bedoeld

heeft dat steeds steun moet worden gevonden voor de rechtstreekse betrokkenheid (lees:
daderschap) van de verdachte. In deze zaak was de centrale vraag of het daderschap
van de verdachte kon worden bewezen en daarom moest voor dat aspect steun worden
gevonden.

289 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 83. Zie ook § 34 en
76.

290 EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santangelo/Italië), § 52.
291 Zie ook onderdeel 2 van de noot van Knigge onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
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in voldoende mate steun vindt in andere bewijsmiddelen. Dat steunbewijs
zal dan betrekking moeten hebben op die onderdelen van de hem belastende
verklaring die hij betwist’.292 Het vereiste steunbewijs werd nu gekoppeld
aan de proceshouding van de verdachte. Voor zover de verdachte onderdelen
van een getuigenverklaring heeft betwist, moet het steunbewijs op die onder-
delen zien.

In de meeste arresten die hierop volgden, zijn alle relevante onderdelen
van r.o. 3.2 uit NJ 1999, 827 opgenomen, inclusief het gedeelte dat betrekking
heeft op de betwiste onderdelen.293 In bepaalde arresten is dit echter om
onduidelijke redenen niet gebeurd en is het criterium van NJ 1999, 73 ge-
bruikt.294 Dat was in de zaak Scheper opmerkelijk, omdat in deze zaak de
verdachte de dwang bij de bewezen verklaarde verkrachting had ontkend
en niet in ruime mate én niet ten aanzien van ieder van de drie slachtoffers
steunbewijs voor die dwang beschikbaar was.295 Het is nog opmerkelijker
nu de Hoge Raad in dit arrest wel verwees naar NJ 1999, 827, maar de regel
van dat arrest desondanks niet noemde en niet expliciet toepaste.296 In het
nieuwe standaardarrest van 2013 met betrekking tot het ondervragingsrecht
is de formulering van NJ 1999, 827 opgenomen, inclusief het aspect van de
betwisting.297 Ik neem dan ook aan dat het steunbewijs naar geldend recht
betrekking moet hebben op de onderdelen van de getuigenverklaring die
de verdachte heeft betwist.298

292 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827. Het criterium had wellicht beter kunnen spreken over
bewijsgronden in plaats van bewijsmiddelen. Zouden twee bewijsgronden in één proces-
verbaal (bewijsmiddel) zijn opgenomen, dan zou dat voor het steunbewijs ook voldoende
kunnen zijn. Er wordt in dat geval strikt genomen echter niet voldaan aan de eis dat
steun wordt gevonden in andere bewijsmiddelen. Zie over het zelden meer gemaakte
onderscheid tussen bewijsgronden en bewijsmiddelen: De Wilde 2008, p. 270-271 en 274.

293 Zie bijvoorbeeld HR 10 juni 2008, NJ 2008, 348, HR 30 maart 2004, NJ 2004, 344 en HR
20 mei 2003, NJ 2003, 672.

294 HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149; HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1314; HR
10 april 2007, NJ 2008, 386; HR 11 januari 2000, NJ 2000, 194 (expliciet verwezen naar
NJ 1999, 73); HR 30 november 1999, NJ 2000, 130 (expliciet verwezen naar NJ 1999, 73).

295 Daarop wijst ook AG Machielse in zijn conclusie bij dit arrest: HR 11 juni 2002, NJ 2002,
459 (onderdelen 3.10-3.14).

296 Rozemond 2003, p. 543. Ten onrechte stellen Alink & Van Zeben 2007, p. 42 dat de Hoge
Raad de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring in dit arrest wél heeft genoemd.

297 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
298 Vóór dit arrest beschouwde de Hoge Raad NJ 1999, 827 als maatgevend, hetgeen bleek

uit de veelvuldige verwijzing door de Hoge Raad zelf naar dat arrest. Daaruit kan worden
opgemaakt dat de Hoge Raad ook vóór NJ 2013, 145 steunbewijs verlangde voor de door
de verdachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.
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3.3.2 WAT MOET HET STEUNBEWIJS BEVESTIGEN?

Getuigenverklaring of bewezenverklaring?
Aanvankelijk heeft de Hoge Raad het steunbewijs beschouwd als materiaal
dat de bewezenverklaring ondersteunde.299 Sinds het arrest Grenzen getui-
genbewijs moet echter steunbewijs voor de getuigenverklaring worden gevon-
den.300 Het woord ‘verklaring’ in de laatste zin van onderdeel ii van over-
weging 6.3.3 van het arrest Grenzen getuigenverklaring slaat terug op ‘een
niet ter terechtzitting afgelegde de verdachte belastende verklaring’ van de
getuige, genoemd in onderdeel i. In de latere formulering van het criterium,
vanaf NJ 1999, 73, is minder helder waarop het steunbewijs precies betrekking
moet hebben. Er moet steun worden gevonden voor de betrokkenheid van
de verdachte. Uit het geheel van de overwegingen van de Hoge Raad kan
worden opgemaakt dat het de betrokkenheid van de verdachte betreft zoals
deze uit de getuigenverklaring blijkt. Het gaat er dus om dat de getuigenver-
klaring op bepaalde punten wordt bevestigd.301

Betrokkenheid van de verdachte
In het arrest Grenzen getuigenbewijs was de regel dat de getuigenverklaring
steun moest vinden in ander bewijsmateriaal. Sinds NJ 1999, 73 lijkt dit op
het eerste gezicht te zijn veranderd, aangezien nu de betrokkenheid van de
verdachte moet worden bevestigd. Bedoeld is dat de getuigenverklaring op
het punt van de betrokkenheid van de verdachte wordt bevestigd. Wat onder
betrokkenheid moet worden verstaan, kan echter niet op taalkundige gronden
worden vastgesteld. In een bewezenverklaring worden een daad en een dader
genoemd. Deze aspecten zijn met elkaar verbonden: er wordt vastgesteld
dat de verdachte de dader is, die de ten laste gelegde gedraging heeft ver-
richt. De term ‘betrokkenheid’ zou beperkt kunnen worden uitgelegd in de
zin dat ermee wordt bedoeld dat het de verdachte is die het bewezen ver-
klaarde feit heeft begaan. Het is denkbaar dat een verdachte niet heeft betwist
– wellicht zelfs heeft erkend – dat een bepaald ten laste gelegd strafbaar feit
heeft plaatsgevonden, maar uitsluitend heeft betwist dat hij dat feit heeft

299 HR 28 mei 1991, NJ 1991, 711, r.o. 5.3: ‘In aanmerking genomen dat het hof de hiervoren
onder 4.1 weergegeven bewezenverklaring in belangrijke mate heeft doen steunen op
ander bewijs, heeft het hof het verweer terecht verworpen en de bewezenverklaring naar
de eis der wet met redenen omkleed.’ Zie ook HR 2 maart 1993, NJ 1993, 672, r.o. 5.2.

300 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427. Zie echter HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:
AR8286, waarin de Hoge Raad overwoog dat het niet bezwaarlijk was ‘dat niet alle
bestanddelen van de bewezenverklaring steun vinden in ander bewijs dan in de verklaring
van het slachtoffer’ [mijn cursivering/BW].

301 In feitenrechtspraak wordt desondanks soms als criterium gebruikt of de bewezenverkla-
ring in voldoende mate steun vindt in andere bewijsmiddelen. Dat zal doorgaans niet
tot andere uitkomsten leiden. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 4 april 2007, ECLI:NL:
GHARN:2007:BA2300.
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begaan. In dat geval zal het steunbewijs inderdaad op dat aspect betrekking
moeten hebben.302

Een uitleg waarbij ‘betrokkenheid’ uitsluitend in deze beperkte zin zou
worden opgevat, zou echter onredelijk beperkend kunnen zijn. In zijn noot
onder NJ 1999, 74 schreef Knigge dat hij zich niet goed kon voorstellen dat
de Hoge Raad inderdaad slechts steunbewijs heeft willen eisen voor die
onderdelen van de getuigenverklaring waaruit het daderschap van de ver-
dachte blijkt. Hij meende dat dit in bepaalde gevallen tot onbevredigende
resultaten zou leiden. Als klassiek voorbeeld noemde hij een verkrachtings-
zaak waarin de verdachte het seksuele contact bekent, maar ontkent het
slachtoffer daartoe te hebben gedwongen. Het is in zo’n geval duidelijk dat
de verdachte betrokken was bij de ten laste gelegde feiten. Daarvoor is
steunbewijs te vinden in zijn eigen verklaring. ‘Aan de ratio van het onder-
vragingsrecht zou dan weinig recht worden gedaan als van die verklaring
gebruik mag worden gemaakt enkel omdat de betrokkenheid van de verdach-
te bij het beweerdelijke feit steun vindt in zijn eigen verklaring. In dit geval
zou toch voor het bestaan van het feit zelf enig steunbewijs aanwezig moeten
zijn. De enige "inhoudelijke" invulling van de bedoelde voorwaarde die mij
zinnig lijkt te zijn, is dat het steunbewijs betrekking moet hebben op die
onderdelen van de verklaring die de verdachte betwist en waarover hij de
getuige aan de tand wenst te voelen’, aldus Knigge.303

De Hoge Raad heeft de wijziging van het criterium in NJ 1999, 73
gemotiveerd onder verwijzing naar de jurisprudentie van het EHRM. In § 2.5.2
heb ik uiteengezet dat steunbewijs in de visie van het EHRM alleen voldoende
zal kunnen zijn wanneer het betrekking heeft op de door de verdachte
betwiste onderdelen van de getuigenverklaring. Tegen deze achtergrond zou
het bevreemden wanneer de Hoge Raad ‘betrokkenheid’ beperkt zou opvat-
ten, in de zin dat het de verdachte is geweest die het ten laste gelegde feit
heeft begaan. Uit latere arresten blijkt dat de Hoge Raad zo’n beperkte uitleg
ook niet heeft beoogd. In een zaak waarin wederrechtelijke vrijheidsberoving
was bewezen verklaard, betwistte de verdachte dat hij het slachtoffer tegen
haar wil had vastgehouden. Dat het slachtoffer door de verdachte was
vastgehouden, bleek uit diverse bewijsmiddelen. Zou slechts daarvoor
steunbewijs beschikbaar moeten zijn, dan had de Hoge Raad dat eenvoudig
kunnen vaststellen. In plaats daarvan overwoog hij: ‘In het licht hiervan is
in de gebezigde bewijsmiddelen voldoende steun in de hiervoor onder 3.3
bedoelde zin te vinden voor de betrokkenheid van de verdachte bij de hem
tenlastegelegde en bewezen verklaarde wederrechtelijke vrijheidsberoving

302 In HR 4 september 2007, NJ 2007, 473 was het daderschap betwist en ontbrak steunbewijs
voor het daderschap. De Hoge Raad casseerde omdat de betrokkenheid van de verdachte
niet werd bevestigd in ander bewijsmateriaal.

303 Onderdeel 2 van de noot van Knigge onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
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van het slachtoffer met het oogmerk een ander te bewegen hem geld te
betalen. Daaraan doet niet af dat niet alle bestanddelen van de bewezenver-
klaring steun vinden in ander bewijs dan in de verklaring van het slachtoffer,
aangezien uit dat andere bewijs in voldoende mate het gedwongen karakter
van het verblijf van het slachtoffer bij de verdachte valt af te leiden.’304

Het door de Hoge Raad genoemde steunbewijs had niet betrekking op de
vaststelling dat de verdachte bij het strafbare feit was betrokken, maar op
de onvrijwilligheid van het vasthouden van het slachtoffer. Een ander arrest
dat voor de betekenis van het woord ‘betrokkenheid’ van belang is, is NJ
2008, 348. Het ging in deze zaak om diefstal met geweld van een telefoon.
Volgens de getuige had de verdachte hem onder bedreiging met een mes
zijn telefoon afgenomen. Uit een proces-verbaal van de politie blijkt dat de
verdachte bij zijn aanhouding een telefoon en een mes bij zich droeg. De
telefoon is in beslag genomen en aan de getuige gegeven. De verdediging
betwistte dat het slachtoffer was beroofd. Weliswaar was bij de verdachte
een telefoon in beslag genomen, maar dat het slachtoffer beroofd was, bleek
slechts uit de verklaring van het slachtoffer zelf,305 terwijl uit de bewijs-
middelen niet blijkt dat de in beslag genomen telefoon aan het slachtoffer
toebehoorde. De Hoge Raad was van oordeel dat het oordeel van het ge-
rechtshof dat de verklaring van de getuige voldoende steun vond in andere
gebezigde bewijsmiddelen onbegrijpelijk was.306 In deze zaak ging het niet
primair om de vraag of de verdachte betrokken was geweest bij een strafbaar
feit, maar om de vraag of het ten laste gelegde feit had plaatsgevonden.

Het klassieke geval dat Knigge in zijn hiervoor genoemde noot noemde,
deed zich voor in de zaak Scheper. De verdachte bekende seks te hebben
gehad met drie prostituees, maar ontkende dat dit onder dwang was ge-
beurd. De Hoge Raad meende dat het gerechtshof voldoende steunbewijs
had gebruikt en noemde daarbij expliciet de medische verklaring waaruit
bleek dat de vagina van een van de slachtoffers verontreinigd was met
chocolade en de verklaring van de verdachte ten aanzien van een ander
slachtoffer, inhoudende dat hij de geslachtsgemeenschap wilde voortzetten
nadat het condoom was gescheurd.307 Zou voldoende zijn geweest dat
steunbewijs bestond voor het feit dat deze verdachte de feiten had gepleegd,
dan had de Hoge Raad eenvoudig kunnen volstaan met de vaststelling dat
de verdachte zelf had toegegeven seks met de slachtoffers te hebben gehad.

304 HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8286, r.o. 3.5.
305 Het aangetroffen mes biedt weliswaar een indicatie dat sprake kan zijn geweest van

bedreiging met geweld, maar voor het bewijs van een voltooide diefstal met geweld
moet worden aangetoond dat een goed is weggenomen dat aan het slachtoffer toebehoor-
de.

306 HR 10 juni 2008, NJ 2008, 348.
307 HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459, r.o. 3.6.1.
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Omdat hij de seks niet had betwist, was steunbewijs daarvoor echter niet
voldoende om de beslissendheid aan de getuigenverklaringen te ontnemen.

Op grond van de hiervoor besproken arresten kan worden geconclu-
deerd dat de Hoge Raad de term ‘betrokkenheid’ ruim opvat. Onder ‘betrok-
kenheid’ van de verdachte kan ieder onderdeel van de bewezenverklaring
vallen.308 Waar het uitsluitend gaat om het aanwijzen van de verdachte
als uitvoerder van de in de tenlastelegging genoemde gedragingen, lijkt de
Hoge Raad de termen ‘directe betrokkenheid’ of ‘rechtstreekse betrokkenheid’
te hanteren.309

De door de verdediging betwiste onderdelen van de getuigenverklaring
In NJ 1999, 827 stelde de Hoge Raad voor het eerst expliciet de eis dat het
steunbewijs betrekking moet hebben op de onderdelen van de getuigenver-
klaring die door de verdachte zijn betwist.310 Mogelijk heeft hij voor deze
aanvulling van het criterium aanleiding gevonden in de noot van Knigge
onder NJ 1999, 74. Knigge betoogde dat de eis dat het steunbewijs betrekking
moet hebben op de betrokkenheid van de verdachte onbevredigend was en
dat het alleen zinvol zou zijn om het object waarop het steunbewijs betrek-
king moet hebben te laten afhangen van de inhoud van de betwisting van
de getuigenverklaring door de verdachte.311 Ook de memorie van toelich-
ting bij de Wet getuigenbescherming kan inspiratie hebben opgeleverd. De
Minister van Justitie merkte daarin op, in een passage over het bepalen van
het belang van een getuigenverklaring in het kader van het huidige artikel
344a lid 1 Sv: ‘Bekent een verdachte in geval van een tasjesroof wel de
diefstal doch niet de geweldpleging, dan mag het bewijs van de geweld-
pleging niet uitsluitend312 berusten op een door de politie opgemaakt pro-

308 Zie in deze zin ook onderdelen 7.4-7.6 van de conclusie van AG Machielse bij HR 30
maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7813. Dreissen 2007, p. 95-96 en Duker 2012, p. 330
(noot 5) lijken het woord ‘betrokkenheid’ daarentegen op te vatten als daderschap in
de beperkte betekenis dat het de verdachte is die het ten laste gelegde feit heeft begaan.
Uiteraard vallen de deelnemingsvormen medeplegen, medeplichtigheid, uitlokking en
doen plegen onder ‘betrokkenheid’. In zijn onderdeel 43 van zijn conclusie bij HR 30
november 2004, NJ 2005, 134 vatte AG Jörg het standpunt van de verdediging ‘bij
welwillende lezing’ op als het ontkennen van medeplegen. Dat van nauwe en volledige
samenwerking sprake was geweest bleek echter ook uit andere bewijsmiddelen dan de
verklaring van de getuige.

309 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 687, r.o. 6.1 (directe betrokkenheid); HR 1 februari 1994, NJ 1994,
427, r.o. 6.3.3, regel iii-2 (het enige bewijsmiddel waaruit verdachtes betrokkenheid
rechtstreeks kan volgen). AG Machielse spreekt in overweging 3.8 van zijn conclusie
bij HR 8 april 2008, NJ 2008, 230 van ‘betrokkenheid als zodanig’.

310 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827, r.o. 3.2.
311 Onderdeel 2 van de noot van Knigge onder HR 29 september 1998, NJ 1999, 74.
312 Later is het criterium van artikel 344a lid 1 Sv gewijzigd in ‘niet uitsluitend of in beslis-

sende mate’.
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ces-verbaal waarin de verklaring van het – anonieme – slachtoffer is opgeno-
men.’313

De term ‘betwisten’ moet ruim worden opgevat. Het gaat erom dat
de proceshouding van de verdachte duidelijk wordt. Deze blijkt doorgaans
uit de motivering van zijn getuigenverzoek.314 Ook het feit dat de verdachte
het ten laste gelegde feit ter zitting actief heeft ontkend kan soms als betwis-
ting worden aangemerkt.315 Daarbij is van belang of de verdachte met het
afleggen van zijn verklaring slechts antwoord heeft gegeven op een vraag
– zonder de intentie te hebben gehad de getuigenverklaring aan te vechten –
of zijn procespositie heeft willen bepalen.316 De term ‘verdachte’ moet
eveneens breed worden opgevat, in de zin van verdediging. De betwisting
van de getuigenverklaring kan bijvoorbeeld blijken uit de motivering van
een getuigenverzoek door een raadsman317 of uit de inhoud van een pleit-
nota.318

Dikwijls wordt een specifiek onderdeel van de bewezenverklaring betwist,
zoals een daarin opgenomen bestanddeel van de delictsomschrijving. Het
is echter niet altijd duidelijk wat precies is betwist.319 In de zaak Bocos-
Cuesta had de raadsman van de verdachte ter zitting in hoger beroep ver-
klaard: ‘Mijn cliënt ontkent volmondig het hem telastegelegde’.320 De Hoge
Raad meende dat voor de betrokkenheid van de verdachte voldoende steun-
bewijs beschikbaar was. Dat had voornamelijk betrekking op zijn identificatie
als dader. Het EHRM stelde echter vast dat de getuigenverklaringen in deze
zaak het enige directe bewijs opleverden en daarom van beslissende betekenis
waren.321 De zaak Verdam was zeer vergelijkbaar, maar in deze zaak nam
het EHRM – mét de Hoge Raad – wél voldoende steunbewijs aan.322 In

313 Kamerstukken II 1991/92, 22 483, nr. 3 (MvT), p. 33-34.
314 HR 10 februari 2004, NJ 2004, 452.
315 In HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8286 bleek de betwisting uit de verklaring

die de verdachte ter zitting in hoger beroep had afgelegd (zie r.o. 3.4.2).
316 In HR 10 juni 2008, NJ 2008, 348 had verdachte antwoord gegeven op de vraag van een

raadsheer. De Hoge Raad lijkt dat niet als een betwisting van de getuigenverklaring te
hebben aangemerkt. Aan het einde van deze paragraaf wordt dit arrest uitvoeriger
besproken.

317 Overweging 4.1 van de conclusie van AG Machielse bij HR 16 november 2004, ECLI:NL:
HR:2004:AR3215.

318 In HR 30 november 2004, NJ 2005, 134 bleek de betwisting uit de inhoud van de pleitnota.
Zie overweging 43 van de conclusie van AG Jörg.

319 In HR 30 maart 2004, NJ 2004, 344 bestond de betwisting uit de woorden van de verdach-
te: ‘Ik kwam net aanrijden toen de politie mij aanhield’. AG Machielse vatte dit op als
de betwisting dat hij op de plaats delict was geweest. Zie over de zaak uitvoeriger § 3.3.3
sub i.

320 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
321 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).
322 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland).
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§ 2.5.2 heb ik betoogd dat de verschillende oordelen van het EHRM in deze
zeer soortgelijke zaken niet te rechtvaardigen zijn en dat het ontkennen van
het hele ten laste gelegde feit mijns inziens moet worden opgevat als het
betwisten van daderschap. De Hoge Raad is consistent geweest in zijn
beoordeling van het steunbewijs in dit type zaken. Ondanks de vaststelling
door het EHRM van een schending van het ondervragingsrecht in de zaak
Bocos-Cuesta, kan ik mij voorstellen dat de Hoge Raad een nieuwe soortgelij-
ke zaak op dezelfde manier zou beoordelen als de Hoge Raad in de zaak
Bocos-Cuesta heeft gedaan en dat dus steunbewijs zal worden gezocht voor
de identificatie van de verdachte als dader. De in mijn ogen inconsistente
beslissingen van het EHRM op dit punt kunnen niet als maatgevend worden
beschouwd.

Hoewel de kwestie zich niet dikwijls zal voordoen, kan de vraag
worden gesteld hoe de rechter met het steunbewijs moet omgaan wanneer
de verdediging weliswaar een getuigenverzoek heeft gedaan, maar niet
duidelijk de getuigenverklaring heeft betwist. Gedacht kan worden aan het
geval waarin de verdediging getuigen wenst op te roepen omdat betwijfeld
wordt of de desbetreffende getuige een bepaalde waarneming wel kan
hebben gedaan. Het waargenomen feit wordt hiermee niet direct betwist.
Toch lijkt mij een redelijke uitleg dat het steunbewijs betrekking zou moeten
hebben op dat feit.

Het is praktisch moeilijk denkbaar dat het standpunt van de verdedi-
ging in het geheel niet blijkt. Wanneer een getuigenverzoek wordt gedaan,
moet dit worden gemotiveerd. Is het verzoek onvoldoende gemotiveerd,
dan zal het reeds om die reden kunnen worden afgewezen en kan de rechter
de getuigenverklaring voor het bewijs gebruiken, zelfs wanneer deze niet
wordt bevestigd in ander bewijsmateriaal. Uit de motivering van een getui-
genverzoek dat om andere redenen is afgewezen, zal direct of indirect steeds
blijken wat het punt is dat door de verdediging wordt betwist.

Wanneer het plegen van een strafbaar feit ten laste is gelegd – dat wil
zeggen dat de verdachte zelfstandig de delictsomschrijving heeft vervuld –
zal hetgeen de verdachte heeft betwist doorslaggevend zijn voor de vraag
voor welk onderdeel van de getuigenverklaring steunbewijs moet worden
gevonden. Wanneer de verdachte het feit samen met anderen heeft begaan,
kan dat anders liggen. Deze situatie deed zich voor in een arrest uit 2008.
Een jongen had verklaard dat hij was mishandeld door zijn moeder en zijn
tante. De mishandeling bestond eruit dat hij was geslagen, met zijn blote
billen op een hete kachel was gezet en met een gloeiend hete vork was
bewerkt. De verdachte in deze zaak was de moeder. Zij had ontkend de
jongen met een vork te hebben bewerkt. Volgens het criterium van NJ 1999,
827 zou het steunbewijs daarom betrekking moeten hebben op dit aspect
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van zijn verklaring.323 Omdat echter in dit geval het medeplegen van mishan-
deling ten laste was gelegd, was mijns inziens voldoende dat steunbewijs
bestond voor het hanteren van de vork door de tante.324 De Hoge Raad
verwierp het cassatiemiddel zonder nadere motivering (art. 81 RO).325

Voor de verdediging is de vraag relevant wat een verstandige proceshouding
is: kan beter veel of juist weinig worden betwist? Het betwisten van veel
aspecten van de getuigenverklaring zou een vruchtbare strategie zijn wanneer
voor al deze aspecten ook steunbewijs zou moeten worden gevonden. Dat
is vermoedelijk echter niet het geval. In een ontvoeringszaak had de verdach-
te diverse aspecten van de getuigenverklaring betwist en dit onderdeel van
zijn verklaring afgesloten met de woorden: ‘samenvattend stel ik dat ik
[slachtoffer] niet tegen haar wil heb vastgehouden’. Hoewel mogelijk niet
voor alle specifiek genoemde betwiste aspecten steun kon worden gevonden
in ander bewijsmateriaal, overwoog de Hoge Raad dat het gerechtshof
voldoende steunbewijs had gebruikt waaruit het gedwongen verblijf van
het slachtoffer bij de verdachte bleek.326 Hieruit lijkt te mogen worden afge-
leid dat voldoende is dat de getuigenverklaring wordt bevestigd in ander
bewijsmateriaal op het punt van de essentie van de betwisting. Dat is mijns
inziens een redelijke benadering.

De vraag wat de essentie van de betwisting was, speelde ook in NJ
2008, 348. Bewezen verklaard was diefstal van een mobiele telefoon met
(bedreiging met) geweld. De raadsman van de verdachte had verzocht om
oproeping van het slachtoffer als getuige. Uit de motivering van het getuigen-
verzoek blijkt dat de raadsman in het bijzonder betwistte dat de bij de
verdachte tijdens diens aanhouding aangetroffen telefoon aan het slachtoffer
toebehoorde. De verdachte had in hoger beroep een verklaring afgelegd die
eveneens als betwisting zou kunnen worden aangemerkt. Hij had verklaard
nooit een mes bij zich te dragen. Het slachtoffer had verklaard door de
verdachte met het hem door opsporingsambtenaren getoonde mes te zijn

323 Voor dit aspect was weliswaar steun te vinden in de verklaring van de tante, maar
volgens de jurisprudentie van het EHRM zou deze verklaring niet voldoende zijn als
steunbewijs, omdat de tante medeverdachte was. Zie § 2.5.4 sub f.

324 Zie daarover ook onderdeel 10 van de conclusie van AG Knigge in deze zaak. De
verklaring was mijns inziens overigens ook niet van beslissende betekenis omdat ook
zonder het bewijs van het mishandelen met de vork voldoende bewezenverklaarde
gedragingen overbleven op grond waarvan mishandeling bewezen verklaard had kunnen
worden.

325 HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4205. In deze zaak kan ook worden betoogd
dat het betwiste aspect van de getuigenverklaring reeds niet van beslissende betekenis
was omdat ook zonder deze gedraging sprake zou zijn geweest van het medeplegen
van zware mishandeling en de strafmaat er vermoedelijk niet door zou zijn beïnvloed.
Zie daarover § 2.3.

326 HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR8286, r.o. 3.5.
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bedreigd. Voor dit onderdeel van de tenlastelegging was steunbewijs beschik-
baar, aangezien de verdachte tijdens zijn aanhouding in het bezit was van
twee messen. AG Vellinga zag daarin voldoende steunbewijs. De Hoge Raad
oordeelde echter dat onvoldoende steunbewijs beschikbaar was, ‘in aanmer-
king genomen hetgeen door de verdediging hieromtrent is aangevoerd’.327

De Hoge Raad lijkt hier te doelen op de betwisting van het toebehoren van
de telefoon aan de getuige. Weliswaar had de verdachte verklaard nooit een
mes bij zich te dragen, maar dat deed hij in antwoord op een vraag van een
raadsheer of hij op de desbetreffende dag twee messen bij zich had. Dit was
misschien niet zijn meest gelukkige verklaring, maar het is toch duidelijk
dat het bezit van de messen niet de reden is geweest voor de verdediging
om de getuige aan de tand te willen voelen.

3.3.3 DE KWALITEIT VAN HET STEUNBEWIJS

Algemeen
In deze paragraaf zal ten aanzien van verschillende soorten bewijsmateriaal
worden aangegeven of deze in aanmerking mogen worden genomen als
steunbewijs.

a. Steunbewijs uit dezelfde bron
In een zedenzaak had het minderjarige slachtoffer tijdens een studiover-
hoor verklaard dat zijn vader hem seksueel had misbruikt. De vader
werd strafrechtelijk vervolgd. Hij ontkende de ten laste gelegde fei-
ten.328 Zijn raadsman verzocht om oproeping van het slachtoffer bij
de rechter-commissaris dan wel een onderzoek door een deskundige
naar de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring. Beide verzoeken
werden afgewezen. Het gerechtshof gebruikte de getuigenverklaring
desondanks voor het bewijs, omdat naar zijn oordeel de verklaring
voldoende steun vond in de andere bewijsmiddelen. Het enige andere
bewijsmiddel waaruit de gedragingen van de verdachte bleken, was
de verklaring van de oma van het slachtoffer. Volgens haar had haar
kleinzoon tegen haar verteld dat zijn vader seksuele handelingen met
hem verrichtte. De Hoge Raad paste het criterium van NJ 1999, 827
toe en overwoog met betrekking tot de verklaring van de oma: ‘In
aanmerking genomen dat laatstbedoeld bewijsmiddel niet meer inhoudt
dan de verklaring van de grootmoeder dat het slachtoffer de door haar
weergegeven mededelingen heeft gedaan, kan deze door de verdachte
betwiste verklaring, zonder nadere motivering, welke ontbreekt, onder
de gegeven omstandigheden niet gelden als voldoende steunbewijs

327 HR 10 juni 2008, NJ 2008, 348.
328 Dat blijkt niet expliciet uit het gepubliceerde arrest, maar kan er wel uit worden afgeleid.



Het belang van de getuigenverklaring 491

in evenbedoelde zin.’329 In het algemeen is het feit dat het slachtoffer
ook aan een ander zijn verhaal heeft verteld derhalve niet toereikend
als steunbewijs. Volgens het criterium van NJ 1999, 827 moet voldoende
steun kunnen worden gevonden in andere bewijsmiddelen. In casu
was weliswaar een ander bewijsmiddel gebruikt, maar dat stamde uit
dezelfde bron en was daarom niet voldoende.330 In combinatie met
ander bewijsmateriaal had er wellicht wel voldoende steunbewijs
kunnen zijn, maar dat ontbrak in deze zaak nu juist. Het arrest is op
dit punt in lijn met de EHRM-jurisprudentie, waarop het ook is geba-
seerd.331

Dezelfde soort situatie als in het hiervoor besproken arrest doet zich
voor wanneer een getuige vaker verklaringen heeft afgelegd, bijvoor-
beeld eerst bij de politie en vervolgens bij de rechter-commissaris. Er
zijn dan weliswaar meer bewijsmiddelen beschikbaar, maar die zijn
allemaal terug te voeren tot de persoon van de getuige.332

b. Opgenomen gesprekken
In het bijzonder wanneer medeverdachten als getuige optreden, doet
zich soms de omstandigheid voor dat een gesprek waaraan de mede-
verdachte deelnam, is opgenomen, doordat een telefoongesprek is
afgetapt of vertrouwelijke communicatie is opgenomen. In beginsel
doet zich dan dezelfde situatie voor als die hiervoor werd besproken:
de getuigenverklaring en het opgenomen gesprek stammen uit dezelfde
bron. Desondanks worden opgenomen gesprekken wel geaccepteerd
als steunbewijs voor de getuigenverklaring. In § 5 van hoofdstuk 2 heb
ik uiteengezet dat rechters van opvatting zijn dat in geval van een
opgenomen gesprek geen sprake is van een ‘verklaring’, maar van een
mededeling waarvan het bestaan niet ter discussie staat. Om dezelfde
reden kan worden aangenomen dat een mededeling van een bepaalde

329 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672, r.o. 3.4.
330 Zie ook HR 6 juni 2006, NJ 2006, 333, waarin het erom ging vast te stellen of de recht-

streekse betrokkenheid van de verdachte uitsluitend bleek uit een bepaalde getuigenver-
klaring (die later was ingetrokken). De Hoge Raad oordeelde dat weliswaar een ander
bewijsmiddel beschikbaar was waaruit de betrokkenheid van de verdachte bleek – te
weten de verklaring van de buurvrouw die het verhaal van het slachtoffer had aange-
hoord – maar dat dit geval desalniettemin op één lijn moet worden gesteld met het geval
waarin de betrokkenheid uitsluitend uit één bewijsmiddel blijkt. Zie ook HR 23 september
2014, NJ 2014, 488, r.o. 3.7.

331 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland).
332 Vgl. op dit punt HR 15 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS4681. Dit arrest heeft weliswaar

betrekking op de ambtshalve verplichting van de rechter om getuigen op te roepen, maar
het ligt voor de hand deze uitspraak overeenkomstig toe te passen voor de vraag welke
eisen aan steunbewijs worden gesteld.
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persoon in een opgenomen gesprek steunbewijs mag opleveren voor
een getuigenverklaring van dezelfde persoon.

In NJ 2013, 145 was een conversatie in een garage opgenomen tussen
de verdachte en een persoon die volgens zijn eigen verklaring heroïne
had verkocht aan de verdachte. De verdachte ontkende daadwerkelijk
heroïne te hebben meegenomen. Het gerechtshof meende dat voldoende
steunbewijs beschikbaar was, dat onder andere bestond uit het in de
garage opgenomen gesprek. In het gesprek vroeg de verdachte om
heroïne, werd de prijs en kwaliteit ervan besproken en ging de leveran-
cier even weg om later terug te komen. Dat zijn geen aspecten die te
maken hebben met de fysieke waarneming van bepaalde zaken door
de getuige. Er bestaat geen reden om te betwijfelen of de conversatie
wel echt zo is verlopen als uit het opgenomen gesprek blijkt. Naar mijn
mening mocht het gerechtshof het tapgesprek daarom in beginsel
gebruiken als steunbewijs.333 De Hoge Raad achtte het oordeel van
het gerechtshof niet onbegrijpelijk en had kennelijk dezelfde opvat-
ting.334 Ook in een ander recent arrest accepteerde de Hoge Raad
opgenomen gesprekken als steunbewijs. Het betrof hier zowel afgeluis-
terde vertrouwelijke communicatie als afgetapte telefoongesprekken,
waarin een medeverdachte vertelde over de betrokkenheid van de
verdachte bij een moord. Het gerechtshof had van belang geacht dat
de medeverdachte niet alleen bij de politie en de rechter-commissaris
verklaringen had afgelegd die belastend waren voor de verdachte, maar
ook buiten een verhoorsituatie om.335

c. Een deskundigenoordeel met betrekking tot de betrouwbaarheid van de getui-
genverklaring
Het komt, in het bijzonder in zedenzaken met minderjarige slachtoffers,
soms voor dat een deskundige wordt ingeschakeld om de betrouwbaar-
heid van een getuigenverklaring te onderzoeken. In NJ 2010, 191 was

333 In deze zaak had het tapgesprek niet betrekking op het door de verdachte betwiste aspect
van de getuigenverklaring. Om die reden mocht het mijns inziens niet dienen als steun-
bewijs. Zie uitvoeriger over de zaak § 3.3.4.

334 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
335 HR 10 december 2013, NJ 2014, 313. AG Knigge was overigens van opvatting dat de

verklaring van de medeverdachte van beslissende betekenis was, omdat zijns inziens
het overige bewijsmateriaal was genoemd om de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring te motiveren en niet om te onderbouwen waarom de getuigenverklaring niet van
beslissende betekenis was. Zie onderdeel 5.12 van zijn conclusie bij het arrest. De Hoge
Raad oordeelde echter dat het gerechtshof het andere bewijsmateriaal had gebruikt om
te onderbouwen waarom ‘de betrokkenheid van de verdachte bij de hem ten laste gelegde
feiten in voldoende mate steun vindt in andere bewijsmiddelen’. Dat oordeel komt erop
neer dat niet onbegrijpelijk was waarom het gerechtshof de getuigenverklaring van niet-
beslissende betekenis had geacht.



Het belang van de getuigenverklaring 493

dit gebeurd. Desondanks oordeelde de Hoge Raad dat de getuigenver-
klaringen van beslissende betekenis waren.336 Hieruit kan worden
afgeleid dat het rapport van een deskundige met betrekking tot de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring onvoldoende steun gaf
aan de getuigenverklaring.337

d. Een verklaring van een verhorende ambtenaar over het verloop van het verhoor
In NJ 2003, 672 had het gerechtshof het proces-verbaal van de twee
opsporingsambtenaren die het studioverhoor hadden uitgevoerd, voor
het bewijs gebruikt. Zij hadden hierin aangegeven op welke manier
het verhoor had plaatsgevonden. Dit proces-verbaal is enigszins verge-
lijkbaar met een deskundigenrapport, omdat beide documenten betrek-
king hebben op het vaststellen van de betrouwbaarheid van de getui-
genverklaring. Ondanks het voor het bewijs gebruikte proces-verbaal
van de opsporingsambtenaren vond de getuigenverklaring in de ogen
van de Hoge Raad niet voldoende steun in de andere bewijsmidde-
len.338

e. Het gedrag van een slachtoffer volgend op een delict
In een zaak uit 2004 was feitelijke aanranding van de eerbaarheid
bewezen verklaard. De verklaring van het slachtoffer werd bevestigd
in de verklaringen van de twee getuigen. Deze hadden de gedragingen
niet zelf waargenomen, maar hadden de gebeurtenissen van het slacht-
offer gehoord. Dit zou, gezien hetgeen ik hiervoor schreef, onvoldoende
zijn als steunbewijs. AG Machielse merkte op: ‘Ik wijs erop dat het
verschil met HR NJ 2003, 672 erin is gelegen dat deze beide getuigen
niet enkel hebben herhaald wat het slachtoffer hun had medegedeeld,
maar bovendien hebben waargenomen dat het slachtoffer geëmotio-
neerd en overstuur was.’339 Machielse was kennelijk van oordeel dat
in casu voldoende steunbewijs beschikbaar was. De Hoge Raad heeft
zich in deze zaak niet uitgelaten over het steunbewijs.340 Zijn oordeel

336 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. De verklaringen van het slachtoffer werden overigens
bevestigd in de verklaringen van de moeder en de oma van het slachtoffer, die echter
uitsluitend hadden verklaard met betrekking tot hetgeen het slachtoffer tegen hen had
gezegd.

337 Dat zou mogelijk anders zijn geweest wanneer de verdediging zou hebben aangevoerd
dat de getuigenverklaring onbetrouwbaar was vanwege de gehanteerde verhoortechniek.
Een rechtspsychologisch onderzoek zou de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
dan kunnen ondersteunen.

338 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672.
339 Overweging 10 van zijn conclusie bij HR 21 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR4898.
340 De Hoge Raad verwierp het cassatiemiddel zonder nadere motivering (art. 81 RO). Daar

kunnen voor de hier gestelde vraag geen conclusies aan worden verbonden, aangezien
het ondervragingsrecht reeds niet geschonden was omdat de verdediging geen getuigen-
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daarover kan worden voorspeld op grond van de jurisprudentie met
betrekking tot de bewijsminimumregel van artikel 342 lid 2 Sv. Bewijs-
materiaal dat onvoldoende is het kader van artikel 342 lid 2 Sv, is
doorgaans evenmin voldoende als steunbewijs in het kader van het
ondervragingsrecht.341 Emoties van een getuige die een opsporings-
ambtenaar heeft waargenomen bij een getuigenverhoor, heeft de Hoge
Raad niet voldoende geacht als steunbewijs.342 Anderzijds heeft hij
in een mishandelingszaak wel genoegen genomen met emoties van
de getuige als steunbewijs. Daarbij overwoog hij ‘dat de aangeefster
tijdens haar zwangerschap niet alleen huilend, maar ook verkrampt
en met haar handen op haar buik aan de voordeur stond’.343 Ten op-
zichte van de situatie waarbij een getuige tijdens een verhoor geëmotio-
neerd raakt, kunnen twee verschillen worden vastgesteld. Ten eerste
zijn de emoties direct na het ten laste gelegde feit waargenomen. Ten
tweede vormt het vasthouden van de buik een indicatie dat de vrouw
daadwerkelijk in de buik is geschopt. Of de enkele emotie van het
slachtoffer steunbewijs kan opleveren, is daarmee niet zeker.344 Ten
aanzien van het ondervragingsrecht zal het EHRM vermoedelijk op
dezelfde wijze oordelen. Daarbij zij opgemerkt dat, voor zover de
enkele emoties van een slachtoffer als steun kunnen dienen, deze de
beslissendheid van de getuigenverklaring vermoedelijk niet snel zullen
wegnemen, omdat daarin geen bevestiging kan worden gevonden voor
de ten laste gelegde gedraging.

f. De verklaringen van een medeverdachte
Mogen verklaringen van medeverdachten worden gebruikt als enige
steunbewijs? In 2007 beoordeelde de Hoge Raad een zaak waarin een
verdachte was veroordeeld wegens moord, wederrechtelijke vrijheids-
beroving en bedreiging met een levensdelict. In cassatie klaagde de
advocaat van de verdachte onder meer over het gebruik van de verkla-
ring van een medeverdachte voor het bewijs, terwijl de verdediging
deze medeverdachte niet onbeperkt had kunnen ondervragen. Zowel
het gerechtshof als de AG bij de Hoge Raad was van oordeel dat de
verklaring van de medeverdachte in voldoende mate steun vond in
andere bewijsmiddelen. Beiden noemden slechts de verklaringen van
andere medeverdachten als steunbewijs. Ook de Hoge Raad oordeelde

verzoek had gedaan.
341 Zie over de vereiste kwaliteit van het tweede bewijsmiddel (in mijn benadering: de

tweede bewijsgrond) bij bewijsminimumregels: De Wilde 2008.
342 HR 13 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT5721.
343 HR 22 april 2014, NJ 2014, 328, r.o. 2.4. Anders: AG Bleichrodt.
344 Zie uitvoeriger over de betekenis van emoties in het kader van artikel 342 lid 2 Sv de

noot van Rozemond onder HR 22 april 2014, NJ 2014, 328.
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dat in casu voldoende steunbewijs was gebruikt, maar concretiseerde
niet welke bewijsmiddelen als steunbewijs konden worden aange-
merkt.345 Deze uitspraak lijkt mij in strijd met de arresten Romanov
en Trofimov.346 Hierin oordeelde het EHRM dat verklaringen van
medeverdachten niet het enige steunbewijs mogen zijn, omdat deze
een te grote kans op onbetrouwbaarheid in zich dragen.347 Beide
arresten zijn in 2008 gewezen, ná het hiervoor besproken arrest van
de Hoge Raad. De Hoge Raad heeft derhalve geen rekening kunnen
houden met de opvatting van het EHRM. Naar het antwoord op de
vraag of de Hoge Raad in de toekomst verklaringen van medeverdach-
ten als enige steunbewijs zal accepteren, kan slechts worden gegist.

g. De verklaring van de verdachte
Omdat voor de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring steun
moet worden gevonden, lijkt de verklaring van de verdachte op het
eerste gezicht geen steunbewijs te kunnen opleveren. De Hoge Raad
heeft verklaringen van verdachten in enkele zaken echter als steun-
bewijs aanvaard.348 In de zaak Scheper had de verdachte bekend
seksuele gemeenschap te hebben gehad met de slachtoffers, maar
ontkend dat hij hierbij dwang had toegepast. De Hoge Raad betrok
de verklaring van de verdachte bij de beoordeling of voldoende steun
bestond.349 Hoewel de verdachte de dwang had ontkend, boden zijn
verklaringen aanknopingspunten om aan te nemen dat van dwang
sprake was geweest. In een dergelijk geval is het naar mijn mening
gerechtvaardigd om de verklaring van de verdachte als steunbewijs
in aanmerking te nemen.

In een andere zaak was seksueel misbruik in een kindertehuis ten
laste gelegd. Het gerechtshof en AG Vegter waren van opvatting dat
de verklaringen van de verschillende niet-ondervraagde slachtoffers
niet van beslissende betekenis waren, omdat de verdachte het misbruik

345 HR 10 april 2007, NJ 2008, 386. Wellicht is ook in HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:
BC4205 ook uitsluitend gebruik gemaakt van de verklaring van de medeverdachte als
steunbewijs. Het is echter ook mogelijk dat de Hoge Raad geen steunbewijs verlangde,
omdat een onbelangrijk onderdeel van de bewezenverklaring was betwist of omdat
medeplegen ten laste was gelegd en het steunbewijs daarom anders werd beoordeeld.
Zie daarover § 3.2 en 3.3.2. De Hoge Raad liet het oordeel van het gerechtshof in stand
zonder nadere motivering (art. 81 RO).

346 Zie ook Diesfeldt & Duker 2013, p. 757-758.
347 EHRM 24 juli 2008 appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 102-103; EHRM 4 december

2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 37-38.
348 Zie ook Rb. Rotterdam 4 november 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8996, Hof ’s-Hertogen-

bosch 19 maart 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV9308 en Rb. Amsterdam 9 november 2006,
ECLI:NL:RBAMS:2006:AZ1884.

349 HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459, r.o. 3.6.2.
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had bekend.350 Er bestond reden om te twijfelen of de verdachte de
feiten wel had bekend. Volgens medewerkers van de stichting die
verantwoordelijk was voor het kindertehuis, had hij de ten laste gelegde
feiten bekend tijdens een gesprek dat zij met de verdachte hadden
gevoerd. De verdachte heeft, volgens het proces-verbaal van een ge-
sprek hierover bij de politie, toegegeven kinderen seksueel te hebben
misbruikt.351 De verdachte heeft echter ontkend dat te hebben ver-
klaard en heeft het seksuele misbruik ook in alle erop volgende ver-
horen ontkend.352 Van een duidelijke en gedetailleerde bekennende
verklaring van de verdachte was bovendien geen sprake. Het gerechts-
hof overwoog: ‘Verdachte liet in dat gesprek doorschemeren dat er
zaken waren gebeurd die vraagtekens zouden kunnen oproepen. Zo
had hij jongens naar pornofilms laten kijken, had hij jongens gestreeld
en was er orale seks.’ Wanneer aanleiding bestaat om de twijfelen of
een verdachte wel daadwerkelijk een bekennende verklaring heeft
afgelegd, mag mijns inziens niet zonder meer worden aangenomen
dat deze voldoende steunbewijs oplevert. Voor deze opvatting kan
steun worden gevonden in het EHRM-arrest Rosin, waarin het EHRM

een getuigenverklaring van beslissende betekenis achtte, hoewel de
verdachte – ten overstaan van een rechter – een gedeeltelijk bekennende
verklaring had afgelegd.353

Het Hof ’s-Hertogenbosch zag geen bezwaar in het gebruik van de
verklaring van de verdachte zelf als steunbewijs, hoewel deze later was
ingetrokken.354 Het daartegen gerichte cassatiemiddel werd zonder
nadere motivering verworpen.355 Het lijkt erop dat de Hoge Raad

350 Hof Arnhem 4 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX9270. De Hoge Raad verwierp
het cassatieberoep zonder nadere motivering (art. 81 RO): HR 8 april 2014, ECLI:NL:HR:
2014:846. Een in deze zaak ingediende klacht is door het EHRM zonder motivering niet-
ontvankelijk verklaard: EHRM 4 december 2014, appl.no. 66902/14 (dec.) (G.V./Neder-
land) (niet gepubliceerd).

351 Hierbij werd hij niet bijgestaan door een raadsman.
352 In Schotland, waar een verdachte kan worden veroordeeld op basis van uitsluitend zijn

eigen bekentenis, wordt gedebatteerd over de vraag of in geval van extra-judicial con-
fessions, in verband met de potentiële onbetrouwbaarheid ervan, geen steunbewijs zou
moeten worden geëist. Zie Davidson & Ferguson 2014. Vanwege die verhoogde kans
op onbetrouwbare verklaringen, zou dit type bekentenis mijns inziens evenmin steun-
bewijs mogen opleveren in het kader van het ondervragingsrecht.

353 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 14 en 56. In de dissenting
opinion bij dit arrest betrokken de rechters die de beslissing van de meerderheid niet
deelden, de verklaringen van de verdachte wel. Zij leken deze echter vooral te beschou-
wen als een compenserende factor.

354 Hof ’s-Hertogenbosch 19 maart 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV9308.
355 HR 23 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ8172. AG Vellinga meende in onderdeel 3.3 van

zijn conclusie bij dit arrest dat de ingetrokken verklaring als steunbewijs mocht worden
aangemerkt.
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leidend acht dat de waardering van het bewijs aan de feitenrechter is
overgelaten. Heeft de rechter vastgesteld dat een getuigenverklaring
daadwerkelijk onbetrouwbaar is, dan zal deze verklaring overigens
reeds om die reden niet aan het bewijs mogen meewerken.356

h. De verklaring van een evenmin ondervraagde getuige
Het EHRM is van oordeel dat steunbewijs voor een getuigenverklaring
niet mag bestaan uit de verklaring van een andere getuige die evenmin
door de verdediging kon worden ondervraagd.357 Voor zover mij
bekend heeft de Hoge Raad nooit geoordeeld over deze kwestie.

i. Aanwezigheid op de plaats delict
Of aanwezigheid op de plaats delict voldoende kan zijn als steunbewijs
zal afhankelijk zijn van de inhoud van de betwisting van de getuigen-
verklaring door de verdediging. In NJ 1999, 827 had de verdachte ‘het
ten laste gelegde’ ontkend. De Hoge Raad meende dat er voldoende
steunbewijs was voor de betrokkenheid van de verdachte. Dit bestond
voor een deel uit de verklaringen van de twee getuigen die de verdach-
te hadden gezien in de buurt van de plaats waar twee kinderen waren
aangerand. Bij een dergelijke algemene betwisting kan aanwezigheid
op de plaats delict in de ogen van de Hoge Raad dus steunbewijs
opleveren.358 Daarmee is overigens niet gezegd dat aanwezigheid
op de plaats delict ook voldoende steunbewijs zou kunnen opleveren.
In NJ 2008, 348 meende AG Vellinga dat de omstandigheid dat het van
algemene bekendheid was dat de plaats delict was gelegen in de buurt
van de plaats waar de verdachte was aangehouden, een rol mocht
spelen bij het vaststellen van steunbewijs. In deze zaak had de verdach-
te echter niet ontkend op de plaats delict te zijn geweest, maar had
hij ontkend dat de gestolen telefoon toebehoorde aan het slachtoffer
en ontkend dat hij weleens messen bij zich droeg. Mijns inziens mocht
de aanwezigheid in de buurt van de plaats delict om die reden niet
in aanmerking worden genomen als steunbewijs.359

In NJ 2004, 344 was een poging tot oplichting van een bejaarde in
een aanleunwoning bewezen verklaard. De man was binnengelaten
onder het voorwendsel dat hij van de thuiszorg was. Hij betwistte dat

356 HR 14 september 1992, NJ 1993, 54; HR 23 september 2008, NJ 2008, 525.
357 EHRM 19 december 1990, appl.no. 11444/85 (Delta/Frankrijk).
358 HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
359 Onderdeel 20 van de conclusie van AG Vellinga bij HR 10 juni 2008, NJ 2008, 348. De

Hoge Raad oordeelde dat voor het eigendom van de telefoon onvoldoende steunbewijs
beschikbaar was en casseerde.
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hij bij de aanleunwoning was geweest.360 Voor dat feit bestond echter
steunbewijs, in het bijzonder de verklaring van de overbuurvrouw die
de man naar binnen had zien gaan. Zij had een signalement afgegeven,
waaraan de verdachte volgens de politie voldeed toen hij kort na de
melding aan de politie in de buurt van de aanleunwoning werd aange-
houden.361 Dat vond AG Machielse niet voldoende als steunbewijs.
De Hoge Raad oordeelde echter dat de verklaring van het slachtoffer
hierdoor voldoende werd bevestigd.362 Dat de verdachte aan het
signalement voldeed, lijkt doorslaggevend te zijn geweest voor de
vaststelling dat hij de afperser is geweest die bij de aanleunwoning
is geweest. Opmerkelijk daarbij is dat het door de politie genoemde
signalement op basis waarvan de verdachte is aangehouden op een
aantal punten afweek van het signalement dat de overbuurvrouw had
opgegeven. Volgens haar droeg hij half lang haar en had hij een zwarte
broek aan. Volgens het signalement waarmee de politie werkte, had
hij kortgeknipt haar en droeg hij een blauwe broek. Eveneens
opmerkelijk is dat de verdachte niet heeft betwist dat hij aan het
signalement voldeed – hetgeen de Hoge Raad expliciet heeft genoemd –
terwijl het belangrijkste steunbewijs bestond uit het voldoen aan het
signalement ten tijde van zijn aanhouding.

j. Schakelbewijs363

In NJ 2000, 194 was de verdachte veroordeeld wegens drie gevallen
van valsheid in geschrift. Ter zake van één van deze gevallen (feit 4)
had de verdediging verzocht om oproeping van de getuige uit wiens

360 De betwisting blijkt uit het proces-verbaal van het onderzoek ter terechtzitting, maar
is niet heel duidelijk: ‘Ik kwam net aanrijden toen de politie mij aanhield’. Ik volg hier
de uitleg van AG Machielse.

361 In deze zaak was het signalement vrij nauwkeurig gegeven en voldeed de verdachte
aan een aantal belangrijke aspecten ervan, met name met betrekking tot zijn kleding.
In Rb. Amsterdam 14 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ3551 oordeelde de rechtbank
dat uit camerabeelden waarop de ten laste gelegde overval was vastgelegd onvoldoende
bleek dat de verdachte de mededader was. Uit de beelden bleek wel dat hij ongeveer
dezelfde lichaamslengte had als de verdachte en een ingevallen gezicht, maar dat achtte
de rechtbank niet toereikend als steunbewijs voor zijn daderschap. De camerabeelden
werden daarom niet in aanmerking genomen als steunbewijs. In HR 12 maart 2013, NJ
2013, 451 was een door een getuige opgegeven signalement wel gebruikt als steunbewijs
(zie onderdeel 15 van de conclusie), samen met ander steunbewijs. De Hoge Raad
casseerde omdat de verdediging had nagelaten in hoger beroep een getuigenverzoek
te doen.

362 HR 30 maart 2004, NJ 2004, 344. De klacht die de verdachte over dit arrest bij het EHRM
heeft ingediend, is zonder motivering niet-ontvankelijk verklaard. Dit werd mij mede-
gedeeld door advocaat Souren, die de verdachte ook in cassatie bijstond.

363 Zie over de toelaatbaarheid van schakelbewijs in het algemeen De Wilde 2009a en
Demeersseman 2009.
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verklaring bleek dat de verdachte een arbeidsovereenkomst vals had
opgemaakt. Dit verzoek was weliswaar ingewilligd, maar de getuige
bleek onvindbaar te zijn. Desondanks had het gerechtshof zijn verkla-
ring voor het bewijs gebruikt en had het daarbij overwogen dat steun
kon worden gevonden in de bewijsmiddelen ter zake van de twee
andere bewezen verklaarde gevallen van valsheid in geschrift. Daar-
tegen verzette de verdediging zich in cassatie. De Hoge Raad overwoog
echter: ‘Anders dan het middel betoogt, stond het het Hof vrij de
vereiste steun voor de in het middel bedoelde verklaring mede te
putten uit de voor andere bewezen verklaarde – soortgelijke – feiten
gebezigde bewijsmiddelen, voorzover – naar het Hof niet onbegrijpelijk
heeft geoordeeld – “daaruit een gang van zaken blijkt die op essentiële
punten overeenkomt met die van het onder 4 tenlastegelegde feit”.’364

De Hoge Raad ging er – blijkens het gebruik van het woord ‘mede’ –
kennelijk vanuit dat het gerechtshof ook steun had gevonden in andere
bewijsmiddelen. De verdachte zelf had weliswaar een verklaring
afgelegd, maar daaruit volgde slechts dat hij een stichting had opgericht
waar veel Marokkanen naartoe kwamen. Daarnaast was er een proces-
verbaal van een opsporingsambtenaar, die had verklaard dat de getuige
bij het aanvragen van een verlenging van zijn paspoort een valse
arbeidsovereenkomst had overgelegd. Het arrest is niet heel duidelijk
over hetgeen de verdachte heeft betwist. Het lijkt erop dat hij niet
ontkende dat de arbeidsovereenkomst vals was, maar wel dat hij deze
valse arbeidsovereenkomst zou hebben opgemaakt. Voor dat onderdeel
zou dus steun moeten worden gevonden in andere bewijsmiddelen.365

Deze kon slechts worden gevonden in de verklaringen die andere
getuigen hadden afgelegd ter zake van de soortgelijke ten laste gelegde
feiten. Wanneer deze uitleg juist is, kan uit dit arrest worden afgeleid
dat wanneer voor de betwiste onderdelen alleen schakelbewijs
beschikbaar is als steunbewijs, dit voldoende is om de
getuigenverklaring voor het bewijs te mogen bezigen. Het EHRM is met
een dergelijke bewijsconstructie akkoord gegaan in de zaak Pacula.366

Ook in de zaak Scheper heeft de Hoge Raad schakelbewijs betrokken
bij de vraag of er voldoende steunbewijs was. In die zaak overwoog
ook het EHRM in het kader van de beoordeling van de beslissendheid

364 HR 11 januari 2000, NJ 2000, 194.
365 Al vóór dit arrest had de Hoge Raad het criterium voor steunbewijs uitgebreid met de

regel dat het steunbewijs moet zien op de door de verdachte betwiste onderdelen van
de getuigenverklaring. Zie HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827. In dit arrest werd deze
regel echter niet genoemd.

