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1 Inleiding 
 

 

1. INTRODUCTIE VAN HET ONDERWERP EN AANLEIDING VOOR HET ONDERZOEK 

‘For the law, neuroscience changes nothing and everything.’ 

– Joshua Greene & Jonathan Cohen (titel artikel) (2004) 

 
De kennis over de structuren en de werking van de hersenen is de afgelopen 
decennia sterk toegenomen, mede dankzij technologische ontwikkelingen die 
het mogelijk maken de hersenen in levende en actieve toestand goed in beeld 
te brengen. De ontwikkeling in de neuropsychologie is ook voor het straf-
(proces)recht belangrijk.1 Zo zijn in Nederland al verschillende strafrechtsza-
ken geweest waarin in vivo hersenbeeldvorming een rol speelde, dit zijn me-
thoden waarbij de hersenen in actie, in levende werking (in tegenstelling tot 
post mortem onderzoek) worden geobserveerd. Hersenonderzoek kan bij-
voorbeeld behulpzaam zijn bij het bewijzen van subjectieve bestanddelen2 en 
bij de beoordeling van de (on)toerekeningsvatbaarheid van de verdachte.3 
Ook voor het penitentiaire recht bieden neuropsychologische methoden inte-

                                                             
1  Zo loopt bij het WODC sinds enkele jaren een onderzoek naar het gebruik van neuro-

psychologische methoden in strafzaken. Een overzicht van de resultaten van dat on-

derzoek zijn onder andere te vinden in: C.H. de Kogel & L. Westgeest, ‘Neurobiologi-

sche informatie in strafzaken’, NJB 2013, 45, p. 3132-3136. 

2  Rechtbank Zutphen 9 november 2007, ECLI:NL:RBZUT:2007:BB7529 en Rechtbank ’s-

Hertogenbosch 5 september 2007, ECLI:NL:RBSHE:2007:BB2861. Zie daarover ook E. 

Aharoni, C. Funk, A. Sinnott-Armstrong & M. Gazzaniga, ‘Can Neurological Evidence 

Help Courts Assess Criminal Responsibility? Lessons from Law and Neuroscience’, 

Annals of the New York Academy of Sciences 2008, 1124, p. 145-160 en S. Batts, ‘Brain le-

sions and their implications in criminal responsibility’, Behavioral Sciences and the Law 

2009, 2, p. 261-272 en S. Morse, ‘Brain Overclaim Syndrome and Criminal Responsibil-

ity: A Diagnostic Note’, Faculty Scholarship Paper 2006, 117, http://scholarship.law. 

upenn.edu/faculty_scholarship/117, laatst geraadpleegd op 6 januari 2017. 

3  Hof ’s-Gravenhage 22 februari 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BL7187. Zie daarover ook 

J.L. Müller, ‘Psychopathy – an Approach to Neuroscientific Research in Forensic Psy-

chiatry’, Behav. Sci. Law 2010, 2, p. 129-147 en S. Morse, ‘Mental Disorders and Criminal 

Law’, Journal of Criminal Law and Criminology 2011, 3, p. 886-968 en G. Meynen, ‘A neu-

rolaw perspective on psychiatric assessments of criminal responsibility: Decision-

making, mental disorder, and the brain’, International Journal of Law and Psychiatry 2013, 

2, p. 93-99. 
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ressante mogelijkheden, bijvoorbeeld bij het onderzoek naar het voorspellen 
van het recidivegevaar4 en het vaststellen en/of behandelen van een stoornis.5 

In de neuropsychologische wetenschap wordt daarnaast veel onderzoek 
gedaan naar onder andere geheugen- en leugendetectie met fMRI en EEG.6 
Ook deze tak van de wetenschap is uitermate interessant voor het straf(pro-
ces)recht, en dan met name de opsporingsfase. Geheugen- en leugendetectie 
kunnen een belangrijke bijdrage leveren aan de waarheidsvinding. In het 
geheugen van de dader zijn herinneringen over het strafbare feit opgeslagen, 
en wat is voor de waarheidsvinding mooier dan die herinneringen direct te 
raadplegen zonder dat de persoon hoeft te spreken? En als de verdachte (of 
getuige) wel spreekt, kan de vaststelling van de waarheidsgetrouwheid met 
een neuropsychologische leugendetectie ook de waarheidsvinding verster-
ken. In verschillende landen worden in een strafrechtelijke context de zojuist 
(zeer kort aangestipte) methoden gebruikt.  