366 EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland).
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van de getuigenverklaringen dat de drie feiten een soortgelijke modus
operandi hadden.367

k. Steunbewijs voor crimineel gedrag in het algemeen
In NJ 1999, 73 was een serie woninginbraken ten laste gelegd. De
medeverdachte had bekend deze woninginbraken te hebben gepleegd
en hij had daarbij voor de verdachte belastende verklaringen afgelegd.
De medeverdachte is herhaaldelijk opgeroepen om ter zitting te getui-
gen, maar niet verschenen. Ten aanzien van feit 9 was slechts een
aangifte voorhanden waaruit de betrokkenheid van de verdachte – die
was betwist – niet bleek. De aangifte was daarom onvoldoende als
steunbewijs voor de verklaring van de medeverdachte. De Hoge Raad
oordeelde daarom dat de verklaring van de medeverdachte niet voor
het bewijs mocht worden gebruikt. Voor de eerste vijf feiten was vol-
gens de Hoge Raad wel voldoende steunbewijs beschikbaar. Dat steun-
bewijs bestond uit de verklaring van een getuige ‘dat zij reeds langere
tijd bij de verdachte heeft verbleven, dat de verdachte vaak, toch drie
à vier keer per maand, met Cornel ging inbreken, dat het meestal wo-
ninginbraken betrof en dat er in huis diverse goederen zoals audio-
en videoapparatuur kwamen die kennelijk van diefstal afkomstig
waren.’368 De Hoge Raad was kennelijk van oordeel dat de belastende
verklaring van de medeverdachte wat betreft de betrokkenheid van
de verdachte bij de vijf feiten voldoende werd ondersteund door de
getuigenverklaring. Dat is bijzonder, omdat de getuigenverklaring
weliswaar iets zegt over een inbraakpatroon door de verdachten, maar
geen direct bewijs oplevert voor concrete inbraken, noch aanwijzingen
oplevert met betrekking tot de modus operandi die bij de inbraken zou
zijn gehanteerd. Mijns inziens zouden dergelijke algemene aanwijzingen
voor crimineel gedrag niet moeten worden gebruikt als steunbewijs.
Het enkele feit dat een verdachte andere inbraken heeft gepleegd, vormt
mijns inziens onvoldoende indicatie dat hij het specifieke ten laste
gelegde feit heeft begaan.

3.3.4 ONGELOOFWAARDIGHEID VAN VERKLARING VAN VERDACHTE

Een verdachte zou kunnen proberen een vrijspraak te bewerkstelligen door
een ongeloofwaardige verklaring te geven voor de feiten die blijken uit de

367 HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459; EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/
Nederland). Zie ook HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827, r.o. 3.3, onderdeel 4.6 van de
conclusie van AG Machielse bij HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1314 en onder-
deel 25 van de conclusie van AG Knigge bij HR 28 februari 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AU9096.

368 HR 14 april 1998, NJ 1999, 73.
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overige bewijsmiddelen – dat wil zeggen de bewijsmiddelen zonder de
betwiste getuigenverklaring – en met die verklaring een getuigenverzoek
te onderbouwen. Hij betwist dan een aspect van de getuigenverklaring
waarvoor moeilijk steunbewijs kan worden gevonden. De vraag kan worden
opgeworpen of de ongeloofwaardigheid van de verklaring van de verdachte
ertoe mag leiden dat geen steunbewijs hoeft te worden gevonden voor het
betwiste onderdeel, omdat de betwisting niet serieus hoeft te worden geno-
men. Ik meen dat dit inderdaad het geval kan zijn. De ongeloofwaardigheid
moet dan wel deugdelijk worden gemotiveerd door de rechter.

In een recent arrest heeft de Hoge Raad de kennelijk leugenachtige
verklaring van de verdachte in aanmerking genomen bij de beoordeling of
voldoende steunbewijs beschikbaar was voor de verklaring van een niet door
de verdediging ondervraagde getuige. De verdachte had aanvankelijk ver-
klaard niet in Amsterdam-Noord te zijn geweest en zijn telefoon nooit uit
te lenen. Toen bleek dat hij via zijn telefoon in Amsterdam-Noord kon
worden getraceerd ten tijde van het delict, wijzigde hij zijn verklaring en
stelde hij dat hij zijn telefoon die dag had uitgeleend. Toen de persoon aan
wie hij de telefoon zou hebben uitgeleend werd aangehouden, was deze
echter in het bezit van een andere telefoon, terwijl de telefoon van de ver-
dachte een half uur na deze aanhouding nog is gebruikt.369 Het lijkt erop
dat de Hoge Raad de ongeloofwaardigheid van de verklaring van de ver-
dachte van belang heeft geacht bij de beoordeling hoeveel steunbewijs was
vereist. De verdachte had betwist in Amsterdam-Noord te zijn geweest. De
gegevens waaruit de aanwezigheid van de telefoon in Amsterdam-Noord
kon worden afgeleid, waren volgens de Hoge Raad voldoende als steun-
bewijs.370

In twee andere zaken waarin de ongeloofwaardigheid van de verklaring
van de verdachte een rol speelde in het kader van het ondervragingsrecht,
is naar mijn mening de vaststelling van de ongeloofwaardigheid van de
verklaring van de verdachte niet voldoende gemotiveerd. In een zaak waarin
snorren – het verzorgen van een taxirit zonder de daartoe vereiste vergun-
ning – ten laste was gelegd, had de verdachte betoogd dat hij geen taxirit
had verzorgd, maar een proefrit had gereden voor twee personen die zijn
auto wilden kopen. De verklaring van één van de passagiers wees weliswaar
op snorren, maar de overige bewijsmiddelen sloten de verklaring van de
verdachte niet uit. De verdachte had zich al eerder schuldig gemaakt aan
snorren. In de motivering van zijn oordeel dat in deze zaak voldoende

369 HR 16 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3634.
370 AG Machielse had daarover een andere opvatting. Hij meende dat de telefoongegevens

alleen strafrechtelijke betekenis hebben in combinatie met de verklaring van de niet door
de verdediging ondervraagde getuige. Daarom achtte hij deze verklaring van beslissende
betekenis.
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steunbewijs bestond, betrok het gerechtshof onder andere de geloofwaardig-
heid van de verklaring die de verdachte had gegeven voor de waargenomen
gedragingen: ‘Daarenboven acht het hof de verklaring van de verdachte dat
het hier om een proefrit ging teneinde zijn auto te verkopen ongeloofwaardig
louter al omdat de passagier [betrokkene 1] daarover geenszins rept en het
een snordersactiviteit kenmerkend kort ritje betrof van Kraaiennest naar de
Boris Pasternakstraat tegen betaling van een relatief lage prijs, te weten
C= 2,50.’371 In deze zaak lijkt het aspect van de ongeloofwaardigheid door-
slaggevend te zijn geweest, omdat het steunbewijs niet betrekking had op
de betwiste onderdelen van de getuigenverklaring. Het gerechtshof heeft
de ongeloofwaardigheid echter uitsluitend gebaseerd op het feit dat de
verklaring van de verdachte niet overeenkwam met de verklaring van de
passagier. Het was juist die passagier die niet kon worden ondervraagd.372

Het is mogelijk dat aanwijzingen bestaan voor ongeloofwaardigheid,
terwijl de verklaring van de verdachte door andere aanwijzingen wordt
ondersteund. Dat geval deed zich voor in een zaak waarin het vervoer van
heroïne ten laste was gelegd. De verdachte was binnengegaan in de garage
van een persoon die, zoals uit een latere doorzoeking van diens woning
bleek, een voorraad heroïne bleek te hebben. Het gesprek in de garage is
opgenomen. In het gesprek vroeg de verdachte om een kilo heroïne. De
andere persoon is naar binnen gegaan in zijn woning en teruggekomen. Hij
heeft toen gesproken over de kwaliteit en kleur van de heroïne. Dit gesprek
eindigde om 15.14 uur. Om 15.16 uur verliet de verdachte de garage. Hij
heeft gesteld dat hij pas toen – buiten het bereik van de opnameapparatuur –
heeft gezegd dat hij de heroïne niet wilde hebben. Hij is in zijn auto gestapt
en vermoedelijk weggereden. Hij is door het gerechtshof veroordeeld wegens
het vervoeren van een kilo heroïne. Deze is echter niet bij hem aangetroffen.
De heroïneleverancier is opgeroepen als getuige. Hij heeft zich tijdens het
verhoor op zijn verschoningsrecht als medeverdachte beroepen. De vraag
was of voldoende steunbewijs bestond voor zijn verklaring dat de verdachte
een kilo heroïne bij hem had gekocht. Het gerechtshof meende dat dit inder-
daad het geval was, omdat steun kon worden gevonden in het feit dat hij
aanwezig was geweest in de garage en heeft gesproken over de aanschaf
van heroïne.373 Het probleem van deze redenering is dat de verdachte dat

371 HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149. De Hoge Raad heeft geen aandacht besteed aan het
aspect van de ongeloofwaardigheid. Annotator Schalken wees erop dat ongeloofwaardig-
heid geen steunbewijs oplevert. Dat is weliswaar correct – de motivering van het gerechts-
hof laat daarom te wensen over – maar ik meen dat de door het gerechtshof gekozen
benadering wel toelaatbaar is. Zie over andere aspecten van deze zaak § 3.3.5.3.

372 Zie daarover ook onderdeel 3.6 van de conclusie van AG Machielse bij dit arrest.
373 Dat feit ontleende het gerechtshof onder andere aan de verklaring van de verdachte zelf.

Dat is opmerkelijk, omdat het gerechtshof op een andere plek stelde dat de verklaringen
van de verdachte over de gebeurtenissen wisselend en dus kennelijk ongeloofwaardig
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niet heeft ontkend. Hij heeft namelijk ontkend dat hij heroïne heeft meegeno-
men uit de garage. Daarop zou het steunbewijs dan ook moeten zien. In dit
geval was geen steunbewijs beschikbaar waaruit het bezit bleek. De rede-
nering van het gerechtshof is mijns inziens daarom niet sluitend. Desondanks
liet de Hoge Raad het arrest in stand.374 Het gerechtshof had het gat in
de motivering mogelijk kunnen dichten door te overwegen dat de verklaring
van de verdachte ongeloofwaardig was. Het heeft dat weliswaar op een
andere plaats in de bewijsmotivering overwogen, maar niet in het kader van
het ondervragingsrecht. Er kan inderdaad worden gesteld dat het, gezien
de inhoud van het opgenomen gesprek, ongeloofwaardig is dat de verdachte
in de laatste paar seconden van het gesprek – die niet waren opgenomen –
heeft afgezien van de aankoop. De verdachte liep in die paar seconden de
garage uit naar zijn auto, terwijl hij gadegeslagen werd door een observa-
tieteam, dat niet rapporteerde dat hij een pakketje teruggaf aan de heroïne-
leverancier. Daar komt bij dat de verdachte aanvankelijk, toen hij nog niet
wist dat het gesprek in de garage was opgenomen, had verklaard dat de
leverancier hem had gevraagd of hij heroïne wilde kopen en dat gesprek
meteen had afgekapt. Pas na te zijn geconfronteerd met de opname, wijzigde
hij zijn verklaring.375 In dit geval bestaan echter ook aanwijzingen dat de
verklaring juist kan zijn. Immers, uit de bewijsmiddelen blijkt niet dat bij
de verdachte heroïne is aangetroffen, hoewel dat wel te verwachten was
gezien de hele operatie.376 Ook blijkt uit de bewijsmiddelen bijvoorbeeld
niet dat de verdachte eerst met lege handen de garage binnenging en vervol-
gens met een pakketje terugkwam.377 Omdat het al dan niet in bezit zijn
geweest van de heroïne de essentie van de strafzaak vormde en onvoldoende
grond bestond om de verklaring van de verdachte als ongeloofwaardig aan
te merken, was op grond van het EVRM-recht mogelijk steunbewijs vereist
voor het bezit van de heroïne.

waren. Zijn aanwezigheid bleek overigens ook uit andere bewijsmiddelen: het proces-
verbaal van het observatieteam en het opgenomen gesprek.

374 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145. Ook AG Vellinga meende dat voldoende steunbewijs
bestond.

375 Vgl. EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden), § 40.
376 Een verdachte die met heroïne in een auto stapt, terwijl hij in de gaten wordt gehouden

door een observatieteam, zal doorgaans worden gevolgd door het observatieteam,
teneinde de heroïne in beslag te nemen (art. 126ff Sv). Het feit dat de heroïne niet bij
de verdachte is gevonden, kan worden beschouwd als een indicatie van de juistheid
van zijn verklaring. Mogelijk wilde de politie echter niet direct ingrijpen om ook andere
kopers van heroïne te kunnen aanhouden.

377 Aan het einde van het gesprek zei de verdachte dat hij later terug zou komen met geld.
Hoewel dat een indicatie had kunnen zijn dat hij de heroïne niet daadwerkelijk heeft
meegenomen, kon deze in dit geval niet in het voordeel van de verdachte werken, omdat
de verdachte heeft aangegeven dat hij heeft afgezien van de aankoop.
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In § 2.5.5 heb ik de zaak Mika besproken. Daarin heeft het EHRM de ongeloof-
waardigheid van de verklaring van de verdachte betrokken bij de beoordeling
van de beslissendheid van de getuigenverklaring. Ik heb geconcludeerd dat
op grond van deze uitspraak niet kan worden vastgesteld welke invloed
de ongeloofwaardigheid van de betwisting door de verdachte precies mag
hebben op de beoordeling of de getuigenverklaring van beslissende betekenis
is. De uitspraak vormt echter wel een indicatie dat het EHRM bij een ongeloof-
waardige betwisting mogelijk geen bezwaar zou hebben tegen het gebruik
van de getuigenverklaring als bewijsmiddel wanneer weinig of wellicht zelfs
geen steunbewijs beschikbaar is.

Het ligt mijns inziens overigens nog meer voor de hand om de on-
geloofwaardigheid bij een ander aspect te betrekken: een getuigenverzoek
dat is gebaseerd op een ongeloofwaardig alternatief scenario mag worden
afgewezen omdat het niet voldoende is gemotiveerd.378

3.3.5 VOLDOENDE STEUNBEWIJS

3.3.5.1 INVLOED VAN BEWIJSMINIMUMREGELS

In de arresten Bonev en Romanov betrok het EHRM bij de beoordeling of
voldoende steunbewijs beschikbaar was de omstandigheid dat Bulgarije en
Rusland een bewijsminimumregel kenden.379 Dat is ook relevant voor het
Nederlandse strafrecht, dat een bewezenverklaring op grond van uitsluitend
een verklaring van de verdachte of een getuige niet toelaat (art. 341 lid 4
en 342 lid 2 Sv). In § 2.5.6.5 heb ik betoogd dat het EHRM het bestaan van
een bewijsminimumregel vermoedelijk slechts zal gebruiken als argument
ter vaststelling dat een getuigenverklaring van beslissende betekenis is.

Stel dat een bewezenverklaring ter zake van verkrachting is gebaseerd
op uitsluitend een aangifte en een verklaring van de verdachte waarin deze
toegeeft seksueel contact te hebben gehad, terwijl hij heeft ontkend het
slachtoffer daartoe te hebben gedwongen. De bewezenverklaring zal dan
in Straatsburgse ogen vermoedelijk in beslissende mate zijn gebaseerd op
de verklaring van de getuige, omdat met weglating van de getuigenverkla-
ring niet zou zijn voldaan aan de bewijsminimumregel van artikel 341 lid 4
Sv.380

Stel, in een ander voorbeeld, dat naast de verklaring van een getuige
twee andere bewijsmiddelen beschikbaar zijn. In dat geval zal het van de

378 Zie daarover § 3.3.1.3 van hoofdstuk 3.
379 EHRM 8 juni 2006, appl.no. 60018/00 (Bonev/Bulgarije), § 44. Zie ook EHRM 24 juli

2008 appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 101.
380 Zie over de verhouding tussen steunbewijs in het kader van het ondervragingsrecht en

steunbewijs in het kader van de bewijsminimumregels § 9 van hoofdstuk 2.
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kwaliteit van deze andere bewijsmiddelen afhangen of is voldaan aan de
bewijsminimumregel van artikel 342 lid 2 Sv. Is dit niet het geval, dan zal
de rechter reeds om deze reden de verdachte moeten vrijspreken, zonder
te hoeven toekomen aan ondervragingsrechtelijke aspecten.381 Is wel vol-
daan aan de regel van artikel 342 lid 2 Sv, dan sluit dat niet uit dat de
getuigenverklaring voor de toepassing van het ondervragingsrecht van
beslissende betekenis is. Daarbij is immers van belang welke onderdelen
van de getuigenverklaring door de verdachte zijn betwist. In dit laatste geval
zal het bestaan van een bewijsminimumregel geen invloed hebben op de
beoordeling of de getuigenverklaring van beslissende betekenis is.

De praktische betekenis voor het Nederlandse strafrecht van de EHRM-
overwegingen over bewijsminimumregels lijkt op grond van het voorgaande
te zijn beperkt tot gevallen waarin slechts twee bewijsmiddelen aan de
bewezenverklaring ten grondslag zijn gelegd.

3.3.5.2 STERK CASUÏSTISCHE OORDELEN

Hoewel de Hoge Raad regels en uitgangspunten hanteert ter beoordeling
van het gewicht van de getuigenverklaring, moet worden vastgesteld dat,
evenals in de EHRM-jurisprudentie, de beantwoording van de vraag of vol-
doende steunbewijs beschikbaar is, sterk afhankelijk is van de feiten en
omstandigheden van een zaak. Omdat deze per zaak verschillen, kan in
zaken waarin weinig steunbewijs beschikbaar is, moeilijk bij voorbaat worden
bepaald of de Hoge Raad het overige bewijsmateriaal voldoende of onvol-
doende zal vinden als steunbewijs voor de betwiste getuigenverklaring.

3.3.5.3 TOETSING AAN EVRM-RECHT

Wanneer het gewicht van een getuigenverklaring moet worden vastgesteld,
onderzoekt de Hoge Raad of de getuigenverklaring ‘in voldoende mate’
wordt bevestigd in ander bewijsmateriaal, ten aanzien van de door de ver-
dediging betwiste aspecten.382 Het EHRM voert dikwijls hetzelfde onderzoek
uit. Het is de vraag of beide rechterlijke colleges het steunbewijs op dezelfde
manier waarderen, in het bijzonder of een door de Hoge Raad als voldoende
beoordeelde hoeveelheid steunbewijs ook in de ogen van het EHRM voldoende
zal zijn.

381 In dat geval zal de getuigenverklaring overigens vermoedelijk ook onvoldoende steun
vinden voor de toepassing van het ondervragingsrecht. Zie § 9 van hoofdstuk 2.

382 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
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In een aantal gevallen kan dat met zekerheid worden gezegd, omdat
de Straatsburgse organen zich hebben uitgelaten over Nederlandse zaken.383

In verreweg de meeste zaken waarin het EHRM of de ECRM het gewicht van
een getuigenverklaring beoordeelde, kwam dat oordeel overeen met het
oordeel van de Hoge Raad.384 In drie zaken waarin de Hoge Raad het
ondervragingsrecht niet geschonden achtte, kwam het EHRM tot een ander
oordeel met betrekking tot het gewicht van de getuigenverklaring: de zaken
Van Mechelen, Visser en Bocos-Cuesta. In de zaak Van Mechelen was welis-
waar ruimschoots steunbewijs beschikbaar voor de bankoverval, maar niet
voor het betwiste daderschap van de verdachten. Ten tijde van de beoor-
deling door de Hoge Raad bleek uit de EHRM-jurisprudentie echter nog niet
duidelijk dat het steunbewijs betrekking moest hebben op de door de ver-
dachte betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.385 In zijn tweede
arrest in de zaak Visser, waartegen de klacht in Straatsburg was gericht, heeft
de Hoge Raad overwogen dat de bij de politie afgelegde verklaring van de
anonieme getuige door het gerechtshof niet voor het bewijs was gebruikt.
Het gerechtshof had weliswaar de bij de rechter-commissaris afgelegde verkla-
ring voor het bewijs gebruikt, maar daarover was in het cassatiemiddel niet
geklaagd.386 Zou het middel daarover wel hebben geklaagd, dan had de
Hoge Raad mijns inziens kunnen oordelen dat de verklaring niet van beslis-

383 Er zijn ook enkele Nederlandse zaken waarover het EHRM heeft geoordeeld, waarin
niet kan worden vastgesteld of een verschil van opvatting bestond met betrekking tot
het gewicht van de getuigenverklaring. In HR 25 september 1984, rol.nr. 76.600 (niet
gepubliceerd; het arrest in de zaak van zijn medeverdachte van dezelfde dag is gepubli-
ceerd in NJ 1985, 426) had de Hoge Raad de beslissendheid van de getuigenverklaring
nog niet relevant geacht. Het EHRM stelde vast dat de anonieme getuigenverklaring
van beslissende betekenis was: EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/
Nederland), § 44. In HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332 kwam de Hoge Raad niet toe aan de
beoordeling van de beslissendheid, terwijl het EHRM de getuigenverklaringen van
beslissende betekenis achtte: EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland),
§ 43-46. Het gerechtshof had de verklaringen niet-beslissend geacht. In HR 30 maart 2004,
NJ 2004, 344 was de getuigenverklaring in de ogen van de Hoge Raad niet beslissend,
terwijl een daartegen gerichte klacht zonder motivering niet-ontvankelijk is verklaard.

384 Beslissend: EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Niet beslis-
send: EHRM 5 april 2005, appl.no. 39209/02 (dec.) (Scheper/Nederland); EHRM 27 januari
2004, appl.no. 44484/98 (dec.) (Lorsé/Nederland); EHRM 27 januari 2004, appl.no. 54445/
00 (dec.) (Verhoek/Nederland); EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Neder-
land); EHRM 4 mei 2000, appl.no. 42965/98 (dec.) (Berisha/Nederland); EHRM 31
augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland); EHRM 26 maart 1996,
appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland); ECRM 15 januari 1996, appl.no. 25982/94
(Flanders/Nederland); ECRM 19 oktober 1995, appl.no. 25207/94 (Kremers/Nederland);
ECRM 18 mei 1995, appl.no. 24384/94 (Van Reeswijk/Nederland); ECRM 27 februari
1995, appl.no. 23229/94 (H.H./Nederland); ECRM 5 juli 1994, appl.no. 21921/93 (R.A.G./
Nederland); ECRM 11 januari 1994, appl.no. 19331/92 (Liefveld/Nederland).

385 HR 9 juni 1992, NJ 1992, 772, r.o. 8.3; EHRM 23 april 1997, appl.nos. 21363/93 e.a. (Van
Mechelen e.a./Nederland), § 63.

386 HR 7 juni 1994, rolnr. 97.135 (niet gepubliceerd), r.o. 6.2.



Het belang van de getuigenverklaring 507

sende betekenis was, omdat deze geen onmisbaar onderdeel van de bewijs-
constructie vormde.387 Het EHRM kwam tot een ander oordeel. Het over-
woog dat de Hoge Raad, toen hij de zaak voor de eerste keer beoordeelde,
had vastgesteld dat de veroordeling ‘to a significant extent’ was gebaseerd
op anoniem bewijsmateriaal.388 Om deze reden had hij gecasseerd. Het
EHRM constateerde dat het tweede arrest van het gerechtshof niet was geba-
seerd op nieuw bewijsmateriaal uit niet-anonieme bron.389 Daarom achtte
het de veroordeling in beslissende mate gebaseerd op de anonieme getuigen-
verklaring.390 In de zaak Bocos-Cuesta kwam het EHRM duidelijk tot een
andere beoordeling van het gewicht van de getuigenverklaringen. In § 2.5.2
(situatie 3) en § 2.5.4 sub h heb ik echter betoogd dat de beslissing van het
EHRM op dit punt niet in overeenstemming is met andere beslissingen. Het
is mijns inziens een atypische beslissing, die niet als maatgevend mag worden
beschouwd.

De meeste zaken waarover de Hoge Raad heeft geoordeeld, zijn niet aan
het EHRM voorgelegd. Deze zaken kunnen wel worden getoetst aan de regels
en uitgangspunten die ik in het eerste deel van dit hoofdstuk aan de EHRM-
jurisprudentie heb ontleend. Over het algemeen kunnen de Nederlandse
uitspraken die toets naar mijn mening doorstaan.

Een twijfelgeval is de in § 3.3.4 besproken zaak waarin de verdachte
was veroordeeld wegens snorren.391 Een van de twee passagiers had een
verklaring afgelegd. Hij zou hebben gevraagd aan de verdachte of hij een
snorder was, wat deze had bevestigd. De verdachte ontkende niet met de
auto een rit te hebben uitgevoerd. Hij had echter een alternatieve lezing van

387 Dat was ook de opvatting van Spronken in haar noot bij EHRM 14 februari 2002, EHRC
2002, 27 (Visser). In HR 14 september 1992, NJ 1993, 54, r.o. 5.2 had de Hoge Raad
geoordeeld dat de bewezenverklaring in belangrijke mate op de anonieme getuigenverkla-
ring was gebaseerd. Omdat het gerechtshof dat de zaak na cassatie opnieuw behandelde,
geen nieuw niet-anoniem bewijsmateriaal had gebruikt, zou het oordeel van Hoge Raad
dat de bewezenverklaring nu niet in belangrijke mate op de getuigenverklaring was
gebaseerd, niet consistent zijn geweest met het eerste arrest.

388 HR 14 september 1992, NJ 1993, 54, r.o. 5.2.
389 EHRM 14 februari 2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland), § 50.
390 Het is de vraag of het EHRM de aanduiding ‘in belangrijke mate’ (‘to a significant extent’)

in het arrest van de Hoge Raad terecht gelijkstelde aan ‘in beslissende mate’. In artikel
344a Sv – dat is gebaseerd op de jurisprudentie van de Hoge Raad – wordt namelijk
een onderscheid gemaakt tussen beslissende en belangrijke getuigen. De wetgever lijkt
met de eis in artikel 344a lid 3 Sv dat de bewezenverklaring niet in belangrijke mate
mag worden gebaseerd op anonieme getuigenverklaringen een strengere eis te hebben
willen invoeren dan op de EHRM-jurisprudentie kan worden gebaseerd. Niet iedere
belangrijke getuigenverklaring zal óók van beslissende betekenis zijn. Het gaat er volgens
de memorie van toelichting om dat er substantieel ander bewijsmateriaal is, waardoor
de getuigenverklaring van ondergeschikte betekenis is. Zie Handelingen II 1992/93, nr. 77,
p. 5610.

391 Een ander twijfelgeval is HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
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het gebeurde. Hij wilde de auto verkopen en had twee mensen vervoerd
in het kader van een proefrit. Hij verzocht om de oproeping van de passagier,
maar deze bleek onvindbaar te zijn. Het gerechtshof heeft de verdachte
veroordeeld met gebruikmaking van de verklaring van de niet door de
verdediging ondervraagde passagier. Het meende dat voldoende steun kon
worden gevonden in de uiterlijk waarneembare gedragingen van de verdach-
te – die op snorren wezen – en in het feit dat hij eerder had gesnord. De
Hoge Raad verwierp het tegen dit arrest gerichte cassatieberoep, omdat in
de overige bewijsmiddelen voldoende steun kon worden gevonden voor
de betrokkenheid van de verdachte bij het hem ten laste gelegde feit.392

AG Machielse paste de regels van de Hoge Raad toe. Hij was van opvatting
dat het door het gerechtshof genoemde steunbewijs niet aantoonde wat de
verdachte betwist had, namelijk dat de verdachte een taxirit had ver-
zorgd.393 Hij concludeerde daarom, mijns inziens terecht, dat in de overige
bewijsmiddelen onvoldoende steun kon worden gevonden voor de getuigen-
verklaring. Ook naar EVRM-recht moet steun worden gevonden voor het
betwiste onderdeel van de getuigenverklaring.394 Mogelijk is dat anders
wanneer de verklaring van de verdachte ongeloofwaardig is. In deze zaak
heeft het gerechtshof de verklaring van de verdachte daadwerkelijk ongeloof-
waardig geacht. Het heeft deze ongeloofwaardigheid echter uitsluitend
gebaseerd op de verklaring van de getuige die niet door de verdediging kon
worden ondervraagd. In § 3.3.4 heb ik betoogd dat deze onderbouwing mijns
inziens ontoereikend is. In deze zaak is een klacht ingediend bij het EHRM.
De uitspraak daarin laat nog even op zich wachten.

3.4 GETUIGENVERKLARINGEN IN PROCESSEN-VERBAAL VAN RECHTERS-
COMMISSARISSEN

In het arrest Grenzen getuigenbewijs heeft de Hoge Raad bepaald dat de
in dat arrest geformuleerde regels slechts van toepassing zijn voor zover
een getuigenverklaring in een ambtsedig proces-verbaal van een opsporings-

392 HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149. In deze zaak is een klacht ingediend bij het EHRM
(appl.no. 43108/12)

393 In dit arrest noemde de Hoge Raad het aspect van de betwisting niet, zoals ook werd
opgemerkt door annotator Schalken (noot onder HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149). Hij
volstond met het noemen van het criterium van HR 14 april 1998, NJ 1999, 73.

394 In dit geval bestond overigens aanleiding om substantieel steunbewijs te eisen. Het EHRM
hanteert als uitgangspunt dat naarmate een getuigenverklaring een grotere kans op
onbetrouwbaarheid kent, meer steunbewijs beschikbaar moet zijn. In dit geval is de
passagier in het Engels gehoord. De verklaring van de passagier is echter in Nederlands
genoteerd. Niet gebleken is in hoeverre de politieagent de Engelse taal machtig was.
Het is dus goed mogelijk dat passagier iets anders heeft gezegd.
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ambtenaar is opgenomen.395 Voor processen-verbaal van rechters-commissa-
rissen gelden zij dus niet.396 Wanneer een getuige bij de rechter-commissaris
wordt gehoord, wordt de verdediging daar vaak voor uitgenodigd, zeker
wanneer het verhoor plaatsvindt op initiatief van de verdediging. Maakt
zij geen gebruik van de gelegenheid het verhoor bij te wonen, dan verspeelt
zij daarmee haar ondervragingsrecht.397 Het is echter denkbaar dat een
getuige al is gehoord door de rechter-commissaris zonder dat de verdediging
daarvan op de hoogte was, bijvoorbeeld omdat de verdachte nog niet was
getraceerd, maar het strafrechtelijke onderzoek tegen hem wel al vergevor-
derd was. Het is de vraag welke regels in dat geval van toepassing zijn.

In de zaak die leidde tot NJ 1996, 645 was de verdediging niet in de
gelegenheid gesteld om de getuige tijdens het verhoor door de rechter-
commissaris vragen te stellen. De raadsman van de verdachte heeft zich
beroepen op jurisprudentie van het EHRM en heeft betoogd dat de bewezen-
verklaring voor een zeer belangrijk deel berustte op de bij de rechter-commis-
saris afgelegde getuigenverklaring. AG Van Dorst zag geen reden waarom
in dit geval de regels van NJ 1994, 427 niet van toepassing zouden zijn.398

De Hoge Raad was van oordeel dat het gerechtshof de getuigenverklaring
voor het bewijs mocht gebruiken, ‘in aanmerking genomen dat die verklaring
steun vindt in de overige gebezigde bewijsmiddelen, waaronder de verkla-
ring, ter terechtzitting in hoger beroep afgelegd door de verdachte.’399 Het
criterium van NJ 1994, 427 was dat de getuigenverklaring ‘in belangrijke
mate steun’ moest vinden andere bewijsmiddelen. Om onbekende reden heeft
de Hoge Raad er niet voor gekozen om dat criterium te hanteren, maar te
volstaan met de vaststelling dat de verklaring steun vond. Of daarmee
daadwerkelijk is beoogd een ander criterium te hanteren, is niet duidelijk.
Mogelijk is een overweging van de Hoge Raad geweest dat een ten overstaan
van politie afgelegde verklaring een grotere kans op onbetrouwbaarheid kent
dan een bij de rechter-commissaris afgelegde verklaring. Het is echter ook

395 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427. Zie uitvoeriger over deze beperking § 7.5 van hoofd-
stuk 2.

396 Vgl. HR 2 september 1997, NJ 1998, 101, r.o. 5.5, waarin de Hoge Raad oordeelde dat
de regels van het arrest Grenzen getuigenbewijs met betrekking tot ambtshalve oproeping
niet van toepassing zijn ingeval een getuigenverklaring bij de rechter-commissaris is
afgelegd. In HR 24 januari 2012, NJ 2012, 84 was AG Knigge van opvatting dat een
verklaring die in het kader van een rogatoire commissie in België was afgelegd en in
een proces-verbaal van een rechter-commissaris was opgenomen evenmin was onderwor-
pen aan de regels met betrekking tot ambtshalve oproeping.

397 Zie § 3.3.5 van hoofdstuk 3.
398 De AG beperkte zich overigens tot de vraag of de rechter de getuige ambtshalve had

behoren op te roepen, waarvan de Hoge Raad later oordeelde dat deze verplichting niet
geldt wanneer de getuigenverklaring bij de rechter-commissaris is afgelegd. Zie hierover
ook HR 2 september 1997, NJ 1998, 101, r.o. 5.5.

399 HR 14 mei 1996, NJ 1996, 645, r.o. 5.2-5.3.
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denkbaar dat de Hoge Raad zijn eigen criterium abusievelijk onvolledig heeft
opgenomen. Dit is de enige gepubliceerde uitspraak waarin de verklaring
van de niet-ondervraagde getuige bij de rechter-commissaris was afgelegd,
waarover de Hoge Raad zich heeft uitgelaten.

3.5 OVERIGE GETUIGENVERKLARINGEN

De Hoge Raad heeft zich – bij niet-anonieme getuigen – tot nu toe alleen
uitgelaten over het ondervragingsrecht met betrekking tot getuigenverklarin-
gen die tijdens een opsporingsonderzoek zijn vastgelegd in een ambtsedig
proces-verbaal of die in een proces-verbaal van een rechter-commissaris zijn
vastgelegd. Getuigenverklaringen kunnen echter op allerlei andere manieren
ter kennis van de rechter komen.400 Het is de vraag welke regels dan gelden
met betrekking tot de vaststelling van het gewicht van de getuigenverklaring.
In NJ 2010, 218 had een medeverdachte in zijn eigen zaak een verklaring
afgelegd die voor de verdachte belastend was. Deze verklaring was vast-
gelegd in het proces-verbaal van de zitting, dat voor het bewijs was gebruikt.
Van een proces-verbaal van het opsporingsonderzoek was derhalve geen
sprake. Desondanks meende AG Jörg dat geen reden bestond om de regels
van NJ 1994, 427 niet van toepassing te achten.401 Dat lijkt mij een juiste
opvatting. In § 6.5 van hoofdstuk 2 heb ik aangegeven dat mijns inziens
algemene regels zouden moeten worden gehanteerd voor het gebruik van
verklaringen van niet door de verdediging ondervraagde getuigen voor het
bewijs, ongeacht ten overstaan van welke autoriteit de verklaring is afgelegd
en in welke vorm deze ter kennis van de rechter is gekomen.

4 CONCLUSIE

Het EHRM hanteert een criterium ter beoordeling van het gewicht van een
getuigenverklaring: is de veroordeling uitsluitend of in beslissende mate
gebaseerd op de getuigenverklaring? Bij de concrete beoordeling van klachten
onderzoekt het EHRM in de meeste gevallen in welke mate de getuigenverkla-
ring wordt bevestigd in ander bewijsmateriaal. Dat steunbewijs moet betrek-
king hebben op de onderdelen van de getuigenverklaring die tijdens de
behandeling van de strafzaak centraal stonden. Doorgaans blijkt dit doordat
een getuigenverklaring actief is betwist tijdens het onderzoek ter terechtzit-

400 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de getuige die een brief heeft geschreven
aan de politie of de getuige die ter zitting een verklaring heeft afgelegd. In het laatste
geval is denkbaar dat de verdediging geen gelegenheid heeft gekregen om de getuige
te ondervragen.

401 Onderdeel 15 van de conclusie van AG Jörg bij HR 6 april 2010, NJ 2010, 218.
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ting. Niet alle soorten bewijsmateriaal komen in aanmerking om als steun-
bewijs te dienen. Zo zal een tweede verklaring van dezelfde getuige geen
steunbewijs kunnen opleveren, omdat deze uit dezelfde bron stamt.

De Hoge Raad heeft ten aanzien van zaken met niet-anonieme getuigen
niet expliciet als criterium geformuleerd dat de bewezenverklaring niet
uitsluitend of in beslissende mate mag worden gebaseerd op de verklaring
van de niet door de verdediging ondervraagde getuige. Dit neemt niet weg
dat dit criterium feitelijk wordt toegepast. Het door de Hoge Raad gehanteer-
de criterium ter bepaling van het gewicht van de getuigenverklaring is of
de uit de getuigenverklaring blijkende betrokkenheid van de verdachte in
voldoende mate wordt bevestigd in ander bewijsmateriaal, dat betrekking
moet hebben op de aspecten van de getuigenverklaring die door de verdedi-
ging zijn betwist. De term ‘betrokkenheid’ moet ruimer worden opgevat dan
alleen daderschap of medeplichtigheid: ieder betwist aspect van de bewezen-
verklaring kan worden aangemerkt als ‘betrokkenheid’. De Hoge Raad stelt
eisen aan de kwaliteit van het steunbewijs. Deze komen over het algemeen
overeen met de eisen die het EHRM stelt. Een uitzondering lijkt het gebruik
van verklaringen van medeverdachten als steunbewijs te zijn. Het EHRM

accepteert deze verklaringen niet als het enige steunbewijs. De Hoge Raad
heeft daarmee wel genoegen genomen. Hierbij moet echter worden aangete-
kend dat de Hoge Raad geen beslissingen heeft genomen waarin verklaringen
van medeverdachten het enige steunbewijs vormden sinds het EHRM dit
steunbewijsverbod heeft geïntroduceerd.

Van bepaalde aspecten kan niet worden vastgesteld of de Hoge Raad
in overeenstemming met de EHRM-jurisprudentie oordeelt. Zo heeft de Hoge
Raad zich nooit uitgelaten over de vraag of een getuigenverklaring van
beslissende betekenis kan zijn wanneer deze betrekking heeft op een onder-
geschikt onderdeel van de bewezenverklaring. Ook is onbekend of de Hoge
Raad meer steunbewijs verlangt naarmate de getuigenverklaring een grotere
kans op onbetrouwbaarheid kent, zoals het EHRM doet. Ten slotte heeft de
Hoge Raad nog geen oordeel gegeven over de vraag of de verklaring van
een evenmin ondervraagde getuige het enige steunbewijs mag opleveren,
wat het EHRM niet toestaat.

De vraag of voldoende steunbewijs beschikbaar is om de getuigenver-
klaring als niet-beslissend te kunnen aanmerken, wordt door het EHRM en
de Hoge Raad in verreweg de meeste zaken op dezelfde wijze beantwoord.
In drie zaken waarin het EHRM Nederland op de vingers heeft getikt, meende
de Hoge Raad dat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was,
terwijl het EHRM daar anders over dacht. Een van die zaken is de zaak Bocos-
Cuesta. Mijns inziens heeft het EHRM in die zaak ten onrechte aangenomen
dat de verklaringen van de slachtoffers van beslissende betekenis waren.
Het oordeel van het EHRM is namelijk niet in overeenstemming met het
oordeel in andere, soortgelijke zaken. In zaken die niet aan het EHRM zijn
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voorgelegd, is de beoordeling van de beslissendheid vrijwel altijd in overeen-
stemming met de Straatsburgse regels en uitgangspunten. Een enkele keer
doet zich een twijfelgeval voor.

De conclusie is dat de door de Hoge Raad gehanteerde regels en uitgangs-
punten met betrekking tot de beoordeling van het gewicht van de getuigen-
verklaring, vrijwel overeenkomen met de regels en uitgangspunten die uit
de EHRM-jurisprudentie kunnen worden afgeleid, hoewel de afwijkende
formuleringen soms anders doen vermoeden. Ook de toepassing van deze
regels en uitgangspunten in concrete zaken leidt bijna altijd tot beslissingen
die EHRM-proof zijn.



7 Compensatie

1 INLEIDING

Wanneer de verdediging geen behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegen-
heid heeft gekregen, ondervindt zij daarvan nadeel wanneer de eerder door
de getuige afgelegde verklaring voor het bewijs wordt gebruikt. Zij heeft
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring immers niet of niet voldoende
kunnen onderzoeken. De verdediging kan voor dat nadeel worden gecom-
penseerd, waardoor het recht op een eerlijk proces niet geschonden zal
worden.1 Wanneer voldoende compensatie is geboden, houdt dat in dat de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring voldoende is komen vast te staan
of voldoende is kunnen worden onderzocht.

In het EVRM-deel van dit hoofdstuk zal ik eerst onderzoeken wat com-
pensatie inhoudt (§ 2.1) en wat de plaats van compensatie in het beslismodel
is (§ 2.2). Het EHRM hanteert vier verschillende soorten overwegingen met
betrekking tot compensatie. (§ 2.3) De belangrijkste vraag is welke compen-
serende factoren zich voordoen. (§ 2.4) Daarnaast kunnen ook contra-indica-
ties voor het aannemen dat de getuigenverklaring betrouwbaar is een rol
spelen en kan de activiteit van de autoriteiten en van de verdediging mede
bepalen of voldoende compensatie is geboden. (§ 2.5-2.7) Vervolgens is het
de vraag of, alle omstandigheden bij elkaar genomen, voldoende compensatie
is geboden. (§ 2.8) In § 2.9 zal ik ingaan op de vraag of de term ‘compen-
serende factoren’ een andere betekenis heeft dan de eerder door het EHRM

gebruikte term ‘compenserende maatregelen’ en in § 2.10 zal ik onderzoeken
wie de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring moet kunnen onderzoe-
ken. In oudere jurisprudentie stelde het EHRM vaak de afzonderlijke eis dat
de rechter uiterst behoedzaam moet omgaan met getuigenverklaringen
wanneer een getuige niet door de verdediging kon worden ondervraagd.

1 Ten aanzien van anonieme getuigen stelde het EHRM al lang voor het arrest Al-Khawaja
& Tahery dat het niet kennen van de identiteit van de getuige moet worden gecompen-
seerd. Zie bijvoorbeeld EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland),
§ 72. Omdat de beperking van de verdediging bij anonieme getuigen (vaak wel onder-
vraagd, maar identiteit onbekend) anders van aard is dan bij niet-anonieme getuigen
(meestal niet ondervraagd), zijn de maatregelen die kunnen compenseren ook andere.
In dit onderzoek wordt hieraan verder geen aandacht besteed. Zie daarover De Wilde
2009c.
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De zorgvuldige beoordeling van de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring speelt tegenwoordig een rol bij de vraag of voldoende is gecompenseerd.
De vraag of de rechter buitengewone behoedzaamheid in acht heeft genomen,
wordt daarom in dit hoofdstuk aan de orde gesteld. (§ 2.11)

Het deel van dit hoofdstuk dat betrekking heeft op het nationale recht (§ 3),
is op vergelijkbare wijze opgebouwd.

2 EVRM-RECHT

2.1 ALGEMEEN

Wat is compensatie?
In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog het EHRM ten aanzien van de
sole or decisive rule dat deze regel

‘is predicated on the principle that the greater the importance of the evidence,
the greater the potential unfairness to the defendant in allowing the witness to
remain anonymous or to be absent from the trial and the greater the need for
safeguards to ensure that the evidence is demonstrably reliable or that its reliabil-
ity can properly be tested and assessed.’2

Hieruit blijkt dat, indien geen behoorlijke en effectieve gelegenheid heeft
bestaan om de getuige te ondervragen, de betrouwbaarheid van de getuigen-
verklaring voldoende vast kan komen te staan of kan worden onderzocht.
Daarbij worden alle factoren in de strafrechtelijke procedure in ogenschouw
genomen, inclusief ‘measures that permit a fair and proper assessment of
the reliability of that evidence to take place’. Het gaat erom dat voldoende
compenserende factoren bestaan, ‘including the existence of strong procedural
safeguards’.3

Een voorbeeld van een compenserende factor is het aan de verdediging
beschikbaar stellen van een videoregistratie van een verhoor van de beslissen-
de getuige.4 Het EHRM heeft niet scherp omschreven wat een compenserende
factor precies is. In de uiteenzetting door de Grand Chamber ligt de nadruk
op de ratio achter het laten meewegen van compensatie bij de beoordeling

2 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 130.

3 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 147.

4 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). In § 2.4 zullen de verschil-
lende mogelijk compenserende factoren worden besproken die in de EHRM-jurisprudentie
in aanmerking zijn genomen.
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van klachten over schending van het ondervragingsrecht en niet op de
inhoud van de compensatie. Rechter De Gaetano heeft de regel dat een
inbreuk op het ondervragingsrecht kan worden gecompenseerd zelfs ‘ex-
tremely vague’ genoemd.5 Een enkele keer heeft het EHRM vastgesteld dat
een factor niet voldoende compensatie opleverde en daarbij ook aangegeven
waarom dat niet het geval was. Een voorbeeld is het arrest Hümmer:

‘The Court is further of the opinion that the investigating judge’s assessment
that the witnesses’ statements made at the pre-trial stage had been credible and
that there was no indication for collusion on their part can scarcely be considered
a proper substitute for the possibility of the defence or the trial court to question
the witnesses in their presence and make their own judgment as to their de-
meanour and reliability’.6

Hieruit blijkt – weliswaar nogal in abstracto – wanneer voldoende compensa-
tie kan worden aangenomen: er moet voldoende gelegenheid hebben bestaan
om het gedrag van de getuige en de betrouwbaarheid van zijn verklaring
te beoordelen. De compensatie moet als een behoorlijk alternatief kunnen
worden beschouwd voor de mogelijkheid een getuige zelf te ondervragen.

Aantoonbaar betrouwbare verklaringen
Blijkens de hiervoor geciteerde overweging houdt het EHRM het voor mogelijk
dat compenserende factoren ertoe leiden dat kan worden vastgesteld dat
de getuigenverklaring aantoonbaar betrouwbaar (demonstrably reliable) is.7

De woordkeuze lijkt te zijn gebaseerd op het Britse arrest Horncastle, waarin
voorbeelden zijn gegeven van verklaringen die aantoonbaar betrouwbaar
zijn. Onder meer wordt de dying declaration genoemd, de verklaring die een
getuige heeft afgelegd in de wetenschap dat hij spoedig zou komen te overlij-

5 Concurring opinion van rechter De Gaetano bij EHRM 4 juni 2013, appl.no. 14932/09
(Kostecki/Polen). Jackson & Summers 2013, p. 125 menen, mijns inziens terecht, dat het
EHRM in het arrest Al-Khawaja & Tahery had moeten uitleggen wat compenserende
factoren zijn. Dat had kunnen bijdragen aan een duidelijke theoretisch onderbouwing
van het ondervragingsrecht.

6 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 51. In onder meer EHRM
24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 57 en EHRM 26 februari 2013,
appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 91 is een soortgelijke formulering opgeno-
men.

7 In andere arresten heeft het EHRM deze woorden tot nu toe niet herhaald. Wel overwoog
het EHRM ten aanzien van steunbewijs in EHRM 3 juli 2012, appl.nos. 22555/09 & 42204/
09 (dec.) (Stănculescu & Chiţac/Roemenië): ‘where the existing evidence is very strong
and there is no risk of its being unreliable, the need for supporting evidence is cor-
respondingly weaker’. Ook dat wijst in de richting dat het EHRM het voor mogelijk houdt
dat bepaald bewijsmateriaal geen kans op onbetrouwbaarheid kent.
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den.8 Het is niet duidelijk in welke gevallen het EHRM bereid zou zijn aan
te nemen dat een getuigenverklaring aantoonbaar betrouwbaar is. Du Bois-
Pedain spreekt in dit verband van bewijs dat overtuigend is.9

Het is overigens niet geheel duidelijk of een getuigenverklaring aan-
toonbaar betrouwbaar zou kunnen worden vanwege compenserende maat-
regelen of dat bepaalde categorieën bewijsmateriaal in het algemeen als
aantoonbaar betrouwbaar mogen worden aangemerkt, waardoor compensatie
in feite niet meer noodzakelijk zou zijn. De hiervoor geciteerde rechtsover-
weging wijst in de richting van de eerste benadering. Bij de beoordeling van
de zaak Tahery merkte het EHRM echter op dat de verklaring van de beslis-
sende getuige in deze zaak niet viel in de categorie ‘aantoonbaar betrouw-
baar’ en dat daarom moest worden onderzocht of voldoende compensatie
was geboden.10 Dat wijst meer in de richting van de tweede benadering.

De ratio achter compensatie
In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM bepaald dat de sole or
decisive rule flexibel moet worden toegepast.11 Het belangrijkste argument
dat het daarvoor heeft genoemd, is dat bij het recht op een eerlijk proces
alle omstandigheden van de zaak in aanmerking moeten worden genomen.

8 Supreme Court 9 december 2009, [2009] UKSC 14, § 90 (R/Horncastle e.a.). De religieus
geïnspireerde gedachte is dat iemand die op het punt staat te overlijden niet met een
leugen tegenover God zou willen verschijnen. Hoewel bekend is dat dying declarations
niet altijd de waarheid weerspiegelen, zijn dying declarations in het Verenigd Koninkrijk
aanvaard als uitzondering op het verbod op hearsay evidence. Blijkens Supreme Court
8 maart 2004, 541 US 36 (2004) (Crawford/Washington) is dit ook het geval in de Verenig-
de Staten. Zie voor de ratio achter de veronderstelde betrouwbaarheid van dying declara-
tions en voor kritiek daarop Orenstein 2010, p. 1425-1430. Zie ook Polelle 2006 en Spencer
2010, p. 9.

9 Du Bois-Pedain 2013, p. 260. Dennis 2010, p. 272 en Redmayne 2012 kunnen goed uit
de voeten met de term ‘demonstrably reliable’. Redmayne leunt in zijn analyse van het
arrest Al-Khawaja & Tahery nogal zwaar op de overwegingen van het EHRM waarin
deze term is gebruikt en concludeert mede op grond daarvan dat het Britse recht over
het algemeen voldoet aan de eisen van een eerlijk proces. Tot nu toe heeft het EHRM
echter in geen enkele beslissing aangenomen dat een getuigenverklaring daadwerkelijk
aantoonbaar betrouwbaar was. Ook Jackson & Summers 2013, p. 125 lijken ervan uit
te gaan dat getuigenverklaringen aantoonbaar betrouwbaar kunnen zijn. Zij hebben
bezwaar tegen de (oude) opvatting van het EHRM dat de nationale rechter een getuigen-
verklaringen soms niet voor het bewijs mag gebruiken hoewel hij deze als betrouwbaar
aanmerkt. Zie ook Kirst 2003, p. 808.

10 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 160. Redmayne 2012, p. 873 legt de overweging van het EHRM
zo uit dat in bepaalde gevallen geen steunbewijs noodzakelijk is, omdat een getuigenver-
klaring demonstrably reliable is.

11 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 146.
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De procedure als geheel moet eerlijk zijn verlopen (overall fairness).12 Deze
benadering was op zichzelf niet nieuw. Ten aanzien van andere rechten
wordt evenmin een schending aangenomen op de enkele grond dat inbreuk
was gemaakt op een bepaald recht. Een voorbeeld is het recht op disclosure
of evidence. Wanneer de kennisneming van bepaalde processtukken aan de
verdediging is onthouden, is het mede van compenserende factoren afhanke-
lijk of het recht op disclosure of evidence is geschonden.13 Het EHRM heeft
ervoor gekozen om dezelfde benadering te hanteren bij het bepalen van de
betekenis van de sole or decisive rule.14

2.2 PLAATS IN HET BESLISMODEL

2.2.1 ALGEMEEN

Vóór Al-Khawaja & Tahery nam het EHRM regelmatig passages in algemene
overwegingen op waarin werd gesteld dat de verdediging moest worden
gecompenseerd voor de beperking van het ondervragingsrecht. Het gewicht
van de getuigenverklaring werd in die passages echter niet genoemd.15 Het
leek er daarom op dat het algemene uitgangspunt was dat moest worden
gecompenseerd. In § 2.2.2 zal ik echter concluderen dat het enkele ontbreken
van compensatie niet leidde tot de vaststelling van een schending van het
ondervragingsrecht. Het uitgangspunt dat de verdediging moet worden
gecompenseerd voor het door haar geleden nadeel lijkt sinds Al-Khawaja
& Tahery nog steeds te worden gehanteerd. Zo overwoog het EHRM in het
arrest Dončev & Burgov ‘in order to ensure that the accused receives a fair
trial, any difficulties caused to the defence by a limitation on its rights must
be sufficiently counterbalanced by the procedures followed by the judicial
authorities.’16

Duidelijk is dat het ontbreken van voldoende compensatie in geval
van een beslissende getuigenverklaring tot de conclusie zal leiden dat het
ondervragingsrecht is geschonden. Het is de vraag of sinds het arrest Al-
Khawaja & Tahery het gebruik van een getuigenverklaring ondanks het
ontbreken van voldoende compensatie ook in geval van niet-beslissende
getuigenverklaringen een schending van het ondervragingsrecht oplevert.
In Al-Khawaja & Tahery overwoog de Grand Chamber:

12 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 143-144 en 146. Zie daarover uitvoeriger § 8.5 van hoofdstuk 1.

13 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 16 februari 2000, appl.no. 27052/95 (Jasper/Verenigd
Koninkrijk), § 52 en 56-58.

14 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 145-146.

15 Zie bijvoorbeeld EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 39.
16 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 49.
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‘The question in each case is whether there are sufficient counterbalancing factors
in place, including measures that permit a fair and proper assessment of the
reliability of that evidence to take place. This would permit a conviction to be
based on such evidence only if it is sufficiently reliable given its importance in
the case.’17

Het EHRM sprak hier van ‘each case’. Uit de context van de overweging lijkt
echter te mogen worden afgeleid dat hiermee wordt gedoeld op zaken waarin
de getuigenverklaring van beslissende betekenis is. In de zaak Miniculescu
achtte het EHRM het recht op een eerlijk proces niet geschonden omdat de
getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was. Het onderzocht niet
of compensatie was geboden.18 Deze uitspraak geeft steun aan de opvatting
dat het ontbreken van compensatie alleen in geval van beslissende getuigen-
verklaringen zal leiden tot de vaststelling van een schending van artikel 6
EVRM. Er kunnen echter ook aanwijzingen worden gevonden voor de opvat-
ting dat compensatie in alle gevallen vereist is.

In sommige zaken waarin getuigenverklaringen niet beslissend waren,
heeft het EHRM onderzocht of het nadeel van de verdediging was gecompen-
seerd.19 In het arrest Štefanćić leek de vaststelling dat het ondervragingsrecht
niet was geschonden mede te zijn gebaseerd op het feit dat compensatie was
geboden voor de onmogelijkheid de niet-beslissende getuige te ondervra-
gen.20 In het arrest Schatschaschwili overwoog het EHRM dat het ook in
zaken waarin de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was
geweest, had onderzocht of voldoende compensatie was geboden. Bij de
beoordeling van de zaak liet het in het midden of de getuigenverklaringen
van beslissende betekenis waren, maar achtte het EHRM het wel noodzakelijk
om te onderzoeken of voldoende compensatie was geboden.21 In dit arrest
heeft het EHRM sterk de suggestie gewekt dat ook in geval van niet-

17 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 147.

18 EHRM 13 november 2012, appl.no. 7993/05 (dec.) (Miniculescu/Roemenië), § 90. In
EHRM 4 juni 2013, appl.no. 14932/09 (Kostecki/Polen) stelde het EHRM vast dat een
goede reden had bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid én dat
de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was, waarna het concludeerde dat
het ondervragingsrecht niet was geschonden, zonder in te gaan op de vraag of de
beperking van de verdediging voldoende was gecompenseerd.

19 Zie bijvoorbeeld EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 15499/10 (dec.) (Beggs/Verenigd
Koninkrijk), § 158. In EHRM 12 december 2013, appl.no. 19165/08 (Donohoe/Ierland),
§ 78 benoemde het EHRM deze wijze van beslissen expliciet, zonder echter aan te geven
wat hieruit zou kunnen worden afgeleid.

20 EHRM 25 oktober 2012, appl.no. 18027/05 (Štefanćić/Slovenië), § 47. Zie ook EHRM
17 april 2012, appl.no. 43609/07 (Fąfrowicz/Polen), § 58-63.

21 EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 66 en 74. Hetzelfde
deed het in EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland).
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beslissende getuigenverklaringen compensatie een vereiste is.22 Tot nu toe
heeft het EHRM nooit een schending van artikel 6 lid 3 sub d EVRM

aangenomen in een geval waarin onvoldoende compensatie was geboden
voor een niet-beslissende getuigenverklaring.

Reisinger spreekt van een genuanceerde uitleg van het beslismodel.
Hij leidt uit het arrest Schatschaschwili af dat ook bij niet-beslissende getui-
genverklaringen compensatie moet worden geboden.23 Mogelijk is dat
inderdaad de opvatting van het EHRM. Uit de jurisprudentie van het EHRM

tot nu toe kan deze opvatting mijns inziens echter niet met zekerheid worden
afgeleid. In de zaak Schatschaschwili moest het EHRM compensatie wel
onderzoeken, omdat de getuigenverklaringen mogelijk beslissend waren.
Zo af en toe neemt het EHRM ook overwegingen op in motiveringen die niet
noodzakelijk zijn om het eindoordeel te onderbouwen. Het eindoordeel in
de zaak Štefanćić zou bijvoorbeeld ook zonder de overwegingen met betrek-
king tot compensatie zijn geweest dat het ondervragingsrecht niet was
geschonden. Rechter Sicilianos heeft in een concurring opinion betoogd dat
het EHRM zijn eigen beslismodel consequenter moet toepassen, omdat bij
afwijkende toepassing onduidelijkheid zou kunnen ontstaan over de betekenis
van het model. Op grond van EHRM-uitspraken waarin ten overvloede
bepaalde aspecten zijn onderzocht, zou kunnen worden gedacht dat in elke
zaak alle vragen van het beslismodel moeten worden doorlopen.24

Wanneer ook bij niet-beslissende getuigen compensatie een vereiste
is, heeft de sole or decisive rule mijns inziens geen zelfstandige betekenis. Het
gewicht van de getuigenverklaring is weliswaar ook dan van belang, maar
alleen in het kader van de vraag hoeveel compensatie noodzakelijk is om het
nadeel van de verdediging te compenseren, niet om vast te stellen of moet
worden gecompenseerd. De vraag naar de beslissendheid van de getuigenver-
klaring zou dan ook uit het beslismodel kunnen worden geschrapt. Mijns
inziens is het niet noodzakelijk om compensatie te bieden wanneer een
getuigenverklaring van ondergeschikte betekenis is.25 De positie van de
verdediging is in dat geval niet zodanig aangetast, dat van een eerlijk proces
geen sprake meer is.26 Gezien de invulling die het EHRM aan compensatie
geeft, is het eisen van compensatie bij niet-beslissende getuigenverklaringen
mijns inziens ook overbodig. Er is minder compensatie noodzakelijk naarmate

22 De zaak Schatschaschwili is ondertussen aanhangig bij de Grand Chamber. Deze zal
mogelijk meer duidelijkheid bieden over de vraag of de compensatie noodzakelijk is
bij niet-beslissende getuigenverklaringen.

23 Reisinger 2014. Voorzichtiger zijn Van Lent & Leeuw 2014.
24 Onderdeel 6 van de concurring opinion van rechter Sicilianos bij EHRM 4 december 2014,

appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland).
25 Zie ook de concurring opinion van rechter De Gaetano bij EHRM 4 juni 2013, appl.no.

14932/09 (Kostecki/Polen).
26 Zie daarover § 2.2 van hoofdstuk 6.
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een getuigenverklaring minder beslissend is.27 Een factor die compensatie
kan bieden is steunbewijs.28 Bij een niet-beslissende getuigenverklaring is
in zo ruime mate steunbewijs beschikbaar, dat de bewezenverklaring niet
in doorslaggevende mate op de getuigenverklaring is gebaseerd. Het ligt
voor de hand dat dit steunbewijs in alle gevallen voldoende compensatie
biedt voor het niet ten volle hebben kunnen uitoefenen van het ondervra-
gingsrecht.29 Met andere woorden: of bij niet-beslissende getuigenverklarin-
gen al dan niet compensatie wordt vereist, heeft vermoedelijk geen invloed
op de uiteindelijke vaststelling of het ondervragingsrecht is geschonden. In
dat geval zou het belang bij een helder beslismodel mijns inziens niet moeten
worden opgeofferd op grond van het meer principiële uitgangspunt dat in
alle gevallen compensatie moet worden geboden.

2.2.2 EEN NIEUWE REGEL?

Algemeen
Het uitgangspunt van het EHRM is een voortbouwende ontwikkeling van
het EVRM-recht.30 In het arrest Goodwin overwoog het EHRM hieromtrent:
‘While the Court is not formally bound to follow its previous judgments,
it is in the interests of legal certainty, foreseeability and equality before the
law that it should not depart, without good reason, from precedents laid
down in previous cases’.31 Dat neemt niet weg dat ontwikkelingen in de
verdragsstaten aanpassingen van het EVRM-recht kunnen rechtvaardigen.32

In dit kader wordt wel gesproken van evolutieve interpretatie.33 De vraag
die in deze paragraaf aan de orde is, is of het EHRM in het arrest Al-Khawaja

27 Zie § 2.8.3.
28 Zie § 2.4 sub g.
29 Dit is ook de opvatting van Van Lent & Leeuw 2014.
30 Het EVRM wordt wel aangeduid als een ‘living instrument which (...) must be interpreted

in the light of present-day conditions’. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 april 1978, appl.no.
5856/72 (Tyrer/Verenigd Koninkrijk), § 31 en EHRM 7 juli 1989, appl.no. 14038/88
(Soering/Verenigd Koninkrijk), § 102.

31 EHRM (GC) 11 juli 2002, appl.no. 28957/95 (Goodwin/Verenigd Koninkrijk), § 74.
32 EHRM 27 september 1990, appl.no. 10843/84 (Cossey/Verenigd Koninkrijk), § 35: ‘the

Court is not bound by its previous judgments; indeed, this is borne out by Rule 51 para.
1 of the Rules of Court. However, it usually follows and applies its own precedents, such
a course being in the interests of legal certainty and the orderly development of the
Convention case-law. Nevertheless, this would not prevent the Court from departing
from an earlier decision if it was persuaded that there were cogent reasons for doing
so. Such a departure might, for example, be warranted in order to ensure that the
interpretation of the Convention reflects societal changes and remains in line with present-
day conditions.’

33 Deze term wordt gebruikt in EHRM (GC) 28 mei 2002, appl.no. 46295/99 (Stafford/
Verenigd Koninkrijk), § 68. Zie over evolutieve interpretatie uitvoeriger Senden 2011,
p. 145-172 en 267-288, Dzehtsiarou 2011, Bjorge 2011 en Arato 2010.



Compensatie 521

& Tahery evolutieve interpretatie heeft toegepast dan wel een wezenlijk
andere koers is gaan varen.

In algemene overwegingen in arresten van vóór Al-Khawaja & Tahery werd
dikwijls de sole or decisive rule genoemd, zoals die bleek uit het arrest Lucà:

‘where a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions that
have been made by a person whom the accused has had no opportunity to
examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial,
the rights of the defence are restricted to an extent that is incompatible with the
guarantees provided by Article 6’ [mijn cursivering/BW].34

Wanneer de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
getuige in beslissende mate aan het bewijs had bijgedragen, leverde dat een
schending van het ondervragingsrecht op, ongeacht de vraag of de verdedi-
ging was gecompenseerd. In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog de
Grand Chamber:

‘when a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions that
have been made by a person whom the accused has had no opportunity to
examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial,
the rights of the defence may be restricted to an extent that is incompatible with
the guarantees provided by Article 6’ [mijn cursivering/BW].35

De overweging uit het arrest Lucà werd hier volledig overgenomen, met
uitzondering van het woord are. Bij een taalkundige interpretatie is dit een
wezenlijke verandering: waar voorheen standaard een schending van het
ondervragingsrecht werd vastgesteld ingeval de verdediging een beslissende
getuige niet had kunnen ondervragen, bood het arrest Al-Khawaja & Tahery
ruimte om in dat geval geen schending vast te stellen. Uit de motivering
van het arrest blijkt dat de reden voor het niet aannemen van een schending
gelegen zal zijn in de aanwezigheid van voldoende compenserende factoren.

Het EHRM heeft de schijn opgehouden dat het arrest Al-Khawaja &
Tahery een voortzetting was van de daaraan voorafgaande jurisprudentie
en dat van een koerswijzing dus geen sprake was. In § 146 overwoog hij
dat de sole or decisive rule flexibel moest worden toegepast, ‘notwithstanding
judicial dicta that may have suggested otherwise’. Hierbij verwees de Grand
Chamber naar § 40 van het arrest Lucà, waarin de strikte sole or decisive rule
was genoemd. In het latere arrest Vidgen zijn de overwegingen uit Al-Kha-
waja & Tahery en Lucà zelfs naast elkaar geplaatst, alsof zij dezelfde beteke-

34 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40.
35 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 119.
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nis hebben.36 De rechters Sajó en Karakaş betoogden in hun separate opinion
bij het arrest Al-Khawaja & Tahery echter dat het EHRM wel degelijk is
omgegaan: ‘Today the Court has departed from its previous position accord-
ing to which, where a witness cannot be cross-examined and the conviction
is based on hearsay as the sole or decisive evidence, the rights protected
under Article 6 will be violated.’37 In een concurring opinion bij een later
arrest, schreef ook rechter Sicilianos dat het EHRM in het arrest Al-Khawaja
& Tahery een nieuwe benadering is gaan toepassen.38

Om vast te stellen of het EHRM is omgegaan, zal hierna worden onder-
zocht welke rol vóór en sinds Al-Khawaja & Tahery was weggelegd voor
compenserende factoren bij de concrete beoordeling van klachten met betrek-
king tot het ondervragingsrecht.

Vóór Al-Khawaja & Tahery
Het EHRM heeft compensatie altijd relevant geacht bij de beantwoording van
de vraag of de verdachte een eerlijk proces had gekregen wanneer hij een
bepaalde getuige niet had kunnen ondervragen. In het arrest S.N. overwoog
het EHRM dat in geval van beperkingen van het ondervragingsrecht ‘the
judicial authorities may be required to take measures which counterbalance
the handicaps under which the defence labours’.39 In andere uitspraken
werd gekozen voor een wat dwingender formulering. Zo overwoog het EHRM

in het arrest Demski: ‘any difficulties caused to the defence by a limitation
on its rights must be sufficiently counterbalanced by the procedures followed
by the judicial authorities’.40

Uit het arrest Lucà bleek dat wanneer de verdediging een beslissende
getuige op geen enkele manier had kunnen ondervragen, een schending van
het ondervragingsrecht zou worden vastgesteld, ongeacht of de verdediging

36 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 39-40. In EHRM 24 januari
2012, appl.no. 24893/05 (Nechto/Rusland), § 117 werd – nota bene onder verwijzing
naar het Grand Chamber-arrest in de zaak Al-Khawaja & Tahery – uitsluitend het
criterium van het arrest Lucà genoemd in de general principles.

37 Zie ook onderdeel 2 van de noot van Alkema onder EHRM (GC) 15 december 2011, NJ
2012, 283 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk).

38 Onderdeel 6 van de concurring opinion van rechter Sicilianos bij EHRM 4 december 2014,
appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland).

39 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 47.
40 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 39. Van Zeben 2005, p. 95

stelt op basis van vergelijkbare overwegingen van het EHRM in zaken met anonieme
getuigen dat ook ten aanzien van niet-anonieme getuigen geen sprake is van een eerlijk
proces wanneer inbreuken op het ondervragingsrecht niet worden gecompenseerd. Ten
aanzien van anonieme getuigen verlangde het EHRM tot aan EHRM 10 april 2012,
appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/Verenigd Koninkrijk)
inderdaad ten aanzien van alle inbreuken op het ondervragingsrecht compensatie. Uit
het vervolg van deze paragraaf blijkt echter dat dit ten aanzien van niet-anonieme
getuigen niet het geval was.
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was gecompenseerd.41 Compensatie zou in dat geval de beslissing van het
EHRM dus niet beïnvloeden. Bij niet-beslissende getuigenverklaringen nam
het EHRM geen schending van het ondervragingsrecht aan.42 In dat geval
zou het al dan niet hebben bestaan van compensatie het oordeel van het
EHRM dus evenmin beïnvloeden. De mogelijkheden om de beslissing van
het EHRM te beïnvloeden door compensatie leken te zijn beperkt tot de
situatie waarin een beslissende getuige weliswaar door de verdediging was
ondervraagd, maar onder bepaalde beperkingen. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan het stellen van vooraf door de verdediging opgegeven
vragen door een rechter-commissaris. Ten aanzien van deze situatie heeft
het EHRM echter nooit een oordeel gegeven waarin compensatie een rol
speelde.43 Het is dan ook niet bekend hoe het EHRM in zo’n situatie zou
hebben geoordeeld.

De hiervoor genoemde citaten uit de arresten S.N. en Demski zijn
afkomstig uit de algemene overwegingen in deze arresten. Het valt op dat
het EHRM geen verband heeft gelegd met het gewicht van de getuigenverkla-
ring. Mogelijk meende het EHRM dat als uitgangspunt van het recht op een
eerlijk proces moet gelden dat beperkingen moeten worden gecompenseerd,
ongeacht het gewicht van de getuigenverklaring. Heeft compensatie ontbro-
ken, dan is een inbreuk gemaakt op het recht op een eerlijk proces, maar
niet een inbreuk die op zichzelf – dat wil zeggen zonder andere omstandig-
heden in aanmerking te nemen – de vaststelling van een schending van het
ondervragingsrecht rechtvaardigt. Bij die interpretatie kan de algemene
overweging worden verstaan als een instructienorm voor de nationale rechter.

Een arrest dat dikwijls is genoemd als bron om aan te nemen dat bij
voldoende compensatie een beslissende getuigenverklaring voor het bewijs
mag worden gebruikt, is het arrest S.N.44 Dit is de enige uitspraak van vóór
Al-Khawaja & Tahery waarin bij een beslissende verklaring van een niet door

41 Praktisch gebeurde dat ook, zelfs wanneer zich diverse factoren voordeden die blijkens
de jurisprudentie sinds Al-Khawaja & Tahery compenserend kunnen werken. Een
duidelijk voorbeeld is EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland).

42 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164; EHRM 30 maart
2010, appl.no. 32456/04 (dec.) (Kopecký/Tsjechië), p. 5; EHRM 28 februari 2006, appl.no.
51277/99 (Krasniki/Tsjechië), § 78. Zie ook Jackson & Summers 2012, p. 341, Summers
2007, p. 139 en de analyse van Spronken in haar annotatie bij EHRM 10 november 2005,
EHRC 2006, 3 (Bocos-Cuesta/Nederland): ‘Het is inmiddels standaard jurisprudentie
van het EHRM dat de beoordeling of er een schending heeft plaatsgevonden van het
recht van een verdachte om (belastende) getuigen te ondervragen, uiteindelijk afhankelijk
is van de omstandigheid of de veroordeling uitsluitend of in belangrijke mate gebaseerd
is op desbetreffende getuigenverklaringen.’

43 De hierna besproken zaak S.N. voldoet op het eerste gezicht wel aan de hier genoemde
kenmerken. In die zaak was echter wél een onbeperkte ondervragingsgelegenheid
geboden, waarvan de verdediging geen gebruik had gemaakt.

44 Zie onder andere Schalken 2004, p. 234 en HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672. Anders: Fokkens
2004, p. 152.
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de verdediging ondervraagde getuige voldoende compensatie is aangenomen
en vervolgens is vastgesteld dat het ondervragingsrecht niet was geschonden.
De zaak draaide om een 10-jarige jongen, die verklaarde seksueel misbruikt
te zijn door de verdachte, S.N. De jongen werd gehoord door de politie,
buiten aanwezigheid van de verdediging. Van dat verhoor werd een video-
opname gemaakt. De verdediging verzocht om een tweede verhoor. Dat
verzoek werd gehonoreerd. Bij het verhoor waren S.N. en zijn advocaat
echter niet aanwezig. De advocaat stemde in met het laten plaatsvinden van
het verhoor buiten zijn aanwezigheid. Hij besprak wel met de politieambte-
naar die het verhoor zou uitvoeren, welke onderwerpen aan de orde zouden
moeten worden gesteld. Van het tweede verhoor werd een audio-opname
gemaakt. Nadat de advocaat deze had beluisterd, was hij van oordeel dat
de vragen voldoende waren beantwoord. Het was duidelijk dat de verklarin-
gen van de jongen het beslissende bewijs opleverden. Omdat de Zweedse
rechter de verklaringen van de jongen voldoende betrouwbaar vond, veroor-
deelde hij S.N. Hogere rechters lieten de veroordeling voor een belangrijk
deel in stand. Het EHRM onderzocht onder andere of het ondervragingsrecht
was geschonden doordat de verdachte tijdens het onderzoek ter terechtzitting
en in hoger beroep niet in de gelegenheid was gesteld om het slachtoffer
te ondervragen. Het EHRM overwoog dat het ondervragingsrecht niet inhoudt
dat in alle zaken, in het bijzonder zedenzaken, direct vragen aan de getuige
kunnen worden gesteld. In hoger beroep was de video-opname getoond en
de audio-opname beluisterd. Daarover oordeelde het EHRM: ‘In the circum-
stances of the case, these measures must be considered sufficient to have
enabled the applicant to challenge M.’s statements and his credibility in the
course of the criminal proceedings.’45

De zaak S.N. was een atypische zaak. In de eerste plaats was in deze
zaak – anders dan in de meeste andere EHRM-zaken met minderjarige slacht-
offers – een getuigenverzoek toegewezen door de rechter en was ook daad-
werkelijk een ondervragingsgelegenheid geboden. De advocaat van S.N. had
echter uit vrije wil besloten om het verhoor niet bij te wonen. Dat is een
belangrijke omstandigheid, omdat het uitblijven van een rechtstreekse onder-
vraging van de getuige door de advocaat voor rekening van de verdediging
hoort te komen. In de tweede plaats had de verdediging in de zaak S.N. het
ondervragingsrecht ook naar eigen tevredenheid kunnen uitoefenen. De
advocaat had de onderwerpen van het verhoor vooraf besproken met de
verhorende ambtenaar en had later ook aangegeven dat zijn vragen voldoen-
de waren beantwoord.46 Onder die omstandigheden ligt het voor de hand

45 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52.
46 In EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 38 benadrukte het EHRM deze bijzondere aspecten van de zaak
S.N. Zie ook EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland), § 47 en EHRM 19
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te denken dat een adequate and proper opportunity heeft bestaan om de be-
trouwbaarheid van de getuige te onderzoeken en is het wat mij betreft zelfs
de vraag of de aangenomen compenserende maatregelen wel noodzakelijk
waren om een schending van het ondervragingsrecht te voorkomen.47 Hoe
dat ook zij, het EHRM kwam tot de conclusie dat het tonen van de video-
opname in the circumstances of the case voldoende compensatie opleverde.48

In de zaak P.S. bestond het beslissende bewijsmateriaal eveneens uit
de verklaring van een minderjarig slachtoffer. Anderhalf jaar nadat de ten
laste gelegde feiten zouden hebben plaatsgevonden, was het slachtoffer
onderzocht door een psycholoog. Deze concludeerde dat de verklaringen
van het slachtoffer geloofwaardig waren. Het EHRM oordeelde dat het deskun-
digenrapport niet voldoende compensatie bood, in het bijzonder omdat het
onderzoek pas anderhalf jaar na de gebeurtenissen in kwestie was verricht.49

Dit is door sommigen zo geïnterpreteerd dat bij beslissende getuigenverkla-
ringen voldoende compensatie een schending zou kunnen voorkomen.50

In deze zaak was echter onvoldoende compensatie geboden. Daarom kon
niet met zekerheid kon worden gezegd dat het EHRM een tijdig uitgevoerd
deskundigenonderzoek als compenserende factor in aanmerking zou hebben
genomen.

Ook in andere uitspraken is zo nu en dan een overweging te vinden die
suggereert dat compensatie bij beslissende getuigenverklaringen niet uitgeslo-
ten was. In de zaak Zhukovskiy overwoog het EHRM: ‘The Court is not
persuaded that the materials of pre-trial investigation, in which the applicant
partly participated, and the video of the questioning could compensate such
complete lack of possibility for the courts and the applicant to examine the

juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 60. Bachmeier Winter 2013, p. 133 beschouwt
het arrest S.N. als uitermate belangrijk. Die opvatting deel ik niet.

47 Vgl. de concurring opinion van rechter Thomassen bij EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96
(S.N./Zweden). Anders: Mols in zijn annotatie bij dit arrest in EHRC 2002, 91. Zie ook
onderdeel 13 van de conclusie van AG Knigge bij HR 25 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:
BC4205: ‘Audio-visuele registratie vormde in de zaak S.N. tegen Zweden een belangrijke
reden om geen schending van art. 6 EVRM aan te nemen’.

48 Ook om een andere reden is S.N. een bijzonder arrest. Hoewel het EHRM normaliter
onderzoekt of de zaak als geheel genomen eerlijk is verlopen, heeft het in deze zaak
eerst onderzocht of de afwezigheid van de advocaat bij het tweede politieverhoor een
schending van het ondervragingsrecht opleverde, waarna het heeft onderzocht of de
onmogelijkheid de getuige in hoger beroep te ondervragen het proces oneerlijk heeft
gemaakt.

49 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 29.
50 Zie bijvoorbeeld Schalken 2004, p. 234 en HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672. In hun dissenting

opinion bij het arrest S.N. hebben de rechters Türmen en Maruste zich op het standpunt
gesteld dat in zedenzaken met minderjarige slachtoffers een rapportage van een foren-
sische psycholoog ‘would serve as a “counterbalancing procedure” to compensate
sufficiently the handicaps under which the defence labours’.
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witnesses directly.’51 Dit veronderstelt dat bij meer compenserende factoren
wel voldoende compensatie had kunnen worden aangenomen. In het arrest
Breukhoven stelde het EHRM vast dat de getuigenverklaring van beslissende
betekenis was, dat de overheid zich onvoldoende had ingespannen om een
getuigenverhoor te organiseren én dat de beperkingen van de verdediging
niet waren gecompenseerd.52 Het feit dat niet was gecompenseerd leek de
beslissing van het EHRM mede te dragen.53 Zou meer compensatie zijn ge-
boden, dan had het EHRM mogelijk een andere uitspraak gedaan.

In de zaak W.S. overwoog het EHRM: ‘Had the authorities in the present
case taken measures which would have allowed the court to have at its
disposal, for instance, a recording of the interview which the psychologists
had with the victim, the applicant’s defence rights would have been better
safeguarded.’54 De enkele opname van een verhoor werd in de zaak A.L.
echter niet voldoende geacht als compensatie: ‘While the Court acknowledges
the significance of such a recording as evidence (...), it cannot alone be
regarded as sufficiently safeguarding the rights of the defence where no
opportunity to put questions to a person giving the account has been
afforded by the authorities.’55 Dit veronderstelt dat bij meer compenserende
factoren de uitspraak anders had kunnen uitvallen. In de zaak W. deden
zich daadwerkelijk veel meer potentieel compenserende factoren voor. Niet
alleen was een video-opname van het verhoor aan de verdediging ter be-
schikking gesteld en ter zitting afgespeeld, maar ook hadden twee deskun-
digen gerapporteerd over de betrouwbaarheid van de verklaringen van de
niet-ondervraagde slachtoffers en hadden de moeders van alle vier de slacht-
offers verklaard omtrent hetgeen de slachtoffers hen hadden verteld en
omtrent gedragswijzigingen bij de slachtoffers. Een psycholoog en alle
moeders waren ter zitting gehoord. Opmerkelijk in deze zaak was dat het
EHRM na de vaststelling van het feit dat de getuigenverklaringen van beslis-
sende betekenis waren, met geen woord repte over de vraag of de verdedi-

51 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45.
52 EHRM 21 juli 2011, appl.no. 44438/06 (Breukhoven/Tsjechië), § 56-57.
53 Deze interpretatie wordt mede gevoed door de overweging van het EHRM dat in deze

zaak – anders dan in de zaak S.N. – geen indirecte ondervraging had plaatsgevonden,
die compensatie had kunnen bieden. In de zaak S.N. was de getuigenverklaring van
beslissende betekenis, maar werd geen schending van het ondervragingsrecht vastgesteld.

54 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61. Zie ook EHRM 24 juli 2008,
appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 105.

55 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 41. Zie ook EHRM 10 novem-
ber 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 71: ‘The Court does not doubt
that the domestic courts undertook a careful examination of Mr B.’s and Mr Sh.’s written
statements and gave the applicant an opportunity to contest them at the trial, but this
can scarcely be regarded as a proper substitute for a personal observation of the leading
witnesses giving oral evidence.’ Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat andere factoren
wél voldoende zouden hebben kunnen compenseren.
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ging was gecompenseerd en vaststelde dat het ondervragingsrecht was
geschonden.56 Het gebeurde vaker dat het EHRM geen enkele aandacht
besteedde aan de vraag of voldoende was gecompenseerd, hoewel de be-
twiste verklaring van de niet-ondervraagde getuige van beslissende betekenis
was en zich wel factoren voordeden die volgens de jurisprudentie sinds Al-
Khawaja & Tahery compenserend werken.57 Dit levert een indicatie op dat
compensatie vóór het Grand Chamber-arrest in de zaak Al-Khawaja & Tahery
een schending van het ondervragingsrecht niet kon voorkomen.

De Kamer van het EHRM die de zaak Al-Khawaja & Tahery in eerste
instantie beoordeelde, leek deze opvatting te delen, al drukte zij zich wat
voorzichtig uit. De Britse overheid had aangevoerd dat in de nationale
procedure voldoende compenserende maatregelen waren getroffen. Naar
aanleiding daarvan besteedde de Kamer voor het eerst in de EHRM-jurispru-
dentie uitvoerig aandacht aan de vraag in welke gevallen compenserende
maatregelen zouden kunnen worden aangenomen:

‘(...) the Court observes that the Court of Appeal in Sellick58 was concerned with
identified witnesses and the trial judge allowed their statements to be read to
the jury because he was satisfied that they were being kept from giving evidence
through fear induced by the defendants. That is not the case in either of the
present applications and, in the absence of such special circumstances, the Court
doubts whether any counterbalancing factors would be sufficient to justify the
introduction in evidence of an untested statement which was the sole or decisive
basis for the conviction of an applicant. While it is true that the Court has often
examined whether the procedures followed in the domestic courts were such
as to counterbalance the difficulties caused to the defence, this has been prin-
cipally in cases of anonymous witnesses whose evidence has not been regarded
as decisive and who have been subjected to an examination in some form or
other.’59

Het EHRM betwijfelde of voldoende compenserende maatregelen denkbaar
zijn wanneer een doorslaggevende getuige in het geheel niet op betrouwbaar-
heid is kunnen worden onderzocht. Hoewel hier taalkundig gezien nog enige
ruimte bestaat, lijkt de Kamer compensatie vrijwel uitgesloten te hebben
geacht.

56 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland).
57 Zie bijvoorbeeld EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).
58 Dit is een Britse zaak waarnaar de Britse regering verwees in haar standpunt. Het arrest

legt uit wat de betekenis en consequentie is van EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/
96 (Lucà/Italië).

59 EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk), § 37.
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Sinds Al-Khawaja & Tahery
Sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM verscheidene malen
aangenomen dat het ondervragingsrecht niet was geschonden, hoewel de
betwiste verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige
van beslissende betekenis was.60 Daarnaast heeft het EHRM bij beslissende
getuigenverklaringen dikwijls onderzocht of voldoende compensatie was
geboden en geconcludeerd dat dit niet het geval was.61 Dat is een duidelijk
andere benadering dan voorheen.

Factoren die naar huidig EVRM-recht als compensatie in aanmerking
worden genomen, werden vroeger buiten de beoordeling door het EHRM

gelaten. In één zaak waarin vóór Al-Khawaja & Tahery een schending is
vastgesteld, deden zich zelfs compenserende factoren voor die volgens het
geldende recht vermoedelijk voldoende zouden hebben gecompenseerd.
Hiervoor is beschreven welke compenserende factoren in de zaak W. konden
worden gevonden. In die zaak overwoog het EHRM dat de getuigenverklarin-
gen van beslissende betekenis waren en stelde het op die grond een schen-
ding van het ondervragingsrecht vast, zonder compensatie ook maar te
noemen. De zaak vertoont sterke overeenkomsten met de zaak D.T.62 Beide
zaken hadden betrekking op seksueel misbruik van jonge kinderen, wier
verklaringen van beslissende betekenis waren63 en die niet door de verdedi-
ging mochten worden ondervraagd. In beide zaken was een video-opname
van het getuigenverhoor gemaakt, hadden deskundigen zich uitgelaten over
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring en was minstens één van
hen ook ter zitting gehoord, waren derden aan wie de kinderen hun verhaal
hadden gedaan, daarover ter zitting ondervraagd en had de zittingsrechter
gemotiveerd waarom hij de verklaring betrouwbaar achtte ondanks het
ontbreken van een ondervraging door de verdediging. Uiteraard kunnen
ook verschillen tussen de zaken worden vastgesteld, maar de meeste daarvan
lijken van ondergeschikte betekenis te zijn. Eén verschil zou er wel toe
kunnen doen: in de zaak W. was de verdachte veroordeeld wegens ontucht

60 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen); EHRM 2 april 2013,
appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland); EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos.
26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk) – alleen in de zaak
Al-Khawaja. Vermoedelijk was dit ook het geval in EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07
(Sievert/Duitsland), maar in deze zaak stelde het EHRM de beslissendheid van de
getuigenverklaring niet expliciet vast.

61 Zie bijvoorbeeld EHRM 7 januari 2014, appl.no. 5592/05 (Prăjină/Roemenië), EHRM
14 maart 2013, appl.no. 16133/08 (Insanov/Azerbeidzjan), § 163 en EHRM 10 juli 2012,
appl.no. 4570/07 (Trampevski/Macedonië), § 49.

62 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland).
63 In de zaak W. waren de verklaringen virtually the sole evidence. In de zaak D.T. waren

zij decisive. Het verschil in terminologie kan mijns inziens echter niet worden verklaard
door inhoudelijke verschillen. In de zaak D.T. lijkt nog minder steunbewijs beschikbaar
te zijn geweest dan in de zaak W.
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met vier kinderen en hadden de moeders van alle vier de kinderen verklarin-
gen afgelegd, onder meer ook over gedragswijzigingen bij hun kind. Mogelijk
had het feit dat de verdachte ten aanzien van de verschillende slachtoffers
op soortgelijke wijze te werk was gegaan ook compensatie kunnen opleve-
ren.64 Dat had een argument kunnen zijn om juist in de zaak W. voldoende
compensatie aan te nemen.

Conclusie
In de 25 jaar tussen de arresten Unterpertinger en Al-Khawaja & Tahery
leidden compenserende factoren in slechts één zaak met een beslissende
verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige tot de
conclusie dat het ondervragingsrecht niet was geschonden. Deze zaak was
echter zo bijzonder, dat deze niet als maatgevend mag worden beschouwd.
In andere zaken werd zeer sporadisch de suggestie gewekt dat compenseren-
de factoren tot een andere beslissing hadden kunnen leiden dan de vaststel-
ling van een schending.65 Sinds Al-Khawaja & Tahery is de vraag naar
compensatie in diverse uitspraken met beslissende getuigenverklaringen
expliciet aan de orde gesteld en is in een aantal zaken met beslissende
getuigenverklaringen ook daadwerkelijk vastgesteld dat de aanwezige
factoren voldoende compenseerden. Hoewel het EHRM het anders doet
voorkomen, concludeer ik daarom dat het EHRM de sole or decisive rule in
het arrest Al-Khawaja & Tahery een wezenlijk andere betekenis heeft ge-
geven. Het EHRM is omgegaan.

2.2.3 AFZWAKKING VAN HET ONDERVRAGINGSRECHT

In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM de sole or decisive rule
gerelativeerd. Het EHRM heeft de wijziging gemotiveerd door te overwegen
dat de overall fairness van de procedure in aanmerking moet worden ge-
nomen.66 De gedachte is dat bij aanwezigheid van voldoende compenseren-
de factoren de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring voldoende langs
andere weg dan ondervraging kan worden vastgesteld. Uit het overzicht
van compenserende factoren dat ik in § 2.4 zal geven, blijkt dat het EHRM

64 Uit het arrest blijkt de modus operandi van de verdachte niet. In de zaak Al-Khawaja
werd schakelbewijs als belangrijke compenserende factor genoemd. Vermoedelijk was
een belangrijk aspect daarbij dat de getuige die had verklaard over soortgelijke feiten,
ter zitting kon worden ondervraagd. In de zaak W. konden de drie getuigen die schakel-
bewijs konden opleveren, niet door de verdediging worden ondervraagd.

65 Emmerson, Ashworth & Macdonald 2012, p. 603 lijken ervan uit te gaan dat compensatie
vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery kon voorkomen dat een schending van het onder-
vragingsrecht werd vastgesteld. Zie ook Alink & Van Zeben 2007, p. 36 en Van Zeben
2006, p. 13.

66 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 146.



530 Hoofdstuk 7

onder andere van belang acht of de getuige zijn verhaal heeft gedaan bij
andere getuigen – die wel konden worden ondervraagd –, een videoregistra-
tie van het eerdere getuigenverhoor door de verdediging kon worden be-
keken of een deskundige zich heeft uitgelaten over de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring.

Het verlaten van de strikte sole or decisive rule leidt ertoe dat getuigen-
verklaringen in meer gevallen voor het bewijs mogen worden gebruikt dan
voorheen. Dit betekent dat verdachten ook in meer gevallen zullen mogen
worden veroordeeld. Het toekennen van zo’n grote invloed aan compenseren-
de factoren is echter niet zonder bezwaren. Voor de verdediging heeft geen
mogelijkheid bestaan om antwoorden te krijgen op de eigen vragen. Dat
compensatie wordt geaccepteerd betekent dat, zolang een goede reden bestaat
om een getuigenverzoek af te wijzen, een verklaring van een beslissende
getuige soms aan het bewijs ten grondslag mag worden gelegd zonder dat
de verdediging deze heeft kunnen ondervragen. Het EHRM meent kennelijk
dat dit niet bezwaarlijk is, zolang de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring op een andere manier dan een ondervraging is kunnen worden onder-
zocht. Het doel van het ondervragingsrecht is immers het kunnen onderzoe-
ken van die betrouwbaarheid. Daarbij gaat het EHRM mijns inziens voorbij
aan een belangrijk aspect: het ondervragingsrecht is niet een algemeen recht
om de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal te onderzoeken, maar een recht
om die betrouwbaarheid te onderzoeken aan de hand van ondervraging.67 De
essentie van het ondervragingsrecht is dat de verdediging een getuige de
vragen kan stellen die zij van belang acht. Deze kunnen bijvoorbeeld betrekking
hebben op hetgeen de getuige heeft waargenomen. Bij geen van de door het
EHRM in aanmerking genomen compenserende factoren is een antwoord
verkregen op deze eigen vragen van de verdediging. Het kunnen ondervra-
gen van een andere getuige of het kunnen bekijken van een videoregistratie
van een getuigenverhoor levert immers geen antwoorden op dergelijke
vragen op.68

Wanneer een getuige niet kon worden ondervraagd, moet daarvoor
een goede reden bestaan. Heeft deze reden ontbroken, dan zal het EHRM

reeds op deze enkele grond een schending van het ondervragingsrecht

67 Artikel 6 lid 3 sub d EVRM spreekt van ‘examine of have examined witnesses’. Het gaat
derhalve om een onderzoek van de getuige en niet slechts van zijn verklaringen. Het
EHRM heeft dit herhaaldelijk bevestigd en het ondervragingsrecht uitgelegd als een recht
‘to challenge and question a witness’ . Zie bijvoorbeeld EHRM 20 november 1989, appl.no.
11454/85 (Kostovski/Nederland), § 41.

68 Vgl. Rb. Noord-Holland 30 april 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:4878, waarin de raadsman
van de verdachte geen gebruik had gemaakt van de gelegenheid de audiovisuele opname
van een getuigenverhoor te beluisteren, omdat hij niet twijfelde aan de juistheid van
de weergave van het verhoor in het proces-verbaal. Hij wilde de getuige vragen stellen
die tijdens het eerdere verhoor niet waren gesteld.
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kunnen aannemen.69 Het gaat hierbij specifiek om redenen die rechtvaar-
digen dat een getuige niet kon worden ondervraagd en niet in het algemeen
om redenen op grond waarvan mag worden aangenomen dat de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring voldoende kon worden onderzocht.
Wanneer een rechter meent dat zich voldoende compenserende factoren
voordoen, zal hij een getuigenverzoek niet op die enkele grond mogen
afwijzen.70 Er kan dus worden vastgesteld dat bij de beantwoording van
de eerste vraag van het beslismodel dat het EHRM hanteert – bestond een
goede reden voor het ontbreken van een behoorlijke en effectieve onder-
vragingsgelegenheid? – de ondervraging van de getuige centraal staat. Bij
het vervolg van het doorlopen van het beslismodel, wordt de beoordeling
echter beperkt tot de vraag of de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
voldoende is kunnen worden onderzocht door de verdediging. Waar aan
de ene kant het uitgangspunt is dat een getuige daadwerkelijk moet kunnen
worden ondervraagd en het zonder goede reden uitblijven daarvan reeds
een schending van het ondervragingsrecht oplevert, is aan de andere kant
het enkele kunnen onderzoeken van de betrouwbaarheid van de getuigenver-
klaring in sommige gevallen al voldoende. Dit is het onvermijdelijke gevolg
van het accepteren van compensatie. Wanneer een bepaald verdedigingsrecht
wordt gecompenseerd, betekent dit immers per definitie dat het niet of niet
onbeperkt kon worden uitgeoefend.

Het lijkt erop dat het EHRM heeft gemeend dat in minder gevallen een schen-
ding van het ondervragingsrecht moet worden aangenomen dan voorheen.
Gezien de niet te verwaarlozen kans dat een getuige onjuist heeft verklaard
of zijn verklaring onjuist op schrift is gesteld, is dit een ontwikkeling waar-
over ik niet positief ben.71 Mijns inziens is de lat in de recente EHRM-juris-
prudentie te laag komen te liggen. Het ondervragingsrecht is sinds het arrest
Al-Khawaja & Tahery gedeeltelijk72 afgezwakt tot een algemeen recht om
de betrouwbaarheid van getuigenverklaringen te onderzoeken, waarbij niet
meer doorslaggevend is of de verdediging een beslissende getuige kon

69 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 120.

70 De vragen naar de beslissendheid van de getuigenverklaring en naar compensatie moeten
volgens EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja
& Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 120 pas worden beoordeeld nadat is vastgesteld dat
een goede reden heeft bestaan voor het achterwege zijn gebleven van een ondervragings-
gelegenheid. Deze factoren lijken daarom geen rol te mogen spelen bij de vaststelling
of een goede reden heeft bestaan. Vgl. ook HR 6 juli 2010, NJ 2010, 509, r.o. 3.5.

71 Zie ook de dissenting opinion van rechters Sajó en Karakaş bij EHRM (GC) 15 december
2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), Meyer
2012, p. 119-120 en Esser 2012, p. 626. Anders: Du Bois-Pedain 2012, p. 134.

72 Gedeeltelijk, omdat dit alleen het geval is wanneer een goede reden heeft bestaan voor
het niet bieden van een ondervragingsgelegenheid.
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ondervragen.73 Er valt zeker iets te zeggen voor een algemeen recht op het
onderzoeken van de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal. Een recht van
die strekking lijkt ook te kunnen worden afgeleid uit de jurisprudentie van
het EHRM.74 Artikel 6 lid 3 sub d EVRM bevat echter het recht om getuigen
te ondervragen. Wanneer de verdragsstaten dat recht zijn overeengekomen,
zou het mijns inziens een te extensieve interpretatie opleveren wanneer het
EHRM dat recht gedeeltelijk zou reduceren tot een recht op onderzoek van
de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal. Het meer algemene recht op
het onderzoeken van de kwaliteit van het bewijsmateriaal – wat op zijn beurt
het recht op een eerlijk proces als moederrecht heeft – zou mijns inziens het
ondervragingsrecht moeten omvatten. Wanneer beslissende getuigen niet
door de verdediging kunnen worden ondervraagd, zou wat mij betreft
moeten worden vastgesteld dat het ondervragingsrecht is geschonden,
ongeacht of de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring langs andere
weg dan ondervraging kon worden onderzocht. Ik betreur het daarom dat
het EHRM de strikte sole or decisive rule, zoals geformuleerd in het arrest Lucà,
heeft verlaten.

2.3 BEOORDELING VAN COMPENSATIE DOOR HET EHRM

Bij de beoordeling of in een concrete zaak het ontbreken van een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid voldoende is gecompenseerd, kunnen
vier verschillende vragen een rol spelen:
1. Zijn er compenserende factoren? (§ 2.4)
2. Zijn er contra-indicaties voor het aannemen dat de getuigenverklaring

betrouwbaar is? (§ 2.5)
3. Is de overheid nalatig geweest met betrekking tot het bieden van

compensatie? (§ 2.6)
4. Is de verdediging nalatig geweest met betrekking tot het vragen van

compensatie? (§ 2.7)

Meestal ligt de nadruk in de overwegingen over compensatie op het inventa-
riseren van compenserende factoren. De andere aspecten worden veel minder
vaak expliciet bij de beoordeling betrokken. Dat neemt niet weg dat de
andere aspecten de beslissing of voldoende is gecompenseerd in belangrijke
mate kunnen beïnvloeden. Met het alleen in kaart brengen van de relevante
aspecten kan niet worden volstaan. Er moet immers ook worden beoordeeld

73 In De Wilde 2012a heb ik daarom geconcludeerd dat het ondervragingsrecht is uitgekleed.
74 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-

Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk) § 127: ‘The underlying principle is that the
defendant in a criminal trial should have an effective opportunity to challenge the
evidence against him.’
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of voldoende is gecompenseerd. Of dat het geval is, hangt af van verschillende
factoren, waaronder de vraag hoe beslissend de verklaring van de niet door
de verdediging ondervraagde getuige is. (§ 2.8)

2.4 COMPENSERENDE FACTOREN

In de jurisprudentie van het EHRM vanaf Al-Khawaja & Tahery heeft het
EHRM herhaaldelijk onderzocht of de in de nationale procedure toegepaste
factoren voldoende compensatie boden. In deze paragraaf worden de ver-
schillende door het EHRM bij zijn beoordeling van compensatie betrokken
factoren genoemd en besproken.75

a. Ondervraging van de getuige die niet als behoorlijke en effectieve ondervraging
is aangemerkt
In de zaak A.G. had de raadsman van de verdachte vanuit een andere
ruimte het studioverhoor van een minderjarig slachtoffer van een
zedendelict kunnen volgen op een monitor. Via tussenkomst van de
verhorende politieambtenaar had de raadsman zijn vragen gesteld. Deze
vragen lijken ook te zijn beantwoord. Het EHRM overwoog in deze zaak
in het algemeen over compenserende maatregelen: ‘Such measures
include the possibility for the defence to put questions indirectly to
the victim during the preliminary investigation’.76 Bij de concrete
beoordeling van de zaak werd de mogelijkheid om het slachtoffer
indirect te ondervragen ook genoemd als compenserende factor.77 In
de zaak Aigner beschouwde het EHRM de ondervraging van de getuige
bij de onderzoeksrechter als compenserende factor.78

75 Het is goed denkbaar dat ook andere factoren compenserend kunnen werken.
76 EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 12.
77 In EHRM 21 juli 2011, appl.no. 44438/06 (Breukhoven/Tsjechië), § 56 overwoog het

EHRM: ‘Moreover, no measures were taken by the domestic authorities to counterbalance
the handicaps under which the defence laboured (see, a contrario, S.N. v. Sweden, no.
34209/96, § 50, ECHR 2002-V, where the applicant’s lawyer was able to put questions,
at least indirectly, to a child victim of sexual abuse)’. Ook deze samenstelling van het
EHRM was kennelijk van opvatting van een indirecte ondervraging compensatie kan
opleveren. In de zaak S.N. noemde het EHRM de mogelijkheid tot ondervraging overigens
niet als compenserende factor. Daarnaast was in die zaak de raadsman uitgenodigd om
het tweede getuigenverhoor bij te wonen, waarbij hij de getuige direct had kunnen
ondervragen. De interpretatie van dit arrest in het arrest Breukhoven is daarom mijns
inziens niet correct.

78 EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 41-42. In EHRM 17 april
2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland) nam het EHRM de wettelijke
mogelijkheid om een getuige tijdens het voorbereidend onderzoek te horen in aanmerking
als compenserende factor. Van die gelegenheid had de verdachte echter geen gebruik
kunnen maken, omdat hij niet zelf bij het verhoor aanwezig mocht zijn en geen raadsman
toegevoegd had gekregen. Rechter Power-Forde was daarom, mijns inziens terecht, van
opvatting dat de verdachte op geen enkele manier van deze wettelijke voorziening had
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In hoofdstuk 4 heb ik uiteengezet dat het EHRM een verhoor tijdens
het voorbereidend onderzoek soms beschouwt als voldoende ondervra-
gingsgelegenheid. In dat geval kan het EHRM al stoppen bij de eerste
stap van het beslismodel, omdat al vaststaat dat het ondervragingsrecht
niet is geschonden. In bepaalde gevallen meent het EHRM echter dat
een ondervraging ter zitting had moeten plaatsvinden. Heeft die ontbro-
ken, dan zal het EHRM eerst onderzoeken of daarvoor een goede reden
heeft bestaan en, zo ja, of de getuigenverklaring van beslissende beteke-
nis is. Bij de vraag of de onmogelijkheid de getuige ter zitting te onder-
vragen voldoende is gecompenseerd, wordt dan de tijdens het voor-
bereidend onderzoek uitgevoerde ondervraging in aanmerking geno-
men als compenserende factor.79

Niet alleen de indirecte ondervraging van een getuige is door het
EHRM als compenserende factor aangemerkt, maar ook een directe, maar
onvolledige ondervraging. In de zaak Lawless was de betwiste getuige
twee uur lang ter zitting onderworpen aan een cross-examination. Daarna
was de getuige zo ziek geworden, dat hij niet meer in staat was om
verder te worden ondervraagd. Het EHRM merkte de cross-examination
expliciet aan als een compenserende factor.80 In deze zaak is het wel
de vraag waarom de twee uur durende ondervraging niet voldoende
was als ondervragingsgelegenheid, in aanmerking genomen dat de
getuige slechts had verklaard dat hij een telefoontje had ontvangen
van de verdachte met het verzoek om bloed op te ruimen.

b. Ondervraging van een andere getuige
Wanneer een andere getuige dan de getuige wiens verklaring wordt
betwist, kon worden ondervraagd, kan dat een compenserende factor
opleveren. In de zaak Al-Khawaja had het slachtoffer meteen nadat
de ten laste gelegde gebeurtenissen hadden plaatsgevonden, daarover
aan vrienden verteld. Deze vrienden waren ter zitting verschenen en

kunnen profiteren. Zie onderdeel 10-11 van de dissenting opinion van rechter Power-Forde.
79 Reeds vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery waren diverse auteurs van opvatting dat

een getuigenverhoor tijdens het voorbereidend onderzoek compensatie kon opleveren.
Zie bijvoorbeeld Alink & Van Zeben 2007, p. 36, Van Zeben 2006, p. 13 en onderdeel
3 van de noot van Reijntjes onder HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. Stavros 1993,
p. 235 was van opvatting dat een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek
compensatie kon opleveren voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid ter
zitting. Hij baseerde zich op EHRM 19 februari 1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië).
In § 2.2.2 heb ik betoogd dat compensatie toen een schending van het ondervragingsrecht
nog niet kon voorkomen ingeval de getuige van beslissende betekenis was.

80 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 32.
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hadden daar verklaringen afgelegd.81 In de zaak D.T. konden de moe-
der en oma van het slachtoffer ter zitting worden ondervraagd over
de ten laste gelegde feiten waarover het 5-jarige slachtoffer hen had
geïnformeerd. Ook in deze zaak werd dit als compenserende factor
aangemerkt.82 In beide zaken hadden de ‘andere’ getuigen ter zitting
verklaard, zodat deze ook konden worden ondervraagd. Deze mogelijk-
heid tot ondervraging – eventueel buiten de zitting – lijkt belangrijk
te zijn. In de zaak Al-Khawaja overwoog het EHRM daaromtrent: ‘it
would be difficult to conceive of stronger corroborative evidence,
especially when each of the other witnesses was called to give evidence
at trial and their reliability was tested by cross-examination’.83 Ook
de mogelijkheid om de verhorende opsporingsambtenaar of onder-
zoeksrechter te ondervragen over de wijze waarop de getuige zijn
verklaring heeft afgelegd, kan compensatie opleveren.84

Compensatie kan soms ook worden gevonden in het feit dat een
andere getuige heeft verklaard over een ander, soortgelijk feit, dat de
verdachte zou hebben begaan. Er wordt dan wel gesproken van scha-
kelbewijs.85 In de zaak Al-Khawaja had een andere patiënt van de
verdachte arts verklaard dat ook zij onder hypnose seksueel misbruikt
was. Deze patiënt was ter zitting ondervraagd. Het EHRM beschouwde
deze omstandigheid als de belangrijkste compenserende factor.86

Daarbij merkte het op dat geen aanwijzingen bestonden dat de twee
slachtoffers hun verklaringen op elkaar hadden afgestemd en de
overeenkomsten tussen hun verklaringen daardoor konden worden
verklaard.87

81 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156. Zie ook EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 40612/11 (dec.)
(McGlynn/Verenigd Koninkrijk), § 24.

82 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland). Zie verder EHRM 10
januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden).

83 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156.

84 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 86. In EHRM
19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 51 leek het EHRM de ondervra-
ging van de onderzoeksrechter die zijn oordeel had gegeven over de betrouwbaarheid
van de getuigenverklaring echter niet in aanmerking te nemen als compenserende factor.
Zie hierna onder f.

85 Zie § 2.5.4 sub h van hoofdstuk 6 over de vraag of het bestaan van schakelbewijs van
invloed is op de beslissendheid van de getuigenverklaring.

86 In EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 86 accepteerde het EHRM
de verklaring van een tweede slachtoffer van verkrachting niet als compenserende factor,
omdat de verdachte had betwist dat hij dit slachtoffer had gedwongen tot het ondergaan
van seksueel gedragingen, terwijl het bewijs voor verkrachting van het eerste slachtoffer
niet eenduidig op verkrachting wees.

87 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156. In EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duits-
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c. Video- of audioregistratie van getuigenverhoor
Wanneer een eerder afgenomen getuigenverhoor audiovisueel is gere-
gistreerd en deze opname aan de verdediging ter beschikking is gesteld,
is de verdediging daardoor in staat gesteld om de betrouwbaarheid
van de verklaringen van de getuige te onderzoeken. Onder meer zal
kunnen worden onderzocht of sturende vragen zijn gesteld,88 op welke
manier de getuige zijn antwoorden heeft geformuleerd en wat de
lichaamshouding van de getuige daarbij was. De gelegenheid om de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring op deze wijze te onderzoe-
ken, is door het EHRM aangemerkt als compenserende factor.89 De
verdediging zal tijdens de zitting de betrouwbaarheid van de getuigen-
verklaring kunnen betwisten door naar specifieke vragen of antwoorden
te verwijzen. De positie van de verdediging wordt nog meer versterkt
wanneer ook fragmenten van een videoregistratie ter zitting worden
afgespeeld. Op deze manier kan ook de rechter of jury die de uiteinde-
lijke beslissing neemt over de schuld van de verdachte, zelf kennis
nemen van de wijze waarop de verhoorder en de getuige zich hebben
gedragen tijdens het verhoor. Het ter zitting tonen van een videoregis-
tratie van een getuigenverhoor heeft het EHRM daarom eveneens als
compenserende factor aangemerkt.90

In de zaak S.N. was niet alleen een video-opname van het eerste
verhoor gemaakt, maar ook een audio-opname van het tweede verhoor.
Deze was aan de verdediging ter beschikking gesteld en ter terechtzit-
ting afgespeeld, hetgeen eveneens compensatie opleverde.91 Omdat
bij een audioregistratie de lichaamshouding van de getuige niet kan
worden waargenomen, zal de compenserende waarde kleiner zijn dan
bij de videoregistratie.

land), § 50 overwoog het EHRM dat niet uitgesloten kon worden dat consistenties in
getuigenverklaringen het gevolg waren van overleg tussen de getuigen.

88 Dit had de verdediging betoogd in EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland),
§ 14, na een videoregistratie te hebben bestudeerd.

89 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 50; EHRM 10 januari
2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 12-13.

90 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 50; EHRM 10 januari
2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 13; EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96
(S.N./Zweden), § 52. In EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland),
§ 62 was het enkele afspelen van de videoregistratie van een getuigenverhoor niet
voldoende om het nadeel van de verdediging te compenseren. Volgens Dubelaar zal
dit nooit voldoende zijn als compensatie. Zie onderdeel 6 van haar noot onder het arrest
Rosin in EHRC 2014, 75.