Hoogstwaarschijnlijk wordt op enig moment in een Nederlandse straf-
zaak door een officier van justitie of een advocaat geroepen dat een geheu-
gendetectietest, die bekend staat onder de namen ‘Brain Fingerprinting’,7 
‘Guilty Knowledge Test’ (GKT)8 en ‘Concealed Information Test’ (CIT)9, 10 moet 

                                                             
4  R.J. Bonnie, D.T. Chen & C.P. O’Brien, ‘The Impact of Modern Neuroscience on Treat-

ment of Parolees: Ethical Considerations in Using Pharmacology to Prevent Addiction 

Relapse’, 2008, http://ssrn.com/abstract=1758835 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn. 

1758835, laatst geraadpleegd op 13 april 2015 en A. Lamparello, ‘Using Cognitive Neu-

roscience to Predict Future Dangerousness’, Columbia Human Rights Law Review, 2011, 

2, p. 481-539 en A.L. Glenn & A. Raine, ‘Neurocriminology: implications for the pun-

ishment, prediction and prevention of criminal behavior’, Nature Reviews Neuroscience 

2014, 1, p. 54-63. 

5  Met invasieve technieken: K. Fountas & J. Smith, ‘Historical Evolution of Sterotactic 

Amygdalotomy for the management of Severe Aggression’, J. Neurosurg 2007, 4, p. 710-

713 en C.C. Joyal, D.N. Black & B. Dassylva, ‘The Neuropsychology and Neurology of 

Sexual Deviance. A Review and Pilot Study’, Sex Abuse 2007, 2, p. 115-173 en H.T. 

Greely, ‘Direct Brain Interventions to “Treat” Disfavored Human Behaviors: Ethical 

and Social Issues’, Clinical Pharmacology and Therapeutics 2012, 2, p. 163-165 en N.A. 

Vincent, ‘Neurolaw and direct brain interventions’, Crim Law Philos 2014, 8, p. 43-50. 

Voor de non-invasieve neurofeedback-methode: P. Smith & M. Sams, ‘Neurofeedback 

with juvenile offenders: A pilot study in the use of QEEG-based and analog-based re-

medial neurofeedback training’, Journal of Neurotherapy 2005, 3, p. 87-99 en D.C. 

Hammond, ‘What is Neurofeedback: An Update’, Journal of Neurotherapy 2011, 4, 

p. 305-336. 

6  B. Verschuere, G. Ben-Shakhar & E. Meijer (eds.), Memory Detection: Theory and Applica-

tion of the Concealed Information Test, Cambridge: Cambridge University Press 2011. 

7  J.P. Rosenfeld, ‘“Brain Fingerprinting”: A critical analysis’, The Scientific Review of Men-

tal Health Practice 2005, 1, p. 21. 

8  E. Elaad, A. Ginton & N. Jungman, ‘Detection Measures in Real-Life Criminal Guilty 

Knowledge Tests’, Journal of Applied Psychology 1992, 5, p. 757-767. 
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worden afgenomen.11 Geheugendetectie onderzoekt het geheugen van een 
persoon door hersenactiviteit12 bij een herinneringstaak in kaart te brengen. 
In een strafrechtelijke context wordt met deze test onderzoek gedaan naar het 
‘schuldige geheugen’ van een persoon. Meer specifiek, met deze test kan 
worden onderzocht of een persoon bepaalde daderkennis (bijvoorbeeld het 
moordwapen en specifieke details van de plaats delict of het slachtoffer) 
eerder heeft gezien of dat hij de informatie voor het eerst waarneemt. Onder-
zoek naar het geheugen van burgers kan voor de waarheidsvinding in het 
straf(proces)recht een belangrijk middel zijn om enerzijds belastend bewijs 
over betrokkenheid bij een bepaald delict te verkrijgen, anderzijds om te 
voorkomen dat een persoon ten onrechte wordt veroordeeld. Veel specifieke, 
niet bij het grote publiek bekende daderkennis eerder te hebben waargeno-
men, is een (sterke) aanwijzing voor betrokkenheid bij het strafbare feit. Af-
wezigheid van daderkennis is een (sterk) ontlastende aanwijzing. Het intro-
duceren van een nieuwe, revolutionaire methode heeft echter niet alleen een 
instrumentele zijde. Met deze test wordt de ‘essentie’ van de mens, zijn ken-
nis en herinneringen opgeslagen in het neurale netwerk, object van onder-
zoek in een strafzaak. Is het wenselijk dat zo’n bevoegdheid in de strafvorde-
ring wordt opgenomen? Hoe verhoudt (neuro)geheugendetectie zich met 
verschillende mensenrechten zoals het zwijgrecht en het recht op privacy? 

De wetenschap in de biologie en neuropsychologie heeft zich de afgelo-
pen decennia sterk ontwikkeld en blijft zich ontwikkelen. Nieuwe weten-
schappelijke methoden zijn vaak, in vergelijking met bijvoorbeeld het stel-
selmatige observeren en het afluisteren, relatief eenvoudig (qua tijd en 
dwang) te gebruiken strafvorderlijke instrumenten. Voor een DNA-analyse is 
een korte beperking van de fysieke vrijheid en een lichte inbreuk op de li-
chamelijke integriteit (als onderdeel van het recht op respect voor privacy) 

                                                             
9  E.H. Meijer, F.T.Y. Smulders & A. Wolf, ‘The Contribution of Mere Recognition of the 

P300 Effect in a Concealed Information Test’, Appl. Psychophysiol Biofeedback 2009, 34, 

p. 221-226. 

10  Ik gebruik de afkorting GKT waar ik spreek over het scala aan geheugendetectieme-

thoden. Ik gebruik neurogeheugendetectie wanneer het enkel de neuropsychologische 

variant van de methode betreft. Ik gebruik (neuro)geheugendetectie wanneer zowel de 

fysiologische als de neurologische variant van de methode wordt bedoeld. Op het ver-

schil wordt later in hoofdstuk 2 ingegaan. 

11  In India is de GKT gebruikt in verschillende strafzaken, zie bijvoorbeeld Rechtbank 

Pune (India) 12 juni 2008, nr. 508/07. Maar de Supreme Court of India heeft het gebruik 

van de GKT in strijd met de constitutie geacht: Supreme Court of India 5 mei 2010, nr. 

1267/2004. 

12  Geheugendetectie kan overigens ook met fysieke meetinstrumenten worden afgeno-

men, bijvoorbeeld door hartslag, ademhaling en zweetproductie te monitoren. Bij het 

gebruik van elektro-encefalografie als methode is sprake van neurogeheugendetectie, 

anders betreft het een ‘normale’ geheugendetectie. 
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noodzakelijk. De beperking duurt slechts zolang nodig is om het te analyse-
ren lichaamsmateriaal af te nemen, waarschijnlijk amper enkele minuten. 
Voor bijvoorbeeld het stelselmatig observeren of tappen van de verdachte en 
zijn omgeving, zijn veel meer arbeidsuren noodzakelijk dan voor het afne-
men en analyseren van lichaamsmateriaal. Maar, met het stelselmatig obser-
veren van de verdachte kan een compleet beeld van zijn leven worden ge-
kregen, terwijl met een DNA-analyse alleen een compleet beeld van de bio-
logische opbouw van een persoon wordt verkregen. Het opslaan van het 
DNA-profiel in een databank om daarop in de toekomst nadere analyses los 
te laten, levert echter weer een andere, grotere inbreuk op grondrechten op. 
In ieder geval wordt hiermee duidelijk dat elke opsporingsmethode andere 
inbreuken, van verschillende grootte, op grondrechten maakt.  