91 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52.
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d. Deskundigenoordeel over de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
Wanneer wordt getwijfeld aan de betrouwbaarheid van een getuigen-
verklaring, wordt soms – in het bijzonder bij zedenzaken met minder-
jarige slachtoffers – een deskundige ingeschakeld om die betrouwbaar-
heid te onderzoeken. Doorgaans wordt dit onderzoek uitgevoerd door
een gedragsdeskundige. Wanneer een videoregistratie van het getuigen-
verhoor is gemaakt, zal de gedragsdeskundige zich daarop kunnen
baseren. Hij zal kunnen onderzoeken of wellicht sturende vragen zijn
gesteld en of de antwoorden van de getuige aanleiding geven om te
twijfelen aan de betrouwbaarheid ervan of op een bepaalde manier
zouden kunnen worden geïnterpreteerd. Het door de deskundige
uitgebrachte rapport kan een compenserende factor opleveren.92 Ook
op een andere manier dan het bestuderen van een video-opname kan
de waarde van de getuigenverklaring worden onderzocht. In de zaak
D.T. was een ontwikkelingspsychologisch onderzoek uitgevoerd. Het
slachtoffer had bepaald seksueel gedrag vertoond, waarvan de verdedi-
ging wilde weten of het normaal was voor een kind van vijf jaar. Ook
wilde zij de psycholoog laten onderzoeken of indicaties bestonden dat
een ander dan D.T. het slachtoffer had misbruikt. Het EHRM nam het
rapport van het ontwikkelingspsychologische onderzoek in aanmerking
als compenserende factor.93

De mogelijkheid om deskundigen ter zitting te ondervragen zal de
compenserende werking van deskundigenrapporten nog versterken.
In de zaak D.T. betrok het EHRM de omstandigheid dat drie psycho-
logen ter zitting konden worden ondervraagd bij zijn oordeel. De
ontwikkelingspsycholoog was niet ter zitting ondervraagd. Haar rapport
leverde desondanks wel een compenserende factor op.94

Ook verklaringen van andere soorten deskundigen dan gedragsdes-
kundigen zullen het nadeel van de verdediging kunnen verminderen.
In de zaak Hümmer kon een dokter ter zitting worden ondervraagd
over de wijze waarop bepaald letsel zou kunnen zijn ontstaan.95 Zijn
verklaring was van belang voor de beoordeling van de betrouwbaarheid
van de verklaring van één van de slachtoffers van zware mishandeling.

e. Beantwoording van vragen die door anderen dan de verdediging zijn gesteld
In de zaak Sievert was een politieagent beschuldigd van mishandeling
van een burger, die de dood tot gevolg had gehad. De belangrijkste

92 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51.
93 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51. Anders: EHRM

20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 29.
94 Wellicht vond het EHRM dit minder belangrijk, omdat zich in deze zaak diverse andere

compenserende factoren voordeden.
95 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 51.
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getuigen waren twee collega’s. De verdediging betoogde dat juist de
collega’s de mishandeling hadden begaan. Daarom weigerden de
getuigen, met een beroep op hun verschoningsrecht, de vragen van
de verdediging te beantwoorden. Vragen van de zittingsrechter beant-
woordden zij echter wel. Op deze manier kon tot op zeker hoogte de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring worden onderzocht. Dat
beschouwde het EHRM als een compenserende factor.96

f. Beoordeling van de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring door de zit-
tingsrechter97

Een factor waaraan het EHRM dikwijls compenserende werking heeft
toegekend, is de zorgvuldige analyse van de betrouwbaarheid van de
betwiste getuigenverklaring, die uit de bewijsmotivering blijkt.98 In
de zaak Sievert had de nationale rechter inconsistenties tussen de
verschillende getuigenverklaringen geconstateerd en benadrukt dat
de getuigenverklaringen daarom bijzonder zorgvuldig moesten worden
beoordeeld op betrouwbaarheid. De rechter noemde diverse argumen-
ten waarom de verklaringen van de twee sleutelgetuigen geloofwaardig
waren. Hij baseerde zich daarbij onder meer op de verklaring van een
psychiater, een medeverdachte en een getuige en op medische verkla-
ringen met betrekking tot het toegebrachte letsel.99

De zittingsrechter in de zaak Sievert had de getuige niet zien verkla-
ren en baseerde zijn oordeel over de betrouwbaarheid op het steun-
bewijs. Wanneer de zittingsrechter de getuige wél heeft zien verklaren,
heeft hij de gelegenheid gehad om het gedrag van de getuige tijdens
de ondervraging waar te nemen en zich op die manier een oordeel te
vormen over de geloofwaardigheid van de getuige en de betrouwbaar-
heid van zijn verklaring. In de zaak Papadakis lag dat anders. De
zittingsrechter en de officier van justitie waren aanwezig geweest bij
het ter zitting afgenomen verhoor van de getuige. De verdachte en zijn
raadsman hadden echter geen toegang gekregen tot dat verhoor. De
zittingsrechter had zelf vastgesteld dat de getuige betrokken was
geweest bij de gebeurtenissen die op video waren vastgelegd en had
haar oordeel gegeven over de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring. Dat beschouwde het EHRM niet als voldoende compensatie. Daarbij
was vermoedelijk niet alleen van belang dat de getuigenverklaring van
beslissende betekenis was en de verdediging geen enkele ondervra-

96 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 63.
97 Zie hierover ook § 2.11.
98 Zie bijvoorbeeld EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen),

§ 90-91, EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 13 en EHRM
19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 48.

99 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 66.
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gingsgelegenheid had gekregen, maar ook dat de officier van justitie
die gelegenheid wel had gehad.100 Dat staat op gespannen voet met
het recht op equality of arms.

g. Ander bewijsmateriaal
Dikwijls zal de hiervoor besproken zorgvuldige beoordeling van het
bewijsmateriaal neerkomen op het zoeken naar steunbewijs voor de
getuigenverklaring.101 Naarmate meer onderdelen van een getuigen-
verklaring worden bevestigd in ander bewijsmateriaal, neemt de kans
immers toe dat de hele getuigenverklaring betrouwbaar is. In de zaak
Al-Khawaja noemde het EHRM de term ‘steunbewijs’ expliciet in een
overweging die betrekking had op compenserende factoren.102 In die
zaak achtte het EHRM van belang dat de getuigen die het steunbewijs
leverden, konden worden ondervraagd ter zitting. Echter, ook zonder
dat het overige bewijsmateriaal op betrouwbaarheid kon worden onder-
zocht, kan het als compenserende factor worden aangemerkt. Dit
gebeurde in de zaak Sievert. Nadat het EHRM had vastgesteld dat de
nationale rechter de betrouwbaarheid van de getuigenverklaringen
zorgvuldig had beoordeeld, overwoog het dat de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaringen nog verder werd ondersteund door de verkla-
ring van een medeverdachte, van een andere getuige en van de ver-
dachte zelf. Vervolgens concludeerde het EHRM dat alle factoren te-
zamen genomen voldoende compenseerden.103 Hieruit kan worden
afgeleid dat ook het hier bedoelde steunbewijs als compensatie diende.

100 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 91. In EHRM 12
juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië) nam het EHRM genoegen
met een soortgelijke procedure waarbij meer tijd was geboden om vragen op te geven.

101 Ook andersoortige aanwijzingen voor de betrouwbaarheid of juist onbetrouwbaarheid
van de getuigenverklaring kunnen relevant zijn. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht
een bepaalde omstandigheid, waardoor hetgeen de getuige heeft verklaard minder
aannemelijk is. Zo had in EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland),
§ 65 een psychiater zich uitgelaten over de motivatie van de getuige om te verklaren
en over de psychologische context waarin de getuigen hadden verklaard. In de over-
wegingen van het EHRM wordt de mogelijkheid van ondervraging van een getuige door
de verdediging en het onderzoek van een deskundige soms zelfstandig als compenserende
factor aangemerkt (EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51).
In andere gevallen worden verklaringen van getuigen en deskundigen alleen betrokken
bij de vraag of de rechter het bewijsmateriaal zorgvuldig heeft geanalyseerd (EHRM
19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 65). In de zaak Al-Khawaja onder-
zocht het EHRM verklaringen van andere getuigen in het kader van de vraag of er
voldoende steunbewijs was ter compensatie (EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos.
26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 156). Een inhoude-
lijk verschil lijkt met deze verschillende benaderingen niet te zijn beoogd.

102 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156.

103 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 65-67.
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Hoewel dit steunbewijs mogelijk niet voldoende was om de beslissende
betekenis aan de betwiste getuigenverklaring te ontnemen, kon het wel
in aanmerking worden genomen als compenserende factor.104 Uit het
arrest Lučić lijkt te volgen dat sprake moet zijn van ‘strong and clear
corroborative evidence’, wil het in aanmerking kunnen worden ge-
nomen als compenserende factor.105

Zoals Knigge terecht opmerkt, moet steunbewijs in het kader van de
beoordeling van de beslissendheid worden onderscheiden van steun-
bewijs als compenserende factor. In het eerste geval gaat erom vast
te stellen in welke mate de verdediging is aangetast in haar verdedi-
gingsrechten doordat zij de getuige niet kon ondervragen.106 In het
tweede geval bevestigt het steunbewijs de betrouwbaarheid van de
getuigenverklaring.107 Dat verklaart waarom bepaald bewijsmateriaal
dat in het algemeen niet geschikt is als steunbewijs bij de bepaling van
de beslissendheid van de getuigenverklaring, wel mag worden gebruikt
als steunbewijs in het kader van compensatie. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan de getuige die niet meer heeft gezegd dat wat
hij van de niet-ondervraagde getuige heeft vernomen.108

h. Beoordeling van betrouwbaarheid getuigenverklaring door een onderzoeksrechter
In de zaak Hümmer had een onderzoeksrechter de getuigen gehoord.
Hij had verklaard dat hun verklaringen geloofwaardig waren. Hij
meende dat geen aanleiding bestond om te denken dat de getuigen
hun verklaringen op elkaar hadden afgestemd. Het EHRM oordeelde
dat de verklaring van de onderzoeksrechter niet kon worden aange-
merkt als substituut voor een rechtstreekse ondervraging van de getui-
gen door de verdediging.109 Het is verleidelijk om op grond hiervan
te concluderen dat de beoordeling van de geloofwaardigheid door een

104 Zie daarover ook Duker 2012, p. 331-333. In de zaak Sievert heeft het EHRM zich niet
uitgelaten over de beslissendheid van de getuigenverklaringen. Het overwoog in § 66:
‘While such elements of evidence taken separately may not have been conclusive for
the charges the applicant was found guilty of, these items taken together and in combina-
tion with the further factual evidence secured at the crime scene as well as the expert
opinions and medical diagnosis specifying the victim’s injuries, nevertheless corroborated
G. and H.’s testimonies.’ Ook in EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/
Duitsland), § 49 noemde het EHRM het bewijsmateriaal als zodanig als factor waaraan
de nationale rechter compenserende werking had toegekend. Het EHRM beschouwde
dat andere bewijsmateriaal echter niet voldoende, aangezien dat slechts indirect steun
bood voor de ten laste gelegde gedragingen.

105 EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 87.
106 Zie § 2 van hoofdstuk 6.
107 Onderdeel 5.11 van de conclusie van AG Knigge bij HR 10 december 2013, NJ 2014, 313.
108 Zie over steunbewijs in het kader van de bepaling van de beslissendheid van de verkla-

ring § 2.5 van hoofdstuk 6.
109 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 51.
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onderzoeksrechter niet als compenserende factor in aanmerking mag
worden genomen. Het EHRM heeft echter wel vaker opgemerkt dat
bepaalde aspecten geen compensatie opleverden, terwijl diezelfde
aspecten in andere zaken wel als compenserende factor werden gepre-
senteerd. Zo overwoog het EHRM een aantal malen dat de zorgvuldige
analyse van de getuigenverklaring door de rechter, in combinatie met
de mogelijkheid voor de verdediging om de getuigenverklaring te
betwisten geen behoorlijke vervanging opleverde voor de mogelijkheid
om de getuige rechtstreeks te ondervragen.110 Deze zelfde omstandig-
heden werden in andere zaken echter wel als compenserende factor
genoemd.111 Mogelijk heeft het EHRM dan ook willen opmerken dat
de enkele opvatting van de onderzoeksrechter over de betrouwbaarheid
van de getuige niet voldoende compenseerde. Deze uitleg wordt versterkt
door het feit dat het EHRM ten aanzien van anonieme getuigen een door
een onderzoeksrechter uitgevoerd onderzoek naar de betrouwbaarheid
van de getuige juist als een belangrijke compenserende factor heeft
aangemerkt.112

i. Beoordeling van de toelaatbaarheid van de getuigenverklaring
In de zaak Beggs had de verdediging de toelating van een verklaring
van een niet door de verdediging ondervraagde getuige als bewijsmate-
riaal betwist (voordat deze ter zitting was voorgelezen). De zittingsrech-
ter had het verzoek van de verdediging tot bewijsuitsluiting afgewezen
en had daarvoor gedetailleerde redenen opgegeven. Ook had hij aan-
gegeven dat de jury moest worden geïnstrueerd met betrekking tot
het gewicht dat aan de getuigenverklaring mocht worden toegekend
en had hij overwogen dat de toelaatbaarheid opnieuw aan de orde zou
kunnen worden gesteld wanneer tijdens het proces zou blijken dat de
verklaring toch belangrijker zou zijn dan verwacht. Het EHRM be-
schouwde dit als een compenserende factor.113 Mijns inziens was hier
geen sprake van factoren op grond waarvan de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring kon worden onderzocht. De inhoud van de
getuigenverklaring kon immers niet worden beoordeeld vanwege het
enkele feit dat op een later moment nog tot ontoelaatbaarheid zou

110 Zie onder meer EHRM 13 maart 2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 69 en
EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 57.

111 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 63-67.
112 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20.
113 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 15499/10 (dec.) (Beggs/Verenigd Koninkrijk), § 158.
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kunnen worden besloten, een beslissing die overigens niet daadwerke-
lijk was gevolgd.114

j. Zorgvuldige instructie van de jury
In zaken waarin een jury beslist over de schuld van de verdachte, kan
een zorgvuldige instructie aan de leden van de jury compensatie op-
leveren. In de zaak Al-Khawaja was de appèlrechter van oordeel dat
het op grond van de door de rechter gegeven instructie voor de jury-
leden duidelijk moest zijn geweest dat aan de getuigenverklaring
minder gewicht moest worden gehecht, aangezien de juryleden de
getuige niet zelf hadden zien getuigen. Het EHRM betrok deze omstan-
digheid bij de beoordeling of er voldoende compenserende factoren
waren.115 In de zaak Lawless had de rechter de jury uitgelegd wat
het risico was van het gebruik voor het bewijs van de verklaringen
van een getuige die niet aan een cross-examination onderworpen was
geweest. Ook had hij aangegeven welke onderdelen van de verklaring
niet werden ondersteund door ander bewijsmateriaal en had hij de
verschillen benadrukt tussen de twee verklaringen die de getuige had
afgelegd. Het EHRM oordeelde dat deze instructie de jury in aanzienlijke
mate moet hebben geholpen in de wijze waarop de verklaringen van
de getuige zouden moeten worden gewaardeerd.116

De instructie aan de jury is enigszins te vergelijken met de zorgvul-
dige beoordeling van de getuigenverklaring door de rechter, in een
rechtssysteem waarin de zittingsrechter over de schuld van de verdach-
te beslist. Een verschil is dat de rechter de betrouwbaarheid daadwerke-
lijk heeft beoordeeld, terwijl de jury slechts is geïnstrueerd om met
bepaalde aspecten rekening te houden bij de beraadslaging, zonder

114 Complicerend is hier dat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was en
reeds daarom het ondervragingsrecht niet was geschonden. Desondanks onderzocht
het EHRM of voldoende compensatie had plaatsgevonden. Het lijkt erop dat het EHRM
hier de Britse rechter is gevolgd. Naar Brits recht moest de beperking van de verdediging
worden gecompenseerd in alle gevallen waarin de getuige niet kon worden ondervraagd,
ongeacht het gewicht van de getuigenverklaring. Ook in de Britse zaken EHRM 16 ok-
tober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk) en EHRM 16 oktober
2012, appl.no. 18743/06 (dec.) (Sellick & Sellick/Verenigd Koninkrijk) heeft het EHRM
vastgesteld dat voldoende was gecompenseerd, hoewel de getuigenverklaringen ook
in die zaken niet van beslissende betekenis werden geacht.

115 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 157. Zie ook § 163 van dit arrest over de zaak Tahery.

116 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 36.
Zie ook EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10 (Horncastle e.a./Verenigd Koninkrijk),
§ 142 en EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 18743/06 (dec.) (Sellick & Sellick/Verenigd
Koninkrijk), § 55.
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dat kan worden geverifieerd of dat ook daadwerkelijk het geval is
geweest.117

k. Mogelijkheid om getuigenverklaring te betwisten en eigen versie van het
gebeurde naar voren te brengen
Herhaaldelijk heeft het EHRM in overwegingen met betrekking tot
compensatie aangegeven dat de verdediging de gelegenheid had gehad
om de verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde
getuige te betwisten door bijvoorbeeld inconsistenties tussen verschil-
lende verklaringen aan de orde te stellen of haar eigen versie van de
feiten naar voren te brengen.118 Uiteraard is deze omstandigheid van
essentiële betekenis voor de uitoefening van het ondervragingsrecht.
De zittingsrechter of jury moet immers kunnen worden overtuigd van
de ongeloofwaardigheid van de getuige of de onbetrouwbaarheid van
zijn verklaring. De genoemde aspecten vallen onder het recht op een
adversaire procedure.119 Mijns inziens zou de uitoefening van dat
recht niet als compensatie moeten worden aangemerkt, aangezien de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring door uitoefening van dat
recht niet beter kan worden beoordeeld.

l. Overig
In de zaak Lawless was de betwiste getuige ter zitting onderworpen
geweest aan een cross-examination, maar was hij na twee uur te ziek
om nog verder te worden ondervraagd. Het EHRM beschouwde het als
een belangrijke procedurele waarborg dat de zittingsrechter op verzoek
van de verdediging de jury had kunnen ontslaan.120 De achterliggende
gedachte was vermoedelijk dat vanwege de kennelijk onvolledige cross-
examination de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring wellicht
onvoldoende was kunnen worden onderzocht, terwijl de jury al wel

117 Deze stelling behoeft wel enige nuancering: in sommige landen motiveert de jury zijn
oordeel niet, in andere wel. Zie daarover EHRM (GC) 16 november 2010, appl.no. 926/05
(Taxquet/België), § 43-60. Alle zaken waarin het EHRM de instructie aan de jury als
compenserende factor aannam, waren zaken tegen het Verenigd Koninkrijk. Jurybeslissin-
gen worden in dat land niet gemotiveerd. In EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11
(dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 39 ging het EHRM daarmee akkoord.

118 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 48 en EHRM
16 oktober 2012, appl.no. 15499/10 (dec.) (Beggs/Verenigd Koninkrijk), § 158. Al vóór
het arrest Al-Khawaja & Tahery betrok het EHRM de compenserende werking van
betwisting door de verdachte in zijn beoordeling. In EHRM 23 oktober 2007, appl.no.
20388/02 (Jussi Uoti/Finland), § 35 had de verdediging een getuige niet kunnen ondervra-
gen. Het EHRM overwoog: ‘The possible disadvantages thereby caused to the applicant
were, however, alleviated by the fact that he had the opportunity to comment on and
challenge’.

119 Zie daarover § 8.6.4 van hoofdstuk 1.
120 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 33.
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kennis had kunnen nemen van de getuigenverklaringen. Mijns inziens
had deze factor geen compensatie mogen opleveren. Dat de verdediging
een verzoek kon doen tot het ontslaan van de jury leverde weliswaar
een waarborg op voor de verdediging, maar in deze zaak was geen
sprake van een daadwerkelijk getroffen maatregel, maar slechts van
een bevoegdheid van de rechter om, op verzoek van de verdediging,
een maatregel te treffen. Deze enkele bevoegdheid heeft niet bijgedra-
gen aan het onderzoek van de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring door de verdediging.121

In de zaak Horncastle noemde het EHRM het feit dat de zittingsrechter
voordat een getuigenverklaring werd voorgelezen een verzoek had
afgewezen om het voorlezen niet toe te laten. Hij had deze afwijzing
gedetailleerd gemotiveerd. Het EHRM zag daarin een belangrijke proce-
durele waarborg.122

In de zaak Al-Khawaja noemde het EHRM tussen neus en lippen door
de omstandigheid dat het proces-verbaal van verhoor was opgemaakt
‘in proper form’.123 Het is niet helemaal duidelijk of het EHRM daar-
mee beoogde een compenserende factor te beschrijven. Evenmin is
duidelijk aan welke eisen het proces-verbaal kennelijk voldeed. Wan-
neer de in het Nederlandse strafrecht aan een proces-verbaal gestelde
eisen worden opgevolgd, zal dat op zichzelf geen indicatie opleveren
dat de getuigenverklaring betrouwbaar is.124 Dat zal mogelijk wel
het geval zijn wanneer het verhoor woordelijk is uitgewerkt125 of in-
formatie over de persoon van de getuige wordt opgenomen die de ver-
dediging in staat stelt zijn geloofwaardigheid te betwisten.

In het arrest S.N. overwoog het EHRM in een paragraaf over compensa-
tie ‘that the record of the second interview was read out before the
District Court’.126 Het enkele voorlezen van het proces-verbaal lijkt

121 In deze zaak was dat overigens niet problematisch, aangezien een ondervragingsgelegen-
heid had bestaan én de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was. Vgl.
onderdeel 10 van de dissenting opinion van rechter Power-Forde bij EHRM 17 april 2014,
appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland) over een andersoortige compenserende
factor die niet was getroffen: ‘Laudable as such a provision may be, it is clear that it
was of no benefit whatsoever to the applicant in this case’.

122 EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10 (Horncastle e.a./Verenigd Koninkrijk), § 142.
123 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 156.
124 Het proces-verbaal moet volgens artikel 344 lid 1, 2° Sv de eigen waarneming of ondervin-

ding van een bevoegde verbalisant bevatten en in de wettelijke vorm zijn opgemaakt.
Artikel 152 Sv geeft aan dat het proces-verbaal ten spoedigste moet worden opgemaakt.
Het moet volgens artikel 153 Sv door de waarnemende opsporingsambtenaar zelf en
op ambtseed worden opgemaakt, worden gedagtekend en worden ondertekend.

125 Naar Engels recht is het niet toegestaan een samenvatting van een getuigenverhoor op
te nemen in het proces-verbaal. Zie De Groot 2000, p. 97.

126 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52.
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mij geen compensatie te kunnen opleveren. Dat is weliswaar een be-
langrijk aspect van het recht op een adversaire procedure,127 maar
stelt de verdediging niet in staat de betrouwbaarheid van de getuigen-
verklaring te beoordelen.

2.5 CONTRA-INDICATIES

Bij de vaststelling of voldoende compensatie is geboden, is niet alleen rele-
vant of voldoende procedurele waarborgen in acht zijn genomen die de
verdediging in staat hebben gesteld de betrouwbaarheid van de getuigenver-
klaring te onderzoeken. Zoals het EHRM ervan uitgaat dat bepaalde getuigen-
verklaringen demonstrably reliable zijn, is het ook mogelijk dat uit onderzoek
blijkt dat deze aantoonbaar onbetrouwbaar zijn of dat in ieder geval serieuze
redenen bestaan om te twijfelen aan de betrouwbaarheid. Het EHRM heeft
in een aantal zaken contra-indicaties voor de betrouwbaarheid een rol laten
spelen bij de beoordeling of voldoende was gecompenseerd. Bij de inventari-
satie van compenserende factoren baseert het EHRM zich voornamelijk op
het verloop van de procedure en de motivering van het vonnis. Bij het
onderzoek naar contra-indicaties spelen juist ook factoren een rol die in de
nationale procedure niet of in mindere mate aan de orde zijn gekomen.

In de zaak Hümmer was een man veroordeeld wegens het wurgen van
zijn zus en het aanvallen van zijn broer met een bijl.128 De getuigen waren
zijn moeder en de twee slachtoffers. Zij legden belastende verklaringen af
bij een verhoor door een onderzoeksrechter. Voor dat verhoor was de ver-
dachte niet uitgenodigd en hij had – in strijd met het nationale recht –
evenmin een raadsman toegevoegd gekregen die hem had kunnen vertegen-
woordigen tijdens het verhoor. (§ 48)129 Op grond van hun verschonings-
recht als verwanten weigerden de getuigen ter zitting te worden gehoord,
waardoor de verdediging haar ondervragingsrecht niet kon uitoefenen. In
het kader van compensatie overwoog het EHRM dat weliswaar steunbewijs
bestond voor de getuigenverklaringen, maar dit op zijn hoogst slechts indirec-
te steun bood voor de beschuldiging dat de verdachte zijn broer en zus had
mishandeld. (§ 49) De onderzoeksrechter ten overstaan van wie de getuigen
hun belastende verklaringen hadden afgelegd, politieambtenaren en een
dokter konden ter zitting worden ondervraagd. Verder had een onderzoeks-
rechter zijn oordeel gegeven over de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ringen. Dat was in de ogen van het EHRM echter geen redelijk alternatief voor
een ondervraging van de getuige. (§ 51)

127 EHRM 6 december 1988, appl.no. 10590/83 (Barberà, Messegué & Jabardo/Spanje), § 78.
Zie daarover § 8.6.4 van hoofdstuk 1.

128 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland).
129 Zie daarover § 2.6.
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Naast deze factoren, waaraan in beginsel compenserende werking kon
worden toegekend, bestonden ook contra-indicaties om de betrouwbaarheid
van de getuigenverklaringen aan te nemen.130 Ten eerste stelde het EHRM

– op basis van een opmerkelijk uitvoerig eigen onderzoek van de feiten –
vast dat de getuigen op bepaalde punten tegenstrijdig of onsamenhangend
hadden verklaard en overwoog het dat overeenkomsten tussen de verklarin-
gen het gevolg konden zijn van overleg tussen de getuigen. (§ 50)131 Ten
tweede had het EHRM moeite met de vaststelling dat het letsel van de slacht-
offers zou zijn ontstaan door de aanvallen van de verdachte. De broer had
aanvankelijk tegenover een arts verklaard dat hij door een ruit was gevallen
en er was niet vastgesteld dat het letsel daardoor zeker niet kon zijn ontstaan
en evenmin dat het letsel door slagen met een bijl moest zijn ontstaan. Ten
aanzien van de zus nam het EHRM in aanmerking dat geen medisch bewijs
bestond dat zij zou zijn gewurgd. Het EHRM stelde vast dat de nationale
rechter deze punten niet had betrokken in zijn bewijsmotivering. (§ 50-51)
Het EHRM voegde hier nog aan toe dat, nu de getuigen niet ter zitting hadden
verklaard, noch de verdediging noch de zittingsrechter in staat was geweest
om de geloofwaardigheid van de getuigen zelf te beoordelen door inconsis-

130 In de zaak Hümmer heeft het EHRM zelf het bewijsmateriaal geanalyseerd. Het is de
vraag of dat wel past bij zijn taakopvatting. Het EHRM heeft dikwijls zijn subsidiaire
rol ten aanzien van de bewijswaardering benadrukt. In EHRM 21 november 2013, appl.no.
16882/03 (Putistin/Oekraïne), § 43 had de verdachte onder meer aangevoerd dat de
nationale rechters de feiten van de zaak niet correct hadden beoordeeld. Het EHRM
oordeelde echter dat het niet de taak van het EHRM is om als appèlrechter op te treden.
In bijzondere situaties worden wel procedurele voorwaarden gesteld aan de bewijswaar-
dering. Zie daarover § 2.6 van hoofdstuk 3 en § 2.5 van hoofdstuk 4. Het lijkt erop dat
het EHRM in de zaak Hümmer niet zozeer de inconsistenties zelf heeft willen benadruk-
ken als wel de procedurele aspecten ervan: de nationale rechter heeft de inconsistenties
in zijn bewijsmotivering niet geadresseerd en de verdediging en de rechter hebben de
inconsistenties evenmin kunnen onderzoeken ter zitting. Uit de feiten die in het arrest
worden genoemd, blijkt niet of de nationale rechter zich bewust is geweest van de
inconsistenties die het EHRM noemt. Is dat het geval geweest, dan kan inderdaad worden
betoogd dat daaraan in de bewijsmotivering aandacht had moeten worden besteed. Is
dat niet het geval geweest – en daar heeft het de schijn van – dan komt het EHRM wel
dicht in de buurt van het vervangen van het bewijsoordeel van de nationale rechter door
zijn eigen oordeel. De nationale rechter had zijn oordeel weliswaar gemotiveerd, maar
het EHRM was het inhoudelijk niet eens met deze motivering. Het EHRM heeft daarmee
feitelijk ingegrepen in de vrije bewijswaardering van de nationale rechter. Ter vergelijking:
in het kader van de vaststelling of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is,
beoordeelt het EHRM ook dikwijls zelf het gewicht van de getuigenverklaring in het
licht van het overige bewijsmateriaal, maar daarbij gaat het uit van het bewijsmateriaal
dat de rechter daadwerkelijk aan zijn beslissing ten grondslag heeft gelegd. In de zaak
Hümmer heeft het EHRM juist aspecten benadrukt waaraan de nationale rechter geen
aandacht heeft besteed.

131 De onderzoeksrechter had vastgesteld dat geen aanwijzingen bestonden voor collusie.
Dat vond het EHRM kennelijk niet overtuigend genoeg. (§ 51)
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tenties in de verklaringen aan de orde te stellen. (§ 51)132 Het EHRM oordeel-
de dat zich alles bij elkaar genomen onvoldoende compenserende factoren
voordeden en stelde een schending van het ondervragingsrecht vast. Daarbij
merkte het overigens op dat de verdachte zich niets herinnerde van de ten
laste gelegde feiten en dat hij daardoor niet in staat was om de feiten te
betwisten.133

In de zaak Vararu hadden vijf getuigen verklaringen afgelegd. Het EHRM

uitte in zijn overwegingen met betrekking tot compensatie twijfel over de
wijze waarop de verklaringen waren afgelegd. Het overwoog dat alle verkla-
ringen door dezelfde politieambtenaar waren genoteerd. De getuigen hadden
de samenvatting van hun verklaring doorgelezen en ondertekend. De ver-
dachte had in de nationale procedure aangevoerd dat de politieambtenaar
die de verklaringen had opgesteld uitgerekend de politieambtenaar was die
door de verdachte zou zijn mishandeld en beledigd en dus een belang had
bij de uitkomst van de procedure. De nationale rechter had daarop niet
gereageerd.134 In deze zaak noemde het EHRM geen factoren die compense-
rend werkten. Ook zonder de contra-indicaties zou het EHRM daarom een
schending van ondervragingsrecht hebben vastgesteld.135

In andere zaken dan Hümmer en Vararu was het EHRM doorgaans veel
terughoudender in de vaststelling van contra-indicaties en lag de nadruk
meer op het aanwijzen van compenserende factoren. In de zaak Al-Khawaja
betrok het EHRM in zijn oordeel weliswaar dat inconsistenties bestonden
tussen de verklaringen van het slachtoffer en de verklaringen van andere
getuigen, maar overwoog het dat deze slechts van geringe betekenis wa-
ren.136 Het liet buiten beschouwing dat het slachtoffer van ontucht onder
hypnose was misbruikt en dat dit de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-

132 Wanneer de zittingsrechter de betrouwbaarheid wel had kunnen beoordelen, had dat
een compenserende factor kunnen opleveren. Zie daarover § 2.4 sub f.

133 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 52: ‘The Court recalls
in this respect that a defendant must not be placed in a position where he is effectively
deprived of a real chance of defending himself by being unable to challenge the case
against him’. Het is niet helemaal duidelijk welke plaats in het beslismodel deze over-
weging had. Mogelijk eist het EHRM bij het gebrek aan herinneringen aan de gebeurtenis
meer steunbewijs en meer compensatie. Ook in EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/
08 (Rosin/Estland) herinnerde de verdachte zich de ten laste gelegde feiten niet. In die
zaak betrok het EHRM deze omstandigheid echter niet in zijn overwegingen.

134 EHRM 3 december 2013, appl.no. 35842/05 (Vararu/Roemenië), § 45.
135 Zie ook EHRM 27 februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 86, waarin het EHRM

als contra-indicatie in aanmerking nam dat bij het beweerdelijke slachtoffer van een
verkrachting geen letsel of psychische schade was vastgesteld en dat er bewijsmateriaal
bestond dat het door de verdachte aangevoerde scenario ondersteunde.

136 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156. In EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/
Duitsland), § 79 hadden de getuigen de verdachte niet herkend tijdens een confrontatie.
Dat kan normaliter als contra-indicatie worden beschouwd, maar in deze zaak bleek
de betrokkenheid van de verdachte ook uit zijn eigen verklaring.
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ring mogelijk beïnvloedde,137 evenals de omstandigheid dat het slachtoffer
haar belastende verklaring pas drie maanden na het misbruik had afge-
legd.138 Verder had de appèlrechter vastgesteld dat de rechter in eerste
aanleg de jury niet correct had geïnstrueerd met betrekking tot de geringere
waarde die aan de getuigenverklaring moest worden gehecht in verband
met het ontbreken van een cross-examination. Deze omstandigheid noemde
het EHRM weliswaar, maar daarbij vertrouwde het volledig op het oordeel
van de appèlrechter dat de essentie van de boodschap wel bij de jury moest
zijn doorgekomen.139

In de zaak D.T. hechtte het EHRM waarde aan het feit dat verschillende
gedragsdeskundigen hadden gerapporteerd over de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring.140 Het zag hierin kennelijk uitsluitend een compense-
rende factor. Op grond van de inhoud van de rapporten was deze eenzijdige
benadering echter niet gerechtvaardigd. Rechtspsycholoog Crombag had
een aantal opmerkelijke aspecten van de getuigenverklaring vastgesteld. Hij
had verder aanbevelingen gegeven voor vervolgonderzoek en aangegeven
dat een bepaalde onderzoeksmethode niet geschikt was om de betrouwbaar-
heid van de getuigenverklaring te onderzoeken. (§ 11) Psycholoog Wagenaar
verklaarde later dat de aanbevelingen van Crombag niet waren opgevolgd
en dat dit verzuim een behoorlijke beoordeling van de betrouwbaarheid van
de verklaringen van het slachtoffer verhinderde. (§ 16) Deze contra-indicaties
noemde het EHRM niet in zijn overwegingen. Dat gold ook voor de vaststel-
ling van twee psychologen en een psychiater dat het slachtoffer geen psychia-
trische problemen had en evenmin getraumatiseerd was in haar psychoseksu-
ele ontwikkeling. (§ 23) Deze omstandigheid wijst niet in de richting van
seksueel misbruik. Het is daarom de vraag waarom de rapporten van de
gedragsdeskundigen zonder meer als compenserende factor in aanmerking
zijn genomen.141

137 In de nationale procedure had een deskundige daarnaar onderzoek uitgevoerd. Uit de
in het EHRM-arrest genoemde feiten blijkt echter niet wat de uitkomst van dat onderzoek
was.

138 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 10-11.

139 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 157.

140 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51.
141 Het EHRM had als uitgangspunt kunnen nemen dat de waardering van het bewijsmateri-

aal aan de nationale rechter wordt overgelaten. Dat had een verklaring kunnen opleveren
voor het in veel zaken niet noemen van contra-indicaties. In de hiervoor besproken zaak
Hümmer onderzocht het EHRM de waardering van het bewijsmateriaal echter zonder
dat de uitspraak van de nationale rechter daarvoor aanleiding gaf.
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2.6 NALATIGHEID VAN DE AUTORITEITEN

Algemeen
Het EHRM verwijt de autoriteiten in het kader van de vraag of voldoende
is gecompenseerd soms dat zij onvoldoende actief zijn geweest in het treffen
van maatregelen die compenserend hadden kunnen werken. Vaak is dan,
om met Vellinga te spreken, sprake van ‘compensatie in spiegelbeeld’: een
bepaalde maatregel die compenserend had kunnen werken, is niet getrof-
fen.142 Dit aspect staat los van de vraag of de autoriteiten een verwijt kan
worden gemaakt van het niet effectief hebben kunnen ondervragen van de
getuige door de verdediging. Dat is een vraag die relevant is voor de beoor-
deling of een goede reden bestaat voor het hebben ontbroken van een onder-
vragingsgelegenheid. Het gaat hier om de situatie waarin die goede reden
wel mag worden aangenomen, maar voldoende compensatie moet worden
geboden, omdat de getuigenverklaring van beslissende betekenis is.

In alle zaken waarin het EHRM nalatigheid van de autoriteiten heeft
betrokken in zijn motivering, bestonden onvoldoende compenserende facto-
ren. Het is in die situatie de vraag wat de toegevoegde waarde is van een
overweging met betrekking tot de activiteit van de autoriteiten. Het EHRM

zou immers ook eenvoudigweg kunnen vaststellen dat onvoldoende compen-
satie is geboden. Mogelijk kiest het EHRM ervoor om te noemen wat de
overheid heeft nagelaten om een completer beeld te creëren van de al dan
niet getroffen maatregelen of om te reageren op standpunten van de regering
van de aangeklaagde verdragsstaat of de klager.

Geen ondervragingsgelegenheid geboden tijdens voorbereidend onderzoek
In de zaak Rosin onderzocht het EHRM of een goede reden bestond voor het
ontbreken van een ondervragingsgelegenheid ter zitting.143 Het EHRM meen-
de kennelijk dat een behoorlijke en effectieve ondervraging in die zaak een
ondervraging ter zitting zou zijn geweest. Omdat de getuigenverklaring van
beslissende betekenis was, onderzocht het EHRM of voldoende compensatie
was geboden. Het stelde vast dat weliswaar bepaalde compenserende facto-
ren konden worden gevonden, maar benadrukte keer op keer dat onder de
omstandigheden van de zaak een ondervraging door de verdediging van
cruciale betekenis was. Daartoe had een gelegenheid kunnen worden geboden
tijdens het voorbereidend onderzoek. Ten tijde van het verhoor van de
getuige door de politie was de verdachte namelijk al in beeld. Hij had dan
ook kunnen worden uitgenodigd om dat verhoor bij te wonen. Dat is echter
niet gebeurd. Het EHRM liet zich daarover heel stellig uit: ‘it would have been

142 De titel van Vellinga’s proefschrift over afwezigheid van alle schuld luidt: ‘Schuld in
spiegelbeeld’ (Vellinga 1982).

143 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 55.
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essential to give the defence an opportunity to have questions put to the
victim during the preliminary investigation.’144 Dat dit niet was gebeurd,
merkte het EHRM aan als een verzuim van de politie.145 De verdediging
had niet verzocht om aanwezig te mogen zijn bij het verhoor bij de politie.
De politie had kennelijk uit eigen beweging de verdediging moeten uitnodi-
gen. In dat stadium van de procedure was het belang van de getuigenverkla-
ring echter nog niet bekend. Het was immers mogelijk geweest dat voldoende
steun voor de getuigenverklaring zou worden gevonden in de verklaringen
van andere getuigen en van de verdachte zelf.146 Toch bestond in deze zaak
een bijzondere aanleiding om de verdediging uit te nodigen. Ten eerste had
de politie tegen de getuige gezegd dat deze na het politieverhoor niet meer
zou worden gehoord.147 De politie kon dus voorzien dat de verdediging
op een later moment geen ondervragingsgelegenheid meer zou krijgen.148

Ten tweede hadden deskundigen verklaard dat jonge kinderen na verloop

144 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 60. In EHRM 28 september
2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland) had het EHRM al een indicatie gegeven in deze
richting: ‘In acknowledging the need to strike a balance between the rights of the de-
fendant and those of the alleged child victim, the Court finds that the following minimum
guarantees must be in place: the suspected person shall be informed of the hearing of
the child, he or she shall be given an opportunity to observe that hearing, either as it
is being conducted or later from an audiovisual recording, and to have questions put
to the child, either directly or indirectly, in the course of the first hearing or on a later
occasion.’ Het EHRM had echter nooit eerder expliciet gesteld dat de verdediging had
moeten worden uitgenodigd voor het getuigenverhoor bij de politie.

145 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59. In EHRM 10 november
2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 71 en EHRM 12 juli 2007, appl.no.
503/05 (Kovač/Kroatië), § 30 lijkt het EHRM – in veel mildere bewoordingen – hetzelfde
verwijt te hebben willen maken. Vgl. O’Brian 2005, p. 502-503.

146 In dat geval zou compensatie niet noodzakelijk zijn geweest.
147 De getuige was desondanks wél ter zitting is verschenen, maar de rechter had op verzoek

van de officier van justitie geoordeeld dat hij de zittingszaal mocht verlaten zonder te
zijn ondervraagd.

148 Vgl. EHRM 18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 61: ‘although the
investigating authorities were already at an early stage of the investigation prepared
for E. not to be examined at a court hearing, no steps were taken to give the defence
an opportunity to have questions put to E. at that stage.’ In deze zaak had een psychiater
al ten tijde van de politieverhoren een rapport uitgebracht waarin hij als oordeel gaf
dat een verhoor ter zitting schadelijk zou zijn voor het slachtoffer. In EHRM 17 april
2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 75 overwoog het EHRM dat juist
niet voorzienbaar was dat de getuigen in een later stadium van de procedure niet meer
door de verdediging zouden kunnen worden ondervraagd. Zie ook, in het kader van
de beoordeling of een goede reden bestond voor het ontbreken van een ondervragings-
gelegenheid, EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santangelo/Italië),
§ 52. In deze zaak kon niet worden voorzien dat de getuige zou komen te overlijden.
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van tijd niet goed meer in staat zijn de werkelijke waargenomen feiten te
onderscheiden van feiten die anderen hen hebben verteld.149

Een ondervraging door de verdediging kan onder omstandigheden
weliswaar te belastend zijn voor het slachtoffer, maar het EHRM merkte op
dat het de verdediging laten stellen van vragen bij het politieverhoor slechts
beperkte impact zou hebben gehad op het slachtoffer, aangezien de politie
het slachtoffer zelf ook vragen had gesteld. Voor zover de autoriteiten een
rechtstreekse ondervraging schadelijk hebben geacht voor het welzijn van
de getuige, hadden zij moeten onderzoeken of een verhoor van de getuige
op een andere wijze mogelijk was geweest. Het EHRM opperde de mogelijk-
heid om vragen te laten stellen door alleen de raadsman van de verdachte,
een opsporingsambtenaar of een psycholoog. Daar voegde het wel aan toe
dat dit zou moeten gebeuren onder de verantwoordelijkheid van de opspo-
rende autoriteiten en op een manier die niet fundamenteel mag afwijken
van een normaal getuigenverhoor bij de politie.150 In de zaak W.S. noemde
het EHRM soortgelijke overwegingen.151 Het gaat hier om verhooralternatie-
ven die niet door de verdediging waren voorgesteld, maar die de rechter,
het openbaar ministerie of de politie uit eigen beweging in aanmerking
hadden moeten nemen.

Geen raadsman toegevoegd
In de zaak Hümmer was de verdachte niet uitgenodigd voor een getuigenver-
hoor. In strijd met het nationale recht had hij geen raadsman toegevoegd
gekregen die hem had kunnen vertegenwoordigen tijdens het verhoor.152

Het EHRM overwoog dit expliciet (‘in this context’) in het kader van compen-
satie. De redenering kan zijn geweest dat alleen een verhoor ter zitting een

149 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-60. Zie over dit laatste
punt ook EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), waarin een ondervraging
in de fase van het onderzoek ter terechtzitting door zowel de procespartijen als de
appèlrechter niet meer nuttig werd geacht vanaf het moment waarop het slachtoffer
therapie onderging.

150 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62.
151 EHRM 19 juni 2007, appl.no. 21508/02 (W.S./Polen), § 61: ‘the Court observes that it

has not been shown or argued that the authorities envisaged or made attempts, either
at the investigation stage, or later, before the court, to test the reliability of the victim
in a less invasive manner than direct questioning. This could have been done, for exam-
ple, by more sophisticated methods, such as having the child interviewed in the presence
of a psychologist and, possibly, also her mother, with questions put in writing by the
defence, or in a studio enabling the applicant or his lawyer to be present indirectly at
such an interview, via a video-link or one-way mirror (...).’ Ten tijde van het wijzen van
het arrest W.S. was de strikte sole or decisive rule van toepassing (zie § 2.2.2). Desondanks
lijkt het EHRM de geciteerde overweging in het kader van compensatie te hebben
opgenomen. In § 63 overwoog het namelijk dat de beperkingen van de verdediging niet
waren gecompenseerd.

152 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 48.
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behoorlijke en effectieve ondervraging had kunnen zijn en het bijwonen door
de verdediging van een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek
een compenserende factor had kunnen opleveren.153

Geen video-opname gemaakt
In verschillende arresten heeft het EHRM overwogen dat de verdediging en
rechter het gedrag van de getuige tijdens het afleggen van zijn verklaring
niet hebben kunnen waarnemen, omdat de verklaring niet op video was
opgenomen.154 Zou een verklaring wel op video zijn opgenomen en ter
zitting zijn afgespeeld, dan had dit een belangrijke compenserende factor
kunnen opleveren.

Geen verhoor via videoverbinding overwogen
Wanneer de getuige niet ter zitting kan worden gehoord, is het misschien
wel mogelijk om de getuige via een videoverbinding live ter zitting te onder-
vragen. Het EHRM heeft er een aantal malen op gewezen dat de rechter een
op die manier uitgevoerd verhoor had kunnen overwegen.155

Geen zorgvuldige beoordeling van de getuigenverklaringen
Zoals de zorgvuldige beoordeling van de betrouwbaarheid van een getuigen-
verklaring een compenserende factor kan zijn, kan het ontbreken van vol-
doende zorgvuldigheid daarbij bijdragen aan de vaststelling dat onvoldoende
is gecompenseerd.156

Door de verdediging voorgestelde maatregelen niet getroffen
In de zaak V.D. had de verdediging herhaaldelijk verzocht om een DNA-
onderzoek te laten uitvoeren, teneinde aan te tonen dat de verdachte niet
de persoon was die het slachtoffer had verkracht. Deze verzoeken waren
door de rechter afgewezen, overigens zonder dat deze afwijzingen voldoende
waren gemotiveerd. Het EHRM stelde verder vast dat de opsporende autoritei-

153 Zie § 2.4 sub a. Wanneer het EHRM in deze zaak ook een ondervraging tijdens het
voorbereidend onderzoek voldoende zou hebben geacht, is de redenering niet goed te
volgen. Bijstand door een raadsman zou in dat geval geen compensatie hebben opgele-
verd. Wanneer de raadsman het getuigenverhoor zou hebben bijgewoond, zou een
behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid hebben bestaan en zou de vaststelling
van compensatie niet meer relevant zijn geweest.

154 EHRM 14 november 2013, appl.no. 47152/06 (Blokhin/Rusland), § 173; EHRM 25 april
2013, appl.no. 27100/03 (Ivanov/Rusland), § 49; EHRM 10 november 2005, appl.no.
54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 71.

155 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45; EHRM 18 juli 2013,
appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 48.

156 EHRM 9 juli 2013, appl.no. 29752/05 (Bobeş/Roemenië), § 46; EHRM 11 december 2012,
appl.no. 3653/05 e.a. (Asadbeyli e.a./Azerbeidzjan), § 134; EHRM 22 november 2012,
appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 67.
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ten hadden nagelaten om aanwijzingen te geven met betrekking tot de wijze
waarop het onderzoek in de woning van het slachtoffer had moeten worden
uitgevoerd. Een beter uitgevoerd onderzoek had steunbewijs kunnen opleve-
ren voor de verklaring van het slachtoffer. Deze twee omstandigheden betrok
het EHRM bij de vaststelling dat het ondervragingsrecht was geschonden.157

De redenering lijkt te zijn geweest dat de autoriteiten hebben nagelaten
onderzoek uit te voeren dat al dan niet steunbewijs voor de verklaring van
de getuige had kunnen opleveren. Het arrest in de zaak V.D. dateert van
2010. De genoemde overwegingen passen echter bij de wijze van beslissen
sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery.

2.7 NALATIGHEID VAN DE VERDEDIGING

In een aantal uitspraken heeft het EHRM in het kader van compensatie over-
wogen dat de verdediging nalatig is geweest. In de zaak D.T. overwoog het:
‘Furthermore, the Court notes that on 3 July 2006, when the Court of Appeal
again rejected the applicant’s request to hear R. and granted the request for
a developmental-psychological examination, the applicant did not suggest
any other counterbalancing measures to be taken.’158 Dit zou zo kunnen
worden uitgelegd dat de verdediging voor een succesvolle klacht in Straats-
burg niet alleen getuigenverzoeken moet doen, maar ook zelf met voorstellen
moet komen voor compenserende maatregelen. Het EHRM kan echter ook
slechts tot uitdrukking hebben willen brengen dat niet duidelijk is geworden
welke compenserende maatregelen de overheid nog meer had kunnen treffen.
De mogelijke nalatigheid van de verdediging was in de zaak D.T. niet
bepalend voor de uiteindelijke beslissing over compensatie, omdat voldoende
compenserende factoren bestonden. Op grond van deze enkele overweging
kan dan ook niet worden geconcludeerd dat de verdediging zelf compense-
rende factoren moet voorstellen.

In een aantal zaken van vóór Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM

overwogen dat de verdediging niet had verzocht om de oproeping van de
ambtenaar die het getuigenverhoor had uitgevoerd159 dan wel dat de ver-
dediging een ter zitting verschenen verhorende ambtenaar niet had onder-
vraagd.160 Tegenwoordig zou het ondervragen van de verhorende ambte-

157 EHRM 16 februari 2010, appl.no. 7078/02 (V.D./Roemenië), § 111-116.
158 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51.
159 EHRM 31 augustus 1999, appl.no. 35253/97 (dec.) (Verdam/Nederland), p. 7; EHRM

27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden), § 41; ECRM 5 juli 1994, appl.no.
21921/93 (R.A.G./Nederland).

160 EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 41.
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naar als compenserende factor worden aangemerkt.161 In de zaak A.G. be-
trok het EHRM in zijn oordeelsvorming dat de verdediging niet had verzocht
om de benoeming van een professionele deskundige die de verklaring van
de getuige op betrouwbaarheid had kunnen beoordelen, en in hoger beroep
alleen had geklaagd over de waardering van het bewijs.162

Een verplichte actieve opstelling van de verdediging zou tot op zekere
hoogte oneigenlijk gebruik van het ondervragingsrecht kunnen voorkomen.
Het komt voor dat de verdediging verzoekt om getuigen, terwijl zij deze
niet daadwerkelijk wenst te ondervragen, maar slechts hoopt een vrijspraak
te bewerkstelligen wegens het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid.163 Wanneer de verdediging ook zelf compenserende maatregelen moet
voorstellen, zal zij niet kunnen volstaan met het doen van een getuigenver-
zoek. Oneigenlijk gebruik zal echter ook dan kunnen blijven voorkomen,
omdat de verdediging zal kunnen verzoeken om allerlei compenserende
maatregelen die praktisch lastig te realiseren zijn.164

Het zelf moeten voorstellen van compenserende factoren door de
verdediging past mijns inziens niet bij de invulling die het EHRM aan het
ondervragingsrecht heeft gegeven. Daarbij wordt van de verdediging ver-
wacht dat zij een goed onderbouwd getuigenverzoek doet. Van de autoritei-
ten wordt verwacht dat zij, wanneer een verhoor ter zitting niet mogelijk
blijkt te zijn, ondervraging langs een andere weg proberen te realiseren. Blijkt
ook dat niet mogelijk te zijn, dan wordt van de autoriteiten verwacht dat
zij zorgen voor voldoende compenserende factoren. Het EHRM verwacht
daarbij voldoende inspanningen van de autoriteiten, ook wanneer de verdedi-
ging daarom niet heeft verzocht. Daarbij past niet dat het de verdediging
zou worden tegengeworpen dat zij bepaalde compenserende factoren niet
heeft voorgesteld.

Als het EHRM daadwerkelijk heeft beoogd de verdediging te verplichten
om gewenste compenserende maatregelen aan de nationale rechter te verzoe-
ken, maakt dat het doen van verzoeken voor de verdediging ingewikkelder.
De verdediging heeft niet de wens om het ontbreken van een ondervragings-

161 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 86. Omdat vóór
Al-Khawaja & Tahery geen compensatie mogelijk leek te zijn bij beslissende niet-gehoorde
getuigen – zie daarover § 2.2.2 – was niet duidelijk op welke manier dergelijke overwegin-
gen de uiteindelijke beslissing beïnvloedden.

162 EHRM 10 januari 2012, appl.no. 315/09 (dec.) (A.G./Zweden), p. 12-13.
163 Zie daarover § 4 van hoofdstuk 1.
164 Het is vervolgens de vraag hoe het EHRM zou oordelen wanneer een aantal voorgestelde

compenserende maatregelen niet is getroffen. Is daarbij relevant hoeveel compensatie
door de verdediging is verzocht of is doorslaggevend hoeveel compensatie daadwerkelijk
is geboden? Voor het afwijzen van een getuigenverzoek moeten goede redenen bestaan.
Geldt dat ook voor het afwijzen van een verzoek om compensatie? En welke redenen
zouden daarbij in aanmerking kunnen worden genomen? Ik vermoed dat het EHRM
ervoor zou kiezen om de daadwerkelijk geboden compensatie als uitgangspunt te nemen.
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gelegenheid te compenseren, maar om de getuige te ondervragen. Dat
verzoek zal goed moeten worden onderbouwd. Het verzoek kan minder
krachtig worden wanneer de verdediging daarnaast compenserende maat-
regelen moet voorstellen. Een mogelijkheid zou zijn om af te wachten tot
een getuigenverzoek definitief is afgewezen alvorens compenserende maat-
regelen te verzoeken. Dat is echter niet alle gevallen mogelijk, omdat de
rechter soms pas in zijn vonnis een definitieve beslissing over een getuigen-
verzoek neemt. Het beste lijkt mij een primair-subsidiair verzoek: primair
wil de verdediging de getuige ondervragen. Wanneer dat verzoek wordt
afgewezen, verzoekt de verdediging om compenserende maatregelen. Niet
alle compenserende factoren zullen daarvoor overigens in aanmerking komen.
Zo zal een verhoor niet alsnog op video kunnen worden opgenomen als het
verhoor reeds heeft plaatsgevonden.

In het arrest Dončev & Burgov betrok het EHRM het feit dat de verdediging
had nagelaten schriftelijke vragen op te geven aan een getuige bij de vraag
of voldoende compensatie was geboden. Het stelde vast dat weliswaar een
gelegenheid tot compensatie was aangeboden door de autoriteiten, maar
deze niet was benut.165 Op deze enkele grond achtte het EHRM het ondervra-
gingsrecht niet geschonden. In de zaak Fąfrowicz nam het EHRM in aanmer-
king dat de verdediging de betrouwbaarheid van de verklaring van de
getuige niet had betwist.166

Een enkele keer is het de verdediging tegengeworpen dat zij pas in
hoger beroep voor het eerst een getuigenverzoek heeft gedaan, terwijl dat
ook al in een eerder stadium van de procedure mogelijk was geweest. De
nationale rechtsmiddelen worden in zo’n geval wel uitgeput geacht,167 maar
het late moment waarop het verzoek is gedaan, lijkt een rol te kunnen spelen
bij de inhoudelijke beoordeling van de zaak. De enige plaats in het beslis-
model waar deze factor een rol zou kunnen spelen is de vraag naar compen-
serende factoren. In de zaak Vronchenko had de verdediging al vóór het
op video opgenomen getuigenverhoor een verzoek gedaan om de getuige
te ondervragen. Omdat de mogelijkheid vragen te stellen tijdens het voor-
bereidend onderzoek in sommige zaken wordt aangemerkt als een compense-
rende factor, zou het nalaten van een dergelijk verzoek een rol kunnen spelen
bij de beoordeling van de compensatie. In de zaak Vronchenko maakt het
EHRM een vergelijking met de zaak D.T.168 Daarin had de verdediging pas
voor het eerst in hoger beroep verzocht om een ondervragingsgelegenheid.

165 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 57-58. Zie
uitvoeriger over deze zaak § 2.2.1 van hoofdstuk 4.

166 EHRM 17 april 2012, appl.no. 43609/07 (Fąfrowicz/Polen), § 62.
167 Zie daarover § 2.3.1.2 van hoofdstuk 3.
168 EHRM 18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 61.



556 Hoofdstuk 7

Het EHRM lijkt hiermee duidelijk te hebben willen maken dat het feit dat
in de zaak D.T. pas zo laat in de procedure om de getuige werd verzocht,
in negatieve zin meewoog bij de beantwoording van de vraag of voldoende
compensatie was geboden.169 In de motivering van de beslissing in de zaak
D.T. is dat feit echter niet genoemd. De vergelijking gaat mijns inziens ook
niet op, omdat in de zaak D.T. de verdachte pas na het studioverhoor op
de hoogte werd gesteld van de beschuldiging tegen hem. Uiteraard had de
verdachte tijdens de behandeling in eerste aanleg kunnen verzoeken om de
getuige te mogen ondervragen, maar dat zou in deze zaak geen compensatie
hebben opgeleverd, maar een behoorlijke en effectieve gelegenheid tot
ondervraging.170 Al met al is niet duidelijk welke rol het in een laat stadium
van de procedure verzoeken van een getuigenverhoor precies heeft bij de
beoordeling door het EHRM.171

Wanneer de verdediging een getuigenverzoek heeft gedaan, maar dat
niet deugdelijk heeft onderbouwd, heeft het EHRM deze omstandigheid soms
bij de inhoudelijke beoordeling van de zaak betrokken.172 In het arrest
Schatschaschwili noemde het EHRM deze omstandigheid bij de beoordeling
of voldoende compensatie was geboden.173 Mijns inziens zou het EHRM

in geval van gebrekkige motivering de klacht niet-ontvankelijk moeten
verklaren wegens niet-uitputting van de nationale rechtsmiddelen.174

2.8 VOLDOENDE COMPENSATIE

2.8.1 ALGEMEEN

Hiervoor heb ik vier aspecten genoemd die het EHRM heeft betrokken in
overwegingen met betrekking tot compensatie. Deze spelen niet in gelijke
mate een rol bij de vaststelling of voldoende is gecompenseerd. Doorslag-
gevend is over het algemeen welke compenserende factoren zich hebben

169 Vgl. ook – weliswaar ten aanzien van een ander EVRM-recht – EHRM 10 januari 2006,
appl.no. 67070/01 (dec.) (Sali/Zweden), p. 6: ‘The Court considers that this less strict
standard should also apply if an oral hearing has been waived at first instance and
requested only on appeal. In the interests of the proper administration of justice, it is
normally more expedient that a hearing be held at first instance rather than later before
the appellate court’.

170 Zie § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
171 Wanneer deze factor niet van belang is in het kader van compensatie, zou het een factor

kunnen zijn die geen rol speelt bij de toepassing van het beslismodel, maar wel in het
kader van de beoordeling van de overall fairness in aanmerking wordt genomen. Dat kan
ook het geval zijn ten aanzien van ondeugdelijk gemotiveerde getuigenverzoeken.

172 EHRM 14 februari 2008, appl.no. 36207/03 (Ivanova/Bulgarije), § 42. Zie ook ECRM
15 januari 1997, appl.no. 29835/96 (C.G.P./Nederland).

173 EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 79.
174 Zie daarover § 2.3.1.3 van hoofdstuk 3.
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voorgedaan. Deze lijken overigens alleen in aanmerking te worden genomen
wanneer de nationale rechter deze in zijn uitspraak heeft betrokken.175 De
andere drie aspecten worden veel minder vaak betrokken bij de beoordeling.
De nalatigheid van de verdediging of van de autoriteiten lijken over het
algemeen geen rol van betekenis te hebben, omdat in de meeste zaken waarin
deze aspecten werden genoemd, reeds op basis van de compenserende
factoren kon worden vastgesteld dat al dan niet voldoende compensatie was
geboden. Dat was anders in het arrest Dončev & Burgov, waarin het EHRM

het ondervragingsrecht niet geschonden achtte op grond van uitsluitend de
nalatigheid van de verdediging.

Wanneer alleen de factoren in ogenschouw worden genomen die
compenserend werken, kan worden vermoed dat niet ieder van de in § 2.4
genoemde factoren in dezelfde mate compensatie zal bieden. Het komt mij
bijvoorbeeld voor dat het kunnen bekijken van een video-opname van een
getuigenverhoor een grotere compenserende werking heeft dan de mogelijk-
heid een andere getuige te ondervragen.

Uit de jurisprudentie van het EHRM kan worden afgeleid dat bepaalde alge-
mene uitgangspunten van belang kunnen zijn bij de beoordeling of voldoen-
de compensatie is geboden. Deze zal ik in § 2.8.2-2.8.9 bespreken. Ondanks
al deze uitgangspunten, blijft het erg afhankelijk van de feiten en omstandig-

175 In HR 6 juni 2006, NJ 2006, 332 had de Hoge Raad geoordeeld dat de verklaring van
de medeverdachte – die het gerechtshof overigens niet van beslissende betekenis had
geacht – voor het bewijs mocht worden gebruikt, omdat een ondervragingsgelegenheid
had bestaan. Bij die gelegenheid had de verdachte zich echter op zijn verschoningsrecht
beroepen. Het EHRM zag daarin geen behoorlijke en effectieve ondervraging. In EHRM
10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland) stelde het in deze zaak een schending
van het ondervragingsrecht vast op de grond dat de verdediging de medeverdachte,
wiens verklaring van beslissende betekenis was, niet effectief had kunnen ondervragen.
Daarbij merkte het op dat geen compensatie was geboden, zonder compenserende
factoren, die zich in deze zaak wel voordeden, te inventariseren. Zou het gerechtshof
of de Hoge Raad compenserende factoren hebben genoemd in zijn arrest, dan zou het
EHRM deze vermoedelijk hebben betrokken in zijn beoordeling. Vgl. de concurring opinion
van rechter De Gaetano bij EHRM 4 juni 2013, appl.no. 14932/09 (Kostecki/Polen), die
meende dat het EHRM in dit arrest geen aandacht had moeten besteden aan de vraag
of compensatie was geboden, onder meer omdat de nationale rechter daaraan geen
rechtsoverwegingen had gewijd. In die zaak heeft het EHRM zich mijns inziens overigens
niet over compensatie uitgelaten. Wanneer compenserende factoren daadwerkelijk uit
de bewijsmotivering moeten blijken, is het de vraag hoe het EHRM de zaak HR
10 december 2013, NJ 2014, 313 zou beoordelen. De Hoge Raad nam in deze zaak aan
dat voldoende steunbewijs bestond, waardoor de getuigenverklaring niet van beslissende
betekenis was. AG Knigge meende dat de getuigenverklaring weliswaar van beslissende
betekenis was, maar dat voldoende compensatie was geboden. Het gerechtshof had
daaraan echter geen overwegingen gewijd, aangezien het op grond van het criterium
van NJ 1994, 427 had geoordeeld dat voldoende ondervragingsgelegenheid was geboden,
hoewel de vragen van de verdediging niet waren beantwoord.
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heden van een zaak of het EHRM voldoende compensatie aanneemt. In § 2.8.10
zal ik dit toelichten.

2.8.2 COMPENSATIE VOOR DE DOOR DE VERDACHTE BETWISTE ONDERDELEN

VAN DE GETUIGENVERKLARING?

Bij de vaststelling of een getuigenverklaring zoveel steun vindt in ander
bewijsmateriaal dat deze als niet-beslissend wordt beschouwd, is van belang
wat de verdachte heeft betwist. Het steunwijs zal dikwijls betrekking moeten
hebben op de door hem betwiste onderdelen van de getuigenverklaring.176

Op het eerste gezicht lijkt het voor de hand te liggen dat dezelfde benadering
zou worden gekozen ten aanzien van compensatie: de compenserende
factoren zouden dan de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring moeten
aantonen ten aanzien van de betwiste aspecten.177 Uit de jurisprudentie
van het EHRM blijkt echter dat compensatie niet gekoppeld is aan de proces-
positie van de verdediging. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de overwegingen met
betrekking tot compensatie in het arrest Brzuszczyński. De verdachte was
veroordeeld wegens medeplichtigheid aan moord, door een pistool te leveren.
Hij ontkende echter het pistool in zijn bezit te hebben gehad. Zijn medever-
dachte was de beslissende getuige in deze zaak. Deze had verklaard over
het aandeel van de verdachte.178 Het EHRM oordeelde dat voldoende com-
pensatie bestond. Deze bestond voornamelijk uit de zorgvuldige analyse van
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring door de nationale rechter.
Naar nationaal recht was het gebruik van verklaringen van medeverdachten
onderworpen aan strenge voorwaarden. De rechter achtte in het bijzonder
van belang dat de medeverdachte niet alleen de verdachte, maar ook zichzelf
had belast. Hij had zichzelf zelfs in sterkere mate belast dan de verdachte,
over wie hij had verklaard dat hij het moordwapen had geleverd en had
aangeboden het lijk te verbergen. De rechter betrok in zijn overwegingen
met betrekking tot de betrouwbaarheid van de verklaring van de medever-
dachte voorts steunbewijs. Dat bestond onder andere uit de bevestiging van
de omstandigheden waaronder het slachtoffer om het leven was gebracht,
medische documentatie en de verklaring van een wapendeskundige. Het
EHRM accepteerde deze compenserende factoren. Lang niet alle factoren
hielden verband met de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring ten
aanzien van de betrokkenheid van de verdachte bij de moord. Voldoende

176 Zie daarover § 2.5.2 van hoofdstuk 6.
177 Verklaringen die voor het overige betrouwbaar zijn, kunnen ten aanzien van het door

de verdediging betwiste punt onbetrouwbaar zijn.
178 De verdachte voerde aan dat hij vroeger een pistool had gehad, maar dat had ingeleverd

bij de politie. Er bestonden aanwijzingen dat hij rond de tijd van de moord een pistool
in zijn bezit had gehad, maar het ging in de procedure om de vraag of hij het moord-
wapen aan de medeverdachte had geleverd.
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lijkt te zijn geweest dat mocht worden aangenomen dat de verklaring van
de medeverdachte in het algemeen betrouwbaar was.179

2.8.3 MEER COMPENSATIE NAARMATE DE VERKLARING BESLISSENDER IS

In het arrest Al-Khawaja & Tahery overwoog het EHRM dat de inbreuk op
het recht op een eerlijk proces toeneemt naar mate de verklaring van een
niet door de verdediging ondervraagde getuige belangrijker is. Daarom neemt
de behoefte aan compensatie toe naarmate een getuigenverklaring belangrij-
ker is.180 Ten aanzien van anonieme getuigen had het EHRM dat al eerder
duidelijk gemaakt.181 In de zaak Rosin overwoog het EHRM dat het enkele
ter zitting afspelen van de videoregistratie van een getuigenverklaring,
onvoldoende was om de rechten van de verdediging voldoende te waarbor-
gen, ‘having regard to the importance of V.’s testimony’.182

In de meeste zaken heeft het EHRM de beslissendheid van de getuigen-
verklaring niet expliciet genoemd in zijn overwegingen met betrekking tot
compensatie. Wanneer naast de verklaring weinig ander bewijsmateriaal was
gebruikt, leek het EHRM echter meer compenserende factoren te eisen dan
wanneer meer steunbewijs beschikbaar was. De zorgvuldige beoordeling
van de getuigenverklaring door de rechter, in combinatie met de gelegenheid
voor de verdachte om de getuigenverklaring te betwisten, leverde bijvoor-
beeld onvoldoende compensatie op.183 In de zedenzaak Al-Khawaja had

179 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 55, 89 en 90. Zie
ook de analyse van dit arrest door AG Knigge, in onderdeel 5.18 van zijn conclusie bij
HR 10 december 2013, NJ 2014, 313.

180 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 130. Zie ook § 147: ‘This would permit a conviction to be based
on such evidence only if it is sufficiently reliable given its importance in the case.’ Zie
ook onderdeel 9 van de dissenting opinion van rechter Power-Forde bij EHRM 17 april
2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland). In de jurisprudentie van vóór het
arrest Al-Khawaja & Tahery kwamen ook al overwegingen voor die erop duidden dat
meer compensatie vereist was naarmate de verklaring beslissender was. Zie bijvoorbeeld
EHRM 2 november 2010, appl.no. 22502/02 (dec.) (Karulis/Letland), § 36: ‘In assessing
whether during the proceedings there were sufficient procedural safeguards to counter-
balance the difficulties caused to the defence, (...) due weight must be given to the
outcome of the assessment as to whether the disputed statements were decisive for the
conviction of the applicant’. Zie ook Van Zeben 2006, p. 8. Zoals ik in § 2.2.2 heb betoogd,
leek compensatie vóór Al-Khawaja & Tahery een schending van het ondervragingsrecht
echter niet te kunnen voorkomen.

181 EHRM 4 juli 2000, appl.no. 43149/98 (dec.) (Kok/Nederland), p. 20; EHRM 14 februari
2002, appl.no. 26668/95 (Visser/Nederland), § 46.

182 In EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62. Zie ook, van vóór
Al-Khawaja & Tahery, EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland), § 41.

183 Zie onder andere EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland),
§ 71, EHRM 13 maart 2012, appl.no. 5605/04 (Karpenko/Rusland), § 69 en EHRM 24 april
2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 57.
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het EHRM de beslissendheid van de getuigenverklaring niet zelf vastgesteld
aan de hand van het beschikbare steunbewijs, maar had het uit een uitspraak
van de Britse zittingsrechter afgeleid dat de verklaring beslissend was.184

Het EHRM nam voldoende compensatie aan. Deze bestond voornamelijk uit
verklaringen van vrienden van het slachtoffer over hetgeen zij hun had
verteld, de verklaring van een ander slachtoffer over wat haar was over-
komen en de zorgvuldige instructie van de jury. Dat het EHRM hiermee
genoegen nam, hield mogelijk verband met het feit dat de getuigenverklaring
in deze zaak niet in sterke mate beslissend was, omdat steun kon worden
gevonden in de verklaring van het andere slachtoffer.185 In de zaak D.T.,
eveneens een zedenzaak, was daarentegen nauwelijks steunbewijs beschik-
baar. Het enige steunbewijs dat niet terug te voeren was op de verklaring
van het slachtoffer, was de verklaring van de verdachte, die nauwelijks
belastend kon worden genoemd. Desondanks vond het EHRM ook in deze
zaak voldoende compensatie. Het nam dan ook zeven compenserende
factoren in aanmerking, waaronder de mogelijkheid om de wijze waarop
het slachtoffer haar verklaring had afgelegd te beoordelen door een video-
registratie van het verhoor te bestuderen.186 In de zaak Tahery was de ver-
klaring van de getuige eveneens van cruciale betekenis, maar waren er maar
weinig compenserende factoren. In die zaak nam het EHRM onvoldoende
compensatie aan.187

2.8.4 MEER COMPENSATIE NAARMATE DE STRAFBEDREIGING HOGER IS

Bij de vaststelling in de zaak Rosin dat het mogelijk was geweest om de
vragen van de verdediging tijdens het politieverhoor van de getuige te laten
stellen – wat compensatie zou hebben opgeleverd – betrok het EHRM de lange
gevangenisstraf die de verdachte riskeerde.188 Het lijkt er daarom op dat
naarmate de strafbedreiging hoger is, de autoriteiten meer inspanningen
zullen moeten doen om de verdediging in staat te stellen de getuige tijdens
het voorbereidend onderzoek te ondervragen. Dit verbaast niet, omdat ten
aanzien van de vraag of een goede reden heeft bestaan voor het ontbreken
van een ondervragingsgelegenheid, de strafbedreiging ook van belang lijkt

184 Zie over de verschillende manieren om de beslissendheid van een getuigenverklaring
vast te stellen § 2.4 van hoofdstuk 6.

185 In EHRM 15 september 2009, appl.no. 65014/01 (Pacula/Letland), § 59 nam het EHRM
op basis van uitsluitend schakelbewijs aan dat de verklaring van de niet door de verdedi-
ging ondervraagde getuige niet van beslissende betekenis was. Zie daarover uitvoeriger
§ 2.5.4 sub h van hoofdstuk 6.

186 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 50-51.
187 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 162.
188 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62.
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te zijn.189 In de zaak Rosin beschouwde het EHRM alleen een ondervraging
ter zitting als een effectieve ondervraging. Zou een ondervraging tijdens het
voorbereidend onderzoek als effectieve ondervraging zijn beschouwd, dan
zou de vraag of een verhoor tijdens het voorbereidend onderzoek mogelijk
zou zijn geweest, aan de orde zijn gekomen in het kader van de beoordeling
of een goede reden bestond voor het ontbreken van een effectieve ondervra-
gingsgelegenheid.190 Het ligt voor de hand om de inhoudelijke beoordeling
op dezelfde manier uit te voeren, ongeacht de plaats in het beslismodel.

Omdat het EHRM de strafbedreiging niet vaak heeft genoemd in de
jurisprudentie sinds Al-Khawaja & Tahery, kan niet worden vastgesteld of
deze factor in het algemeen relevant is ter bepaling van de vereiste omvang
van de compensatie. Het komt mij redelijk voor om meer waarborgen voor
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te eisen naarmate de straf-
bedreiging hoger is. Dat mag er overigens niet toe leiden dat bij lagere
strafbedreigingen nauwelijks gecompenseerd zou hoeven worden. Het
algemene uitgangspunt is immers dat strong procedural safeguards worden
ingebouwd in de strafrechtelijke procedure.

2.8.5 MEER COMPENSATIE NAARMATE DE BEPERKING GROTER IS

Wanneer in het geheel geen ondervraging heeft plaatsgevonden, is de ver-
dediging aanzienlijk meer beperkt in de uitoefening van haar verdedigings-
rechten dan wanneer wel enige vorm van ondervraging heeft plaatsgevonden.
Het ligt dan ook voor de hand dat meer compensatie vereist is naarmate
de inbreuk op het ondervragingsrecht groter is. Ten aanzien van anonieme
getuigen heeft het EHRM deze benadering omarmd: wanneer informatie over
de getuige is bekendgemaakt, zonder dat zijn identiteit volledig is onthuld,
is de verdediging in mindere mate beperkt dan wanneer helemaal geen
informatie over de getuige is onthuld. In dat geval kan met minder compen-
satie worden volstaan.191 Met betrekking tot niet-anonieme getuigen heeft
het EHRM nog niet expliciet een soortgelijke overweging gehanteerd.192 In

189 Zie daarover § 2.4.3 van hoofdstuk 5.
190 Zie daarover § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
191 EHRM 10 april 2012, appl.nos. 46099/06 & 46699/06 (dec.) (Ellis, Simms & Martin/

Verenigd Koninkrijk), § 74.
192 Zie daarover de noot van Mols onder EHRM 2 juli 2002, EHRC 2002, 91. Mols meende

dat tegen de achtergrond van de beslissendheid van de getuigenverklaring het ter zitting
afspelen van een video-opname van een verhoor en een audio-opname van een ander
verhoor niet voldoende compensatie bood. Röttgering 2013, p. 240 spreekt juist van
‘stevige compensatie’ in die zaak.
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de EHRM-jurisprudentie kunnen echter wel aanwijzingen worden gevonden
in deze richting.193

In de zaak Gani had de verdediging verzocht om een ondervragings-
gelegenheid. Deze werd ook geboden, ten overstaan van een onderzoeksrech-
ter, maar de verdediging maakte er geen gebruik van. Het is duidelijk dat
de verdediging onder die omstandigheden niet wezenlijk beknot is geweest
in de uitoefening van het ondervragingsrecht, ook al is geen gelegenheid
tot directe ondervraging ter zitting geboden.194 De verklaring van de betwis-
te getuige was van beslissende betekenis (the sole direct evidence). Vanwege
het gewicht van de getuigenverklaring zou normaliter veel compensatie
moeten worden geboden. Daarvan was echter geen sprake. De compensatie
bestond in deze zaak slechts uit de zorgvuldige analyse van het bewijsmateri-
aal door de rechter en de (benutte) mogelijkheid voor de verdachte om de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te betwisten bij de zittingsrech-
ter. Dat zijn niet de sterkste compenserende factoren. Het EHRM achtte de
positie van de verdediging voldoende gecompenseerd. Bij dat oordeel betrok
het ook de omstandigheid dat de verdediging een ondervragingsgelegenheid
had gekregen, maar deze niet had benut.195 In de zaak Dončev & Burgov
stelde het EHRM zelfs vast dat voldoende was gecompenseerd om de enkele
reden dat een geboden ondervragingsgelegenheid niet was benut.196

193 In EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45 was de omgekeer-
de redenering van toepassing. De verdachte was tijdens het voorbereidend onderzoek
in staat gesteld getuigen te ondervragen. Deze omstandigheid betrok het EHRM bij de
beoordeling van de compensatie. In deze zaak waren de getuigen van beslissende
betekenis. Dat de verdachte tijdens het vooronderzoek de getuigen aan een cross-examina-
tion had kunnen onderwerpen en dat videoregistraties van de getuigenverhoren ter zitting
waren afgespeeld, beschouwde het EHRM niet als voldoende compensatie. In de zaak
waren de getuigenverklaringen nogal beslissend en had de verdachte een aanzienlijke
straf opgelegd gekregen, wegens moord. Was dan anders geweest, dan is denkbaar dat
het EHRM met de geboden compensatie akkoord zou zijn gegaan, omdat de verdachte
niet in hoge mate beperkt was geweest in zijn ondervragingsrecht. Het was overigens
opmerkelijk dat het EHRM compensatie onderzocht, aangezien toentertijd het EHRM
een strikte sole or decisive rule pleegde te hanteren. Zie daarover § 2.2.2.

194 In deze zaak zou, zo kan uit de overwegingen van het EHRM worden afgeleid, alleen
een ondervraging ter zitting een effectieve ondervragingsgelegenheid hebben opgeleverd.
Zie daarover § 2.2.1 van hoofdstuk 4. Tegen deze achtergrond kan worden gesteld dat
de verdediging in de uitoefening van het ondervragingsrecht beperkt was, omdat geen
directe ondervraging ter zitting kon plaatsvinden. In § 2.3.6 van hoofdstuk 3 heb ik
betoogd dat het ondervragingsrecht mijns inziens reeds niet geschonden was omdat een
adequate ondervragingsgelegenheid was geboden. Het is de verantwoordelijkheid van
de verdediging om een geboden gelegenheid te benutten.

195 EHRM 19 februari 2013, appl.no. 61800/08 (Gani/Spanje), § 48-49.
196 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 57-58. Zie

daarover uitvoeriger de laatste alinea’s van § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
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2.8.6 MEER COMPENSATIE BIJ POTENTIEEL MINDER BETROUWBARE GETUIGEN-
VERKLARINGEN

De behoefte aan steunbewijs neemt af naarmate het bewijsmateriaal betrouw-
baarder is.197 Een vergelijkbare redenering is van toepassing ten aanzien
van compensatie: naarmate een getuigenverklaring een grotere kans op
onbetrouwbaarheid heeft, moet meer compensatie worden geboden. In de
zaak Aigner overwoog het EHRM:

‘The Court acknowledges that it would have been preferable for the trial court
also to have been able to study the video recording of that hearing to gain a
direct impression of Mrs K’s conduct under questioning. However, in the light
of the fact that at the time of the hearing Mrs K was an adult with full mental
capacity, the Court cannot subscribe to the applicant’s view that this was indis-
pensable for the fair conduct of the proceedings (see, in contrast, S.N. v. Sweden,
cited above, § 52).’198

Hieruit kan worden afgeleid dat het waarnemen van het gedrag van de
getuige door de zittingsrechter belangrijker is bij kinderen en bij getuigen
met verstandelijke beperkingen dan bij volwassen die niet verstandelijk
beperkt zijn. Mogelijk mag deze overweging ook ruimer worden opgevat
en is in het algemeen meer compensatie vereist naarmate meer aanleiding
bestaat om te twijfelen aan de juistheid van de getuigenverklaring op grond
van de kwaliteit van de getuige. Hierbij kan wellicht ook worden gedacht
aan verklaringen van medeverdachten, die het EHRM in het algemeen als
minder betrouwbaar beschouwt.199

2.8.7 MINDER COMPENSATIE BIJ BEPAALDE TYPEN DELICTEN?

In de zaak Al-Khawaja overwoog het EHRM:

‘In a case of indecent assault by a doctor on his patient, which took place during
a private consultation where only he and the victim were present, it would be
difficult to conceive of stronger corroborative evidence, especially when each
of the other witnesses was called to give evidence at trial and their reliability
was tested by cross-examination.’200

197 EHRM (GC) 10 maart 2009, appl.no. 4378/02 (Bykov/Rusland), § 90.
198 EHRM 10 mei 2012, appl.no. 28328/03 (Aigner/Oostenrijk), § 42.
199 EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 102-103; EHRM 4 december

2008, appl.no. 1111/02 (Trofimov/Rusland), § 37-38. In EHRM 17 september 2013, appl.no.
23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 89 en 90 nam het EHRM echter juist genoegen met
relatief weinig compensatie.

200 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 156.
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De nadruk hierin ligt sterk op het type delict waarvoor Al-Khawaja was
veroordeeld: een zedendelict. Dit type delicten speelt zich dikwijls af in de
beslotenheid, terwijl fysiek bewijs vaak ontbreekt. Daardoor is de getuigen-
verklaring dikwijls van doorslaggevende betekenis. Het is mogelijk dat het
EHRM bij dit soort moeilijk bewijsbare delicten in het kader van compensatie
met minder steunbewijs genoegen zal nemen. Mijns inziens zou dat niet
terecht zijn. Juist bij dit type delicten komt het relatief vaak voor dat valse
aangiften worden gedaan.201 Het doel van de compensatie is bovendien
het behoorlijk en effectief kunnen onderzoeken van de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring. Bij een moeilijker te bewijzen delict kan de betrouw-
baarheid niet even goed worden beoordeeld aan de hand van minder com-
penserende factoren. Bij minder bewijs zal juist eerder een omvangrijke
compensatie vereist zijn. Wanneer de betrouwbaarheid van een getuigenver-
klaring niet voldoende is kunnen worden onderzocht, is het doel dat het
ondervragingsrecht beoogt, niet gerealiseerd. Het gevolg daarvan zal soms
moeten zijn dat de verdachte wordt vrijgesproken. Het belang van de waar-
heidsvinding moet het mijns inziens winnen van de behoefte om een schul-
dige van een strafbaar feit aan te wijzen.

2.8.8 INVLOED VAN POSITIEVE VERPLICHTINGEN?

In de zaak Sievert stelde het EHRM vast dat de getuigen de vragen van de
verdediging niet hadden beantwoord en dat daarvoor een goede reden
bestond. Het liet in het midden of de getuigenverklaringen van beslissende
betekenis waren, maar stelde wel vast dat voldoende compensatie was
geboden. In deze zaak werd een politieagent vervolgd wegens de dood van
een verdachte in een politiecel. Het EHRM overwoog dat de overheid in zo’n
geval verplicht is om te onderzoeken wie voor de dood aansprakelijk is en
deze persoon ook te straffen. Deze positieve verplichting vloeit voort uit
de artikelen 2 en 3 EVRM.202 Zij maakte het wenselijk om de getuigenverkla-
ring aan het bewijs te laten meewerken. Nadat het EHRM dit had opgemerkt,
vervolgde het zijn overwegingen met een onderzoek naar compenserende
factoren. Dat onderzoek werd gedaan ‘in this connection’, waarmee het EHRM

een verband leek te leggen tussen de positieve verplichting en de compen-
serende factoren. Mogelijk mag hieruit worden afgeleid dat sneller voldoende
compensatie zal worden aangenomen wanneer de overheid een positieve
verplichting heeft om de dader van het strafbare feit te bestraffen. Dit zou
een argument kunnen opleveren om ook in zedenzaken met minder compen-
satie genoegen te nemen. Uit artikel 8 EVRM vloeit namelijk een positieve

201 Zie bijvoorbeeld Kanin 1994.
202 Zie EHRM 1 juni 2010, appl.no. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), § 116-117.
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verplichting voort om daders van zedendelicten op te sporen en te bestraf-
fen.203 Ook hier speelt echter een rol dat in zedenzaken relatief vaak valse
verklaringen worden afgelegd. Zeker als kinderen in dergelijke zaken als
getuige optreden, zal aanleiding kunnen bestaan om juist meer compensatie
te eisen.204

2.8.9 TOEPASSING VAN ALGEMENE UITGANGSPUNTEN

Hiervoor heb ik een aantal algemene uitgangspunten genoemd die het EHRM

van belang heeft geacht bij de beoordeling of voldoende compensatie is
geboden. Deze uitgangspunten worden echter zelden expliciet genoemd en
kunnen in de meeste zaken evenmin duidelijk worden afgeleid uit de motive-
ring van het EHRM waarom voldoende of onvoldoende compensatie is gebon-
den. Sommige uitspraken wekken zelfs verbazing vanwege het ogenschijnlijk
niet toepassen van de uitgangspunten. Een voorbeeld is de zaak Brzuszczyń-
ski. In deze zaak was de verdachte veroordeeld tot een gevangenisstraf van
15 jaar, op basis van de beslissende verklaring van een medeverdachte. Ik
heb betoogd dat meer compensatie vereist is naarmate de strafbedreiging
hoger is, naarmate de getuigenverklaring beslissender is en naarmate meer
reden bestaat om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van de getuigenverkla-
ring. Desondanks nam het EHRM in deze zaak naar mijn mening genoegen
met vrij weinig compensatie. Het EHRM achtte voldoende dat de rechter,
mede aan de hand van steunbewijs, de betrouwbaarheid had gemotiveerd
en de opsporingsambtenaren die de getuige hadden gehoord, ter zitting had
ondervraagd.205

2.8.10 STERK CASUÏSTISCHE OORDELEN

Hiervoor is gebleken dat de vereiste hoeveelheid steunbewijs afhankelijk
is van diverse factoren. Daar komt nog bij dat de specifieke compenserende

203 EHRM 4 december 2003, appl.no. 39272/98 (M.C./Bulgarije), § 185. Zie hierover uitvoeri-
ger § 2.8 van hoofdstuk 5.

204 Zie § 2.8.6.
205 EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 85-90. Ter vergelij-

king: in EHRM 3 juli 2014, appl.no. 63117/09 (Nikolitsas/Griekenland), § 15 had de
nationale rechter overwogen dat de verklaringen van twee medeverdachten betrouwbaar
waren, omdat zij werden bevestigd in verschillende soorten ander bewijsmateriaal. Dat
achtte het EHRM niet voldoende ter compensatie. Het oordeelde dat het overige bewijs-
materiaal onvoldoende sterk was om de Griekse rechters in staat te stellen om de be-
trouwbaarheid te beoordelen. Een belangrijk verschil met de zaak Brzuszczyński is dat
de rechters in die zaak de betrouwbaarheid niet alleen hadden onderzocht aan de hand
van het beschikbare steunbewijs, maar ook op andere manier. Zo moesten de verklaringen
van de medeverdachte voldoen aan bepaalde voorwaarden om aan het bewijs mee te
mogen meewerken.
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factoren per zaak verschillen. Er hebben zich nog geen twee zaken voor-
gedaan waarin het EHRM precies dezelfde compenserende factoren betrok
bij de beoordeling van de zaak, laat staan dat het gewicht van getuigenver-
klaring én de mate waarin het ondervragingsrecht kon worden uitgeoefend
vergelijkbaar waren. De verschillende uitspraken zijn daardoor moeilijk te
vergelijken. Alleen wanneer zaken wél in hoge mate op elkaar lijken, maar
het EHRM in het ene geval een schending vaststelt en in het andere niet, kan
min of meer worden vastgesteld bij welke set van factoren in een bepaalde
situatie voldoende compensatie kan worden aangenomen en welke combina-
tie van factoren onvoldoende is als alternatief voor een rechtstreekse en
onbeperkte ondervraging.206

Ik zal het casuïstische karakter van oordelen over compensatie illustre-
ren aan de hand van twee zaken waarin een beslissende getuige geheel niet
door de verdediging kon worden ondervraagd. In de zaken D.T. en Rosin
was sprake van een minderjarig slachtoffer van een zedendelict. De klacht
in de zaak D.T. werd kennelijk ongegrond verklaard en in de zaak Rosin
werd een schending van het ondervragingsrecht vastgesteld.207

In de zaak D.T. was het slachtoffer 5 jaar oud ten tijde van het delict
en in de zaak Rosin 11 jaar oud. In de zaak D.T. lijkt minder steunbewijs
te hebben bestaan dan in de zaak Rosin, waardoor in die zaak meer compen-
satie noodzakelijk zou zijn.208 In beide zaken was het slachtoffer tijdens
het voorbereidend onderzoek gehoord door de politie en was van dat verhoor
een video-opname gemaakt, die ter zitting was afgespeeld. In beide zaken
was de verdachte al bekend op het moment waarop het studioverhoor werd
afgenomen, maar was hij niet uitgenodigd om dat verhoor bij te wonen. In
beide zaken was de verdediging nalatig geweest. In de zaak D.T. doordat
pas in hoger beroep voor het eerst een getuigenverzoek was gedaan209 en
in de zaak Rosin doordat de verdediging geen bezwaar had gemaakt tegen
het besluit van de rechter om de ter zitting aanwezige getuige toestemming
te geven de zittingszaal te verlaten. In de zaak D.T. hadden deskundigen
zich uitgelaten over de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring, terwijl
de deskundige in de zaak Rosin slechts een rapport had uitgebracht over

206 Van Zeben heeft een hele lijst van maatregelen opgesteld, die er zijns inziens tezamen
voor zouden zorgen dat een zaak Straatsburg-proof is. Deze maatregelen zijn echter niet
allemaal gebaseerd op de EHRM-jurisprudentie, terwijl ten aanzien van een aantal
factoren, zoals de motivering van de afwijzing van een getuigenverzoek door de rechter,
kan worden betwijfeld of het EHRM er wel een compenserende factor in zou zien. Zie
Van Zeben 2006, p. 12-13 en Van Zeben 2005, p. 96.

207 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland); EHRM 19 december 2013,
appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland).

208 In de zaak Rosin had de verdachte zelf een gedeeltelijk bekennende verklaring afgelegd.
In de zaak D.T. had de verdachte slechts verklaard dat zijn dochter naast hem in een
bed had geslapen. Het seksuele misbruik had hij ontkend.

209 EHRM 18 juli 2013, appl.no. 59632/09 (Vronchenko/Estland), § 61.
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de vraag of het welzijn van het slachtoffer geschaad zou worden wanneer
het ter zitting zou worden ondervraagd. In de zaak D.T. waren verklaringen
van de moeder en oma van het slachtoffer beschikbaar. Dergelijk bewijsmate-
riaal, dat als steunbewijs kon worden gebruikt in het kader van de vaststel-
ling of voldoende was gecompenseerd, ontbrak in de zaak Rosin weliswaar,
maar in die zaak had de verdachte wel een gedeeltelijk bekennende verkla-
ring afgelegd, die als steunbewijs kon dienen.

Op basis van deze factoren kan worden beredeneerd dat in de zaak
D.T. meer compensatie moest worden gevonden dan in de zaak Rosin. In
de zaak D.T. was het slachtoffer namelijk veel jonger – wat de kans op
onbetrouwbare verklaringen groter maakte – en was de getuigenverklaring
vrijwel het enige bewijsmateriaal op grond waarvan de schuld van de ver-
dachte kon worden vastgesteld. Vermoedelijk zou in geen van beide zaken
het enkele ter zitting tonen van een videoregistratie van het studioverhoor
voldoende zijn geweest.210 In de zaak D.T. was een flink aantal compense-
rende factoren beschikbaar. In de zaak Rosin was het aantal compenserende
factoren minder groot. In die zaak lijkt een cruciale overweging te zijn
geweest dat de verdediging niet was uitgenodigd voor het studioverhoor.
Precies dezelfde omstandigheid was aan de orde in de zaak D.T., maar in
die zaak werd zij niet genoemd door het EHRM.

Hoewel de beide zaken sterke gelijkenissen vertonen, zijn de uitspraken
van het EHRM niet hetzelfde, noch wat betreft het dictum, noch wat betreft
de motivering. Verschillen in de feiten van de zaken hebben tot verschillende
beslissingen geleid. Op voorhand was in beide zaken moeilijk voorspelbaar
welke beslissing het EHRM zou nemen.

In verreweg de meeste zaken waarin het EHRM bij beslissende getuigenverkla-
ringen compensatie heeft onderzocht, stelde het vast dat onvoldoende com-
pensatie was geboden. In veel minder zaken oordeelde het dat voldoende
compensatie was geboden en het ondervragingsrecht om die reden niet was
geschonden. Hieruit lijkt te mogen worden afgeleid dat het EHRM niet snel
genoegen neemt met compenserende factoren.

2.9 VAN COMPENSERENDE MAATREGELEN NAAR COMPENSERENDE FACTOREN

Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery sprak het EHRM van ‘measures which
counterbalance the handicaps under which the defence labours’.211 Hiermee
werd kennelijk gedoeld op maatregelen die door de overheid worden getrof-
fen om de nadelige positie van de verdediging te compenseren. In het arrest
van de Kamer in de zaak Al-Khawaja & Tahery werd voor het eerst de term

210 Vgl. EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 45.
211 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 47.
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counterbalancing factors genoemd.212 De Grand Chamber heeft deze
terminologie overgenomen.213 Deze sprak van ‘sufficient counterbalancing
factors, including the existence of strong procedural safeguards’.214 De
toepassing van compensatie in concrete zaken laat zien dat door de overheid
getroffen maatregelen de essentie vormen van de compensatie. De door het
EHRM gekozen formulering laat echter de mogelijkheid open dat ook andere
soorten factoren compenserend kunnen werken. In de zaak Sievert merkte
het EHRM de beschikbaarheid van steunbewijs aan als compenserende
factor.215 De enkele beschikbaarheid van ander bewijsmateriaal kan mijns
inziens niet worden aangemerkt als maatregel. De verandering van
terminologie van compenserende maatregelen naar compenserende factoren
lijkt dan ook inhoudelijke betekenis te hebben, al is die gering.

2.10 BEOORDELING VAN DE BETROUWBAARHEID: DOOR WIE?

Wanneer de verdediging het ondervragingsrecht niet of niet voldoende heeft
kunnen uitoefenen en de getuigenverklaring van beslissende betekenis is,
moet deze handicap van de verdediging worden gecompenseerd.216 Het
doel van de compensatie is het behoorlijk en effectief kunnen onderzoeken
van de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring langs andere weg dan
een rechtstreekse ondervraging.217 Omdat het ondervragingsrecht een
verdedigingsrecht is, ligt het voor de hand te denken dat bij voldoende
compensatie de verdediging in staat is geweest om de betrouwbaarheid van
de getuigenverklaring te onderzoeken. In verschillende zaken is bij de vast-
stelling of voldoende was gecompenseerd, inderdaad deze benadering
gekozen. Zo overwoog het EHRM in de zaak Papadakis:

‘That the trial judge had herself ascertained that the witness had been involved
in the events recorded on the video material and had stated her opinion of the
witness’s credibility (...) cannot be considered a proper substitute for the oppor-

212 EHRM 20 januari 2009, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/Verenigd
Koninkrijk), § 38.

213 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 147.

214 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 147. In EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./
Nederland), § 51 gebruikte het EHRM overigens ook de term counterbalancing measure,
die kennelijk niet helemaal uit de gratie is.

215 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 66-67.
216 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 47.
217 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 130; EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Neder-
land), § 46.
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tunity for the defence to question the witness in their presence and make their
own judgment as to his demeanour and reliability’.218

In deze zaak had een getuigenverhoor ter zitting plaatsgevonden, in aan-
wezigheid van de rechter en de jury, maar was het de verdediging niet
toegestaan daarbij aanwezig te zijn. Uit de overweging van het EHRM lijkt
te mogen worden afgeleid dat de verdediging zelf in staat moet kunnen zijn
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te onderzoeken. In de zaak
Tahery benadrukte het EHRM het doel van de uitoefening van het ondervra-
gingsrecht: door de getuige te ondervragen kan de verdediging bij de rechter
of jury twijfel zaaien met betrekking tot de geloofwaardigheid van de getuige
of de betrouwbaarheid van zijn verklaring.219 Dit zal kunnen bijdragen
aan het vinden van de materiële waarheid door de rechter of jury. De com-
penserende factoren zouden hetzelfde doel moeten kunnen realiseren.

In andere zaken lijkt het EHRM het karakter van het ondervragingsrecht
als verdedigingsrecht uit het oog te zijn verloren.220 Zo overwoog het in
het arrest Sievert dat de rechter de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring
effectief en behoorlijk had kunnen onderzoeken.221 In de zaak Lawless
concludeerde het dat de vier vastgestelde compenserende factoren de jury
in staat hadden gesteld ‘to conduct a fair and proper assessment of the
reliability of Mr Widdicombe’s evidence’.222 In beide zaken lijkt de verdedi-
ging geen invloed te hebben kunnen uitoefenen op de wijze waarop de
rechter of jury het onderzoek heeft uitgevoerd. Een enkele keer noemde het

218 EHRM 26 februari 2013, appl.no. 50254/07 (Papadakis/Macedonië), § 91. Zie ook EHRM
2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52: ‘In the circumstances of the case,
these measures must be considered sufficient to have enabled the applicant to challenge
M.’s statements and his credibility in the course of the criminal proceedings.’

219 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/
Verenigd Koninkrijk), § 162: ‘However, the Court considers that neither of these factors,
whether taken alone or in combination, could be a sufficient counterbalance to the
handicap under which the defence laboured. Even if he gave evidence denying the charge,
the applicant was, of course, unable to test the truthfulness and reliability of T’s evidence
by means of cross-examination.’

220 In onderdeel 5 van zijn noot onder HR 17 november 2009, NJ 2010, 191 schrijft Reijntjes
in het kader van compensatie: ‘het is natuurlijk de rechter, die – zelfs ambtshalve – de
betrouwbaarheid moet toetsen’.

221 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 67. In EHRM 22 november
2012, appl.no. 46203/08 (Tseber/Tsjechië), § 69 en EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07
(Hümmer/Duitsland), § 53 overwoog het EHRM dat de rechters de betrouwbaarheid
van het bewijsmateriaal niet effectief en behoorlijk hadden konden vaststellen. In EHRM
17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 89 en 90 nam het EHRM
juist genoegen met voornamelijk de motivering van de betrouwbaarheid van de getuigen-
verklaring door de rechter.

222 EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 44324/11 (dec.) (Lawless/Verenigd Koninkrijk), § 37.
Hierbij moet wel worden opgemerkt dat de verdediging de getuige ter zitting had kunnen
onderwerpen aan een cross-examination. Zie ook EHRM 16 oktober 2012, appl.no. 18743/06
(dec.) (Sellick & Sellick/Verenigd Koninkrijk), § 55.
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EHRM zowel de verdediging als de rechter als belanghebbende om de be-
trouwbaarheid te onderzoeken.223

De in § 2.4 genoemde factoren die het EHRM in aanmerking heeft
genomen bij de beoordeling of voldoende was gecompenseerd, laten een
wisselend beeld zien. Sommige hebben de verdediging daadwerkelijk in staat
gesteld om de betrouwbaarheid te beoordelen. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan het ter beschikking van de verdediging stellen van een
videoregistratie van een getuigenverhoor. Wanneer deze video ter zitting
is afgespeeld, hecht het EHRM eraan dat ook de zittingsrechter in staat was
waar te nemen op welke wijze de getuige had verklaard. In de zaak D.T.
werd die eigen waarneming gekoppeld aan de betwisting van de getuigen-
verklaring door de verdediging: doordat de rechter de video ter zitting had
gezien, was de verdediging beter in staat geweest om de betrouwbaarheid
van de getuigenverklaring te betwisten.224

Een factor die de verdediging niet direct in staat stelt om de betrouw-
baarheid van de getuigenverklaring te onderzoeken en eventuele indicaties
van onbetrouwbaarheid aan de rechter voor te leggen, is het zorgvuldige
onderzoek van het bewijsmateriaal door de zittingsrechter.225 Wanneer het
EHRM dat onderzoek als compenserende factor beschouwt, baseert het zich
op de bewijsmotivering in het vonnis. Deze motivering wordt echter pas
gegeven wanneer het onderzoek ter terechtzitting is gesloten. Wat de rechter
overweegt, zal dus niet meer door de verdediging kunnen worden gebruikt
om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring in twijfel te trekken.226

Het zou wel aanleiding kunnen vormen om hoger beroep in te stellen.
Tijdens de zitting in hoger beroep zou de beoordeling van de betrouwbaar-
heid van de rechter in eerste aanleg aan de orde kunnen worden gesteld.

223 In EHRM 19 juli 2012, appl.no. 26171/07 (Hümmer/Duitsland), § 51 overwoog het EHRM
dat bepaalde factoren ‘can scarcely be considered a proper substitute for the possibility
of the defence or the trial court to question the witnesses in their presence and make
their own judgment as to their demeanour and reliability’.

224 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 50.
225 Dat zou anders kunnen zijn wanneer de verdediging zou worden betrokken bij dat

onderzoek.
226 Dat zou anders zijn wanneer het EHRM het zorgvuldig aan de orde stellen van het

bewijsmateriaal ter zitting als compenserende factor zou aanmerken. De rechter zal daarbij
overigens wel beperkt worden door de eis van onpartijdigheid: omdat hij zijn oordeel
over de schuld van de verdachte ter zitting niet mag laten blijken, zal hij zich nog niet
mogen uitlaten over de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal.
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2.11 ‘EXTREME CARE’: VAN ALGEMENE EIS NAAR COMPENSERENDE FACTOR

2.11.1 VÓÓR AL-KHAWAJA & TAHERY

Algemeen
In het arrest Doorson overwoog het EHRM:

‘evidence obtained from witnesses under conditions in which the rights of the
defence cannot be secured to the extent normally required by the Convention
should be treated with extreme care.’227

De buitengewone behoedzaamheid waar de rechter228 blijk van moest
geven, kwam niet alleen regelmatig voor in algemene overwegingen, maar
speelde ook dikwijls een rol bij de beoordeling van zaken. Concreet hield
deze eis in dat de rechter in zijn vonnis moest motiveren waarom hij de
getuige geloofwaardig of de getuigenverklaring betrouwbaar achtte.

Beoordeling van extreme care in concrete zaken
De vereiste mate van behoedzaamheid leek afhankelijk te zijn van de concrete
omstandigheden van de zaak.229 De motivering van de betrouwbaarheid
kon betrekking hebben op de persoon van de getuige. In een aantal zaken
heeft het EHRM van belang geacht dat de nationale rechter had onderzocht
of de getuige een belang had bij het afleggen van een valse verklaring.230

Als de getuige zo’n belang vermoedelijk niet had, bijvoorbeeld omdat de
verdachte en de getuige elkaar voorafgaand aan het ten laste gelegde feit
niet kenden, kon deze omstandigheid worden gebruikt ter onderbouwing

227 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 76. Hoewel dit arrest
betrekking had op een zaak met anonieme getuigen, was deze overweging ook van
toepassing op niet-anonieme getuigen. Voor de eerste keer nam het EHRM dit aan in
EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 53.

228 In juryzaken wordt een beslissing niet altijd gemotiveerd. In dat geval zal lastig vast
te stellen zijn of de jury de vereiste behoedzaamheid in acht heeft genomen. Waarschijn-
lijk zou het EHRM genoegen hebben genomen met de constatering dat de zittingsrechter
de jury goed heeft geïnstrueerd om behoedzaam met de getuigenverklaring om te gaan.
Vgl. EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja &
Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 22 en 157.

229 EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 61. Zo bestond aanleiding tot
extra behoedzaamheid wanneer een getuige slechts met beperkingen kon worden onder-
vraagd en bovendien zijn verklaring later had ingetrokken. De rechter moest dan goed
motiveren waarom hij meende dat de ingetrokken verklaring desondanks voor het bewijs
kon worden gebruikt. Zie EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland),
§ 34 en 76. Dat is overigens een eis die ook geldt wanneer niet is geklaagd over schending
van het ondervragingsrecht. Zie daarover 2.5 van hoofdstuk 4.

230 EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 61; EHRM 6 september 2005,
appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16.
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van de geloofwaardigheid van de getuige.231 Wanneer de getuige zijn ver-
klaring had ingetrokken, kon de vereiste behoedzaamheid blijken uit het
onderzoek van de rechter naar de reden daarvoor.232 Ook het in de bewijs-
motivering betrekken van de indruk die de getuige maakte tijdens een
ondervraging, beschouwde het EHRM als een uiting van behoedzaamheid.233

In de meeste zaken stond niet zozeer de persoon van de getuige cen-
traal, als wel de door hem afgelegde verklaring en de totstandkoming daar-
van. Daarbij achtte het EHRM onder andere de volgende aspecten van de
motivering van belang:

De rechter had vastgesteld dat verschillende door de getuige afgelegde
verklaringen in overeenstemming met elkaar waren.234

De rechter had de verklaring van de getuige betrouwbaar geacht, omdat
de verklaringen van de verdachte inconsistent waren, waardoor meer
aanleiding bestond de getuige te geloven.235

De rechter had meegewogen dat de verklaring van de getuige overeen
kwam met ander bewijsmateriaal en had het andere bewijsmateriaal
bij voorkeur ook onderzocht op betrouwbaarheid.236

De rechter had de betrouwbaarheid mede beoordeeld op grond van
een rapport van een deskundige, die de verklaring had onderzocht op
betrouwbaarheid.237

De rechter had ook ontlastend bewijsmateriaal in aanmerking genomen
en vastgesteld dat de getuigenverklaring daardoor niet werd tegen-
gesproken.238

231 In EHRM 31 oktober 2001, appl.no. 47023/99 (Solakov/Macedonië), § 27 en 62 had
nationale rechter bij de beoordeling van de betrouwbaarheid van de getuigenverklaringen
van belang geacht dat de getuigen geen mogelijkheid hadden gehad om strafvermindering
te bedingen in ruil voor hun verklaringen. In EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99
(Gossa/Polen), § 41 en 62 had de rechter meegewogen dat de getuige door – in het bijzijn
van haar advocaat en de officier van justitie – te verklaren ook zichzelf had belast, wat
de geloofwaardigheid van de getuige ten goede kwam. Ook had de rechter in deze zaak
geoordeeld dat de getuigenverklaring behoedzaam moest worden beoordeeld, omdat
de getuige ook zelf was beschuldigd van diefstal van een auto en een vals adres had
opgegeven.

232 EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 22 en 61.
233 EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16.

Ook in ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden) werd het gedrag
van de getuige tijdens de ondervraging relevant geacht.

234 EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16;
EHRM 27 april 2010, appl.no. 43643/04 (Biełaj/Polen), § 61.

235 EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/Polen), § 41 en 62.
236 EHRM 26 maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland), § 34 en 76; ECRM 22

oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden); EHRM 31 oktober 2001, appl.no.
47023/99 (Solakov/Macedonië), § 27 en 62; EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01
(dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16.

237 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden).
238 EHRM 6 september 2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16.
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De rechter had in aanmerking genomen dat de getuige een gedetailleer-
de verklaring had afgelegd.239

De rechter had rekening gehouden met zwakheden in de getuigenver-
klaring. De getuigenverklaring bevatte bijvoorbeeld inconsistenties of
was niet gedetailleerd of de getuige had antwoorden gegeven op
sturende vragen.240

Ten slotte kon van belang zijn dat de nationale rechter in zijn bewijsover-
wegingen had aangegeven dat een strengere bewijsstandaard van toepassing
was dan gebruikelijk. In de zaak Haas was de nationale rechter van oordeel
dat de verklaring van een getuige niet op zichzelf mocht staan, omdat de
verdediging niet aanwezig had mogen zijn tijdens de ondervraging van die
getuige, die zich in een buitenlandse gevangenis bevond.241 In de zaak E.H.
was volgens de Finse rechter steunbewijs vereist omdat de getuigenverklaring
inconsistenties bevatten.242

Invloed op de uiteindelijke beslissing
Buitengewone behoedzaamheid werd bij de concrete beoordeling van een
zaak gepresenteerd als een eis waaraan moest worden voldaan. Het onder-
zoek naar de behoedzaamheid vormde het sluitstuk van de beoordeling door
het EHRM. Dat bleek bijvoorbeeld uit de zaak S.N. In deze zaak had het EHRM

vastgesteld dat de getuigenverklaring van beslissende betekenis was, geen
ondervraging had plaatsgevonden en voldoende compensatie was geboden.
Het vervolgde met de overweging: ‘The Court reiterates, however, that
evidence obtained from a witness under conditions in which the rights of
the defence cannot be secured to the extent normally required by the Conven-
tion should be treated with extreme care’.243 Het gebruik van het woord
‘however’ veronderstelt dat het ontbreken van de vereiste behoedzaamheid
consequenties zou kunnen hebben voor het uiteindelijke oordeel. Het EHRM

heeft echter nooit een schending van het ondervragingsrecht aangenomen
op de enkele grond dat de zittingsrechter er onvoldoende blijk van had
gegeven zorgvuldig met de verklaring van een niet of beperkt door de
verdediging ondervraagde getuige te zijn omgegaan. In slechts één zaak heeft

239 ECRM 22 oktober 1997, appl.no. 26304/95 (Lindqvist/Zweden); EHRM 31 oktober 2001,
appl.no. 47023/99 (Solakov/Macedonië), § 27 en 62.

240 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 53; EHRM 4 april 2006, appl.no.
60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 12; EHRM 9 januari 2007, appl.no. 47986/99 (Gossa/
Polen), § 41 en 62.

241 EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland), p. 14
242 EHRM 4 april 2006, appl.no. 60966/00 (dec.) (E.H./Finland), p. 12
243 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 53. Zie ook EHRM 6 september

2005, appl.no. 66976/01 (dec.) (Hedström Axelsson/Zweden), p. 16: ‘What remains to
be determined is whether the courts treated the evidence given by W.J. impartially and
with sufficient care.’
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het EHRM vastgesteld dat de nationale rechter onvoldoende behoedzaamheid
had betracht. In die zaak was de verklaring van de niet door de verdediging
ondervraagde getuige van beslissende betekenis, een omstandigheid die de
vaststelling van een schending vermoedelijk reeds zelfstandig droeg.244

Andersom zou bij niet-beslissende getuigenverklaringen reeds geen schending
van het ondervragingsrecht zijn aangenomen vanwege het geringe belang
van de getuigenverklaring. Het ontbreken van voldoende behoedzaamheid
zou daar vermoedelijk geen verandering in hebben gebracht.

Uit het voorgaande volgt dat de beslissing of het ondervragingsrecht
al dan niet was geschonden, nooit afhankelijk is geweest van het al dan niet
in acht nemen van de eis van extreme care. Deze eis moest mogelijk vooral
worden beschouwd als een aansporing voor de nationale rechters om hun
beslissingen voldoende te motiveren.245 Dit werd bevestigd door het ge-
geven dat in verreweg de meeste Straatsburgse uitspraken niet expliciet
aandacht werd besteed aan de vraag of de rechter zich voldoende rekenschap
had gegeven van de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring.

2.11.2 SINDS AL-KHAWAJA & TAHERY

Het EHRM heeft de hiervoor geciteerde overweging met betrekking tot extreme
care uit het arrest Doorson geciteerd in het arrest Al-Khawaja & Tahery, in
een overweging waarin een argument van de Britse regering werd verwor-
pen.246 In de jurisprudentie sinds Al-Khawaja & Tahery is de eis van extreme
care niet meer genoemd in algemene overwegingen. Bij de concrete beoor-
deling van zaken onderzocht het EHRM ook niet meer zelfstandig of aan deze
eis was voldaan. In de zaak Sievert overwoog het EHRM: ‘In these circum-
stances the Court is satisfied that the necessary care was applied in the
evaluation of G. and H.’s statements.’247 Het EHRM trok deze conclusie nadat
het – in het kader van de beoordeling van compensatie – had onderzocht
op welke wijze de nationale rechter de betrouwbaarheid van de getuigenver-
klaring had onderzocht. Hoewel de woorden ‘necessary care’ de suggestie
wekken dat deze zorgvuldige beoordeling door de rechter een vereiste is
om de getuigenverklaring voor het bewijs te gebruiken, vermoed ik dat het
EHRM slechts heeft beoogd aan te geven dat de rechter zo behoedzaam met

244 EHRM 12 juli 2007, appl.no. 503/05 (Kovaç/Kroatië), § 30.
245 Vgl. Trechsel 2006, p. 113: ‘Another formula which is rather weak is the warning that

untested evidence must be ‘treated with extreme care’.
246 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 141.
247 EHRM 19 juli 2012, appl.no. 29881/07 (Sievert/Duitsland), § 65. Zie ook EHRM 17 april

2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland), § 77 en EHRM 17 september 2013,
appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 90.
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de getuigenverklaring was omgegaan dat dit als compenserende factor in
aanmerking mocht worden genomen.

Het lijkt er al met al op dat het EHRM de – toch al niet zo sterke248 –
eis van extreme care heeft verlaten.249 De zorgvuldige beoordeling van de
betrouwbaarheid speelt nog steeds een rol, aangezien hierin compensatie
kan worden gevonden. Daarmee is de extreme care niet langer een eis waaraan
in alle gevallen moet worden voldaan, maar een omstandigheid die kan
voorkomen dat het ondervragingsrecht geschonden wordt geacht.

3 NEDERLANDS RECHT

3.1 ALGEMEEN

Reeds in 2003 – ruim voordat het EHRM het arrest Al-Khawaja & Tahery
wees – introduceerde de Hoge Raad de mogelijkheid van compensatie in
het geval een beslissende getuige niet was ondervraagd. Het betrof een zaak
waarin het verzoek tot ondervraging van een minderjarig slachtoffer van
een zedendelict was afgewezen. De Hoge Raad overwoog:

‘In een geval als het onderhavige, waarin het gaat om ontucht met een minderjari-
ge, zal de rechter, indien hij daartoe gronden aanwezig acht, het belang van de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer van het slachtoffer mogen doen
prevaleren boven het recht van de verdachte om het slachtoffer te (doen) onder-
vragen. Als dientengevolge voor de verdachte de gelegenheid heeft ontbroken
het slachtoffer te (doen) ondervragen, staat art. 6 EVRM er niet zonder meer aan
in de weg dat de door het slachtoffer bij de politie afgelegde verklaring, indien
voldoende steunbewijs in de hiervoor onder 3.3 bedoelde zin ontbreekt, tot het
bewijs wordt gebezigd. In een dergelijk geval dient aan de verdachte die die
verklaring op haar betrouwbaarheid wenst te toetsen, een aan de eisen van een
behoorlijke en effectieve verdediging beantwoordende compensatie te worden
geboden voor het ontbreken van de mogelijkheid tot (rechtstreekse) ondervraging
van het slachtoffer (vgl. EHRM 20 december 2001, NJ 2002, 435, en EHRM 2 juli
2002, nr. 34209/96). De wijze waarop een zodanige compensatie zal kunnen
worden geëffectueerd zal afhangen van de omstandigheden van het geval. Daarbij
valt in zaken als de onderhavige te denken aan het ter terechtzitting afspelen
van de videoband die is gemaakt van het afleggen van de belastende verklaring
van het slachtoffer tegenover de politie en zo nodig het gelasten van een onder-
zoek door een deskundige van het aldus vastgelegde verhoor.’250

248 Niet zo sterk, omdat het ontbreken van extreme care geen duidelijke invloed had op de
beoordeling van het EHRM of het ondervragingsrecht was geschonden.