Hiervoor werd ook al kort aangestipt dat moderne opsporingsmethoden 
de rechtsbescherming op een andere, onduidelijkere manier onder druk zet-
ten dan ‘traditionele’ strafvorderlijke instrumenten, terwijl die nieuwe me-
thode meestal naar voren wordt gebracht als sterke vooruitgang voor de 
waarheidsvinding.13 Voor de (neuro)geheugendetectie in het bijzonder kan 
worden gedacht aan problematiek die tijdens een verhoorsituatie ontstaat. Bij 
een verhoor is het gebruikelijk dat een verdachte het zwijgrecht heeft en 
rechtsbijstand mag eisen als rechtsbeschermende elementen. Maar hoe moe-
ten traditionele rechtsbeschermende waarden worden gehanteerd bij moder-
ne onderzoeksmethoden zoals geheugendetectie met fMRI en EEG? Telt het 
stellen van vragen aan het brein, zonder dat van de verdachte verbale ant-
woorden worden verwacht, als een verhoor? Zo ja, zou bij neuropsychologi-
sche onderzoeksmethoden het zwijgrecht dan onverkort moeten gelden? Kan 
het brein zwijgen? Mag de raadsman het neuropsychologische ‘verhoor’ 
bijwonen? Voordat de GKT, of andere nieuwe, revolutionaire onderzoeks-
technieken, in het strafprocesrecht worden geïntroduceerd, is het belangrijk 
te bekijken of en hoe de nieuwe opsporingsbevoegdheid past in het strafpro-
cesrecht. 

                                                             
13  Deze discussie komt regelmatig terug. Bijvoorbeeld bij de introductie (en de uitbrei-

ding) van het DNA-onderzoek, het gebruik van technologische hulpmiddelen om te 

observeren en communicatie te onderscheppen en de mogelijkheden die computers 

bieden bij de opslag en analyse van data. Zie onder andere E. Myjer, Van duimschroef 

naar bloedproef, Deventer: Kluwer, 1978 en Th. de Roos, ‘Slachtoffer, verdachte en de 

DNA-proef’, Nemesis 1990, 3, p. 123-129 en J.M. Reijntjes, ‘Rondom DNA: Over opspo-

ring en bewijsvoering’, RM Themis 1991, p. 267-284 en J.H. Moor, ‘Towards a Theory of 

Privacy in the Information Age’, Computers and Society 1997, 1, p. 27-32 en Y. Buruma, 

Buitengewone opsporingsmethoden, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2001, p. 6 en E.J. 

Koops, ‘Tijd voor Computercriminaliteit III’, NJB 2010, 36, p. 2461-2466 en 

P.H.P.H.M.C. van Kempen & M.G.J.M. van der Staak, Een meewerkverplichting bij groot-

schalig DNA-onderzoek in strafzaken?, Deventer: Kluwer 2013. 
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2. DOEL VAN HET ONDERZOEK EN PRESENTATIE HOOFDVRAAG 

Zoals in de inleiding hierboven al enkele malen is aangestipt, gaat de ont-
wikkeling van neuropsychologische methoden razendsnel en hebben deze de 
afgelopen jaren hun intrede in het Nederlandse strafrechtspraktijk gedaan. 
Dit is echter voornamelijk op het gebied van het materiële strafrecht gebeurd 
bij de invulling van subjectieve bestanddelen. Onder andere in India werd en 
in Japan wordt geheugendetectie als strafprocesrechtelijk middel gebruikt 
om, via het geheugen van de verdachte, de waarheid te vinden. De methode 
zal op enig moment de oversteek naar (continentaal) Europa maken. Vanaf 
dat moment wordt het brein, het geheugen van de verdachte direct onder-
zocht en daarmee dus object van onderzoek. Ik neem als een gegeven dat dit 
in de komende jaren zal gebeuren. Andere landen gebruiken de test al en de 
test is nog steeds volop in ontwikkeling (en onder andere de betrouwbaar-
heid en efficiency zullen waarschijnlijk worden verbeterd). In dit boek staat 
deze nieuwe, futuristische onderzoeksmethode – die ik aanhaal als GKT of 
(neuro)geheugendetectie(methode) – centraal. 