249 Anders: Keane 2012, p. 419.
250 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672.
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In deze zaak ontbrak de genoemde compensatie. Daarom werd een schending
van het ondervragingsrecht vastgesteld. Naar aanleiding van het arrest Al-
Khawaja & Tahery overwoog de Hoge Raad in het standaardarrest uit 2013:

‘dat de omstandigheid dat de verdachte niet het bij art. 6, derde lid aanhef en
onder d, EVRM voorziene recht heeft kunnen uitoefenen om een op verzoek
van de verdediging opgeroepen en ter terechtzitting verschenen getuige te (doen)
horen omtrent diens niet ter terechtzitting afgelegde, de verdachte belastende
verklaring omdat die getuige weigert antwoord te geven op de hem gestelde
vragen, niet in de weg staat aan het gebruik van die verklaring voor het bewijs
indien aan de verdachte met het oog op zijn wens die verklaring op haar be-
trouwbaarheid te toetsen, een aan de eisen van een behoorlijke en effectieve
verdediging beantwoordende compensatie is geboden voor het ontbreken van
de mogelijkheid tot daadwerkelijke ondervraging van de getuige, waarbij de
wijze waarop een zodanige compensatie zal kunnen worden geëffectueerd afhangt
van de omstandigheden van het geval’.251

In deze zaak kwam de Hoge Raad niet toe aan de vraag naar compensatie,
omdat de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis was. Hoewel
de Hoge Raad de hiervoor geciteerde overweging uit NJ 2003, 672 een aantal
malen heeft herhaald in andere arresten, heeft hij zich slechts enkele malen
uitgelaten over de concrete toepassing van compenserende maatregelen.252

3.2 PLAATS IN HET BESLISMODEL

Compensatie is volgens de geciteerde rechtsoverwegingen vereist wanneer
een gelegenheid tot ondervraging heeft ontbroken en voldoende steunbewijs
ontbreekt. In dat geval is de getuigenverklaring van beslissende betekenis.
De Hoge Raad is kennelijk van oordeel dat bij voldoende compensatie een
beslissende getuigenverklaring mag worden gebruikt voor het bewijs, zonder
dat het ondervragingsrecht daardoor wordt geschonden. Toen de Hoge Raad
zijn arrest in 2003 wees, was echter nog de strikte sole or decisive rule van
toepassing, op grond waarvan compensatie in dit soort gevallen een schen-
ding van het ondervragingsrecht niet kon voorkomen. Ik heb daarom eerder
betoogd dat de Hoge Raad zijn opvatting met betrekking tot compenserende
maatregelen moest bijstellen.253 Sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery past
de benadering van de Hoge Raad echter naadloos bij de EHRM-jurisprudentie.

251 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145, r.o. 3.4.
252 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191, r.o. 3.3; HR 7 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:

BM6919; HR 18 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:349. Een algemene overweging over
compensatie werd soms ten overvloede opgenomen, zoals in r.o. 3.4 van HR 6 juli 2010,
NJ 2010, 509.

253 De Wilde 2009b en De Wilde 2009d.
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In het standaardarrest uit 2013 valt op dat de beslissendheid van de
getuigenverklaring niet is genoemd. Dat roept de vraag op of compensatie
ook vereist is bij niet-beslissende getuigenverklaringen. Wanneer het totaal
van de rechtsoverwegingen in aanmerking wordt genomen, moet worden
geconcludeerd dat dit niet het geval is. Wanneer een getuigenverklaring in
voldoende mate steun vindt in ander bewijsmateriaal, wordt het ondervra-
gingsrecht reeds om deze reden niet geschonden wanneer de getuigenverkla-
ring voor het bewijs wordt gebruikt. Compensatie is dan niet meer noodzake-
lijk.254 In een later arrest heeft de Hoge Raad dit expliciet bevestigd.255

Wanneer voldoende compensatie kan worden geboden, mag dat ge-
geven niet worden gebruikt ter onderbouwing van de afwijzing van een
getuigenverzoek. Het Amsterdamse gerechtshof oordeelde dat de verdediging
bij afwijzing van een getuigenverzoek redelijkerwijs niet in haar belangen
zou worden geschaad, omdat compenserende maatregelen waren getroffen.
De Hoge Raad overwoog echter: ‘Aan het voorgaande doet niet af dat het
Hof een vorm van compensatie heeft geboden voor het ontbreken van de
mogelijkheid tot (rechtstreekse) ondervraging van [slachtoffer] nu de beoorde-
ling van het verzoek tot het horen van haar als getuige daaraan vooraf dient
te gaan.’256 Dat is een oordeel dat de goedkeuring van het EHRM zal kunnen
wegdragen. Als eerste beoordeelt het EHRM immers of een goede reden
bestaat voor het afwijzen van een getuigenverzoek, waarbij de vraag of
compensatie is geboden, niet relevant is.

Reijntjes is van mening dat de Hoge Raad ten onrechte de begrippen
‘compensatie’ en ‘steunbewijs’ gebruikt alsof deze inwisselbaar zijn. De Hoge
Raad zou bewijsrechtelijke en procedurele regels niet van elkaar onderschei-
den.257 Anders dan Schalken,258 deel ik deze kritiek niet. Naar mijn me-
ning scheidt de Hoge Raad de beoordeling van het gewicht van de getuigen-

254 Zo ook Reijntjes in onderdeel 5 van zijn noot onder HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
255 HR 19 maart 2013, NJ 2013, 193, r.o. 3.5.
256 HR 6 juli 2010, NJ 2010, 510, r.o. 3.5.
257 Onderdeel 5 van de noot van Reijntjes onder HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. Mijns

inziens maakt Reijntjes ten onrechte een onderscheid tussen bewijsrechtelijke regels en
procedurele regels. Ten eerste zijn bewijsrechtelijke regels procedurele regels. Ten tweede
is de regel op grond waarvan het gewicht van de getuigenverklaring kan worden
vastgesteld geen bewijsrechtelijke regel, maar een regel op grond waarvan kan worden
vastgesteld in welke mate de verdachte is benadeeld door het niet hebben kunnen
ondervragen van een getuige. Ten derde bepalen alle in het beslismodel opgenomen
regels tezamen genomen of een getuigenverklaring al dan niet voor het bewijs mag
worden gebruikt. De regel met betrekking tot compensatie is daarmee onderdeel van
een samenstel van regels die bewijsrechtelijk van aard zijn.

258 Onderdeel 3 van de noot van Schalken onder HR 19 februari 2013, NJ 2013, 191. Schalken
schrijft dat in r.o. 2.3 van het door hem geannoteerde arrest de Hoge Raad het steunbewijs
lijkt te hebben beoordeeld teneinde vast te stellen of voldoende compensatie was geboden.
Mijns inziens heeft de Hoge Raad zich in dit arrest op geen enkele manier uitgelaten
over compensatie.
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verklaring wél helder van de beoordeling van compenserende factoren.259

De Hoge Raad eist compensatie wanneer onvoldoende steunbewijs bestaat
en de getuigenverklaring dientengevolge van beslissende betekenis is.

3.3 BEPERKTE REIKWIJDTE VAN DE OVERWEGINGEN VAN DE HOGE RAAD

De overwegingen in NJ 2013, 145 zijn uitdrukkelijk beperkt tot getuigenver-
klaringen die bij de politie zijn afgelegd en in een ambtsedig proces-verbaal
zijn neergelegd. Dit betekent dat deze overwegingen niet zonder meer van
toepassing zijn op verklaringen van getuigen die bij de rechter-commissaris
hebben verklaard. De overwegingen van dit arrest zijn verder uitsluitend
van toepassing op de situatie waarin een getuige heeft geweigerd te verklaren
tijdens een ondervragingsgelegenheid. In die situatie kan compensatie uit-
komst bieden. Of dat ook het geval is wanneer de getuige in het geheel niet
is ondervraagd, blijkt uit dit arrest niet. In NJ 2003, 672 was de getuige in
het geheel niet ondervraagd. De overwegingen in dat arrest zijn echter
beperkt tot de situatie waarin een minderjarig slachtoffer van een zedendelict
niet kon worden ondervraagd. In die situatie is compensatie mogelijk.

De Hoge Raad heeft gekozen voor een casuïstische benadering. De hier
genoemde beperkingen deden zich in deze twee zaken voor en daarom was
het niet noodzakelijk om een meer algemene regel te formuleren. De Hoge
Raad heeft vermoedelijk zijn vingers niet willen branden door zich uit te
laten over andersoortige situaties. Aangezien de Hoge Raad in NJ 2013, 145
het arrest Al-Khawaja & Tahery als belangrijke bron heeft genoemd, ligt het
in de rede dat de uitgangspunten van dat arrest ook in toekomstige arresten
van de Hoge Raad zullen worden gevolgd. Ik vermoed daarom dat de Hoge
Raad in alle gevallen waarin een beslissende getuige niet kon worden onder-
vraagd, niet zal casseren wanneer voldoende compenserende maatregelen
zijn getroffen. Ook verwacht ik dat hij in navolging van de EHRM-jurispruden-
tie meer soorten compenserende factoren in zijn oordeelsvorming zal betrek-
ken.

3.4 MAATREGELEN DIE COMPENSEREND KUNNEN WERKEN

In NJ 2003, 672 heeft de Hoge Raad twee maatregelen genoemd die compen-
serend kunnen werken. Deze maatregelen zijn ontleend aan twee arresten
die het EHRM kort daarvoor had gewezen. Deze arresten fungeren uitdrukke-
lijk ter onderbouwing van de nieuwe regel die de Hoge Raad formuleerde:
beslissende getuigenverklaringen mogen voor het bewijs worden gebruikt

259 Dat neemt niet weg dat de Hoge Raad in HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145 wel een aparte
overweging had mogen wijden aan de beoordeling van het gewicht van de getuigenver-
klaring.
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wanneer voldoende compensatie is geboden. De eerste maatregel is het ter
zitting afspelen van een video-opname van het getuigenverhoor.260 De Hoge
Raad verwees naar het arrest S.N.261 In die zaak was het ondervragingsrecht
nauwelijks aangetast, aangezien een effectieve ondervragingsgelegenheid
was geboden, maar niet was benut, terwijl de raadsman van de verdachte,
na te hebben kennisgenomen van de opname van het tweede verhoor, geen
nadere vragen meer had. Het voert daarom te ver om uit dat arrest af te
leiden dat het ter zitting afspelen van een videoregistratie van een getuigen-
verhoor in het algemeen voldoende compensatie zou kunnen bieden bij door-
slaggevende getuigen. Volgens de jurisprudentie van na het arrest Al-Khawa-
ja & Tahery kan deze factor echter wél in het algemeen compensatie opleve-
ren.262 De tweede door de Hoge Raad genoemde factor is het gelasten van
een onderzoek door een deskundige van het audiovisueel vastgelegde ver-
hoor.263 Het gelasten van een onderzoek lijkt mij op zichzelf geen compen-
satie te kunnen bieden. Bedoeld zal zijn dat de deskundige ook daadwerkelijk
een rapport heeft uitgebracht, dat bovendien steun zal moeten geven aan
de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring.264 Voor deze compenseren-
de maatregel verwees de Hoge Raad naar de zaak P.S., waarin het EHRM

het onderzoek door een deskundige onvoldoende compenserend achtte,
omdat het pas anderhalf jaar na het incident was uitgevoerd.265 Het EHRM

had vóór Al-Khawaja & Tahery in geen enkele zaak vastgesteld dat zo’n
onderzoek – eventueel in combinatie met andere factoren – voldoende
compenserend werkte.266 Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery kon derhal-
ve niet met zekerheid kon worden gesteld dat de door de Hoge Raad ge-
noemde factoren ook in de ogen van het EHRM compenserend zouden wer-

260 De Hoge Raad sprak nog in HR 17 november 2009, NJ 2010, 191 van ‘videoband’, maar
die informatiedrager is ondertussen ingehaald door de cd en dvd. Doorslaggevend is
overigens niet het type informatiedrager, maar de informatie zelf.

261 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden), § 52.
262 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 50.
263 Zie over de wijze waarop dat onderzoek zou kunnen worden uitgevoerd Rassin 2014.
264 In Rb. Maastricht 25 januari 2006, ECLI:NL:RBMAA:2006:AV0770 had een rechtspsycho-

loog geconstateerd dat aanleiding bestond om te twijfelen aan de betrouwbaarheid van
de in een verhoorstudio afgelegde getuigenverklaring. Dat leidde ertoe dat de verdachte
werd vrijgesproken. Zie ook Rb. Maastricht 14 maart 2007, ECLI:NL:RBMAA:2007:BA0711.

265 EHRM 20 december 2001, appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland), § 29.
266 In EHRM 16 december 2003, appl.no. 53972/00 (dec.) (Magnusson/Zweden) merkte het

EHRM op dat een onderzoek door een forensische expert tot op zekere hoogte compen-
serend werkte, maar in die zaak was – evenals in de zaak S.N. – een geboden ondervra-
gingsgelegenheid niet benut, terwijl de getuigenverklaring niet van beslissende betekenis
leek te zijn.
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ken.267 Na dat arrest heeft het EHRM echter duidelijk gemaakt dat deze
factoren daadwerkelijk kunnen compenseren.

De Hoge Raad heeft niet de intentie gehad een uitputtende opsomming
van compenserende maatregelen te geven. De genoemde maatregelen zijn
slechts voorbeelden van maatregelen die in zaken met minderjarige slacht-
offers van zedendelicten compensatie zouden kunnen bieden. Andere vormen
van compensatie zijn dus denkbaar.268 In de zaak rond de afpersing van
Willem Endstra kon het slachtoffer, wiens verklaring van beslissende beteke-
nis was, niet worden ondervraagd, omdat het was overleden. Het gerechtshof
oordeelde dat voldoende compensatie was geboden. Ten eerste was een
aanzienlijk aantal getuigen gehoord. Ten tweede had de verdediging de
gelegenheid gekregen om de zogenaamde achterbankgesprekken te beluiste-
ren en om naar aanleiding daarvan onjuistheden in de transcripties ervan
te corrigeren. Ten derde had het hof diverse onderzoekswensen van de
verdediging ingewilligd. Ten vierde heeft het hof gemotiveerd waarom het
de verklaringen van Endstra voldoende betrouwbaar achtte om aan het bewijs
te kunnen meewerken, waarbij het zich ervan bewust was dat de getuige
mogelijk niet altijd de waarheid sprak.269 AG Aben zag hierin voldoende
compensatie.270 De Hoge Raad verwierp het cassatieberoep zonder nadere
motivering (art. 81 RO).

In uitspraken van feitenrechters worden voornamelijk de door de Hoge
Raad genoemde maatregelen genoemd.271 Ook de mogelijkheid tot onder-
vraging van andere getuigen, aan wie de niet-ondervraagde getuige heeft
verteld wat is voorgevallen, is door feitenrechters soms als compenserende
factor aangemerkt.272 De Rechtbank Limburg beschouwde de ondervraging
van drie getuigen die het ten laste gelegde feit hadden waargenomen als
compenserende maatregel.273

267 In onderdeel 3.11 van zijn conclusie bij HR 6 juli 2010, NJ 2010, 510 was AG Machielse
van opvatting dat het onderzoek door een deskundige onvoldoende compensatie bood.
Daarbij achtte hij van belang dat – anders dan in de zaak S.N. – in deze zaak geen enkele
ondervragingsgelegenheid was geboden.

268 In NJ 2013, 145 heeft de Hoge Raad overigens geen concrete voorbeelden van compensatie
meer genoemd. In HR 17 november 2009, NJ 2010, 191 had het gerechtshof ook het
verhoor van de moeder en oma van het slachtoffer aangemerkt als een compenserende
maatregelen. De Hoge Raad liet zich niet expliciet uit over de vraag of die maatregel
daadwerkelijk compenseerde. Dat was niet noodzakelijk, aangezien de andere twee
genoemde maatregelen óók waren getroffen.

269 Hof Amsterdam 16 mei 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW6216, r.o. 4.1.
270 Onderdeel 48 van zijn conclusie bij HR 18 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:349.
271 Hof ’s-Hertogenbosch 28 april 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BI2414; Hof ’s-Hertogenbosch

4 augustus 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AQ6469.
272 Hof ’s-Gravenhage 28 november 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BZ9303; Rb. Roermond

2 september 2008, ECLI:NL:RBROE:2008:BE9649.
273 Rb. Limburg 23 april 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:BZ8503. Zie ook onderdeel 15 van de

conclusie van AG Aben bij HR 19 maart 2013, NJ 2013, 193.
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3.5 NALATIGHEID VAN DE VERDEDIGING

In de zaak D.T. betoogde de Nederlandse regering in de Straatsburgse
procedure dat de verdediging in cassatie niet had geklaagd over de door
het gerechtshof geboden compensatie. Dat zou volgens de regering tot gevolg
moeten hebben dat de klacht niet-ontvankelijk zou worden verklaard wegens
niet-uitputting van de nationale rechtsmiddelen.274 Hoewel het EHRM de
nationale rechtsmiddelen wel voldoende uitgeput achtte, roept dit verweer
de vraag op of de verdediging in cassatie concreet zou moeten klagen dat
de door het gerechtshof toegepaste compensatie onvoldoende is. Ik vermoed
dat deze vraag ontkennend moet worden beantwoord, aangezien de Hoge
Raad in deze zaak de klacht niet heeft laten falen om de reden dat niet
specifiek was geklaagd over compensatie, maar om de reden dat de geboden
compensatie volgens de Hoge Raad voldoende was.

Hieraan verwant is de vraag of de verdediging in de procedure in eerste
aanleg en in hoger beroep er actief op zou moeten aansturen compenserende
maatregelen getroffen te krijgen. Moet de verdediging bijvoorbeeld verzoeken
om een onderzoek door een deskundige wanneer de officier van justitie of
rechter daartoe geen initiatief neemt? Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad
kan het antwoord op deze vraag niet worden afgeleid. Het EHRM lijkt van
de verdediging een actieve houding te verwachten met betrekking tot com-
penserende factoren, maar ook zijn rechtspraak is op dit punt niet duide-
lijk.275

Wanneer de verdediging pas op een laat moment in de procedure een
getuigenverzoek heeft gedaan, heeft het EHRM dit de verdediging een enkele
keer tegengeworpen in het kader van de beoordeling van compensatie. De
Hoge Raad heeft deze omstandigheid nooit in dat kader in zijn beoordeling
betrokken. Wel heeft de hij aangegeven dat het feit dat een getuigenverzoek
op een laat moment is gedaan, terwijl het redelijkerwijs eerder had kunnen
worden gedaan, een rol mag spelen bij de beoordeling van een getuigenver-
zoek.276

3.6 VOLDOENDE COMPENSATIE

De Hoge Raad heeft de kwaliteit van de compensatie voorop gesteld. Het
moet gaan om een ‘aan de eisen van een behoorlijke en effectieve verdediging
beantwoordende compensatie’. Dit sluit aan bij de benadering van het EHRM:

274 ‘Opmerkingen van de Nederlandse regering betreffende klacht 25307/10’, brief van 24
februari 2012 (niet gepubliceerd).

275 EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), § 51. Zie daarover § 2.7.
276 HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, r.o. 2.76.
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als geen behoorlijke en effectieve gelegenheid tot ondervraging heeft bestaan,
moet toch ten minste een behoorlijke en effectieve gelegenheid hebben
bestaan om de betrouwbaarheid van de getuigenverklaring op een andere
manier te onderzoeken.277 De vereiste mate van compensatie hangt af van
de omstandigheden van de zaak. NJ 2003, 672 geeft aanleiding om te denken
dat deze mede afhangt van het type zaak. De Hoge Raad overwoog namelijk
dat ‘in zaken als de onderhavige’ – het betrof een zedenzaak met een minder-
jarig slachtoffer – kon worden gedacht aan de in de vorige paragraaf genoem-
de maatregelen.

Het EHRM gaat ervan uit dat naarmate de getuigenverklaring beslissen-
der is, meer compensatie moet worden geboden. De Hoge Raad heeft zich
daarover nog niet uitgelaten. Evenmin blijkt uit de overwegingen van de
Hoge Raad of minder compensatie vereist zou zijn wanneer weliswaar een
ondervragingsgelegenheid heeft bestaan, maar deze niet behoorlijk en effectief
is geweest.

Het EHRM heeft in de zaak Rosin – een zedenzaak waarin de verklaring
van een minderjarig slachtoffer het beslissende bewijsmateriaal vormde –
geoordeeld dat het enkele ter zitting afspelen van een videoregistratie van
een eerder verhoor onvoldoende compensatie bood.278 De formulering door
de Hoge Raad in NJ 2003, 672 suggereert dat in sommige gevallen kan
worden volstaan met uitsluitend het ter zitting tonen van delen van een
videoregistratie van een getuigenverhoor als compenserende factor. Omdat
de Hoge Raad tot nu toe in slechts twee zaken de geboden compensatie heeft
beoordeeld, kunnen echter geen al te stellige conclusies worden getrokken
over de mate van compensatie die de Hoge Raad verlangt. In de zaak D.T.,
eveneens een zedenzaak met een niet door de verdediging ondervraagd
minderjarig slachtoffer dat een beslissende verklaring had afgelegd, oordeelde
hij dat het gerechtshof de verdachte voldoende had gecompenseerd. Die
compensatie bestond voornamelijk uit het ter beschikking stellen en ter zitting
afspelen van een video-opname van het studioverhoor, verschillende rappor-
ten van deskundigen waarvan sommigen ter zitting konden worden onder-
vraagd en verklaringen van de moeder en oma van het slachtoffer, die

277 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 53: ‘certain measures
may be taken for the purpose of protecting the victim, provided such measures can be
reconciled with an adequate and effective exercise of the rights of the defence’.

278 EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 62. Daarbij overwoog
het dat de autoriteiten nalatig waren geweest, doordat de verdachte niet was uitgenodigd
om het getuigenverhoor bij de politie bij te wonen. Ik vermoed dat oordeel van het EHRM
zonder deze overweging niet anders zou zijn uitgevallen, maar dat kan niet met zekerheid
worden vastgesteld. Zie ook EHRM 27 januari 2009, appl.no. 23220/04 (A.L./Finland),
§ 41.
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eveneens ter zitting konden worden ondervraagd.279 In een andere zaak
waarin compensatie een rol speelde, verwierp hij het cassatiemiddel zonder
nadere motivering (art. 81 RO). In deze zaak was volgens het gerechtshof
voldoende compensatie geboden vanwege het beschikbaar zijn van een
verbatimverslag van het studioverhoor, de kennisneming van de videoregis-
tratie daarvan door de verdediging en de beoordeling van de betrouwbaar-
heid door een deskundige.280

3.7 AMBTSHALVE INSPANNINGEN VAN DE JUSTITIËLE AUTORITEITEN

Uitnodiging verdediging voor getuigenverhoren bij politie
Het EHRM heeft de mogelijkheid om een getuige tijdens het voorbereidend
onderzoek te ondervragen herhaaldelijk aangemerkt als compenserende
factor.281 In de zaak Rosin benadrukte het dat de nationale autoriteiten
nalatig waren geweest doordat de verdediging niet was uitgenodigd om het
verhoor van de getuige bij te wonen, hoewel al bekend was wie de verdachte
was. Het EHRM lijkt derhalve van oordeel te zijn dat de verdediging in
bepaalde gevallen moet worden uitgenodigd om een politieverhoor van de
getuige bij te wonen, zodat zij het ondervragingsrecht kan uitoefenen.

Volgens de Hoge Raad is een ondervragingsgelegenheid tijdens het
voorbereidend onderzoek voldoende als ondervragingsgelegenheid. Bij de
beoordeling van de klacht dat de rechter een getuigenverzoek niet of niet
met de gegeven motivering had mogen afwijzen, zal hij niet beoordelen of
de verdediging voor het politieverhoor uitgenodigd had moeten worden,
maar of de zittingsrechter het getuigenverzoek had moeten honoreren. Wordt
in cassatie geklaagd over het gebruik van een verklaring van een niet door
de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs, dan zal de Hoge Raad
beoordelen of een ondervragingsgelegenheid heeft bestaan en, zo nee, of
de getuigenverklaring voldoende steun vindt in ander bewijsmateriaal en,
zo nee, of voldoende compensatie is geboden. Heeft de verdediging geen
ondervragingsgelegenheid gekregen, dan zal de Hoge Raad volstaan met
deze vaststelling. In het beslismodel van de Hoge Raad doet de reden voor
het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid immers niet ter zake. In
het kader van compensatie zal de Hoge Raad evenmin de omstandigheid

279 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191. Een klacht in Straatsburg naar aanleiding van dit
arrest heeft geresulteerd in EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland).
Het EHRM verklaarde de klacht ongegrond. Toen de Hoge Raad het arrest wees, had
het EHRM het arrest Al-Khawaja & Tahery nog niet gewezen en was de strikte sole or
decisive rule dus nog van toepassing. Ik vermoed daarom dat het EHRM tot een ander
oordeel zou zijn gekomen wanneer deze zaak een paar jaar eerder zou zijn beoordeeld.
Zie daarover ook § 2.2.2, waarin de vergelijking wordt gemaakt met de zaak W.

280 HR 7 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6919.
281 Zie § 2.4 sub a.
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betrekken dat de verdediging niet is uitgenodigd voor een politieverhoor
van de getuige. Een verhoor tijdens het voorbereidend onderzoek beschouwt
de Hoge Raad immers niet als een compenserende factor, maar als een
effectieve en behoorlijke ondervragingsgelegenheid.282

Kortom: het door het EHRM genoemde verwijt dat de politie de verdedi-
ging niet heeft uitgenodigd voor een getuigenverhoor, past niet in het beslis-
model dat de Hoge Raad hanteert. Het is de vraag of de EHRM-jurisprudentie
zou moeten leiden tot een andere opvatting. Mijns inziens is dat niet het
geval. Uit de EHRM-jurisprudentie kan niet duidelijk worden afgeleid in welke
gevallen de verdediging zou moeten worden uitgenodigd. Het lijkt er boven-
dien op dat het EHRM het niet uitnodigen slechts relevant heeft geacht bij
de beoordeling of voldoende is gecompenseerd wanneer zich toch al onvol-
doende compenserende factoren voordeden.283 Wanneer het beslismodel
van de Hoge Raad wordt gevolgd, zal de uitkomst in overeenstemming met
de EHRM-jurisprudentie kunnen zijn: zijn onvoldoende compenserende
maatregelen getroffen, dan zal de beslissende verklaring van een niet door
de verdediging ondervraagde getuige niet aan het bewijs mogen meewerken.

Hoewel de EHRM-jurisprudentie er derhalve niet duidelijk toe dwingt,284

zou de Nederlandse politie mijns inziens in bepaalde gevallen de verdediging
toch moeten uitnodigen om een getuigenverhoor bij te wonen. Het hangt
sterk af van de omstandigheden van een zaak of een getuigenverklaring van
beslissende betekenis is en of voldoende compenserende factoren aanwezig
zijn. Op het moment waarop het eerste politieverhoor plaatsvindt, kan nog
niet goed worden voorspeld hoe belangrijk de getuigenverklaring uiteindelijk
zal zijn en welke factoren beschikbaar zullen zijn om compensatie te bieden.
Het is onwenselijk om een verdachte vrij te spreken wegens het niet hebben
kunnen uitoefenen van het ondervragingsrecht. Daarmee zou bovendien
mogelijk een positieve verplichting worden geschonden.285 Om het risico
daarop te voorkomen, moet de verdediging mijns inziens zo mogelijk, in
bepaalde type zaken worden uitgenodigd voor een politieverhoor van de
getuige.286 In sommige zaken bestaat een aanzienlijke kans dat aan de
verdediging in een later stadium van de procedure geen ondervragings-

282 Zie § 3.2.1 van hoofdstuk 4.
283 Vgl. EHRM 2 april 2013, appl.no. 25307/10 (dec.) (D.T./Nederland), waarin dezelfde

omstandigheden zich leken te hebben voorgedaan als in Rosin, maar wel meer compense-
rende factoren aanwezig waren. Het EHRM verweet de autoriteiten in deze zaak niet
dat zij de verdediging niet hadden uitgenodigd om het studioverhoor bij te wonen.

284 Dubelaar meent in onderdeel 9 van haar noot onder EHRM 19 december 2013, EHRC
2014, 75 (Rosin/Estland) dat het arrest Rosin noopt tot het betrekken van de verdediging
bij studioverhoren van jeugdige getuigen.

285 Zie daarover § 2.8 van hoofdstuk 5.
286 Idem: O’Brian 2005, p. 502-503. Vgl. onderdeel 5 van de noot van Reijntjes onder HR

17 november 2009, NJ 2010, 191.
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gelegenheid meer zal kunnen worden geboden. Hierbij kan in het bijzonder
worden gedacht aan zedenzaken met minderjarige slachtoffers. Rechters
wijzen verzoeken tot oproeping van deze slachtoffers als getuigen dikwijls
geheel af, ter bescherming van het welzijn van de slachtoffers.287 De verkla-
ringen van deze slachtoffers blijken later vaak van beslissende betekenis te
zijn. Ook kan worden gedacht aan zaken met vermoedelijk belangrijke getui-
gen288 die geen vaste woon- of verblijfplaats in Nederland hebben.289 Dat
kunnen in Nederland verblijvende personen zijn, maar ook buitenlanders
waarvan bekend is dat zij op korte termijn naar hun land van herkomst
zullen terugkeren. Het organiseren van een getuigenverhoor is dan dikwijls
lastig en lukt soms niet omdat de getuige onvindbaar geworden blijkt te zijn.

In dit soort gevallen zou de politie mijns inziens de verdediging moeten
uitnodigen om aanwezig te zijn bij een verhoor, daarbij anticiperend op een
later getuigenverzoek van de verdediging.290 Daarbij zal de gelegenheid
moeten worden geboden om vragen te stellen. Wanneer dat zou gebeuren,
zou de verdediging reeds in deze fase van de procedure een behoorlijke en
effectieve gelegenheid tot ondervraging van de getuige krijgen, waardoor
het ondervragingsrecht over het algemeen reeds voldoende zal zijn gerespec-
teerd. In dat geval zal de afwijzing van een later getuigenverzoek, op welke
(goede) grond dan ook, er over het algemeen niet toe leiden dat de getuigen-
verklaring onbruikbaar wordt voor het bewijs.291 Dat kan in bijzondere
gevallen anders zijn, bijvoorbeeld wanneer na het politieverhoor nieuw
bewijsmateriaal aan het licht komt dat een nieuwe ondervraging noodzakelijk
maakt.

Of dit voorstel praktisch uitvoerbaar is, zal afhangen van de omstandig-
heden. Wanneer minderjarige slachtoffers als getuigen worden gehoord, heeft

287 Zie bijvoorbeeld HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
288 Of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is, zal pas blijken nadat al het

bewijsmateriaal is verzameld. In bepaalde gevallen is de kans echter groot dat de getui-
genverklaring van beslissende betekenis zal worden. Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan het geval waarin een buitenlandse toerist aangifte doet van beroving, zonder
dat ook andere getuigen van die beroving zich hebben gemeld.

289 Zie bijvoorbeeld HR 11 juni 2002, NJ 2002, 459 (slachtoffer zedendelict heeft geen vaste
woon- of verblijfplaats).

290 Vgl. de noot van Mols onder HR 11 februari 2014, NS 2014, 78. In EHRM 3 april 2012,
appl.no. 18475/05 (Chmura/Polen), § 51 had het Poolse openbaar ministerie een getuigen-
verhoor georganiseerd waarvoor de verdachte was uitgenodigd. De reden hiervoor was
dat het lastig was gebleken om de getuige te traceren en deze later mogelijk niet meer
opgespoord zou kunnen worden om ter zitting te getuigen. Het betrof bovendien een
belangrijke getuige. Ter vergelijking wijs ik op artikel 198 lid 4 van het Kroatische
Wetboek van Strafvordering, dat een soortgelijke verplichting bevat als die ik hier
voorstel. Een Engelse vertaling van deze bepaling is opgenomen in EHRM 27 februari
2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 56.

291 In hoofdstuk 4 is gebleken dat de enkele aanwezigheid bij een politieverhoor in de regel
een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid oplevert.
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doorgaans een ouder aangifte gedaan, waardoor de verdachte in beeld is
gekomen.292 Vervolgens wordt het kind in een verhoorstudio gehoord. Dat
gebeurt nu standaard buiten aanwezigheid van de verdediging. Aangezien
tijd verstrijkt tussen de aangifte en het afnemen van het studioverhoor, is
het praktisch mogelijk om de verdediging uit te nodigen om vragen voor
de getuige op te geven293 en om het studioverhoor vanuit een andere ruimte
te volgen. Het verhoor kan door de verdediging via een spiegelwand of via
een videoverbinding worden gevolgd. Daarbij moet dan wel de mogelijkheid
bestaan om vervolgvragen op te geven. Wanneer een verhoor op deze wijze
zou plaatsvinden, bestaat voor de verdediging de gelegenheid om haar
ondervragingsrecht voldoende effectief uit te oefenen. Het belang van de
getuige wordt er eveneens mee gediend, aangezien de getuige, behoudens
bijzondere omstandigheden, niet nogmaals aan een verhoor zal hoeven te
worden onderworpen wanneer de verdediging daarom verzoekt.294 Het
EHRM zou voorstander zijn van het uitnodigen van de verdediging voor het
eerste studioverhoor.295 Wanneer de verdediging daadwerkelijk wordt uit-
genodigd om een getuigenverhoor bij te wonen, zal zij wel gebruik moeten
maken van deze mogelijkheid. Doet zij dit niet – en verzoekt zij evenmin
om een verhoor op een ander tijdstip – dan verspeelt zij hiermee haar onder-
vragingsrecht voor een belangrijk deel.296

In geval van personen zonder vaste woon- of verblijfplaats in Neder-
land, zitten veel meer haken en ogen aan het uitnodigen van de verdediging
voor een getuigenverhoor. In die zaken zal een slachtoffer van een strafbaar
feit zich melden bij de balie van een politiebureau en daar aangifte doen.
In veel gevallen zal het slachtoffer niet weten wie de verdachte is, maar
slechts een omschrijving van de verdachte kunnen geven. Wanneer al wel

292 Het is denkbaar dat de persoon die in de aangifte als dader wordt genoemd, niet op
grond van de enkele aangifte als verdachte wordt aangemerkt. Het studioverhoor heeft
dan mede als doel om te onderzoeken of deze persoon als verdachte moet worden
beschouwd. Ook in dat geval zou hij kunnen worden uitgenodigd om het verhoor bij
te wonen. Hierna zal ik betogen dat van belang is dat de uitgenodigde persoon wordt
bijgestaan door een raadsman wanneer hij het getuigenverhoor bijwoont. Wordt hij nog
niet als verdachte beschouwd, dan zal het minder eenvoudig zijn om een wettelijke
grondslag te formuleren op grond waarvan de toevoeging kan plaatsvinden dan wanneer
hij wel reeds als verdachte wordt aangemerkt.

293 Voor de verdediging is het dan wel van cruciale betekenis om kennis te kunnen nemen
van het proces-verbaal van aangifte. Daaruit zal immers blijken waarover de getuige
vermoedelijk zal gaan verklaren.

294 HR 29 januari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD6226.
295 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 december 2013, appl.no. 26540/08 (Rosin/Estland), § 59-60

en EHRM 28 september 2010, appl.no. 40156/07 (A.S./Finland), § 56.
296 Weliswaar is in § 2.3.6 van hoofdstuk 3 gebleken dat het EHRM, wanneer deze gelegen-

heid niet wordt benut, niet altijd afstand van het ondervragingsrecht aanneemt, maar
het EHRM zal in zo’n geval niet snel een schending van het ondervragingsrecht aan-
nemen. Zelfs bij beslissende getuigenverklaringen zal dan weinig compensatie vereist
zijn. Zie daarover § 2.8.5.
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een verdachte bekend is, zal deze eerst moeten worden opgespoord en
aangehouden, teneinde hem in staat te stellen een getuigenverhoor bij te
wonen. Dat zal dan noodzakelijkerwijs een tweede getuigenverhoor zijn,
dat bijvoorbeeld naar aanleiding van een confrontatie zou kunnen worden
uitgevoerd. Wanneer ook een advocaat het getuigenverhoor moet bijwonen,
zal de getuige nog langer moeten worden opgehouden voor het opsporings-
onderzoek, aangezien tijd zal verstrijken voordat een advocaat beschikbaar
is voor het verhoor. Wanneer bekend is dat een getuige Nederland op korte
termijn zal verlaten, zullen de Nederlandse autoriteiten zich mijns inziens
moeten inspannen om een ondervragingsgelegenheid te creëren. Ten aanzien
van vreemdelingen kan worden besloten om hen langer in Nederland te laten
verblijven, met het doel getuigenverklaringen af te leggen. De Vreemdelin-
gencirculaire 2000 (B) bepaalt in artikel 3.2 van hoofdstuk 8 dat slachtoffers
van mensenhandel gedurende drie maanden in Nederland mogen verblijven
om mee te werken aan het strafproces.297 De Aanwijzing mensenhandel
bepaalt dat het openbaar ministerie de IND zo snel mogelijk moet informeren
over de aangifte van mensenhandel door een vreemdeling, zodat de IND de
procedure in gang kan zetten op grond waarvan het slachtoffer langer in
Nederland mag verblijven, hetgeen volgens de Aanwijzing van het grootste
belang is.298

Het is van groot belang dat de verdachte die het eerste politieverhoor
bijwoont, wordt bijgestaan door een raadsman, aangezien het zonder rechts-
bijstand aanwezig zijn bij een politieverhoor van een getuige naar Straats-
burgse maatstaven niet altijd als een effectieve en behoorlijke ondervragings-
gelegenheid wordt aangemerkt.299 Enigszins analoog aan artikel 187a Sv
zou aan de verdachte die geen raadsman heeft, daarom een raadsman moeten
worden toegevoegd.300 Uiteraard zal de aanwezigheid van alleen de raads-
man ook voldoende zijn, aangezien de raadsman vereenzelvigd wordt met
de verdachte.

Een verplichting om de verdediging in bepaalde gevallen uit te nodigen voor
een politieverhoor zou mijns inziens het beste kunnen worden gecreëerd
in een aanwijzing van het openbaar ministerie.301 In de bestaande aanwijzin-

297 Vgl. Commissie-Swart 1993, p. 46-47.
298 Aanwijzing mensenhandel, Stcrt. 2013, 16816.
299 Zie § 2.4.5 van hoofdstuk 4.
300 Zie § 3.5.3 van hoofdstuk 4.
301 Het getuigenverhoor door de politie is momenteel geheel niet geregeld in het Wetboek

van Strafvordering. Wat erover is geregeld, is in aanwijzingen neergelegd. Zou het
politieverhoor van getuigen worden gecodificeerd, dan zou codificatie van een uitnodi-
gingsverplichting in overweging kunnen worden genomen. In het Kroatische Wetboek
van Strafvordering is een bepaling opgenomen die de onderzoeksrechter verplicht de
verdediging op de hoogte te stellen van een getuigenverhoor wanneer het vermoeden
bestaat dat de getuige niet ter zitting zal verschijnen. De verdediging heeft in dat geval
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gen die betrekking hebben op getuigenverhoren, staat de opsporing centraal
en is de positie van de verdediging nauwelijks geregeld. Dat wekt verbazing,
aangezien veel belastend bewijsmateriaal wordt verzameld tijdens getuigen-
verhoren. Omdat aanwijzingen worden beschouwd als recht in de zin van
artikel 79 RO,302 zal de verdachte zich in cassatie kunnen beklagen over
de niet-toepassing van de aanwijzing. De toevoeging van een raadsman in
het kader van een politieverhoor van een getuige zal overigens bij wet
moeten worden geregeld, omdat de Wet op de rechtsbijstand daarop betrek-
king heeft.303

Inspanningen doen om verdediging daadwerkelijk vragen te laten stellen
Wanneer de getuige wordt gehoord, is van groot belang dat de verdediging
daadwerkelijk vragen kan stellen. In het bijzonder wanneer een getuige zich
in buitenlandse detentie bevindt, kan dit problematisch zijn. Bij een getuigen-
verhoor in het buitenland moeten de regels in acht worden genomen van
de staat waar de getuige zich bevindt. Het komt voor dat die staat niet
toestaat dat de verdediging zelf aanwezig is bij het verhoor en vragen
stelt.304 In dat geval is het van belang dat de verdediging indirect toch haar
ondervragingsrecht kan uitoefenen door vragen op te geven die door de
verhorende ambtenaren ook daadwerkelijk worden gesteld. In het arrest
Zhukovskiy benadrukte het EHRM dat de nationale autoriteiten verplicht zijn
om in geval van een getuigenverhoor in het buitenland de verdediging in
staat te stellen om kennis te nemen van de door de nationale autoriteiten
opgegeven vragen én om de gelegenheid te bieden om opheldering te vragen
en om aanvullende vragen op te geven. Deze verplichting geldt zelfs wanneer
de verdediging niet heeft verzocht de getuige te ondervragen.305 De Hoge
Raad zou daar vermoedelijk een andere opvatting over hebben. Hij oordeelde
dat geen rechtsregel de Nederlandse overheid verplicht om de Canadese
autoriteiten te verzoeken de verdediging in staat te stellen zelf vragen te
stellen tijdens een getuigenverhoor in Canada en dat pas tijdens het onder-

het recht bij het verhoor door de onderzoeksrechter aanwezig te zijn. Zie EHRM 27
februari 2014, appl.no. 5699/11 (Lučić/Kroatië), § 56. Een soortgelijke verplichting zou
in Nederland kunnen worden ingevoerd met betrekking tot politieverhoren.

302 HR 13 september 1994, NJ 1995, 31. In Rb. Zwolle 21 april 2011, ECLI:NL:RBZLY:2011:
BQ3188 oordeelde de rechtbank dat de Aanwijzing opsporing en vervolging inzake
seksueel misbruik recht is in de zin van artikel 79 RO. Aan een aantal voorschriften van
deze aanwijzing was niet voldaan. De rechtbank achtte deze verzuimen echter voldoende
hersteld.

303 Wanneer de verdachte in voorarrest is genomen, zal hij reeds om deze reden een raads-
man toegevoegd hebben gekregen (art. 40-41 Sv).

304 Zie bijvoorbeeld EHRM 17 november 2005, appl.no. 73047/01 (dec.) (Haas/Duitsland):
de Libanese autoriteiten gaven geen toestemming om de verdediging aanwezig te laten
zijn bij een verhoor van een in Beirut gedetineerde getuige.

305 EHRM 3 maart 2011, appl.no. 31240/03 (Zhukovskiy/Oekraïne), § 46.
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zoek ter terechtzitting kan worden beoordeeld of de verdediging onherstel-
baar is beknot in de uitoefening van haar ondervragingsrecht doordat de
desbetreffende getuigen niet door de verdediging konden worden onder-
vraagd.306 Het is aannemelijk dat de Hoge Raad op grond van dezelfde
redenering zou oordelen dat de verdediging niet ambtshalve in de gelegen-
heid hoeft te worden gesteld om kennis te nemen van de vragen die door
de buitenlandse verhoorders aan de getuige zullen worden gesteld.

Het is correct dat pas tijdens het onderzoek ter terechtzitting kan
worden vastgesteld welke gevolgen zouden moeten worden verbonden aan
het zijn uitgebleven van een gelegenheid om een getuige te ondervragen.
Praktisch zal een nieuw getuigenverhoor dikwijls echter niet eenvoudig te
realiseren zijn. Het zal bovendien veel inspanningen vergen, die overbodig
zijn wanneer de verdediging direct in de gelegenheid wordt gesteld om haar
vragen beantwoord te krijgen. Mijns inziens verdient het, ook wanneer dat
niet uit de EHRM-jurisprudentie zou volgen, daarom aanbeveling om de
buitenlandse autoriteiten te verzoeken om de verdediging voor het getuigen-
verhoor uit te nodigen of – wanneer dat niet wordt toegestaan – om vragen
op te geven die aan de getuige moeten worden gesteld.307

Registratie van getuigenverhoor
In bepaalde gevallen kan worden voorzien dat het ondervragen van een
getuige door de verdediging problematisch kan worden. Het ligt in de rede
om in die gevallen het getuigenverhoor op video op te nemen, teneinde de
verdediging en de rechter desgewenst in staat te stellen het verloop van het
verhoor zelf gade te slaan.308 Dit kan in een later stadium van het straf-
proces een compenserende factor opleveren. In bepaalde gevallen, bijvoor-
beeld wanneer een verdenking ter zake van een zedendelict bestaat en bij
delicten waarbij het slachtoffer zwaar lichamelijk letsel heeft opgelopen,309

306 HR 28 februari 2003, NJ 2003, 643, r.o. 3.4.6. In deze zaak was de getuigenverklaring
overigens niet van beslissende betekenis, wat een verschil is met de zaak Zhukovskiy.

307 Deze aanbeveling deed ook de Commissie-Swart, p. 12.
308 Dubelaar 2014, p. 410-411 heeft voorgesteld om (in beginsel) alle getuigenverhoren op

te nemen. Ook Redmayne 2013, p. 292-293 lijkt daarvan voorstander te zijn. Ook wanneer
een getuige later wel door de verdediging kan worden ondervraagd, bestaat het risico
dat de politie de getuige bij een eerder verhoor sturende vragen heeft gesteld. De weten-
schap dat een opname van het verhoor wordt gemaakt, kan de getuige ook aanmoedigen
naar waarheid te spreken. Het opnemen van alle getuigenverhoren heeft ook mijn
voorkeur. Daarvoor moeten dan wel goede technische faciliteiten bestaan, hetgeen veel
kosten met zich brengt.

309 Zwaar lichamelijk letsel bij een getuige kan uiteindelijk leiden tot het overlijden van de
getuige, waardoor de getuige niet meer zal kunnen worden gehoord door de verdediging.



590 Hoofdstuk 7

worden getuigenverhoren reeds opgenomen op een geluidsband en soms
op video.310

Ten aanzien van het proces-verbaal van het verhoor bepaalt de Aanwij-
zing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik dat de vragen en
de antwoorden moeten worden genoteerd.311 Wanneer dit gebeurt, zal de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring beter kunnen worden onderzocht
dan wanneer wordt volstaan met een samenvatting van het verhoor. Het
verdient daarom aanbeveling om in gevallen waarin kan worden vermoed
dat de verdediging op een later moment niet meer in staat zal worden gesteld
een getuige te ondervragen, het proces-verbaal in vraag-antwoord-stijl op
te stellen.312

Inschakeling gedragsdeskundige
Wanneer sprake is van een verdenking van een zedendelict, zou de officier
van justitie zelf het initiatief moeten nemen tot het inschakelen van een
gedragsdeskundige die de getuige kan onderzoeken op een moment waarop
dat nog minder schadelijk is dan wanneer therapie die naar aanleiding van
het ten laste gelegde feit mogelijk zal worden ondergaan, is aangevangen.313

3.8 BUITENGEWONE BEHOEDZAAMHEID

Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery eiste het EHRM dat de rechter buiten-
gewoon behoedzaam omging met de verklaring van een niet door de verde-
diging ondervraagde getuige. Deze behoedzaamheid moest blijken uit de
motivering van de geloofwaardigheid van de getuige of van de betrouwbaar-
heid van de getuigenverklaring. Sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery kan
de behoedzame omgang van de rechter met de getuigenverklaring compensa-
tie opleveren.

310 Zie de Aanwijzing auditief en audiovisueel registreren van verhoren van aangevers,
getuigen en verdachten (2010A018gp), Stcrt. 2012, 26900.

311 Aanwijzing opsporing en vervolging inzake seksueel misbruik, Stcrt. 2010, 19123
(2010A026).

312 Dubelaar 2014, p. 410-411 heeft aanbevolen om alle getuigenverhoren zoveel mogelijk
in vraag-antwoord-stijl te verbaliseren. Dat zou ook mijn voorkeur hebben, maar zal
wel meer capaciteit van de politie vergen, omdat het verbaliseren op deze wijze meer
tijd kost.

313 Wanneer een getuige therapie ondergaat in verband met het ten laste gelegde feit, zal
een gedragsdeskundige kunnen concluderen dat een nieuwe confrontatie met het ten
laste gelegde feit schadelijk zal zijn voor het welzijn van de getuige. Daarnaast zal een
ondervraging minder nuttig zijn, aangezien de therapie de herinnering aan de gebeurte-
nissen kan beïnvloeden. Zie daarover bijvoorbeeld EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04
(D./Finland): ‘E. started receiving therapy. It is undisputed that from that point on,
questioning E. would not have been useful in terms of receiving evidence’. Zie ook HR
17 november 2009, NJ 2010, 191, r.o. 3.4.2.
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Wanneer het ondervragingsrecht in het geding is, is bijna altijd sprake
van de-auditu-verklaringen. Deze verklaringen mogen volgens de Hoge Raad
voor het bewijs worden gebruikt onder de voorwaarde dat deze door de
rechter ‘met uiterste behoedzaamheid moeten worden beschouwd’.314 Dit
is echter een nogal ‘zachte’ eis.315 Rechters geven er – zonder dat de Hoge
Raad ingrijpt – over het algemeen weinig blijk van de betrouwbaarheid van
de-auditu-verklaringen te hebben onderzocht en lijken die betrouwbaarheid
te veronderstellen, tenzij een bijzondere aanleiding bestaat om eraan te
twijfelen.

Voor het specifieke geval waarin een ondervragingsgelegenheid heeft
ontbroken, heeft de Hoge Raad geen extra voorwaarden gesteld. Van een
algemene motiveringsplicht bij beperking van de ondervraging is geen
sprake.316 In twee gevallen is motivering in zo’n geval wel verplicht. In
de eerste plaats kan de verdediging als uitdrukkelijk verweer hebben gevoerd
dat de getuigenverklaring onbetrouwbaar is.317 Artikel 359 lid 2 Sv verplicht
de rechter om dan aan te geven waarom hij meent dat de getuigenverklaring
wel voldoende betrouwbaar is om voor het bewijs te kunnen gebruiken. In
de tweede plaats verplicht artikel 360 Sv in bepaalde gevallen tot een ambts-
halve motivering. Het betreft hier – voor zover relevant voor het ondervra-
gingsrecht – een motivering in het geval een verklaring van een (beperkt)
anonieme getuige of kroongetuige aan het bewijs bijdraagt.318

4 CONCLUSIE

Zowel het EHRM als de Hoge Raad is van oordeel dat de onmogelijkheid
een beslissende getuige te ondervragen kan worden gecompenseerd. Waar
het EHRM een algemene regel heeft geformuleerd, heeft de Hoge Raad tot
nu toe volstaan met een beoordeling in concrete gevallen. Ik vermoed echter
dat de Hoge Raad ook in andersoortige gevallen de mogelijkheid van com-
pensatie zal aanvaarden. Aan alle door de Hoge Raad en Nederlandse feiten-

314 HR 20 december 1926, NJ 1927, 85. Zie over de eis van behoedzaamheid Corstens/Borgers
2014, p. 785-786.

315 Vgl. onderdeel 5 van de noot van Schalken onder EHRM (GC) 15 december 2011, NJ
2012, 283.

316 Expliciet: HR 1 december 1992, NJ 1993, 320. Zie ook HR 21 september 1999, NJ 2000,
380.

317 Wanneer er geen verweer op wordt gevoerd, is de rechter niet gehouden om de betrouw-
baarheid uit eigen beweging te motiveren. Zo mag een later ingetrokken getuigenverkla-
ring in beginsel zonder nadere motivering voor het bewijs worden gebruikt (HR 10 mei
1994, NJ 1994, 643). In bepaalde gevallen zal de EHRM-jurisprudentie echter dwingen
tot motivering. Zie § 2.5 van hoofdstuk 4.

318 Uit bijvoorbeeld HR 7 juli 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI1425 blijkt dat deze motiveringsplicht
serieus wordt genomen.
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rechters in hun oordeelsvorming betrokken factoren heeft ook het EHRM com-
penserende werking toegekend.

Uit de jurisprudentie van het EHRM kunnen algemene uitgangspunten
worden gedestilleerd met betrekking tot de vraag hoeveel compensatie vereist
is: naarmate de getuigenverklaring beslissender is en naarmate de beperking
van het ondervragingsrecht ingrijpender is, is meer compensatie vereist. Uit
de jurisprudentie van de Hoge Raad blijken deze uitgangspunten niet.
Daaruit blijkt evenmin of contra-indicaties voor het aannemen dat de getui-
genverklaring betrouwbaar is, in aanmerking moeten worden genomen. Aan
deze constateringen kunnen echter geen conclusies worden verbonden,
aangezien de Hoge Raad tot nu in slechts enkele gevallen een oordeel heeft
gegeven over de vraag of de door het gerechtshof genoemde compensatie
volstond.

Vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery was het Nederlandse strafrecht
ten aanzien van compenserende maatregelen niet in overeenstemming met
het EVRM-recht. Sinds de bij dat arrest aangebrachte relativering zit de Hoge
Raad met de door hem gehanteerde regels over compensatie op dezelfde
lijn als het EHRM.319 Er moet worden afgewacht of dat in de toekomst ook
zal gelden ten aanzien van de vereiste omvang van de compensatie.

319 Deze conclusie wordt gedeeld door Schalken in onderdeel 5 van zijn noot onder EHRM
(GC) 15 december 2011, NJ 2012, 283.



8 Slotbeschouwingen

1 INLEIDING

De vraag die in dit onderzoek centraal staat luidt:

Is het geldende Nederlandse recht met betrekking tot de ondervraging van belastende,
niet-anonieme getuigen in strafzaken in overeenstemming met de jurisprudentie
van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens?

Voor de beantwoording van deze onderzoeksvraag is in de eerste plaats van
belang op welke manier het EHRM en de Hoge Raad te werk gaan bij de
beoordeling van klachten met betrekking tot het ondervragingsrecht. Daarbij
is van belang in hoeverre een beslismodel wordt gehanteerd en wat de rol
van de casuïstiek is. (§ 2.1 en 2.2) De vraag of de wijze waarop naar Neder-
lands recht ondervragingskwesties worden beoordeeld in overeenstemming
is met de EHRM-jurisprudentie, zal ik aan de orde stellen in § 2.3. Daarin
zal ik eerst onderzoeken of het door de Hoge Raad gehanteerde beslismodel
in overeenstemming is met het Straatsburgse model. Vervolgens zal ik per
beoordelingsaspect vaststellen in hoeverre de invulling daarvan verenigbaar
is met artikel 6 EVRM en zal ik een overall-conclusie trekken. Tijdens het
schrijven van dit boek heb ik zo nu en dan aanbevelingen gedaan voor
aanpassing van regels of voor een andere toepassing daarvan. In § 3 geef
ik een overzicht van de belangrijkste aanbevelingen en voeg daar nog een
aantal aanbevelingen aan toe. Voor zover aanbevelingen al eerder zijn ge-
daan, verwijs ik voor de onderbouwing ervan naar andere plaatsen in het
boek.

2 CONCLUSIES

2.1 OP WELKE WIJZE BESLIST HET EHRM?

Beoordelingsfactoren en beslismodel
Het EHRM heeft vóór Al-Khawaja & Tahery niet eenduidig aangegeven wat
de verhouding tussen de verschillende beoordelingsfactoren was. Uit de
jurisprudentie leek te volgen dat de beslissendheid van een getuigenverkla-
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ring de doorslaggevende beoordelingsfactor was wanneer geen enkele
ondervragingsgelegenheid had bestaan. Werd de getuigenverklaring als
beslissend aangemerkt, dan werd een schending van het ondervragingsrecht
aangenomen.1Dat gebeurde ook wanneer zich compenserende factoren
voordeden die naar huidig recht vermoedelijk voldoende compensatie zouden
hebben opgeleverd.2 Was een getuigenverklaring niet beslissend, dan werd
geen schending aangenomen.3 Het EHRM wijdde dikwijls overwegingen aan
de vraag of een goede reden had bestaan voor het ontbreken van een onder-
vragingsgelegenheid.4 Ook betrok het soms compenserende factoren in zijn
algemene overwegingen.5 Geen van beide aspecten leek de uiteindelijke
beslissing van het EHRM over de vraag of het ondervragingsrecht was ge-
schonden, echter wezenlijk te beïnvloeden.6

In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM een stappenplan
geïntroduceerd. Dat bestaat uit drie stappen: als eerste moet worden onder-
zocht of een goede reden bestaat voor het ontbreken van een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid, als tweede moet worden beoordeeld
of de getuigenverklaring van beslissende betekenis is en als derde moet
worden vastgesteld of voldoende compensatie is geboden. Uit de EHRM-
jurisprudentie kan worden afgeleid dat hier nog een vraag aan vooraf gaat:
heeft een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid bestaan? Wan-
neer de toepassing van dit stappenplan in concrete zaken wordt geanalyseerd,
blijkt het EHRM een beslismodel te hanteren: de vraag of het ondervragings-
recht is geschonden wordt bepaald aan de hand van de positieve of negatieve
beantwoording van de genoemde vragen.7 Hoewel het EHRM de vragen van
het beslismodel niet steeds in dezelfde volgorde heeft beantwoord, is over
het algemeen wel duidelijk welk gewicht aan de verschillende beoordelings-
factoren moet worden gehecht.8

Uit de EHRM-jurisprudentie kunnen ook uitgangspunten worden afgeleid
die van belang zijn bij de beantwoording van de vragen van het beslismodel.
Zo heeft het recht op berechting binnen een redelijke termijn invloed op de
mate waarin van de overheid inspanningen mogen worden verwacht om

1 EHRM 27 februari 2001, appl.no. 33354/96 (Lucà/Italië), § 40.
2 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland).
3 EHRM 11 december 2008, appl.no. 6293/04 (Mirilashvili/Rusland), § 164.
4 EHRM 24 april 2007, appl.no. 14151/02 (W./Finland).
5 EHRM 4 november 2008, appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 39.
6 Zie § 2.2.2 van hoofdstuk 5 en § 2.2.2 van hoofdstuk 7.
7 Zie § 8.4.2 van hoofdstuk 1. Dat het EHRM een beslismodel hanteert, lijkt overigens

bijzonder te zijn voor een artikel-6-recht. Bij een aantal andere rechten volgt uit de tekst
van het EVRM reeds een beslismodel. Zie bijvoorbeeld de artikelen 8 en 10 EVRM.

8 Het is alleen nog niet duidelijk of ook in geval van niet-beslissende getuigenverklaringen
het ontbreken van voldoende compensatie een schending van het ondervragingsrecht
kan opleveren.
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een getuige voor ondervraging ter beschikking te stellen.9 De beantwoording
van een vraag uit het beslismodel kan soms ook invloed uitoefenen op de
beantwoording van andere vragen. Zo zijn meer inspanningen van de autori-
teiten vereist om een getuigenverhoor te organiseren en is meer compensatie
vereist naarmate de getuigenverklaring beslissender is.10 Ook de vraag in
hoeverre een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft
bestaan lijkt niet alleen zelfstandig te worden beoordeeld, maar mede te
bepalen in welke mate compensatie vereist is.11

Invloed van overall fairness
In zijn algemene overwegingen noemt het EHRM dikwijls dat een klacht met
betrekking tot het ondervragingsrecht wordt onderzocht tegen de achtergrond
van artikel 6 lid 1 EVRM. Daarbij worden soms bepaalde aspecten van het
recht op een eerlijk proces, zoals equality of arms en het recht op een adver-
saire procedure, expliciet genoemd.12 Bij de concrete beoordeling van klach-
ten komen deze algemene aspecten van het recht op een eerlijk proces echter
zelden expliciet aan de orde.13 De overall fairness van de procedure die het
EHRM in het arrest Al-Khawaja & Tahery benadrukte, lijkt vooral zijn stempel
te hebben gedrukt op de totstandkoming van het beslismodel en op algemene
uitgangspunten die bij de toepassing van de beoordelingsfactoren in een
concrete zaak in acht moeten worden genomen.14 Daarbuiten speelt de
overall fairness in verreweg de meeste zaken die het EHRM sinds Al-Khawaja
& Tahery heeft beoordeeld, geen expliciete rol. De beoordeling of het onder-
vragingsrecht is geschonden, wordt in vrijwel iedere zaak uitsluitend uit-

9 Zie § 2.4.3 van hoofdstuk 5.
10 Zie § 2.4.2 van hoofdstuk 5 en § 2.8.3 van hoofdstuk 7. Bij de derde stap van het beslis-

model gaat het overigens slechts om de vraag of een getuigenverklaring al dan niet
beslissend is. Op deze vraag zijn slechts twee antwoorden mogelijk: ja of nee. Wanneer
het gewicht van de getuigenverklaring wordt meegewogen bij de beoordeling van een
andere beoordelingsfactor, gaat het om gradaties van belangrijkheid. Is een getuigenver-
klaring het enige bewijsmateriaal, dan zal meer compensatie vereist zijn dan wanneer
veel meer bewijsmateriaal is gebruikt, maar de getuigenverklaring desondanks van
beslissende betekenis wordt geacht.

11 Zie § 2.8.5 van hoofdstuk 7. Mogelijk zal ook minder steunbewijs vereist zijn wanneer
beperkte ondervraging mogelijk is geweest dan wanneer in het geheel geen gelegenheid
tot ondervraging is geboden. Zie § 2.5.6.3 van hoofdstuk 6.

12 Zie § 8.6.3 en 8.6.4 van hoofdstuk 1.
13 Een uitzondering is EHRM 7 juli 2009, appl.no. 30542/04 (D./Finland), § 49, waarin

equality of arms expliciet een rol speelde bij de beoordeling van het ondervragingsrecht.
Vgl. Lemmens 2014, p. 311-312, die ten aanzien van het recht op rechtsbijstand conclu-
deert dat het door het EHRM als een zelfstandig recht wordt beoordeeld en dat bij de
beoordeling door het EHRM geen invloed kan worden vastgesteld van artikel 6 lid 1
EVRM.

14 Bij dit laatste kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het uitgangspunt dat meer compensa-
tie is vereist naarmate de getuigenverklaring beslissender is. Zie daarover en over andere
uitgangspunten bij compensatie § 2.8 van hoofdstuk 7.
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gevoerd door het beslismodel toe te passen.15 Slechts in uitzonderlijke geval-
len is dat anders. Zo wordt het ondervragingsrecht soms geschonden geacht
omdat ook een ander recht geschonden wordt geacht, dat voor de uitoefening
van het ondervragingsrecht van cruciale betekenis is.16 Is het ondervragings-
recht niet geschonden, maar heeft de verdachte ook geklaagd over andere
aspecten van het recht op een eerlijk proces, die zelfstandig evenmin de
vaststelling van een schending rechtvaardigen, dan heeft het EVRM in zeld-
zame gevallen desondanks geoordeeld dat artikel 6 EVRM geschonden was,
omdat de verdachte alles bij elkaar genomen geen eerlijk proces had gehad.
In deze zaken werd een schending vastgesteld omdat geen sprake was
geweest van overall fairness.17

Casuïstische beslissingen
Dat het EHRM een beslismodel hanteert en bij de vragen van dat model
bepaalde algemene uitgangspunten toepast, neemt niet weg dat zijn jurispru-
dentie in hoge mate casuïstisch is. Dat is inherent aan rechtspraak. Aangezien
gevallen vrijwel nooit volledig identiek zijn, zullen de feiten en omstandig-
heden van individuele zaken steeds bepalen welke beslissing de rechter
neemt ten aanzien van ieder van de beoordelingsfactoren. Zeker in grens-
gevallen kunnen kleine verschillen in de feiten leiden tot grote verschillen
bij de uiteindelijke beoordeling van de zaak. Zo kan een getuigenverklaring
in de ene zaak als beslissend worden aangemerkt en in de andere zaak niet,
omdat kleine verschillen kunnen worden vastgesteld ten aanzien van het
beschikbare steunbewijs of het steunbewijs weliswaar identiek is maar de
verdachten uiteenlopende aspecten van de getuigenverklaring hebben betwist.
Dat kan het verschil maken tussen de vaststelling van een schending van
het ondervragingsrecht en de conclusie dat het ondervragingsrecht voldoende
is gerespecteerd. In de nationale procedure komt dit neer op het verschil
tussen vrijspraak en veroordeling.

Het casuïstische karakter van de EHRM-jurisprudentie brengt met zich
dat het dikwijls noodzakelijk is om de feiten van een zaak te vergelijken met

15 In 1998, ruim voor het arrest Al-Khawaja & Tahery, dacht Rozemond daar anders over.
Hij meende dat de vraag of de procedure als geheel eerlijk is geweest, doorslaggevend
is en dat het EHRM oordeelt op grond van algemene rechtsnormen. Deze rechtsnormen
zijn abstracties en geen rechtsregels. Rozemond meende dat het EHRM oordeelt op basis
van een combinatie van factoren, die ieder afzonderlijk moeilijk tot algemene regels te
herleiden zijn. Uiteindelijk is de casuïstiek doorslaggevend. Zie Rozemond 1998, p. 131-
135 en 242. Bij de huidige stand van de jurisprudentie kan worden vastgesteld dat het
EHRM wel regels hanteert, zij het dat het een enkele keer ook buiten deze regels om
beslist.

16 Zie § 8.6.7 van hoofdstuk 1.
17 Zie § 8.5 van hoofdstuk 1.
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feiten waarover het EHRM eerder heeft beslist.18 Het EHRM past deze vergelij-
kingsmethode regelmatig expliciet toe. Een mooi voorbeeld is de zaak Mel-
nikov, waarin het EHRM uiteenzette waarom het, anders dan in de erop
lijkende zaak Isgrò, geen behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid
aannam.19

2.2 OP WELKE WIJZE BESLIST DE HOGE RAAD?

Het Wetboek van Strafvordering bevat regels met betrekking tot het doen
van getuigenverzoeken door de verdediging en gronden op basis waarvan
deze verzoeken mogen worden afgewezen. In cassatie kan worden geklaagd
over de afwijzing van een getuigenverzoek. Over het gebruik van een verkla-
ring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs
bevat het Wetboek van Strafvordering geen regels. Deze kunnen worden
gevonden in de jurisprudentie van de Hoge Raad. Over onjuiste toepassing
van deze regels kan in cassatie zelfstandig worden geklaagd. Hoewel de
regels niet in de vorm van een beslismodel zijn geordend, kan uit de jurispru-
dentie van de Hoge Raad wel een beslismodel worden afgeleid.20

Het arrest Grenzen getuigenbewijs is een overzichtsarrest met betrek-
king tot de ondervraging van niet-anonieme getuigen.21 De Hoge Raad heeft
daarin de volgens hem op dat moment geldende regels met betrekking tot
het gebruik voor het bewijs van verklaringen van niet door de verdediging
ondervraagde getuigen gegeven. Deze regels zijn enkele keren aangepast.
Het criterium ter bepaling van het gewicht van de getuigenverklaring is
gewijzigd22 en de mogelijkheid om compenserende maatregelen te treffen
ingeval een beslissende getuige niet kon worden ondervraagd werd geïntro-
duceerd.23 In 2013 wees het Hoge Raad naar aanleiding van de EHRM-arres-
ten Vidgen en Al-Khawaja & Tahery een arrest dat als het geldende stan-
daardarrest kan worden beschouwd.24

De Hoge Raad heeft de regels van het arrest Grenzen getuigenbewijs
en de meeste25 latere aanpassingen daarvan gebaseerd op de EHRM-jurispru-

18 Rozemond 1998, p. 135; Gerards 2006, p. 105-107; Meijers 1994, p. 277. Zie meer in het
algemeen over toepassing van de vergelijkingsmethode in het Nederlandse strafrecht
Wiarda 1999, p. 107-116.

19 EHRM 14 januari 2010, appl.no. 23610/03 (Melnikov/Rusland), § 67; EHRM 19 februari
1991, appl.no. 11339/85 (Isgrò/Italië), § 35.

20 Zie § 7.4 van hoofdstuk 2.
21 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427.
22 HR 14 april 1998, NJ 1999, 73 en HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827.
23 HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672.
24 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
25 Een uitzondering is de aanvulling die in HR 12 oktober 1999, NJ 1999, 827 werd aan-

gebracht dat steunbewijs betrekking moet hebben op de door de verdachte betwiste
onderdelen van de getuigenverklaring.
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dentie. De meeste26 door de Hoge Raad genoemde EHRM-uitspraken konden
echter niet dienen als basis voor de regels en voor de wijzigingen daarvan
of hadden al veel eerder kunnen worden aangegrepen om andere regels in
te voeren. Ik zal dit toelichten. De EHRM-jurisprudentie heeft de aanleiding
gevormd voor de formulering van de regels van het arrest Grenzen getuigen-
bewijs, overigens zonder dat de Hoge Raad enig EHRM-arrest heeft genoemd
waaruit de regels zouden kunnen worden afgeleid. Uit de EHRM-jurispruden-
tie kon echter niet worden afgeleid dat de getuigenverklaring in belangrijke
mate steun moest vinden in ander bewijsmateriaal, zoals de Hoge Raad
formuleerde. De wijziging van NJ 1999, 73 werd onderbouwd met de arresten
Ferrantelli & Santangelo en Doorson.27 Ik heb echter betoogd dat de wijzi-
ging niet op deze arresten kon worden gebaseerd.28 De mogelijkheid om
te compenseren, die NJ 2003, 672 invoerde, werd gebaseerd op de arresten
S.N. en P.S.29 Ook ten aanzien van deze wijziging heb ik vastgesteld dat
deze niet kon worden afgeleid uit de door de Hoge Raad genoemde arres-
ten.30 In NJ 2013, 145 overwoog de Hoge Raad dat het arrest Vidgen aanlei-
ding gaf tot het niet langer accepteren van de ondervraging van een weige-
rende getuige als ondervragingsgelegenheid.31 Het was echter al sinds het
arrest Unterpertinger duidelijk dat de ondervraging van een getuige die
weigert te antwoorden, niet als een behoorlijke ondervragingsgelegenheid
mocht worden beschouwd.32

2.3 ZIJN DE NEDERLANDSE REGELS OVER HET ONDERVRAGINGSRECHT EN DE

TOEPASSING DAARVAN VERENIGBAAR MET DE EHRM-JURISPRUDENTIE?

2.3.1 CONVERGERENDE JURISPRUDENTIE

Zou dit boek vijf jaar eerder zijn geschreven, dan had op een aantal essentiële
punten moeten worden geconcludeerd dat de regels die de Hoge Raad
hanteerde, niet in overeenstemming waren met de EHRM-jurisprudentie.33

26 Een uitzondering is de verwijzing in NJ 2013, 145 naar het arrest Al-Khawaja & Tahery
ten aanzien van compenserende factoren en ten aanzien van het doen van afstand van
recht.

27 EHRM 7 augustus 1996, appl.no. 19874/92 (Ferrantelli & Santangelo/Italië); EHRM 26
maart 1996, appl.no. 20524/92 (Doorson/Nederland).

28 Zie § 3.3.1 van hoofdstuk 6.
29 EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden); EHRM 20 december 2001, appl.no.

33900/96 (P.S./Duitsland).
30 Zie § 3.4 van hoofdstuk 7.
31 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145; EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Neder-

land).
32 Zie § 2.4.4 en 3.5.2 van hoofdstuk 4.
33 Zie daarover Fokkens 2004 en Röttgering 2013, p. 236-241.
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In de afgelopen jaren zijn het EHRM en de Hoge Raad echter dichter bij elkaar
gekomen. Er is derhalve sprake van convergerende rechtssystemen.34

Het EHRM heeft in het arrest Al-Khawaja & Tahery van 2011 de sole
or decisive rule gerelativeerd. De verklaring van een beslissende getuige mag
sindsdien voor het bewijs worden gebruikt wanneer voldoende compenseren-
de factoren bestaan. Daarmee werd een regel die de Hoge Raad al sinds 2003
hanteert – waarvan ik eerder heb betoogd dat deze niet in overeenstemming
was met de EHRM-jurisprudentie35 – als het ware gelegaliseerd. Eveneens
in het arrest Al-Khawaja & Tahery oordeelde het EHRM voor de eerste keer
expliciet dat het ontbreken van een goede reden voor het zijn uitgebleven
van een behoorlijke ondervragingsgelegenheid een zelfstandige grond op-
levert voor de vaststelling dat het ondervragingsrecht is geschonden. In
Nederlandse zaken casseert de Hoge Raad al sinds de invoering van de
gronden voor afwijzing van getuigenverzoeken wanneer een getuigenverzoek
op onjuiste gronden of onvoldoende gemotiveerd is afgewezen.

De jurisprudentie van de Hoge Raad is strenger geworden naar aanlei-
ding van de vaststelling van schendingen van het ondervragingsrecht in de
zaken Bocos-Cuesta en Vidgen. Het EHRM-arrest in de zaak Bocos-Cuesta
heeft ertoe geleid dat rechters de afwijzing van een getuigenverzoek vanwege
de bescherming van de belangen van de getuige beter moeten motiveren.36

Naar aanleiding van het arrest Vidgen is de in Nederland vaak bekritiseerde
regel geschrapt dat het ondervragingsrecht niet geschonden was wanneer
een getuige tijdens een ondervraging door de verdediging had geweigerd
enige gestelde vraag te beantwoorden.37

2.3.2 WIJZE VAN BESLISSEN

Beslismodel
Het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft ertoe geleid dat het beslismodel dat
de Hoge Raad hanteert, in hoge mate overeen is gaan stemmen met het
beslismodel dat uit de EHRM-jurisprudentie kan worden afgeleid. De vragen
waaruit het beslismodel bestaat, zijn, hoewel verschillend geformuleerd, in
wezen identiek en de beantwoording ervan leidt ook tot hetzelfde resultaat.

Er kunnen weliswaar verschillen worden vastgesteld, maar deze lijken
niet van grote betekenis te zijn. In de eerste plaats beoordeelt het EHRM de
activiteit van de verdediging over het algemeen in het kader van de uitput-
ting van de nationale rechtsmiddelen. De Hoge Raad presenteert dit aspect

34 De term ‘convergentie’ in relatie tot rechtssystemen is ontleend aan Jackson 2005.
35 De Wilde 2009b en De Wilde 2009d.
36 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54798/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 72; HR 6 juli

2010, NJ 2010, 509, r.o. 3.3.2.
37 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland); HR 29 januari 2013, NJ 2013,

145, r.o. 3.3.3.
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als de eerste beoordelingsfactor bij de beoordeling of een getuigenverklaring
voor het bewijs mag worden gebezigd. Het gaat echter om een benadering
die soortgelijk is als de benadering die het EHRM hanteert: heeft de ver-
dediging in feitelijke instantie onvoldoende haar wens tot ondervraging
kenbaar gemaakt, dan zou vernietiging van het arrest van het gerechtshof
niet redelijk zijn. Er zou kunnen worden gezegd dat de nationale rechtsmid-
delen in feitelijke aanleg niet zijn uitgeput.

In de tweede plaats hanteert het EHRM een beslismodel waarin zowel
de vraag of een goede reden heeft bestaan voor de niet-ondervraging van
de getuige als de vraag of de verklaring voor het bewijs mocht worden
gebruikt, is opgenomen. In de Nederlandse cassatieprocedure kan afzonder-
lijk worden geklaagd over de afwijzing van getuigenverzoeken en over het
gebruik van een getuigenverklaring voor het bewijs. Wanneer slechts over
het gebruik voor het bewijs wordt geklaagd, zal de Hoge Raad vermoedelijk
niet ingaan op de vraag of een goede reden bestond voor het ontbreken van
een ondervragingsgelegenheid. Omdat het EHRM van oordeel is dat de
formele regels van het strafprocesrecht moeten worden gevolgd, is het echter
de vraag of van de verdediging niet mag worden verwacht dat zij óók klaagt
over de afwijzing van een getuigenverzoek. Dat is immers een procedureel
middel waarmee de beslissing met betrekking tot de afwijzing kan worden
aangevochten. Het EHRM heeft tot nu toe nog niet geoordeeld over deze
kwestie.38

In de derde plaats beoordeelt het EHRM klachten over schending van
het ondervragingsrecht standaard tegen de achtergrond van het moederrecht
op een eerlijk proces en is steeds de vraag of sprake is geweest van overall
fairness van de strafrechtelijke procedure. De Hoge Raad heeft daarentegen
zaken altijd beoordeeld door de regels die in het standaardarrest zijn opgeno-
men, toe te passen. Van een wezenlijk verschil in benadering kan echter niet
worden gesproken. Op een enkele uitzondering na heeft ook het EHRM alle
ondervragingsklachten beoordeeld door de feiten van een zaak te toetsen
aan vaste beoordelingsfactoren.

Beoordeling buiten beslismodel om
In de memorie van toelichting bij de Wet getuigenbescherming heeft de
Minister van Justitie opgemerkt dat de toepassing van de wettelijke regels
met betrekking tot het gebruik van anonieme getuigenverklaringen voor het
bewijs geen garantie vormt dat artikel 6 lid 3 sub d EVRM voldoende wordt
gerespecteerd. Er zal steeds ook moeten worden getoetst aan de EHRM-juris-

38 Zie § 7.4.1 van hoofdstuk 2.
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prudentie.39 Ten aanzien van niet-anonieme getuigen geldt dit evenzeer.
Knigge heeft erop gewezen dat wanneer uit de toepassing van het beslis-
model volgt dat het ondervragingsrecht is gerespecteerd, het gebruik van
de getuigenverklaring voor het bewijs niet per definitie verenigbaar zal zijn
met artikel 6 EVRM: ‘De moeilijkheid is dat de duidelijke regels die de Hoge
Raad ten behoeve van de rechtspraktijk heeft geformuleerd, bijna per definitie
niet volledig recht kunnen doen aan het casuïstische karakter van de Straats-
burgse rechtspraak. Het in acht nemen van die regels vormt dan ook geen
garantie dat het goed zit.’40

De wijze waarop de Hoge Raad zijn regels heeft geformuleerd, laat
hier en daar ruimte open. Zo mag in de regel het nodige initiatief van de
verdediging worden verwacht. Kennelijk is denkbaar dat ook zonder het
nodige initiatief een getuigenverhoor moet worden georganiseerd.41 Wan-
neer voldoende steunbewijs bestaat, is het gebruik van de eerder afgelegde
getuigenverklaring voor het bewijs niet ongeoorloofd.42 De Hoge Raad heeft
niet overwogen dat voldoende steunbewijs moet bestaan, maar slechts dat
bij voldoende steunbewijs een inbreuk op het ondervragingsrecht niet in de
weg staat aan het gebruik van de getuigenverklaring voor het bewijs.43 Deze
negatieve benadering laat de mogelijkheid open dat de Hoge Raad zou
oordelen dat het ondervragingsrecht is gerespecteerd, hoewel niet voldoende
steunbewijs beschikbaar is en geen compensatie is geboden. Van deze moge-
lijkheid heeft de Hoge Raad tot nu toe overigens nooit expliciet gebruik
gemaakt.

Doorgaans zal toepassing van het beslismodel van de Hoge Raad leiden
tot een beslissing die in Straatsburg stand zal houden. Dat neemt niet weg
dat het in bijzondere gevallen denkbaar is dat de Hoge Raad een procedure
als eerlijk zou beoordelen, terwijl het EHRM artikel 6 EVRM geschonden zou
achten. Dat is in twee gevallen denkbaar. Ten eerste in het geval waarin het
ondervragingsrecht is geschonden doordat een ander recht dat in artikel 6

39 Kamerstukken II 1991/92, 22 483, nr. 3 (MvT), p. 7: ‘ledere procedure die volgens de
voorgestelde regeling verloopt zal steeds daar bovenop aan genoemde verdragsbepaling
moeten worden getoetst.’

40 Onderdeel 4 van de noot van Knigge bij HR 29 september 1998, NJ 1999, 74. Zie ook
Rozemond 1998, p. 135-137 en 242. In zijn noot onder EHRM 14 februari 2002, NJ 2002,
378 schreef Schalken: ‘De sterk casuïstische benadering van het Europese Hof leidt
onvermijdelijk tot uitholling van ons cassatiesysteem. Sluipenderwijs.’

41 Gezien de wijze waarop de overwegingen zijn opgesteld, lijkt de Hoge Raad hier niet
te doelen op de verplichte ambtshalve oproeping van getuigen, waarvoor NJ 1994, 427
eveneens regels geeft.

42 Hierbij heeft de Hoge Raad in NJ 1994, 427 niet gedoeld op de mogelijkheid van compen-
satie.

43 Anders: Rozemond 1998, p. 242: ‘De Hoge Raad heeft in deze rechtspraak algemene
vereisten of regels geformuleerd waaraan het gebruik van verklaringen van anonieme
of weigerachtige getuigen moet voldoen’. Rozemond doelde onder andere op HR 1 febru-
ari 1994, NJ 1994, 427.
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EVRM is gegarandeerd, is geschonden, dat van belang is voor de uitoefening
van het ondervragingsrecht.44 Die situatie is niet problematisch, zolang de
Hoge Raad zou oordelen dat dit andere recht is geschonden. Hij zal dan
immers reeds om die reden casseren. In de procedure bij het gerechtshof
waarnaar wordt verwezen, zal de verdediging haar ondervragingsrecht
opnieuw kunnen uitoefenen. Het tweede geval zal zich in Nederlandse
strafzaken niet snel voordoen. Daarvan is sprake wanneer in cassatie over
schending van verschillende rechten die in artikel 6 EVRM besloten liggen,
is geklaagd en geen van deze rechten zelfstandig geschonden geacht wordt,
maar op grond van de overall fairness van de procedure toch zou moeten
worden vastgesteld dat de verdachte geen eerlijk proces heeft gehad. Mijn
indruk is dat dergelijke vaststellingen vooral worden gedaan in zaken die
zijn berecht in verdragsstaten waarin de verdedigingsrechten minder nauw
worden genomen, zoals Rusland en Roemenië. De Hoge Raad zou ervoor
kunnen kiezen om ambtshalve een schending van het recht op een eerlijk
proces vast te stellen vanwege het ontbreken van overall fairness. Tot nu toe
heeft hij zich echter beperkt tot de beoordeling van cassatiemiddelen waarin
werd geklaagd over schending van specifieke rechtsregels.

Mijn conclusie is dat Nederlandse rechters het beslismodel dat uit de
jurisprudentie van de Hoge Raad kan worden afgeleid, kunnen toepassen
en dat bij een juiste toepassing ervan beslissingen worden genomen die in
overeenstemming zijn met de Straatsburgse jurisprudentie.

2.3.3 ACTIVITEIT VERDEDIGING

Zowel het EHRM als de Hoge Raad verlangt van de verdachte dat deze zich
actief opstelt in de nationale procedure. In beginsel zal de verdachte een
voldoende stellig en goed gemotiveerd getuigenverzoek moeten doen, waar-
door hij de rechter in staat stelt rekening te houden met zijn ondervragings-
wens.45 Heeft hij nagelaten een deugdelijk getuigenverzoek te doen, dan
zal het EHRM het ondervragingsrecht in beginsel niet geschonden achten.
Alleen in bijzondere gevallen kan dat anders zijn.46 De Hoge Raad heeft
in drie zaken die in de ogen van het EHRM zo’n bijzonder geval zouden
opleveren, geoordeeld dat de getuigenverklaring in kwestie zonder schending
van het ondervragingsrecht voor het bewijs mocht worden gebruikt, omdat
de verdachte niet had verzocht om de getuige.47 In deze zaken verlangde
de Hoge Raad derhalve meer activiteit van de verdachte dan het EHRM zou

44 EHRM 22 mei 2012, appl.no. 5826/03 (Idalov/Rusland), § 175-182. Zie § 8.6.7 van
hoofdstuk 1.

45 Zie § 2.3.1 en 3.3.1 van hoofdstuk 3.
46 Zie § 2.3.1.5 van hoofdstuk 3.
47 Zie § 3.3.1.4 van hoofdstuk 3.
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hebben gedaan.48 Daar staat tegenover dat de Hoge Raad tot voor kort over
het algemeen lage eisen leek te stellen aan de onderbouwing van een getui-
genverzoek.49

Van het ondervragingsrecht kan afstand worden gedaan. Het EHRM

neemt soms afstand aan ingeval de verdachte heeft ingestemd met het
voorlezen van een getuigenverklaring ter zitting.50 Deze vorm van afstand
is in het Nederlandse strafrecht nooit aangenomen. Dit kan worden verklaard
door de aard van de Nederlandse strafprocedure. Uit de jurisprudentie van
de Hoge Raad kan niet met zekerheid worden afgeleid onder welke voor-
waarden afstand van het ondervragingsrecht mag worden aangenomen.51

In enkele arresten heeft het EHRM aangenomen dat op grond van de
enkele omstandigheid dat de verdediging een geboden ondervragingsgelegen-
heid onbenut heeft gelaten, niet mag worden aangenomen dat het onder-
vragingsrecht voldoende is gerespecteerd.52 De Hoge Raad zou in zo’n geval
oordelen dat het ondervragingsrecht wel reeds vanwege die omstandigheid
is gerespecteerd.53 Omdat het EHRM met weinig compensatie akkoord gaat,
zal toepassing van de opvatting van de Hoge Raad niet snel leiden tot een
schending van het ondervragingsrecht.54

In bepaalde gevallen – bijvoorbeeld het daderschap van de verdachte uitslui-
tend blijkt uit de verklaring van een getuige die nadien tijdens een verhoor
door een rechter-commissaris zijn belastende verklaring heeft ingetrokken –
is de rechter verplicht om een getuige uit eigen beweging op te roepen. De
Hoge Raad heeft hiervoor regels gegeven in het arrest Grenzen getuigen-
bewijs.55 In september 2014 heeft de Hoge Raad bepaald dat deze verplich-
ting niet langer geldt voor de appèlrechter, zonder dat deze verplichting
is vervangen door een motiveringsverplichting. Het EHRM verlangt in dit
soort gevallen vermoedelijk geen oproeping van de getuige, maar wel motive-
ring van de betrouwbaarheid van de oorspronkelijke getuigenverklaring
wanneer deze voor het bewijs wordt gebruikt.

Het EHRM verplicht de nationale rechter tot ambtshalve oproeping in
twee gevallen waarin het Nederlandse strafrecht een dergelijk verplichting
niet kent. Ten eerste mag de appèlrechter een in eerste aanleg vrijgesproken

48 De getuigenverklaringen in deze zaken lijken niet van beslissende betekenis te zijn
geweest. Het staat daarom niet bij voorbaat vast dat het EHRM in deze zaken een
schending van het ondervragingsrecht zou hebben vastgesteld.

49 Zie § 3.3.1.3 van hoofdstuk 3. Sinds 1 juli 2014, NJ 2014, 441 lijkt de Hoge Raad de
motivering van getuigenverzoeken strenger te toetsen.

50 Zie § 2.3.4.2 van hoofdstuk 3.
51 Zie § 3.3.3 van hoofdstuk 3.
52 Zie § 2.3.6 van hoofdstuk 3.
53 Zie § 3.3.5 van hoofdstuk 3.
54 Zie § 2.8.5 van hoofdstuk 7.
55 HR 1 februari 1994, NJ 1994, 427. Bevestigd in HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.



604 Hoofdstuk 8

verdachte in bepaalde gevallen slechts veroordelen wanneer hij een getuige
heeft opgeroepen om ter zitting te worden gehoord. Ten tweede zal een
getuige die ter zitting is gehoord in bepaalde gevallen tijdens een latere
zitting moeten worden gehoord wanneer de samenstelling van het gerecht
is gewijzigd.56

De kaders waarbinnen het EHRM en de Hoge Raad de activiteit van de
verdediging beoordelen, zijn niet steeds gelijk.57 Inhoudelijk bestaan echter
nauwelijks fundamentele verschillen tussen de beoordelingen van (in)activi-
teit van de verdediging door het EHRM en de Hoge Raad.

2.3.4 BEHOORLIJKE EN EFFECTIEVE ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

De verdediging moet volgens de jurisprudentie van het EHRM een behoorlijke
en effectieve gelegenheid hebben gekregen om de getuige te ondervragen.58

De Hoge Raad hanteert niet expliciet een criterium ter bepaling van de
kwaliteit van de ondervragingsgelegenheid.59 Tot 2013 was de Hoge Raad
van opvatting dat ingeval een getuige weigerde vragen van de verdediging
te beantwoorden, het ondervragingsrecht niet was geschonden. Nadat het
EHRM in de zaak Vidgen – waarin zich deze omstandigheid had voorgedaan –
een schending van het ondervragingsrecht had vastgesteld, heeft de Hoge
Raad geoordeeld dat het enkele kunnen stellen van vragen, zonder dat deze
worden beantwoord, niet voldoende is als ondervragingsgelegenheid.60

Wanneer de verdediging aanwezig is geweest bij een getuigenverhoor,
neemt het EHRM in beginsel aan dat voldoende gelegenheid tot ondervraging
is geboden. Dat kan in bijzondere gevallen anders zijn. Daarbij kan van
belang zijn of de verdachte rechtsbijstand heeft gehad tijdens het verhoor.61

Het Nederlandse strafrecht gaat er eveneens vanuit dat een ondervragings-
gelegenheid heeft bestaan wanneer de verdachte of zijn raadsman een getui-
genverhoor heeft bijgewoond. Tot nu toe heeft de Hoge Raad daarop in
slechts één geval een uitzondering aangenomen, namelijk het geval waarin
de getuige had geweigerd de vragen van de verdediging te beantwoorden.62

In bepaalde gevallen moet aan de verdachte die een getuigenverhoor niet

56 Zie § 2.6 en 3.4 van hoofdstuk 3.
57 Het EHRM is overigens niet steeds consistent in de toepassing van deze beoordelings-

kaders. Zie § 2.5 van hoofdstuk 3.
58 Zie § 2.1 van hoofdstuk 4.
59 Zie § 3.1 van hoofdstuk 4.
60 Zie § 3.5.2 van hoofdstuk 4.
61 Zie § 2.4.5 van hoofdstuk 4.
62 Zie § 3.5.2 van hoofdstuk 4.
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mag bijwonen, wel een raadsman worden toegevoegd, die het ondervragings-
recht namens de verdachte kan uitoefenen.63

Sinds het arrest post-Vidgen is de wijze waarop naar Nederlands strafrecht
wordt beoordeeld of een ondervragingsgelegenheid voldoende is geweest
ter uitoefening van het ondervragingsrecht, in overeenstemming met de
EHRM-jurisprudentie.64 Bepaalde situaties waarin het EHRM onvoldoende
ondervragingsgelegenheid aannam, zijn in de jurisprudentie van de Hoge
Raad nog niet aan de orde geweest.65

2.3.5 GOEDE REDEN VOOR BEPERKING ONDERVRAGINGSRECHT

Wanneer een verdachte, ondanks zijn verzoek daartoe, niet in de gelegenheid
is gesteld een getuige te ondervragen, moet daarvoor volgens de jurispruden-
tie van het EHRM een goede reden bestaan, die niet alleen in het algemeen,
maar ook in de concrete situatie voldoende grond oplevert voor het zijn
uitgebleven van een ondervragingsgelegenheid.66 Het Wetboek van Strafvor-
dering bevat verschillende gronden die in het algemeen voldoende kunnen
zijn voor het afwijzen van getuigenverzoeken. Hoewel deze gronden niet
letterlijk kunnen worden teruggevonden in de EHRM-jurisprudentie, kan wel
worden geconstateerd dat zij ook naar Straatsburgse maatstaven voldoende
redenen kunnen opleveren om een getuigenverzoek af te wijzen. De Hoge
Raad stelt bovendien eisen aan de motivering van de rechter wanneer deze
een getuigenverzoek afwijst: de rechter moet in het algemeen aangeven op
grond van welke feiten en omstandigheden een afwijzing gerechtvaardigd
is.67

De toepassing van de Nederlandse afwijzingsgronden in concrete zaken
voldoet niet in alle gevallen aan de Straatsburgse jurisprudentie. De Hoge
Raad lijkt de inspanningsverplichting om een onvindbare getuige te traceren
minder streng in te vullen dan het EHRM. Ook wanneer de officier van justitie
of de rechter niet alle mogelijkheden had benut om een getuige te traceren,
achtte de Hoge Raad de vaststelling dat de getuige onvindbaar was soms
niet onbegrijpelijk. Bevindt de getuige zich vermoedelijk in een buitenland,
dan bestaan vormen van internationale rechtshulp waar de autoriteiten hun
toevlucht toe kunnen nemen. De Hoge Raad is echter van opvatting dat de
rechter deze mogelijkheden alleen hoeft te benutten wanneer de verdediging
daarom heeft verzocht.68 Het EHRM lijkt in dit soort gevallen van de autori-

63 Zie § 3.5.3 van hoofdstuk 4.
64 HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145.
65 Zie § 2.4.2-2.4.3 en 2.4.5-2.4.6 van hoofdstuk 4.
66 Zie § 2.1 van hoofdstuk 5.
67 Zie § 3.4 van hoofdstuk 5.
68 Zie § 3.2.2.5.3 van hoofdstuk 5.



606 Hoofdstuk 8

teiten te verlangen dat zij uit eigen beweging alle redelijkerwijs te vergen
inspanningen leveren om de getuige op te sporen.69 Opsporing van een
getuige, zeker in het buitenland, zal tijd kosten. Het EHRM meent dat vertra-
ging van de procedure gerechtvaardigd is wanneer het belangrijke getuigen
betreft. De Hoge Raad lijkt aan het recht op behandeling van een zaak binnen
een redelijke termijn soms te veel gewicht te hechten.70

Wanneer een getuige is opgespoord, kunnen reis- en verblijfkosten hem
ervan weerhouden om naar een plaats van verhoor te reizen, zeker als hij
uit een buitenland moet komen. Het EHRM betrekt de onbereidwilligheid
van de overheid om deze kosten te dragen soms bij de beoordeling of een
goede reden heeft bestaan voor het ontbreken van een ondervragingsgelegen-
heid.71 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt niet duidelijk welke
rol het niet hebben aangeboden van kostenvergoedingen aan de getuige
speelt bij de beoordeling of de feitenrechter terecht heeft aangenomen dat
onaannemelijk was dat de getuige binnen een aanvaardbare termijn ter zitting
zou verschijnen. Vermoedelijk zou de Hoge Raad zich echter baseren op de
wettelijke regeling voor vergoeding van reis- en verblijfkosten. Volgens deze
regeling komen deze kosten ten laste van de verdediging die om de getuige
heeft verzocht.72 Kan of wil de verdediging die kosten niet dragen, dan
is denkbaar dat afwijzing van een getuigenverzoek een schending van het
ondervragingsrecht zou opleveren.

Wanneer een getuigenverhoor in het buitenland wordt afgenomen en
de verdediging daarbij niet aanwezig mag zijn, moet de verdediging volgens
het EHRM in de gelegenheid worden gesteld om kennis te nemen van de
vragen die de Nederlandse autoriteiten willen laten stellen en om zelf vragen
op te geven. De Hoge Raad is van opvatting dat de verdediging niet hoeft
te worden uitgenodigd voor een getuigenverhoor in het buitenland. Op grond
daarvan vermoed ik dat de Hoge Raad evenmin een verplichting zal aan-
nemen om de verdediging te laten kennisnemen van de aan de getuige te
stellen vragen en om de verdediging de gelegenheid te bieden zelf vragen
op te geven.73

In de Nederlandse zaak Bocos-Cuesta heeft het EHRM een schending
van het ondervragingsrecht vastgesteld, onder andere omdat de afwijzing
van de getuigenverzoeken niet voldoende was onderbouwd. Het betrof de
afwijzing van een verzoek op grond van het privacybelang van de slacht-
offers. Als gevolg daarvan eist de Hoge Raad sinds NJ 2010, 509 een deugde-
lijke motivering van de afwijzing van een getuigenverzoek wanneer deze

69 Zie § 2.5.5.4 van hoofdstuk 5.
70 Zie § 2.4.3 en 3.2.2.2 van hoofdstuk 5.
71 Zie § 2.4.3 van hoofdstuk 5.
72 Zie § 2.4.3 en 3.2.2.2 van hoofdstuk 5.
73 Zie § 2.5.5.4 van hoofdstuk 5 en § 3.7 van hoofdstuk 7.
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grond voor afwijzing wordt toegepast. Daaruit moet blijken dat de feiten
en omstandigheden van de concrete zaak de afwijzing van het getuigenver-
zoek rechtvaardigen.74 De Hoge Raad loopt echter nog niet helemaal in de
pas met de Straatsburgse jurisprudentie. Wanneer de verdediging een getui-
genverzoek heeft gedaan, zal de rechter uit eigen beweging bruikbare ver-
hooralternatieven moeten onderzoeken wanneer een verhoor ter zitting niet
mogelijk of wenselijk is. De Hoge Raad is echter van opvatting dat het aan
de verdediging is om verhooralternatieven aan te dragen.75

De beoordeling door de Hoge Raad of een goede reden heeft bestaan voor
het hebben ontbroken van een ondervragingsgelegenheid, kan in bijzondere
gevallen leiden tot een schending van het ondervragingsrecht. Met de meeste
beoordelingen door de Hoge Raad zal het EHRM echter kunnen instemmen.

2.3.6 GEWICHT VAN DE GETUIGENVERKLARING

Het EHRM onderzoekt of een veroordeling uitsluitend of in beslissende mate
is gebaseerd op de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
getuige. De beslissendheid van een getuigenverklaring kan op verschillende
manieren worden vastgesteld. In de meeste gevallen wordt de beslissendheid
afgeleid uit het ontbreken van voldoende steunbewijs. De Hoge Raad ge-
bruikt het criterium van beslissendheid niet expliciet, maar onderzoekt wel
of voldoende steun kan worden gevonden voor een getuigenverklaring.
Daarbij is – evenals voor het EHRM – doorslaggevend welke aspecten van
de getuigenverklaring door de verdediging zijn betwist. Het EHRM en de
Hoge Raad stellen ook – doorgaans dezelfde – eisen aan de kwaliteit van
het steunbewijs: niet uit ieder type bewijsmiddel kan de gezochte steun
worden geput. De Hoge Raad lijkt verklaringen van medeverdachten vol-
doende te achten als steunbewijs. Hoewel ook het EHRM verklaringen van
medeverdachten soms in aanmerking neemt als steunbewijs, is het van
opvatting dat een getuigenverklaring bij het ontbreken van andersoortig
steunbewijs dan verklaringen van medeverdachten, van beslissende betekenis
is.76

Ten aanzien van een aantal aspecten van de beoordeling van het ge-
wicht van een getuigenverklaring is de opvatting van de Hoge Raad niet
bekend. Het EHRM acht getuigenverklaringen niet van beslissende betekenis
wanneer zij betrekking hebben op ondergeschikte onderdelen van de be-
wezenverklaring.77 Naarmate een getuigenverklaring een grotere kans op

74 Zie § 2.5.4 en 3.2.3 van hoofdstuk 5.
75 Zie § 2.8 en 3.5 van hoofdstuk 5.
76 Zie § 2.5 en 3.3 van hoofdstuk 6.
77 Zie § 2.3 van hoofdstuk 6.
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onbetrouwbaarheid heeft, moet meer steunbewijs beschikbaar zijn.78 Ten
slotte mag de verklaring van een evenmin door de verdediging ondervraagde
getuige niet als steunbewijs dienen.79 Over al deze aspecten heeft de Hoge
Raad zich nog niet uitgelaten.

De door de Hoge Raad gehanteerde regels en uitgangspunten met betrekking
tot de beoordeling van het gewicht van de getuigenverklaring komen, on-
danks afwijkende formuleringen, vrijwel overeen met de regels en uitgangs-
punten die het EHRM toepast. Hoewel het EHRM in Nederlandse zaken drie
maal heeft vastgesteld dat een getuigenverklaring beslissend was, terwijl
de Hoge Raad die verklaring als niet- beslissend had beoordeeld, is de
beoordeling van de beslissendheid door de Hoge Raad vrijwel altijd EHRM-
proof.80

2.3.7 COMPENSERENDE FACTOREN

Wanneer de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde
getuige van beslissende betekenis is, zal in beginsel een schending van het
ondervragingsrecht moeten worden vastgesteld. Dat zal echter anders zijn
wanneer voldoende compensatie is geboden. Het EHRM accepteert compen-
satie in alle soorten zaken. De Hoge Raad heeft de mogelijkheid van compen-
satie tot nu toe alleen aanvaard in zaken met minderjarige slachtoffers van
zedendelicten en in zaken waarin de getuige tijdens een ondervraging wei-
gerde te antwoorden. Vermoedelijk zal echter ook de Hoge Raad compensatie
accepteren in alle soorten zaken.81 De factoren waaraan de Hoge Raad com-
penserende werking heeft toegekend, zijn ook in de Straatsburgse jurispru-
dentie als compenserende factor aanvaard.82

De Hoge Raad heeft in slechts enkele zaken beoordeeld of voldoende
compensatie was geboden. Uit deze beoordelingen kunnen geen algemene
uitgangspunten worden afgeleid met betrekking tot de vraag op welke
manier kan worden bepaald of voldoende is gecompenseerd. Het EHRM

hanteert enkele algemene uitgangspunten. Zo is meer compensatie vereist
naarmate de getuigenverklaring beslissender is en naarmate de beperking

78 Zie § 2.5.6.2 van hoofdstuk 6.
79 Zie § 2.5.4 sub e van hoofdstuk 6.
80 Zie § 3.3.5.3 van hoofdstuk 6. Ik heb betoogd dat de betekenis van ieder van deze

schendingen ten aanzien van de beslissendheid van de getuigenverklaringen kan worden
gerelativeerd.

81 Zie § 3.3 van hoofdstuk 7.
82 Zie § 2.4 en 3.4 van hoofdstuk 7.
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van het ondervragingsrecht ingrijpender is.83 Ook kunnen contra-indicaties
voor betrouwbaarheid van de getuigenverklaring een rol spelen.84

Al vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery was de Hoge Raad van opvatting
dat compenserende factoren een schending van het ondervragingsrecht
konden voorkomen ingeval een getuigenverklaring van beslissende betekenis
was. Sinds de sole or decisive rule in dat arrest is gerelativeerd, is duidelijk
dat toepassing van de door de Hoge Raad gehanteerde regels met betrekking
tot compensatie kan leiden tot beslissingen die de Straatsburgse toets kunnen
doorstaan.85

2.3.8 OVERALL-CONCLUSIE

In Nederlandse zaken heeft het EHRM in totaal slechts vijf maal een schending
van het ondervragingsrecht vastgesteld.86 In drie daarvan was sprake van
anonieme getuigen. Alleen in de zaken Bocos-Cuesta en Vidgen werd een
schending vastgesteld toen een niet-anonieme getuige niet door de verdedi-
ging kon worden ondervraagd. Uit mijn onderzoek is gebleken dat de wijze
waarop de Hoge Raad ondervragingskwesties onderzoekt, sterk overeenkomt
met de manier waarop het EHRM dat doet. De regels die het Wetboek van
Strafvordering kent en de regels die de Hoge Raad heeft vastgesteld, voldoen
naar geldend recht aan de Straatsburgse standaard. Over het algemeen leidt
ook de toepassing van deze regels tot beslissingen die verenigbaar zijn met
artikel 6 lid 3 sub d EVRM. Alleen in bijzondere gevallen zal dat anders
zijn.87

3 AANBEVELINGEN

3.1 AANBEVELINGEN MET BETREKKING TOT DE RECHTSPRAAK VAN HET EHRM

3.1.1 MEER UNIFORMITEIT

Het is voor de vaststelling van de inhoud van het ondervragingsrecht prettig
dat het EHRM gebruik maakt van uitvoerige algemene overwegingen, waarin

83 Zie § 2.8 van hoofdstuk 7.
84 Zie § 2.5 van hoofdstuk 7.
85 Zie ook onderdeel 5 van de noot van Schalken onder EHRM (GC) 15 december 2011,

NJ 2012, 283.
86 Röttgering 2013, p. 408 schrijft dat Nederland ‘maar liefst vijf maal’ op de vingers is

getikt.
87 Schalken lijkt kritischer te zijn. In zijn noot onder EHRM 2 april 2013, NJ 2013, 485 schrijft

hij: ‘Hoewel het hier besproken arrest van de HR in Straatsburg overeind is gebleven,
is het ondervragingsrecht in Nederland nog niet helemaal veilig.’
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het veelvuldig refereert aan arresten en beslissingen die het eerder heeft
gewezen.88 Het valt echter op dat de inhoud van de algemene overwegingen
nogal verschilt per zaak. De selectie van overwegingen zal afhankelijk zijn
van de kwestie die moet worden berecht. Verschillen in selectie kunnen
daardoor echter niet altijd worden verklaard. Zo is in sommige uitspraken
de sole or decisive rule niet opgenomen in de algemene overwegingen, terwijl
in de desbetreffende zaak de uitspraak wel tot stand is gekomen door toepas-
singen van deze regel.89 Er kunnen redenen bestaan om selectief te werk
te gaan bij de formulering van de algemene overwegingen. Er bestaat echter
geen goede reden om ook de inhoud van de overwegingen te laten verschillen
per zaak.90 Dat komt echter dikwijls voor. Een regel of uitgangspunt wordt
dan op verschillende wijzen geformuleerd, waardoor de vraag rijst of ook
verschil in betekenis is beoogd.91 Dit gaat nog verder doordat het EHRM

in Franstalige arresten soms overwegingen heeft opgenomen die een wezen-
lijk andere betekenis hadden dan enigszins vergelijkbare overwegingen in
Engelstalige arresten.92 Ook lijkt soms verschil van opvatting te bestaan
tussen de verschillende secties van het EHRM.93

Mijns inziens zou het EHRM, naar het voorbeeld van de Hoge Raad,
in de algemene overwegingen beter kunnen werken met een standaardset
van algemene overwegingen, die steeds op dezelfde wijze zijn geformu-
leerd.94 De algemene overwegingen mogen naar mijn mening ook minder

88 Is het evident dat de klacht kennelijk ongegrond moet worden verklaard, dan worden
algemene overwegingen soms – terecht – achterwege gelaten.

89 Zie bijvoorbeeld EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./Zweden) en EHRM 20 sep-
tember 1993, appl.no. 14647/89 (Saïdi/Frankrijk).

90 Zie ook Leeuw & Van Lent 2013, p. 254. Het EHRM probeert dikwijls te verwijzen naar
precedenten die betrekking hebben op de verdragsstaat waartegen de te onderzoeken
klacht is gericht. Omdat alle verdragsstaten gebonden zijn aan alle EHRM-uitspraken,
ongeacht welke verdragsstaat is aangeklaagd in een bepaalde zaak, heeft dat in mijn
ogen echter weinig toegevoegde waarde.

91 Zo wordt de overweging met betrekking tot het hebben bestaan van een goede reden
in EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 81 heel anders
geformuleerd dan in EHRM 24 april 2012, appl.no. 1413/05 (Sibgattulin/Rusland), § 51.
In dit kader noem ik ook de relativering van de sole or decisive rule. Ik heb geconcludeerd
dat vóór het arrest Al-Khawaja & Tahery compensatie een schending van het ondervra-
gingsrecht niet kon voorkomen in zaken waarin de verdediging een beslissende getuige
niet had kunnen ondervragen (§ 2.2.2 van hoofdstuk 7). Het EHRM heeft echter volgehou-
den dat deze flexibele interpretatie van de regel uit de oudere jurisprudentie kon worden
afgeleid en heeft in EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland) zelfs
twee conflicterende overwegingen in één uitspraak opgenomen. Als het EHRM omgaat,
kan het dat mijns inziens beter doen door expliciet te overwegen dat het een andere
invulling geeft aan een bepaald recht, zodat ook duidelijker is in welke mate eerder
beoordeelde zaken nog als precedent kunnen worden aangemerkt.

92 Zie § 2.3 van hoofdstuk 5.
93 Zie bijvoorbeeld § 5.3.2 van hoofdstuk 1.
94 Dat heeft als bijkomend voordeel dat het schrijven van de motivering van een uitspraak

minder tijdrovend zal worden.
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uitvoerig zijn.95 In veel zaken kunnen zij worden beperkt tot het beslis-
model, omdat de beslissing in de desbetreffende zaak kan worden genomen
door het beslismodel toe te passen. Over de betekenis van het beslismodel
mag wel meer uitleg worden gegeven dan nu het geval is.96

Het EHRM heeft soms een bepaalde regel geformuleerd, die bij nader
inzien slechts een uitgangspunt bleek te zijn.97 Een enkele keer werd een
in de ene uitspraak genoemde regel, in een andere uitspraak geformuleerd
als uitgangspunt.98 Voor de verdragsstaten is het van groot belang om te
weten of sprake is van een uitgangspunt of voorkeur van het EHRM of van
een regel, die bij niet-naleving ervan zal kunnen leiden tot de vaststelling
van een schending. Het verdient daarom aanbeveling om helder te communi-
ceren in welke mate een bepaalde overweging een regel beoogt te geven.

In bepaalde zaken heeft het EHRM feiten of omstandigheden betrokken
bij de beantwoording van een van de vragen van het beslismodel, terwijl
dat feit of die omstandigheid voor de beantwoording van die vraag duidelijk
niet relevant was, maar mogelijk voor de beoordeling van een ander aspect
wel.99 Dit tast de begrijpelijkheid van de motivering aan. Het is belangrijk
dat het EHRM feiten en omstandigheden alleen betrekt bij de beoordelings-
factor waarop deze betrekking hebben.

95 Wanneer wordt geklaagd over schending van het ondervragingsrecht, kan bijvoorbeeld
een overweging van de strekking dat het gebruik van tijdens het voorbereidend onder-
zoek afgelegde verklaringen voor het bewijs op zichzelf niet strijdig is met het recht op
een eerlijk proces, mijns inziens worden gemist. Ik zou denken dat zelfs de overweging
dat een klacht mede tegen de achtergrond van artikel 6 lid 1 EVRM wordt beoordeeld,
in de meeste gevallen kan worden gemist, aangezien deze overweging in de meeste zaken
geen zelfstandige betekenis heeft. Klachten worden praktisch immers bijna altijd beoor-
deeld aan de hand van het beslismodel.

96 Vgl. Jackson & Summers 2013, p. 124-125 en 129.
97 Een voorbeeld is de regel dat de rechter extreme care in acht moet nemen wanneer hij

de verklaring van een niet door de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs
gebruikt. Zie § 2.11.1 van hoofdstuk 7.

98 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland), § 69: ‘In securing
the rights of the defence, the judicial authorities may be required to take measures which
counterbalance the handicaps under which the defence labours’; EHRM 4 november 2008,
appl.no. 22695/03 (Demski/Polen), § 39: ‘any difficulties caused to the defence by a
limitation on its rights must be sufficiently counterbalanced by the procedures followed
by the judicial authorities’.

99 EHRM 27 januari 2009, appl.no. 31243/06 (dec.) (Mika/Zweden): opmerkelijke factoren
betrokken bij beoordeling beslissendheid (zie § 2.6 van hoofdstuk 6); EHRM 10 juli 2012,
appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland), § 47: geen compensatie, omdat de ondervraging
niet effectief was.



612 Hoofdstuk 8

3.1.2 BESLISMODEL

Het beslismodel dat het EHRM hanteert, veronderstelt dat geen behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. Het zou goed zijn dit
expliciet als eerste stap van het beslismodel op te nemen.

Het EHRM stelt soms de schending van het ondervragingsrecht vast
omdat een ander recht dat in artikel 6 EVRM besloten ligt, is geschonden.100

Mijns inziens is dat niet noodzakelijk, aangezien reeds vanwege de aantasting
van dat andere recht duidelijk is dat artikel 6 EVRM geschonden is.101 De
vaststelling van een schending in dit soort gevallen creëert onduidelijkheid,
omdat het EHRM het ondervragingsrecht kennelijk geschonden kan achten
in gevallen waarin dit niet volgt uit de toepassing van het beslismodel. Ik
pleit ervoor om het beslismodel steeds leidend te laten zijn.102

3.1.3 ACTIVITEIT VERDEDIGING

Onvoldoende activiteit van de verdediging is in de EHRM-jurisprudentie een
factor die op verschillende manieren de beslissing kan beïnvloeden. Zo kan
het ontbreken van een getuigenverzoek leiden tot niet-ontvankelijkheid van
de klacht omdat de nationale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput of omdat
de verdachte afstand heeft gedaan van het ondervragingsrecht. Ook wordt
deze omstandigheid soms betrokken bij de inhoudelijke beoordeling van
een klacht, wat overigens niet in het beslismodel past.103 Het niet hebben
benut van een geboden ondervragingsgelegenheid wordt door het EHRM

eveneens op verschillende manieren betrokken bij de oordeelsvorming.104

Hoewel soms argumenten kunnen bestaan om de inactiviteit van de verdedi-
ging binnen het ene of het andere beoordelingskader in aanmerking te
nemen, heb ik geconstateerd dat het EHRM niet altijd consistent oordeelt. Het
verdient aanbeveling om een duidelijk beleid te hanteren.