Voordat een nieuwe opsporingsmethode overtuigend in de strafvorde-
ring kan worden geïntroduceerd, moet ten eerste worden beoordeeld of de 
methode bijdraagt aan de waarheidsvinding en ten tweede of geen ongeoor-
loofde inbreuk wordt gemaakt op één of meerdere grondrechten. Deze exerci-
tie zou eenvoudig zijn als bijvoorbeeld een checklist of overzicht bestaat aan 
welke factoren een nieuwe methode dient te worden beoordeeld voor zijn 
bijdrage aan de waarheidsvinding, óf wat begrippen zoals ‘de menselijke 
waardigheid’, ‘privacy’ of ‘het nemo-teneturbeginsel’ precies betekenen, zo-
dat de nieuwe methode daaraan kan worden getoetst. Voor beide onderwer-
pen – zowel de analyse van een methode voor de bijdrage aan de waarheids-
vinding als de analyse van een methode in het licht van grondrechten – geldt 
dat veel onduidelijkheid bestaat over de betekenis van de begrippen waaraan 
een opsporingsmethode wordt getoetst (of zou moeten worden getoetst). 
Zowel in parlementaire stukken als de rechtspraak worden (nieuwe) opspo-
ringsmethoden, op grond van de omstandigheden van het geval, aan één of 
meerdere maatstaven getoetst, maar een overzicht van instrumentele en 
rechtbeschermende maatstaven ontbreekt. Ook in de literatuur wordt voor-
namelijk en begrijpelijkerwijs (zeer) selectief getoetst, bijvoorbeeld door het 
hacken van de verdachte in het licht van het recht op respect voor privacy te 
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beoordelen14 of het decryptiebevel in het licht van het nemo-teneturbeginsel 
en het zwijgrecht.15 

Dit maakt het noodzakelijk om een overzicht op te stellen van instrumen-
tele en rechtsbeschermende maatstaven waaraan (nieuwe) opsporingsme-
thoden dienen te worden getoetst. Ten eerste worden in dit onderzoek dan 
ook duidelijke maatstaven en ijkpunten geconstrueerd vanuit zowel het be-
lang voor de waarheidsvinding als grondrechten waaraan de inzet van op-
sporingsmethoden op hun merites kunnen worden beoordeeld. Daarna wor-
den deze maatstaven en ijkpunten toegepast op de GKT. Ik kies voor de GKT 
omdat de toepassing van neuropsychologische methoden nog geen gemeen-
goed in het straf(proces)recht is. Daarnaast is in enkele andere landen al suc-
cesvol ervaring opgedaan met deze methode in het strafprocesrecht, waar-
door het aannemelijk is dat de GKT in meerdere landen zal worden gebruikt. 
Als laatste wordt met de GKT een deel van het lichaam object van onderzoek 
dat met geen enkele andere opsporingsmethode wordt onderzocht. Het is het 
samenspel tussen het biologische brein en cognitieve processen van herken-
nen en herinneren die worden onderzocht. Dat maakt deze methode uiterma-
te interessant om te beoordelen in het licht van traditionele grondrechten. Dit 
brengt mij tot een onderzoek om de GKT te bekijken vanuit zowel een aantal 
mensenrechten als het belang van de materiële waarheidsvinding. De centra-
le vraag daarbij is:  
 

‘In welke mate is de afname van (neuro)geheugendetectie bij de verdachte efficiënt en 

effectief, hoe verhoudt deze methode zich met het recht op respect voor menselijke 

waardigheid, het recht op respect voor privacy en eerlijk procesrechten, en kunnen in 

het verlengde daarvan instrumentele en rechtsbeschermende maatstaven worden 

vastgesteld om nieuwe strafvorderlijke opsporingswetgeving te beoordelen?’ 

 
De zojuist voorgestelde hoofdvraag wordt hierna voor het vervolg van het 
onderzoek opgesplitst in vier onderdelen. 

                                                             
14  J.J. Oerlemans, ‘Hacken als opsporingsbevoegdheid’, DD 2011/62. Anders D.A.G. van 

Toor, ‘De vergrendelde smartphone als object van strafvorderlijk onderzoek’, Compu-

terrecht 2017, 2. 

15  D.A.G. van Toor, ‘Het decryptiebevel en het nemo-teneturbeginsel’, NJB 2013, 8, p. 477-

479 en D.A.G. van Toor, ‘Over het nemo-teneturbeginsel en het decryptiebevel: is een 

meewerkverplichting bij het ontsleutelen van bestanden gerechtvaardigd?’, Strafblad 

2013, 4, p. 317-323. 
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3. UITWERKING HOOFDVRAAG EN PLAN VAN BEHANDELING 

Omdat (neuro)geheugendetectie het object van onderzoek is, wordt in het 
eerste deel de relevante neurologische en neuropsychologische literatuur be-
handeld. Een uitgebreide uiteenzetting over de werking van hersenen en de 
toepassing van (neuro)geheugendetectiemethoden maken het mogelijk de 
GKT later te beoordelen in het licht van de bijdrage aan de waarheidsvinding 
en de inbreuk op grondrechten. Om de GKT hieraan te kunnen toetsen, moe-
ten vervolgens de waarheidsvinding en de door mij geselecteerde grondrech-
ten – id est de menselijke waardigheid, privacy, het nemo-teneturbeginsel en 
het zwijgrecht – worden geoperationaliseerd. Deze (en andere) begrippen 
zijn te onduidelijk om direct als concrete toetspunten in te zetten. Wanneer 
draagt een nieuwe opsporingsmethode (in voldoende mate bij, in verhou-
ding met andere methoden) aan de waarheidsvinding? Wat betekenen 
‘waardigheid’ en ‘privacy’? Waartegen beschermen het nemo-teneturbeginsel 
en het zwijgrecht precies? In het tweede deel operationaliseer ik het begrip 
‘waarheidsvinding’, in die zin dat specifiek voor de keuze om een opspo-
ringsmethode in een wettelijke regeling op te nemen en voor de toepassing 
van een opsporingsmethode instrumentele criteria worden opgesteld. In het 
derde deel wordt dezelfde strategie toegepast op de rechtsbeschermende be-
grippen. Ten slotte vindt de beoordeling van de GKT aan de hand van de in 
het tweede en derde opgestelde kader in het vierde deel plaats. Hieronder 
werk ik de vier onderdelen concreter uit. 

3.1 Het neuropsychologische deel: de hersenen 

Een van de twee doelen van dit onderzoek is de beoordeling van de rechtma-
tigheid van (neuro)geheugendetectie in het Nederlandse strafprocesrecht. 
Voor deze beoordeling is het noodzakelijk als eerste uiteen te zetten hoe de 
hersenen zijn georganiseerd en hoe zij werken. De GKT onderzoekt namelijk 
elektrische processen die zich afspelen in de hersenen. Kennis over de orga-
nisatie en werking van de hersenen zijn derhalve essentieel om (neuro)ge-
heugendetectie op haar merites te kunnen beoordelen. Daarnaast is het voor 
de beoordeling van de GKT in het licht van de instrumentaliteit en rechtsbe-
scherming ook van cruciaal belang om de methode te introduceren. Hoofd-
stuk 2 van dit boek staat daarom volledig in het teken van de neuropsycho-
logie. In dit deel worden de volgende subvragen behandeld: (1) op welke 
wijze zijn de hersenen georganiseerd?; (2) welke kernen en structuren zijn 
daarin te onderscheiden?; (3) op welke wijze communiceren de verschillende 
hersendelen, hersenkernen en hersenstructuren met elkaar?; (4) welke her-
sendelen, hersenkernen en hersenstructuren spelen een belangrijke rol bij 
geheugentaken? en; (5) op welke premisse is de GKT gebaseerd en op welke 
wijze wordt de test afgenomen? 
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Het begin van het tweede hoofdstuk vangt heel algemeen en globaal aan 
met een uiteenzetting over de organisatie van de hersenen. Vervolgens wordt 
de kennis steeds specifieker beschreven, om te eindigen met de vraag welke 
delen van de hersenen van belang zijn bij het geheugen en het verrichten van 
geheugentaken (zoals de GKT). Na de globale organisatie van de hersenen, 
wordt ingezoomd op de delen, kernen en structuren die in de menselijke 
hersenen worden onderscheiden. De geheugendetectiemethode richt zich 
specifiek op het meten van hersenactiviteit als communicatiemethode tussen 
hersencellen. Na de beschrijving van de organisatie van de hersenen en zijn 
delen, wordt daarna de elektrische en chemische communicatie in de herse-
nen beschreven. De laatste twee stappen richten zich nadrukkelijk op het 
geheugen. Eerst volgt een beschrijving van de hersendelen en hun rol bij het 
aanmaken, opslaan en ophalen van herinneringen in en uit het geheugen. Als 
laatste komt de GKT aan bod. Op grond van welke hypothese de GKT in het 
algemeen is ontwikkeld en de precieze uitvoering van de (neuro)geheugen-
detectiemethode, worden beschreven. Het betreft een beschrijving van de 
methode zonder een kritische beoordeling. Voor deze volgorde wordt geko-
zen, omdat een neutrale beschrijving mijns inziens noodzakelijk is om de 
methode te begrijpen en pas daarna kunnen kritische beoordelingen en be-
langenafwegingen worden gemaakt, respectievelijk met een instrumenteel en 
rechtsbeschermend perspectief. De beoordeling op het belang van de waar-
heidsvinding en de aandachtspunten die daarvoor in acht moeten worden 
genomen en de beoordeling van de inzet van de methode in het licht van 
mensenrechten komen daarna aan bod. 