100 Zie § 8.6.7 van hoofdstuk 1.
101 In de regel beoordeelt het EHRM na de vaststelling dat artikel 6 EVRM is geschonden

niet meer of ook een ander artikel-6-recht is geschonden. Zie bijvoorbeeld EHRM 24 april
2012, appl.no. 1413/05 (Sibgatullin/Rusland), § 59. Dit uitgangspunt zou mijns inziens
ook in de hier bedoelde gevallen moeten worden gevolgd.

102 Is van schending van het ondervragingsrecht geen sprake, dan kan het recht op een eerlijk
proces nog wel geschonden worden geacht op grond van de beoordeling van de overall
fairness van de procedure. Zie daarover § 8.5 van hoofdstuk 1.

103 Zie § 2.5 van hoofdstuk 3.
104 Zie § 2.3.6 van hoofdstuk 3.
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3.1.4 BEHOORLIJKE EN EFFECTIEVE ONDERVRAGINGSGELEGENHEID

Het EHRM heeft in recentere zaken soms expliciet of impliciet laten blijken
dat in de desbetreffende zaak alleen een ondervraging ter zitting een behoor-
lijke en effectieve ondervragingsgelegenheid zou zijn geweest. In andere
zaken kon echter een verhoor elders dan ter terechtzitting volstaan. Het is
niet duidelijk op grond van welke omstandigheden het EHRM hierover een
beslissing neemt en de beslissingen lijken ook niet consistent te zijn. Door
de verschillende benaderingen van het EHRM is een tweesporenbeleid ont-
staan, dat doorwerkt in de toepassing van het beslismodel. Waar een onder-
vragingsgelegenheid bij de politie in de ene zaak een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid oplevert, vormt deze in de andere zaak een
compenserende factor. De beslissingen van het EHRM zijn daardoor moeilijk
te begrijpen. Het EHRM heeft argumenten genoemd voor zijn voorkeur voor
een ondervraging ter zitting. Ik heb aangeven dat een verhoor ter zitting
niet altijd effectiever zal zijn dan een verhoor tijdens het voorbereidend
onderzoek.105 Mijns inziens zou iedere ondervragingsgelegenheid een be-
hoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid moeten kunnen opleveren.
Of dat daadwerkelijk het geval is geweest, zal afhangen van de bijzondere
omstandigheden van de zaak. Wanneer het EHRM deze opvatting, waar hij
vroeger ook van uit leek te gaan, zou volgen, zou de EHRM-jurisprudentie
aanzienlijk beter te doorgronden worden.

3.1.5 GOEDE REDEN

Ten aanzien van de vraag naar de goede reden, hanteert het EHRM diverse
formuleringen, waardoor minder duidelijk is waarvoor precies een goede
reden moet bestaan.106 Mijns inziens zou de koppeling met de eerste vraag
van het beslismodel moeten worden gemaakt: bestaat een goede reden voor
het ontbreken van een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid?
Uit de EHRM-jurisprudentie blijkt niet duidelijk of voor beperkingen bij de
feitelijke uitoefening van het ondervragingsrecht in alle gevallen een goede
reden moet bestaan, ook wanneer de geboden ondervraging wel als behoor-
lijk en effectief kan worden aangemerkt. Mijns inziens zou in het kader van
het ondervragingsrecht de reden voor de beperking uitsluitend moeten
worden onderzocht wanneer door de beperking geen sprake is geweest van
een behoorlijke en effectieve gelegenheid tot ondervraging.107

105 Zie § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
106 Zie daarover § 2.1 van hoofdstuk 5.
107 Zie § 2.6 van hoofdstuk 5.
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3.1.6 BESLISSENDHEID GETUIGENVERKLARING

In het beslismodel is een beoordelingsfactor of de getuigenverklaring van
beslissende betekenis is. Het is daarom belangrijk om te weten op welke
wijze kan worden bepaald of een getuigenverklaring beslissend is. Het EHRM

is tot nu toe echter uiterst terughoudend geweest met het geven van handvat-
ten daarvoor. In het arrest Al-Khawaja & Tahery is weliswaar enige uitleg
gegeven, maar erg praktisch toepasbaar is deze niet. In hoofdstuk 6 heb ik
beschreven op welke wijze het EHRM het gewicht van getuigenverklaringen
beoordeelt. Sommige van de daarin genoemde aspecten zullen in slechts
weinig zaken relevant zijn. Andere zijn echter van betekenis voor de beoor-
deling van het merendeel van de zaken. Hierbij denk ik bijvoorbeeld aan
het uitgangspunt dat, ingeval de verdachte een specifiek aspect van de
getuigenverklaring heeft betwist, het steunbewijs op dat aspect betrekking
moet hebben. Mijns inziens zou het EHRM meer duidelijkheid moeten ver-
schaffen over de betekenis van de sole or decisive rule. Voor zover het deze
duidelijkheid niet zou willen geven in algemene overwegingen, zou het toch
in ieder geval bij de beoordeling van een concrete zaak expliciet kunnen
aangeven waarom de getuigenverklaring van beslissende betekenis is. In
bijvoorbeeld het arrest Vidgen was het voor het EHRM geen insuperable
obstacle108 geweest om te stellen dat de verdachte zijn opzet had betwist
en dat wegens het ontbreken van steunbewijs voor dat aspect de getuigenver-
klaring van beslissende betekenis was.109

In veel uitspraken is niet direct duidelijk of het EHRM een getuigenver-
klaring van beslissende betekenis heeft geacht. Het komt voor dat het EHRM

daarover geen uitdrukkelijke beslissing hoeft te nemen, omdat voldoende
compensatie bestaat. Wanneer het EHRM zich wel uitlaat over het gewicht
van de getuigenverklaring, gebruikt het daarbij veel verschillende formulerin-
gen, ten aanzien waarvan op taalkundige gronden niet direct kan worden
vastgesteld of ermee wordt bedoeld dat een getuigenverklaring beslissend
is of niet. De betekenis van EHRM-uitspraken kan beter worden vastgesteld
wanneer het EHRM in iedere zaak waarin dat relevant is, helder aangeeft of
een getuigenverklaring beslissend is of niet. Dat is immers de vraag die
volgens het beslismodel moet worden beantwoord.110

3.1.7 COMPENSATIE

Bij het beoordelen of voldoende compensatie is geboden, betrekt het EHRM

soms de nalatigheid van de autoriteiten of van de verdediging. Het is de

108 Vgl. EHRM 24 juli 2008, appl.no. 41461/02 (Romanov/Rusland), § 104.
109 EHRM 10 juli 2012, appl.no. 29353/06 (Vidgen/Nederland).
110 Zie hierover § 2.8.5-2.8.6 van hoofdstuk 6.
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vraag waarom deze factoren relevant zouden zijn. De nalatigheid van de
autoriteiten of verdediging biedt immers geen aanknopingspunt om de
betrouwbaarheid van de getuigenverklaring te beoordelen. Nalatigheid heeft
de beslissing in de meeste zaken niet beïnvloed, aangezien reeds onvoldoende
compenserende factoren bestonden. Dat was alleen anders in de zaak Dončev
& Burgov, waarin de verdediging geen gebruik had gemaakt van een ge-
legenheid om schriftelijk vragen te stellen.111 In deze zaak had het EHRM

naar mijn mening echter moeten oordelen dat een behoorlijke en effectieve
ondervragingsgelegenheid was geboden en om die reden het ondervragings-
recht niet was geschonden.112 Mijns inziens zou het EHRM nalatigheid geen
rol moeten laten spelen bij de beoordeling of voldoende compensatie is
geboden.

Het is onduidelijk of ook bij niet-beslissende getuigenverklaringen
compensatie moet worden geboden en het ontbreken daarvan de vaststelling
van een schending van het ondervragingsrecht zou rechtvaardigen. Ik heb
ervoor gepleit compensatie uitsluitend als eis te stellen in geval van beslissen-
de getuigenverklaringen.113

3.2 AANBEVELINGEN MET BETREKKING TOT DE WETGEVING

3.2.1 CODIFICATIE

De gronden voor afwijzing van een getuigenverzoek en enkele andere regels
met betrekking tot getuigenverhoren zijn in het Wetboek van Strafvordering
vastgelegd. De vraag of een getuigenverklaring voor het bewijs mag worden
gebruikt wanneer de verdediging de getuige niet heeft kunnen ondervragen,
moet echter worden beantwoord aan de hand van jurisprudentie. Hier kan
een verschil worden geconstateerd met de regels met betrekking tot anonieme
getuigen: deze zijn in de artikelen 226a-226f, 344a en 360 Sv vastgelegd. De
regels van artikel 344a Sv komen voor een belangrijk deel overeen met de
regels die de Hoge Raad in NJ 1990, 692 had geïntroduceerd.114 Volgens
de memorie van toelichting bij de Wet getuigenbescherming, die de regels
introduceerde in het Wetboek van Strafvordering, was codificatie desondanks
noodzakelijk.115 Daarvoor noemde de Minister van Justitie twee argumen-

111 EHRM 12 juni 2014, appl.no. 30265/09 (Dončev & Burgov/Macedonië), § 57-58.
112 Zie daarover § 2.2.1 van hoofdstuk 4.
113 Zie § 2.2.1 van hoofdstuk 7.
114 HR 2 juli 1990, NJ 1990, 692.
115 Opmerkelijk is overigens dat de Hoge Raad het arrest Grenzen getuigenbewijs wees op

de dag waarop de Wet getuigenbescherming, die de regels met betrekking tot anonieme
getuigen codificeerde, in werking trad: 1 februari 1994. Mogelijk heeft de Hoge Raad
gemeend dat de wetgever ook het ondervragingsrecht met betrekking tot niet-anonieme
getuigen had moeten regelen en heeft hij, bij gebrek aan die regeling, zelf regels gegeven.
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ten. In de eerste plaats had de Commissie bedreigde getuigen gerapporteerd
dat de rechtsontwikkeling niet aan de Hoge Raad mocht worden overgelaten,
omdat het mogelijk zou zijn dat een beslissende anonieme getuigenverklaring
in het geheel niet door de verdediging op betrouwbaarheid zou kunnen
worden beoordeeld.116 In de tweede plaats achtte de minister het legaliteits-
beginsel van belang:

‘Ik acht het bovendien – gelet op artikel 1 Sv, dat bepaalt dat strafvordering
alleen plaats heeft op de wijze bij de wet voorzien – niet verantwoord dat de
regeling van de procesrechtelijke positie van de verdachte en de getuige in geval
van een ernstige bedreiging van die getuige geheel en al aan de rechtspraak over
te laten. Dit is, ook volgens de uitgebrachte adviezen, primair de taak van de
wetgever.’117

Hoewel het in de memorie van toelichting niet met zoveel woorden is ge-
schreven, lijkt de belangrijkste reden voor codificatie te zijn geweest dat
Nederland in de zaak Kostovski op de vingers was getikt door het EHRM

en in de literatuur veel aandacht was besteed aan de betekenis van het arrest
Kostovski.118 Een andere reden kan zijn geweest dat meer bescherming
voor de verdachte wenselijk werd geacht dan uit de EHRM-jurisprudentie
voortvloeide.119

Ten aanzien van niet-anonieme getuigen kunnen dezelfde argumenten
worden aangevoerd die het codificeren van de regels rond anonieme getuigen
noodzakelijk maakten: zonder regels hierover zou het mogelijk zijn om een
bewezenverklaring geheel op verklaringen van niet door de verdediging
ondervraagde getuigen te baseren én het legaliteitsbeginsel brengt met zich
dat dergelijke belangrijke bewijsregels worden gecodificeerd. Deze argumen-
ten hebben echter niet geleid tot codificatie van de jurisprudentie van de
Hoge Raad. Vermoedelijk speelt hierbij een rol dat het EHRM pas in 2005 voor
het eerst een schending van het ondervragingsrecht heeft vastgesteld in een
Nederlandse zaak waarin niet-anonieme getuigen niet door de verdediging
konden worden ondervraagd.120

Voor de beoordeling van de zaak zelf was het niet noodzakelijk om een overzichtsarrest
te wijzen.

116 Rapport Commissie bedreigde getuigen, p. 5.
117 Kamerstukken II 1993/94, 22 483, nr. 3 (MvT), p. 7.
118 EHRM 20 november 1989, appl.no. 11454/85 (Kostovski/Nederland). De Minister van

Justitie verwees aan het begin van de memorie van toelichting naar een hele reeks
tijdschriftartikelen naar aanleiding van dit arrest: Kamerstukken II 1991/92, 22 483, nr. 3,
p. 3.

119 De voorwaarden van artikel 344a lid 3 Sv volgen niet uit de EHRM-jurisprudentie. Zie
daarover de noot van Borgers onder HR 20 december 2011, NJ 2012, 412 en De Wilde
2012b, p. 2337-2338. Het is overigens de vraag of de wetgever zich dat heeft gerealiseerd.

120 EHRM 10 november 2005, appl.no. 54789/00 (Bocos-Cuesta/Nederland).
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Er bestaan verschillende opvattingen over de vraag of de jurisprudentie
van het EHRM zou moeten worden gecodificeerd. Volgens Van Kempen is
incorporatie van het EVRM in de nationale rechtsorde de beste garantie om
uitvoering te geven aan het EVRM.121 Hetzelfde zou kunnen worden gesteld
met betrekking tot uitspraken van het EHRM. Dat zou ervoor pleiten om de
EHRM-jurisprudentie te codificeren. Rozemond heeft echter de casuïstische
benadering van het EHRM benadrukt en heeft voorgesteld om de Nederlandse
rechter rechtstreeks de EHRM-jurisprudentie te laten toepassen.122 Ik heb
hiervoor vastgesteld dat uit de EHRM-jurisprudentie sinds het arrest Al-
Khawaja & Tahery een beslismodel kan worden afgeleid en dat de rol van
casuïstiek over het algemeen beperkt is tot de vraag of aan een bepaalde
beoordelingsfactor die in het beslismodel is verwerkt, is voldaan. Aan het
argument van Rozemond komt daarom tegenwoordig minder gewicht toe.
Het Nederlandse strafrecht zou wel beter in staat zijn rekening te houden
met eventuele toekomstige ontwikkelingen van het EVRM-recht wanneer de
ondervragingsregels niet gecodificeerd zijn. Daar staat tegenover dat naar
mijn indruk de hoofdlijnen van de ontwikkeling van het ondervragingsrecht
sinds het arrest Al-Khawaja & Tahery grotendeels uitgekristalliseerd zijn.
Ontwikkeling is voornamelijk vast te stellen ten aanzien van de toepassing
van het beslismodel in concrete zaken, waarbij het erom gaat of op grond
van de feiten en omstandigheden van de desbetreffende zaak al dan niet
aan een bepaalde beoordelingsfactor is voldaan.

Het ondervragingsrecht is een recht dat in de praktijk van het strafrecht
belangrijk is. De onmogelijkheid het ondervragingsrecht uit te oefenen kan
leiden tot vrijspraak. Hier kan een parallel worden getrokken met het recht
op rechtsbijstand: is een verdachte niet in staat gesteld zich voorafgaand aan
het politieverhoor met zijn advocaat te verhouden, dan kan dit recht volgens
het EHRM geschonden worden wanneer de verklaring van de verdachte voor
het bewijs wordt gebruikt.123 De Hoge Raad heeft bepaald dat het gevolg
van de niet-uitoefening van het consultatierecht moet zijn dat de verklaring
van de verdachte uitgesloten wordt om aan het bewijs mee te werken.124

Hij heeft echter geen algemene regels gegevens met betrekking tot de aan-
wezigheid van de raadsman bij het verhoor en overwoog daaromtrent: ‘Het
opstellen van een algemene regeling van de rechtsbijstand met betrekking
tot het politieverhoor gaat – mede gelet op de beleidsmatige, organisatorische
en financiële aspecten – de rechtsvormende taak van de Hoge Raad te bui-

121 Van Kempen 2003, p. 17.
122 Rozemond 1998, p. 242 en Rozemond 1994, p. 1270. Rozemond betoogde dat de Hoge

Raad geen vaste regels en uitgangspunten had moeten formuleren. Vermoedelijk was
hij in nog mindere mate voorstander van codificatie van deze regels en uitgangspunten.

123 EHRM (GC) 27 november 2008, appl.no. 36391/02 (Salduz/Turkije).
124 HR 30 juni 2009, NJ 2009, 349, r.o. 2.7.2.
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ten.’125 De Minister van Veiligheid en Justitie heeft ondertussen het Wets-
voorstel rechtsbijstand bij politieverhoor in consultatie gegeven. De op deze
kwestie van toepassing zijnde regels zullen worden opgenomen in het
Wetboek van Strafvordering.126 Aan een bewijsregeling met betrekking tot
niet door de verdediging ondervraagde getuigen kleven niet of nauwelijks
beleidsmatige, organisatorische en financiële aspecten. De Hoge Raad heeft
daarover dan ook regels gegeven. Zou echter bijvoorbeeld ook een recht op
rechtsbijstand bij het politieverhoor van getuigen worden gecreëerd, dan
zou dat op grond van de genoemde aspecten een beslissing van de wetgever
moeten zijn.

In het Wetboek van Strafvordering zijn alleen de regels met betrekking tot
het bestaan van een goede reden voor afwijzing van een getuigenverzoek
opgenomen. Mijns inziens zou het goed zijn om ook de belangrijkste andere
regels met betrekking tot het ondervragingsrecht te codificeren.127 In de
eerste plaats kan de niet-uitoefening van het ondervragingsrecht de positie
van de verdachte ernstig schaden en kan de EHRM-jurisprudentie tot gevolg
hebben dat de verdachte moet worden vrijgesproken. Op grond van het
legaliteitsbeginsel is codificatie daarom aangewezen. In de tweede plaats
betreft het regels die in veel strafzaken van belang zijn en daarom goed
terugvindbaar moeten zijn voor verdachten, advocaten, rechters en officieren
van justitie. Artikel 107 Gw schrijft voor dat de algemene regels van strafpro-
cesrecht in een wetboek moeten worden vastgelegd. In de derde plaats is
het inconsistent om ten aanzien van andere onderwerpen waarbij mensen-
rechten in het spel zijn, een algemene wettelijke regeling te geven en het
stellen van algemene regels met betrekking tot het ondervragingsrecht over
te laten aan de Hoge Raad.

Er zouden enkele leden aan artikel 342 Sv kunnen worden toe-
gevoegd.128 Daarbij zou de wetgever zich kunnen beperken tot de hoofd-

125 HR 30 juni 2009, NJ 2009, 349, r.o. 2.3.
126 Ook ten aanzien van dit recht lijken de vele publicaties en rechterlijke uitspraken over

de kwestie de doorslag te hebben gegeven bij het besluit om een wettelijke regeling in
het leven te roepen. Dat komt mij voor als een dubieuze onderbouwing voor de nood-
zakelijkheid van wetgeving. De memorie van toelichting bij het conceptwetsvoorstel
noemde de Richtlijn 2013/48/EU betreffende het recht op toegang tot een advocaat in
strafprocedures (PB L294/1) slechts zijdelings. Deze Richtlijn verplicht de verdragsstaten
tot aanpassing van zijn wetgeving. In de memorie van toelichting bij het in consultatie
gegeven wetsvoorstel wordt de Richtlijn overigens wel uitdrukkelijk genoemd als
aanleiding voor de wet.

127 Een andere vraag is of het recht op een eerlijk proces en wellicht ook specifiek het
ondervragingsrecht in de Grondwet zou moeten worden opgenomen. Zie daarover Leeuw
2013 en De Lange, Leeuw & Mevis 2009.

128 Een andere mogelijkheid zou zijn om alle regels met betrekking tot het gebruik voor
het bewijs van verklaringen van niet of slechts beperkt ondervraagde getuigen in een
geheel nieuw opgezet artikel 344a Sv op te nemen.
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regels.129 Het formuleren daarvan is niet eenvoudig en vergt expertise op
het gebied van wetgevingstechniek. Een formulering die recht doet aan de
EHRM-jurisprudentie zou in de volgende richting kunnen worden gezocht:

3. Heeft de verdediging, ondanks voldoende initiatief daartoe, geen
behoorlijke en effectieve gelegenheid gekregen tot ondervraging
van een getuige, dan mag diens eerder afgelegde belastende
verklaring uitsluitend voor het bewijs worden gebruikt, indien
a. een goede reden bestaat voor het ontbreken van een behoor-

lijke en effectieve ondervragingsgelegenheid én
b. de bewezenverklaring niet in beslissende mate op de getui-

genverklaring wordt gebaseerd dan wel de bewezenverkla-
ring weliswaar in beslissende mate op de getuigenverklaring
wordt gebaseerd, maar het ontbreken van een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid voldoende wordt
gecompenseerd.130

3.2.2 WIJZIGING REGELS OVER OPROEPING GETUIGEN

De wettelijke regeling met betrekking tot het horen van getuigen is niet in
overeenstemming met de realiteit. Getuigen worden in Nederlandse straf-
zaken zelden ter zitting gehoord. Zij worden doorgaans bij de politie en bij
rechters-commissarissen gehoord. Zelfs wanneer een verzoek is gedaan tot
ondervraging van een getuige ter zitting, wordt de getuige bij toewijzing
van dat verzoek doorgaans niet ter zitting gehoord. De wettelijke regeling
is sterk gebaseerd op getuigenverhoren ter zitting. De verdediging kan bij
de officier van justitie getuigen opgeven die zij ter zitting wenst te ondervra-
gen. De officier kan dat verzoek afwijzen wanneer onaannemelijk is dat de
getuige binnen een aanvaardbare termijn ter zitting zal verschijnen. Ook de
rechter mag een getuigenverzoek op deze grond afwijzen. In § 3.2.2.1 van
hoofdstuk 5 heb ik gepleit voor aanpassing van de formulering van deze
afwijzingsgrond en heb ik betoogd dat de verdediging getuigen moet kunnen

129 In NJ 2013, 145 heeft de Hoge Raad ook een overweging gewijd aan het doen van afstand
van het ondervragingsrecht. Het lijkt mij niet noodzakelijk om ook deze te codificeren.
Ten eerste is het doen afstand van andere rechten, zoals het recht op rechtsbijstand, niet
steeds in het Wetboek van Strafvordering geregeld. Ten tweede heeft de door de Hoge
Raad genoemde vorm van afstand doen betrekking op een vrij unieke situatie, terwijl
ook in andere dan de door de Hoge Raad genoemde gevallen afstand zal kunnen worden
aangenomen.

130 Ik heb de regels van de Hoge Raad over de verplichte ambtshalve oproeping van getuigen
buiten beschouwing gelaten, omdat deze niet op het ondervragingsrecht zijn gebaseerd
en ik van mening ben dat deze regels beter zouden kunnen worden vervangen door
een motiveringsplicht.
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opgeven die zij wenst te ondervragen, ongeacht waar deze ondervraging
zou plaatsvinden.

Daarmee wordt tevens meer ruimte gecreëerd voor de officier van
justitie om naar aanleiding van een getuigenverzoek een tweede studiover-
hoor te organiseren of bij een rechter-commissaris een getuigenverhoor te
vorderen. Mijns inziens is het van groot belang om de verdediging in een
zo vroeg mogelijk stadium van de procedure in staat te stellen een getuige
horen. De effectiviteit van de ondervraging zal dan groter kunnen zijn. Ten
eerste omdat de getuige zich de ten laste gelegde gebeurtenis beter zal
herinneren. Ten tweede omdat een kleinere kans bestaat dat de getuige feiten
en fictie met elkaar zal vermengen, bijvoorbeeld doordat bepaalde informatie
is gepubliceerd in de media. Ten derde omdat in bepaalde gevallen de kans
groter is dat de getuige daadwerkelijk zal kunnen worden gehoord. In een
later stadium zal een getuigenverzoek soms moeten worden afgewezen,
bijvoorbeeld omdat de getuige onvindbaar is geworden of omdat het slacht-
offer van een zedendelict therapie ondergaat.

De zittingsrechter die een getuigenverzoek toewijst, heeft wettelijk
gezien niet de bevoegdheid om de politie op te dragen een (tweede) studio-
verhoor uit te voeren. Formeel gezien zal de rechter op grond van artikel
316 Sv de rechter-commissaris moeten opdragen nader onderzoek te verrich-
ten. De rechter-commissaris kan op grond van artikel 177 Sv ‘zoveel mogelijk
via tussenkomst van de officier van justitie’ aan opsporingsambtenaren
bevelen om nader onderzoek te verrichten. Daaronder kan ook het uitvoeren
van een studioverhoor worden verstaan. Het verdient aanbeveling om de
zittingsrechter een soortgelijke bevoegdheid te geven.131

3.2.3 VERDACHTE ZONDER RECHTSBIJSTAND

Artikel 187a Sv verplicht de rechter-commissaris om aan een verdachte een
raadsman toe te voegen wanneer de verdachte een getuigenverhoor niet mag
bijwonen, maar de raadsman dat wel zou mogen. Het verdient aanbeveling
om de zittingsrechter een verplichting van gelijke strekking op te leggen.132

Ook in het uitzonderlijke geval waarin de verdachte zelf een politieverhoor
van een getuige bijwoont en geen rechtsbijstand heeft, zou kunnen worden
overwogen aan hem een raadsman toe te voegen. Op die manier kan het
verhoor een behoorlijke en effectieve ondervragingsgelegenheid worden.133

131 Zie uitvoeriger § 3.3 van hoofdstuk 4.
132 Zie § 3.5.3 van hoofdstuk 4.
133 Zie § 3.7 van hoofdstuk 7.
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3.2.4 POSITIE VAN VERDEDIGING BIJ POLITIEVERHOREN VAN GETUIGEN

In § 3.7 van hoofdstuk 7 heb ik betoogd dat de politie de verdediging in
meer gevallen zou moeten uitnodigen om het eerste verhoor van een getuige
bij te wonen. Ik doel op het geval waarin kan worden vermoed dat een
belangrijke getuige in een later stadium niet meer door de verdediging zal
kunnen worden ondervraagd, terwijl het praktisch mogelijk is om de verdedi-
ging uit te nodigen. In het bijzonder wanneer een minderjarige getuige in
een verhoorstudio wordt gehoord naar aanleiding van een aangifte, zal het
mogelijk zijn om de raadsman van de verdachte in de gelegenheid te stellen
het verhoor vanuit een andere ruimte te volgen en vragen op te geven die
aan de getuige moeten worden gesteld. Ik heb aangegeven dat deze uitnodi-
gingsverplichting wat mij betreft het best kan worden gerealiseerd in een
aanwijzing van het openbaar ministerie. In alle gevallen waarin de verdedi-
ging mijns inziens zou moeten worden uitgenodigd, beveel ik aan dat het
verhoor op video wordt geregistreerd en dat het proces-verbaal wordt
opgemaakt in vraag-antwoord-stijl. Ook dat zou in een aanwijzing kunnen
worden opgenomen.

3.3 AANBEVELINGEN MET BETREKKING TOT DE CASSATIERECHTSPRAAK

3.3.1 NIEUW OVERZICHTSARREST

De regels die de Hoge Raad sinds het standaardarrest NJ 2013, 145 hanteert
ter beoordeling of het ondervragingsrecht is gerespecteerd, laten op een
aantal punten te wensen over. Ten eerste heeft de Hoge Raad geen helder
overzicht van de geldende regels gegeven. Het arrest NJ 1994, 427 wordt
in NJ 2013, 145 als basis genoemd. Vervolgens is aangegeven welke regels
daarvan niet langer geldig zijn of anders moeten worden opgevat en welke
nieuwe regels erbij zijn gekomen. Dat maakt het onnodig ingewikkeld om
vast te stellen welke regel moet worden toegepast.

Ten tweede zijn de regels te beperkt geformuleerd, zodat van een groot
aantal gevallen niet duidelijk is hoe deze moeten worden beoordeeld. De
regels zijn uitsluitend van toepassing op ambtsedige processen-verbaal van
opsporingsambtenaren waarin getuigenverklaringen zijn opgenomen. Daar-
door is niet duidelijk welke regels gelden ten aanzien van bijvoorbeeld niet-
ambtsedige processen-verbaal, processen-verbaal van rechters-commissarissen
en getuigenverklaringen die door de getuige zelf zijn opgeschreven. De Hoge
Raad heeft artikel 6 EVRM expliciet genoemd als basis voor de ondervragings-
regels. De hier genoemde beperkingen vloeien echter niet voort uit de EHRM-
jurisprudentie. De regels van de Hoge Raad over compensatie zijn beperkt
tot de situatie waarin de getuigenverklaring van een minderjarig slachtoffer
van een zedendelict dan wel de verklaring van een getuige die tijdens een
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ondervraging weigert te verklaren, van beslissende betekenis is. In de zaken
waarin de Hoge Raad zich heeft uitgelaten over compensatie, deden slechts
deze situaties zich voor. Uit de EHRM-jurisprudentie blijkt echter dat compen-
satie in het algemeen een schending van het ondervragingsrecht kan voor-
komen wanneer een getuigenverklaring beslissend is.

Ten derde bevatten de regels van de Hoge Raad geen criterium ter
bepaling van de kwaliteit van een ondervragingsgelegenheid. Er wordt
slechts gesteld dat het ondervragingsrecht niet wordt geschonden wanneer
een ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. Echter, het enkele feit dat een
ondervragingsgelegenheid heeft bestaan, brengt nog niet met zich dat het
ondervragingsrecht is gerespecteerd. Het gaat er immers om of een behoorlijke
en effectieve ondervragingsgelegenheid heeft bestaan. De Hoge Raad zou er
goed aan doen om dit criterium op te nemen in de regels.134

Deze bezwaren zouden worden ondervangen wanneer de Hoge Raad
de regels met betrekking tot het ondervragingsrecht zou herformuleren in
een nieuw overzichtsarrest. In § 3.2.1 heb ik een formulering genoemd die
de wetgever zou kunnen hanteren. Daarin zijn alle bovengenoemde bezwaren
weggenomen. Zolang het ondervragingsrecht niet is gecodificeerd, zou de
Hoge Raad een soortgelijke formulering kunnen bezigen.

3.3.2 RECHTSTREEKSE TOEPASSING VAN EHRM-JURISPRUDENTIE

Swart heeft gesteld dat de Hoge Raad pas gevolgen lijkt te verbinden aan
EHRM-jurisprudentie wanneer de betekenis daarvan voor het Nederlandse
recht volledig duidelijk is. Daarbij voert de Hoge Raad een minimale koers:
mensenrechtelijke garanties worden alleen geboden voor zover deze op grond
van de EHRM-jurisprudentie noodzakelijk zijn. Deze terughoudende opstelling
heeft een enkele keer geleid tot beslissingen die niet in overeenstemming
waren met de EHRM-jurisprudentie.135 Ik heb geconcludeerd dat de jurispru-
dentie van de Hoge Raad ten aanzien van het ondervragingsrecht in grote
lijnen in overeenstemming is met de EHRM-jurisprudentie. De regel van de
Hoge Raad dat het kunnen stellen van vragen voldoende was als ondervra-
gingsgelegenheid, ook wanneer deze niet waren beantwoord, kon echter niet
worden gebaseerd op enig EHRM-arrest, terwijl uit veel EHRM-arresten juist
bleek dat de regel geen steun vond in het EVRM-recht. Van rechtstreekse
toepassing van het EVRM-recht leek op dit punt dan ook geen sprake te zijn.

De Hoge Raad heeft weliswaar zo nu en dan EHRM-arresten in zijn
rechtsoverwegingen genoemd, maar heeft de feiten van een te beoordelen

134 Uit r.o. 3.3.3 van HR 29 januari 2013, NJ 2013, 145 kan worden afgeleid dat de Hoge
Raad wel kwaliteitseisen stelt. In deze rechtsoverweging is echter alleen de situatie
genoemd dat een getuige tijdens een ondervraging heeft geweigerd te verklaren.

135 Swart 1999, p. 41 en Swart 1993, p. 58-59. Zie ook Gerards & Fleuren 2014, p. 242-244.
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zaak nooit expliciet vergeleken met de feiten en rechtsoverwegingen van
een eerder door het EHRM beoordeelde zaak.136 Dat past in de traditie van
nogal summiere motiveringen van arresten van de Hoge Raad.137 Zou de
Hoge Raad de relevante feiten uit EHRM-arresten wél hebben geanalyseerd
in zijn rechtsoverwegingen, dan zou het lastiger zijn geweest om een regel
te formuleren die – wellicht bewust – op gespannen voet stond met de
Straatsburgse jurisprudentie.138 Naar mijn mening zou de Hoge Raad zich
vaker rechtstreeks moeten baseren op (recente)139 EHRM-jurisprudentie.140

Wanneer hij zou menen dat deze jurisprudentie niet hoeft te worden gevolgd,
zou hij mijns inziens beter, naar Brits model, zorgvuldig kunnen onderbou-
wen waarom een bepaalde regel in het Nederlandse strafrecht niet hoeft te
worden toegepast.

3.4 AANBEVELING MET BETREKKING TOT DE FEITENRECHTSPRAAK

In § 2.3 heb ik geconcludeerd dat het EHRM ten aanzien van een aantal
aspecten hogere eisen aan de rechter stelt dan de Hoge Raad. Het is daarom
van groot belang dat de feitenrechter op de hoogte is van de EHRM-jurispru-
dentie en deze rechtstreeks toepast, ook wanneer deze toepassing afwijkt
van een eerdere beoordeling door de Hoge Raad. Feitenrechters volgen over
het algemeen de jurisprudentie van de Hoge Raad. Dat doen zij soms zelfs
wanneer zij zich bewust zijn van de onverenigbaarheid van een Nederlandse

136 Vgl. Röttgering 2013, p. 237.
137 Röttgering 2013, p. 429-430 heeft betoogd dat de Hoge Raad zijn regels en beslissingen

beter moet motiveren. Borgers heeft onder andere ten aanzien van de toepassing van
de bewijsminimumregels gepleit voor een uitvoeriger motivering. Zie Borgers 2012, p.
893.

138 Röttgering 2013, p. 401 schrijft dat het erop lijkt dat de Hoge Raad zich bewust rechterlijk
ongehoorzaam heeft opgesteld. Zie daarover ook § 3.5.2 van hoofdstuk 4.

139 Advocaten-generaal bij de Hoge Raad betrekken vaak recente EHRM-jurisprudentie in
hun conclusies. De Hoge Raad heeft dikwijls gerefereerd aan oudere jurisprudentie
waarvan de gezaghebbendheid kon worden betwijfeld. Zo had het in HR 17 november
2009, NJ 2010, 191, een zedenzaak met een minderjarig slachtoffer, voor de hand gelegen
om de zaak te vergelijken met soortgelijke zaken, zoals EHRM 24 april 2007, appl.no.
14151/02 (W./Finland). In plaats daarvan citeerde de Hoge Raad zijn eerdere overwegin-
gen uit HR 20 mei 2003, NJ 2003, 672, die waren gebaseerd op EHRM 20 december 2001,
appl.no. 33900/96 (P.S./Duitsland) en EHRM 2 juli 2002, appl.no. 34209/96 (S.N./
Zweden). Deze zaken waren minder goed vergelijkbaar met de te beoordelen zaak dan
W./Finland.

140 Zie ook Schokkenbroek 1990, p. 80-84. President Corstens van de Hoge Raad schreef
op p. 5 van het Jaarverslag 2011 van de Hoge Raad: ‘Lidstaten zouden de beslissingen
van het hof loyaal moeten uitvoeren, daar hebben ze zich ook aan verbonden.’ De Hoge
Raad zelf zou ook conform dit uitgangspunt moeten oordelen. Voor zover hij een
bepaalde opvatting van het EHRM niet deelt, zou hij wel gemotiveerd kunnen afwijken
van de EHRM-opvattingen, om op die manier dialoog met het EHRM op gang te brengen
voor het geval een klacht bij het EHRM wordt ingediend.



624 Hoofdstuk 8

regel met artikel 6 EVRM.141 Het grote vertrouwen in de Hoge Raad bleek
duidelijk uit een uitspraak van de Haagse voorzieningenrechter. De veroor-
deelde had verzocht om opschorting van de tenuitvoerlegging van de gevan-
genisstraf die hij opgelegd had gekregen, omdat hij tegen het arrest waarbij
zijn cassatieberoep was afgewezen een klacht had ingediend bij het EHRM.142

Dat de rechter de eis afwees, was, gezien zijn beperkte toetsingskader, niet
opzienbarend. De gegeven motivering was dat echter wel: ‘De voorzieningen-
rechter overweegt dat het beroep op W. tegen Finland faalt. Die uitspraak
dateert van bijna tweeënhalf jaar vóór het arrest van de Hoge Raad, zodat
mag worden aangenomen dat de Hoge Raad daarmee rekening heeft gehou-
den bij zijn beslissing (...).’143 Zoveel vertrouwen is niet gerechtvaardigd.144

Na de vaststelling van een schending van het ondervragingsrecht in
de Nederlandse zaak Vidgen hebben heel wat feitenrechters een koerswijzi-
ging van de Hoge Raad niet afgewacht. Zij hebben uit eigen beweging een
ondervraging waarbij de getuige weigert te verklaren niet langer beschouwd
als een behoorlijke en effectieve ondervraging.145 Daarvoor was kennelijk
de vaststelling van een schending in een Nederlandse zaak nodig.146 Aange-
zien het EHRM al diverse malen soortgelijk had geoordeeld in zaken tegen
andere verdragsstaten, hadden de rechters dit initiatief ook al eerder kunnen
nemen. Een arrest van het Haagse gerechtshof uit 2003 vormt een uitzonde-
ring op de lijdelijkheid van de feitenrechters in dit opzicht. Dit gerechtshof
paste de EHRM-jurisprudentie over de vraag of bij een zwijgende getuige
van een behoorlijke en effectieve ondervraging sprake is, reeds in 2003
rechtstreeks toe en ging voorbij aan de andersluidende regel van de Hoge
Raad.147

141 In Rb. Amsterdam 1 mei 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BA4085 gaf de rechtbank eerst aan
dat het EHRM in de zaak Lucà een schending had aangenomen en overwoog dat de
Hoge Raad na het arrest Lucà niet op NJ 1994, 427 was teruggekomen. Ondanks het besef
dat het EHRM in de te beoordelen zaak geen voldoende ondervragingsgelegenheid zou
aannemen, koos de rechtbank ervoor de lijn van de Hoge Raad te volgen. Gerards &
Fleuren 2014, p. 258 stellen overigens dat evident is dat de Nederlandse rechters de
EHRM-jurisprudentie loyaal volgen en zo zorgvuldig mogelijk proberen te implemen-
teren.

142 HR 17 november 2009, NJ 2010, 191.
143 Rb. ’s-Gravenhage 2 juli 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BN1219.
144 Het viel juist op dat de Hoge Raad in het desbetreffende arrest uitsluitend overwegingen

uit 2003 herhaalde, die op de arresten P.S. en S.N. waren gebaseerd. Het betrof een
zedenzaak met een minderjarig slachtoffer als getuige. Alle belangrijke EHRM-arresten
daarover waren pas na 2003 gewezen.

145 Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 18 oktober 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY0495
en Rb. Utrecht 6 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5466.

146 Vgl. Röttgering 2013, p. 401.
147 Hof Den Haag 3 december 2003, NJ 2004, 107. Zie ook Rb. Limburg 23 april 2013, ECLI:

NL:RBLIM:2013:BZ8503, waarin de rechtbank in het kader van de beoordeling of de
verklaring van de niet door de verdediging ondervraagde getuige voor het bewijs mocht
worden gebruikt, onderzocht of de justitiële autoriteiten zich voldoende hadden ingespan-
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4 EPILOOG: BESLISSEN EN MOTIVEREN DOOR HET EHRM EN DE HOGE

RAAD

De Hoge Raad hanteert in vrijwel iedere zaak waarin is geklaagd over
onjuiste toepassing van een aspect van het ondervragingsrecht dezelfde
regels. In de algemene overwegingen van de Hoge Raad worden deze regels
meestal ook exact gelijk geformuleerd, beknopt maar adequaat.148 De toe-
passing van de regels leidt doorgaans tot uitspraken die consistent zijn met
eerdere uitspraken. Waarom de toepassing van de regels op de feiten en
omstandigheden van de zaak tot een bepaalde uitspraak heeft geleid, is niet
altijd geheel duidelijk, omdat de uitspraken over het algemeen summier
worden gemotiveerd.

Het EHRM geeft in algemene overwegingen doorgaans een uitvoerig
overzicht van regels en uitgangspunten die uit eerdere jurisprudentie kunnen
worden afgeleid. De selectie van algemene overwegingen is niet in alle zaken
gelijk, terwijl geselecteerde overwegingen niet altijd relevant zijn voor de
beoordeling van de zaak in kwestie en overwegingen die daarvoor wél
relevant zijn, soms ontbreken.149 In de algemene overwegingen worden
dezelfde regels en uitgangspunten bovendien soms verschillend geformu-
leerd.150 De concrete beoordeling van de zaak wordt doorgaans uitvoerig
onderbouwd aan de hand van de feiten en omstandigheden van de zaak.

Een van de belangrijkste functies van motivering van rechterlijke uitspraken
is het inzichtelijk maken van de beslissing.151 Omdat EHRM-uitspraken uit-
voerig en arresten van de Hoge Raad summier worden gemotiveerd, lijkt
het er op het eerste gezicht op dat de uitspraken van het EHRM meer inzicht
bieden in de van toepassing zijnde regels en uitgangspunten en in de argu-
menten die aan een concrete uitspraak ten grondslag liggen. Uit mijn onder-
zoek is echter gebleken dat dit ten aanzien van het ondervragingsrecht niet
in het algemeen het geval is. Ik noem vier voorbeelden om dit te onderbou-
wen.

In de eerste plaats zijn verschillende EHRM-uitspraken over dezelfde
kwestie niet steeds consistent. Het duidelijkst blijkt dit uit de beoordeling

nen. Daarmee paste de rechtbank een onderdeel van het beslismodel van het arrest Al-
Khawaja & Tahery toe dat in het beslismodel dat de Hoge Raad hanteert, geen plaats
heeft gekregen.

148 Een uitzondering is het ontbreken in heel wat arresten van de overweging dat het
steunbewijs betrekking moet hebben op de door de verdachte betwiste onderdelen van
de getuigenverklaring. Zie bijvoorbeeld HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149.

149 Zie als voorbeeld van de laatste twee genoemde aspecten EHRM 25 april 2013, appl.no.
51198/08 (Erkapić/Kroatië).

150 Vgl. bijvoorbeeld EHRM 15 oktober 2013, appl.no. 33882/05 (Şandru/Roemenië), § 59-61
en EHRM 17 september 2013, appl.no. 23789/09 (Brzuszczyński/Polen), § 80-81.

151 Vgl. Buruma 2005.
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van het gebrek aan activiteit van de verdediging om een ondervragings-
gelegenheid te verkrijgen en te benutten. Wanneer alle uitspraken daarover
naast elkaar worden gelegd, kan worden vastgesteld binnen welk kader een
bepaalde situatie het vaakst wordt beoordeeld: niet-uitputting van de natio-
nale rechtsmiddelen, afstand van recht of de inhoudelijke beoordeling van
de zaak. Vermoedelijk is het de bedoeling van het EHRM om voor die situatie
steeds dat beoordelingskader te gebruiken, tenzij aanleiding zou bestaan
om de zaak binnen een ander kader te beoordelen. Er zijn echter relatief veel
zaken die, zonder dat daarvoor een reden kan worden aangewezen, binnen
een ander kader worden beoordeeld dan zou worden verwacht.152 Dit be-
treft dus niet slechts incidentele uitglijders. Het EHRM is in meer opzichten
inconsistent. Zo wordt een deskundige soms beschouwd als een getuige in
de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM, maar soms ook niet.153 Inconsistentie
heb ik voorts geconstateerd tussen Engelstalige en Franstalige uitspraken,
terwijl het er soms op lijkt dat een bepaalde sectie van het EHRM er andere
opvattingen op nahoudt dan de andere secties. Het gaat hier overigens niet
om uitspraken van alleensprekende rechters of van comités van drie rechters,
maar steeds om uitspraken van kamers van zeven rechters.154

In de tweede plaats heeft het EHRM nagelaten om bepaalde belangrijke
uitgangspunten te expliciteren. Ik heb bijvoorbeeld uit de EHRM-jurisprudentie
afgeleid dat ingeval de verdachte een bepaald aspect van een getuigenverkla-
ring heeft betwist, het steunbewijs op dat aspect betrekking moet hebben.
De Hoge Raad heeft hierover een regel geformuleerd, maar het EHRM heeft
hierover nooit een algemene overweging geformuleerd.155 Evenmin is dui-
delijk waarom in bepaalde gevallen een ondervraging van een getuige ter
zitting noodzakelijk is, terwijl in andere gevallen kan worden volstaan met
een ondervraging tijdens het voorbereidend onderzoek. Het is relevant om
te weten op grond waarvan het EHRM op dit punt beslist, maar het EHRM

heeft nooit duidelijkheid geboden voor de nationale rechters en andere
procesdeelnemers.156 Een laatste voorbeeld betreft de vaststelling of vol-
doende compensatie is geboden. De overwegingen met betrekking tot com-
pensatie zijn zeer divers van aard. Ik heb eruit gedestilleerd dat vier verschil-

152 Zie daarover § 2.5 van hoofdstuk 3.
153 Zie § 5.3.2 van hoofdstuk 1.
154 De kans op inconsistente uitspraken zal groter zijn naar mate minder rechters een zaak

hebben beoordeeld. Met Gerards 2014a meen ik overigens dat ook ontvankelijkheidsbeslis-
singen deugdelijk behoren te worden genomen.

155 Zie § 2.5.2 en 3.3.2 van hoofdstuk 6.
156 Zie § 2.2.1 van hoofdstuk 4. Overigens noemt het EHRM ook in de meest recente jurispru-

dentie nog dikwijls de algemene overweging dat de verdediging een getuige moet kunnen
ondervragen wanneer deze zijn verklaring aflegt of in een later stadium van de proce-
dure. Dat lijkt in tegenspraak te zijn met het uitgangspunt dat getuigen ter zitting moeten
kunnen worden ondervraagd. Zie bijvoorbeeld EHRM 16 december 2014, appl.no. 4184/10
(Horncastle e.a./Verenigd Koninkrijk), § 131.
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lende aspecten van belang kunnen zijn in het kader van compensatie, waarbij
niet steeds duidelijk is waarom het EHRM deze aspecten daarbij in aanmer-
king neemt.157 Het antwoord op de vraag of de autoriteiten hebben nagela-
ten bepaalde maatregelen te treffen lijkt bijvoorbeeld niet te kunnen bijdragen
aan de beoordeling van de betrouwbaarheid van een getuigenverklaring.

In de derde plaats creëert het EHRM onduidelijkheid door het eigen
beslismodel niet steeds te volgen. Wanneer na de vaststelling dat geen goede
reden voor het ontbreken van een ondervragingsgelegenheid heeft bestaan,
wordt beoordeeld of de getuigenverklaring van beslissende betekenis was,
wekt dit de suggestie dat het ontbreken van een goede reden op zichzelf
de vaststelling van een schending niet kan rechtvaardigen.158 Wanneer na
de vaststelling dat een getuigenverklaring niet van beslissende betekenis
was, wordt onderzocht of voldoende compensatie is geboden, doet dit
vermoeden dat compensatie niet alleen bij beslissende getuigenverklaringen
vereist is.159 Door dergelijke motiveringen ontstaat twijfel aan de betekenis
van het beslismodel. Het beslismodel zou de basis voor de beoordeling van
alle ondervragingsklachten moeten zijn.160 Voor zover het EHRM er een
andere invulling aan geeft dan ik uit de EHRM-jurisprudentie heb afgeleid,
zou het dat mijns inziens dan ook expliciet moeten aangegeven.

In de vierde plaats draagt de door het EHRM gehanteerde terminologie
niet bij aan een duidelijk inzicht in de redenen die aan een uitspraak ten
grondslag liggen. Dit is duidelijk gebleken ten aanzien van de vaststelling
of een getuigenverklaring van beslissende betekenis is. Het EHRM gebruikt
daarbij veel verschillende termen ter aanduiding van het gewicht van de
getuigenverklaring, waarvan niet steeds duidelijk is of daarmee wordt
bedoeld dat de getuigenverklaring beslissend is of niet.161

157 Zie § 2.4-2.7 van hoofdstuk 7.
158 Zie daarover onderdeel 6 van de concurring opinion van rechter Sicilianos bij EHRM

4 december 2014, appl.no. 16412/06 (Kazakov/Rusland).
159 In EHRM 17 april 2014, appl.no. 9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland) en enkele andere

uitspraken wekte het EHRM sterk de indruk dat ook bij niet-beslissende getuigenverkla-
ringen compensatie moet worden geboden.

160 Het EHRM heeft tot nu toe steeds drie vragen genoemd, met een vaste volgorde waarin
deze moeten worden beantwoord, in plaats van een beslismodel. Het zou ervoor kunnen
kiezen om expliciet te overwegen dat over het algemeen twee redenen kunnen bestaan
om een schending van het ondervragingsrecht vast te stellen: ten eerste dat een goede
reden voor het zijn uitgebleven van een ondervragingsgelegenheid ontbreekt en ten
tweede dat de getuigenverklaring in beslissende mate aan de veroordeling ten grondslag
is gelegd, terwijl onvoldoende compensatie is geboden. In dat geval zou het EHRM zich
in geval van de vaststelling van een schending kunnen beperken tot het onderbouwen
van één van de gronden en de andere grond buiten beschouwing kunnen laten, zonder
dat onduidelijkheid ontstaat over de betekenis van het beslismodel. Hiermee zou het
overigens op precies dezelfde wijze blijven beslissen als het nu doet.

161 Zie § 2.8 van hoofdstuk 6.
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Een reden waarom het EHRM soms bewust vermijdt om duidelijke regels
of uitgangspunten te formuleren, zou kunnen zijn dat het verwacht dat deze
beperkend zullen werken. Wanneer een regel eenmaal onderdeel uitmaakt
van de algemene overwegingen, is het minder eenvoudig om een afwijking
daarvan te motiveren. Een afwijking zou noodzakelijk kunnen zou zijn om
tot een redelijke uitspraak te komen in een concrete zaak. Hoe minder vaste
regels worden gehanteerd, hoe meer ruimte voor het EHRM bestaat om
bepaalde omstandigheden te laten meewegen bij de uiteindelijke beoordeling.

Het EHRM lijkt niet de intentie te hebben om een dogmatiek van de
mensenrechten te ontwikkelen.162 De case-by-case-benadering prevaleert.
Tegelijk heeft het EHRM wel regels en uitgangspunten gegeven die, weliswaar
soms uiteenlopend geformuleerd, terugkeren in de algemene overwegingen
van veel uitspraken. Kennelijk heeft het EHRM wel de behoefte om een
richtsnoer te geven voor de beoordeling van toekomstige zaken. Het lijkt
dan ook enigszins op twee gedachten te hinken. Mijns inziens hoeft de wens
om rekening te houden met de specifieke omstandigheden van een zaak niet
in de weg te staan aan het formuleren van algemene regels en uitgangspun-
ten. Daarin kan immers de nodige nuance worden aangebracht. Het EHRM

heeft al dikwijls frasen als ‘as a rule’ gebruikt.163 Deze bieden ruimte om
in bijzondere situaties een afwijkende beslissing te nemen. Het EHRM zou
hier de benadering van de Hoge Raad kunnen volgen. De Hoge Raad beoor-
deelt ondervragingskwesties volgens een vrij beperkte set regels. Omdat deze
regels negatief zijn geformuleerd – ‘geen onverenigbaarheid met artikel 6
EVRM wanneer...’ – bestaat de mogelijkheid om ook in andere gevallen dan
uit het beslismodel volgt een getuigenverklaring bruikbaar te achten voor
het bewijs.

Rechters behoren uitspraken te doen die duidelijk, consistent en deugde-
lijk gemotiveerd zijn. Ook ten aanzien van het EHRM mogen deze eisen mijns
inziens worden gesteld.164 De uitspraken van het EHRM hebben res interpre-
tata-werking voor alle lidstaten. Dan moet wel zonder al te veel interpretatie-
ruimte duidelijk zijn welke res interpretata-werking een bepaalde uitspraak
heeft. Er zullen weliswaar altijd interpretatievragen blijven bestaan, maar

162 Vgl. Jackson & Summers 2013, p. 124-125.
163 Zie bijvoorbeeld EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-

Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk), § 118.
164 Zie ook onderdeel 23 van de Brighton Declaration, in 2012 opgesteld het Comité van

Ministers van de Raad van Europa (www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_Final
Declaration_ENG.pdf): ‘Judgments of the Court need to be clear and consistent. This
promotes legal certainty. It helps national courts apply the Convention more precisely,
and helps potential applicants assess whether they have a well-founded application.
Clarity and consistency are particularly important when the Court addresses issues of
general principle.’ Zie ook Bodnar 2014, p. 239-240.



Slotbeschouwingen 629

het EHRM zou mijns inziens wel meer houvast mogen bieden dan het tot toe
heeft gedaan.

Hoewel ik de benadering door de Hoge Raad over het algemeen prefereer,
zou de motivering door de Hoge Raad soms wel uitvoeriger mogen zijn.
Zo is niet altijd duidelijk waarom de Hoge Raad een bepaalde getuigenver-
klaring van beslissende betekenis heeft geacht. In het bijzonder gaat de Hoge
Raad soms voorbij aan de vraag welke onderdelen van de getuigenverklaring
de verdachte heeft betwist, hoewel deze betwisting bepaalt op welke onder-
delen het steunbewijs betrekking moet hebben.165 Verder heeft de Hoge
Raad niet altijd inzicht gegeven in de argumenten die aan de regels ten
grondslag liggen. Dat was in het bijzonder problematisch in zaken met
getuigen die hadden geweigerd te verklaren tijdens een ondervraging. Het
enkele herhalen van de vaste regel die uit de jurisprudentie van de Hoge
Raad bleek, was daarbij niet bevredigend, aangezien duidelijk was dat het
EHRM een andere opvatting huldigde.166 Op dit punt zou de Hoge Raad
een voorbeeld kunnen nemen aan het Britse Supreme Court, dat in de zaak
Horncastle uitvoerig gemotiveerd aangaf waarom de sole or decisive rule niet
hoefde te worden toegepast in het Verenigd Koninkrijk. Deze uitspraak heeft
een dialoog op gang gebracht met het EHRM, die voor het Verenigd Konink-
rijk gunstig is uitgevallen. In het arrest Al-Khawaja & Tahery heeft het EHRM

de sole or decisive rule immers gerelativeerd.167

Het zou mijn voorkeur hebben wanneer zowel de Hoge Raad als het EHRM

duidelijke en consistente regels en uitgangspunten zou formuleren en deze
ook duidelijk en consistent zou toepassen, waarbij de relevante feiten en
omstandigheden worden genoemd die van belang zijn voor de toepassing
van de regels. Ten opzichte van de huidige omvang van de motivering zou
de Hoge Raad zijn arresten mijns inziens zo nu en dan uitvoeriger moeten
motiveren. Het EHRM zou daarentegen soms met minder uitgebreide moti-
veringen kunnen volstaan door ten overvloede opgenomen overwegingen
weg te laten.168 Wanneer het dat zou doen, zou wellicht meer aandacht

165 Zie bijvoorbeeld HR 10 januari 2012, NJ 2012, 149.
166 Zie § 3.5.2 van hoofdstuk 4.
167 EHRM (GC) 15 december 2011, appl.nos. 26766/05 & 22228/06 (Al-Khawaja & Tahery/

Verenigd Koninkrijk), § 146.
168 EHRM-uitspraken bevatten dikwijls overwegingen die kunnen worden gemist, omdat

de uitspraak zonder deze overwegingen niet anders zou zijn uitgevallen. Ten aanzien
van niet-gemotiveerde beslissingen waarbij een klacht niet-ontvankelijk wordt verklaard
omdat niet is voldaan aan een van de ontvankelijkheidseisen, zou het EHRM naar mijn
mening overigens wel moeten aangeven aan welke ontvankelijkheidseis niet is voldaan.
Dit doet het echter niet. Het maakt voor een klager verschil of het EHRM meent dat
zijn klacht bijvoorbeeld te laat is ingediend of kennelijk ongegrond is.
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kunnen worden besteed aan de consistentie van de motiveringen en aan de
duidelijkheid van de gehanteerde regels en uitgangspunten.