3.2 Het instrumentele deel: waarheidsvinding 

Als duidelijk is hoe de hersenen normaliter werken, hoe een EEG wordt ge-
bruikt om de elektrische communicatie in de hersenen te meten en op welke 
wijze de afname van (neuro)geheugendetectie plaatsvindt, wordt dit moge-
lijke opsporingsinstrument beoordeeld op haar bijdrage aan de waarheids-
vinding. Het introduceren van een nieuwe opsporingsmethode in een wette-
lijke regeling is niet ingewikkeld. De vraag is echter of en waarom deze me-
thode in praktijk zal of moet worden gebruikt. Hierbij spelen bijvoorbeeld de 
kosten van de inzet een rol. Als een nieuwe methode veel goedkoper of 
duurder is dan het bestaande arsenaal aan opsporingsmethoden, dan is de 
logische voorspelling dat de nieuwe methode respectievelijk wel en niet 
wordt gebruikt. Ten minste als het nieuwe instrument in voldoende mate zijn 
doel – het vinden van de waarheid – bereikt. Derhalve moet duidelijk wor-
den dat de nieuwe opsporingsbevoegdheid onder andere een betrouwbaar-
dere en/of efficiëntere methode is dan de al bestaande bevoegdheden. An-
ders is de nieuwe bevoegdheid inferieur aan de al bestaande mogelijkheden 
en zal deze daarom niet worden gebruikt. De beoordeling van (neuro)geheu-
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gendetectie op haar toegevoegde waarde voor de strafvorderlijke opsporing 
vindt plaats aan de hand van twee subvragen: (1) aan welke criteria moet een 
opsporingsmethode worden getoetst om te beoordelen of het een effectieve 
onderzoeksmethode is en is (neuro)geheugendetectie een effectieve metho-
de? en; (2) aan welke criteria moet een opsporingsmethode worden getoetst 
om te beoordelen of het een efficiënte onderzoeksmethode is en is (neuro)ge-
heugendetectie een efficiënte methode? 

Het gaat daarbij algemeen gezien om de doeltreffendheid en doelmatigheid 
van een opsporingsmethode. Wordt het doel dat de methode beoogt te berei-
ken daadwerkelijk bereikt? Hiervoor is het noodzakelijk dat de methode 
meet wat hij beoogt te meten, dat de methode valide is. Daarnaast moeten de 
resultaten die met de test worden verkregen consistent en herhaalbaar zijn, 
de methode moet betrouwbaar zijn. Als de methode valide en betrouwbaar is, 
hoeveel en welke middelen zijn dan nodig om het doel te bereiken? Deze 
vragen staan in hoofdstuk 3 centraal. Het doel is de vaststelling van een con-
creet toetsingskader voor de bijdrage aan de waarheidsvinding van opspo-
ringsmethoden aan de hand van efficiëntie en effectiviteit. Om deze begrip-
pen te operationaliseren wordt voornamelijk geput uit een klassiek model uit 
de organisatiekunde. Om te beoordelen of een proces in een organisatie effec-
tief en efficiënt is, dient te worden bekeken wat de input, throughput, output, 
outcome (en impact) is.  

De efficiëntie van een bevoegdheid hangt af van de hoeveelheid middelen 
(input), taken, processen en activiteiten die worden uitgevoerd (throughput) 
die noodzakelijk zijn om de resultaten van de methode (output) te verkrijgen. 
Een voorbeeld: Om te beoordelen of het handschrift van een brief overeen-
komt met het handschrift van de verdachte, zijn als input personeel (deskun-
digen en opsporingsambtenaren) en goederen (onder andere pen, papier en 
een computer om handschriftkenmerken te vergelijken) noodzakelijk. Daar-
naast is – als throughput – apparatuur en personeel nodig om bewijsmateriaal 
te vervoeren en de analyse te verrichten. Als output komt uit de inzet van de 
handschriftvergelijking een rapport waarin staat of en in welke mate het 
onderzochte handschrift van de gevonden brief overeenkomt met het hand-
schrift van de verdachte. Als de input, throughput en output bekend zijn, kan 
de efficiëntie van een opsporingsmethode worden berekend. 

De beoordeling van de effectiviteit van de methode begint bij het einde 
van de efficiëntie, het resultaat (output). De effectiviteit van een proces (in dit 
geval het inzetten van de handschriftvergelijking als opsporingsmethode) 
hangt af van de evaluatie of het doel dat de methode beoogt te bereiken ook 
daadwerkelijk wordt bereikt. Als de output van de methode een bijdrage 
levert aan het bereiken van het doel, dan is de methode (in bepaalde mate) 
effectief. Het al dan niet (gedeeltelijk) bereiken van het doel is de outcome van 
de methode. Om het doel, in dit geval waarheidsvinding door een hand-
schriftanalyse, te bereiken, moet de ingezette methode valide en betrouwbaar 
zijn. De impact van de methode ziet op neveneffecten die worden bereikt 
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door de methode te gebruiken. Zo kan worden gedacht aan het toenemen 
van het veiligheidsgevoel onder burgers of het toenemen van het vertrouwen 
in de strafrechtspleging als een nieuwe opsporingsmethode wordt gecreëerd, 
of een generaal preventieve werking doordat de samenleving weet dat beter 
kan worden opgespoord. De beschrijving van de efficiëntie en effectiviteit als 
toetspunten voor opsporingsmethode vindt plaats in hoofdstuk 3. Na de 
algemene uiteenzetting hierover en het opstellen van een concreet toetsings-
kader, wordt het kader ten slotte toegepast op (neuro)geheugendetectie.  

In hoofdstuk 4 volgt vervolgens een kort intermezzo als voorloper op het 
rechtsbeschermingsdeel. Omdat (neuro)geheugendetectie enigszins futuris-
tisch klinkt en het een onbekende en daardoor misschien onduidelijke opspo-
ringsmethode is, geschiedt in hoofdstuk 4 een vergelijking met al bestaande 
opsporingsmethoden. Door de GKT te vergelijken met andere instrumenten 
wordt duidelijker op welke wijze en in welke mate de test een inbreuk maakt 
op bepaalde mensenrechten. Dit hoofdstuk bevat twee delen. Eerst wordt zo 
exact mogelijk vastgesteld op welke aspecten van het leven en lichaam van 
een verdachte inbreuk wordt gemaakt met (neuro)geheugendetectie. Ten 
tweede worden deze inbreuken vergeleken met inbreuken die in het huidige 
strafprocesrecht plaatsvinden door gebruik te maken van het beschikbare in-
strumentarium. Het eerste doel is om het beeld over de ingrijpendheid van 
(neuro)geheugendetectie te verduidelijken. Het tweede doel is om alvast aan 
te geven welke aspecten van belang zijn voor de beoordeling van de toepas-
sing van (neuro)geheugendetectie in het strafprocesrecht in het licht van 
mensenrechtelijke bescherming. 

3.3 Het rechtbeschermingsdeel: mensenrechten 

Naast de beoordeling over de instrumentele waarde van een opsporingsme-
thode, kan een evaluatie over de grondrechten die in het geding zijn door de 
toepassing van de methode niet ontbreken. Het derde onderdeel van dit 
onderzoek, dat de hoofdstukken 5 tot en met 7 beslaat, betreft een analyse 
van theorie en het positieve recht inzake de betekenis van vier grondrechten, 
te weten (1) het recht op respect voor de menselijke waardigheid; (2) het 
recht op respect voor het privéleven; (3) het nemo-teneturbeginsel en; (4) het 
zwijgrecht. Omdat de twee laatstgenoemde grondrechten inhoudelijk en 
systematisch (als eerlijk-procesrechten) sterk samenhangen, worden zij ge-
zamenlijk behandeld.  

Ten eerste is het belangrijk een beperking te vermelden, namelijk dat 
mensenrechten zijn geselecteerd die van belang zijn tijdens de inzet van de 
methode. Het equality-of-armsbeginsel valt hierdoor buiten mijn kader omdat 
dit beginsel voornamelijk van belang is bij de afwikkeling van de methode 
bijvoorbeeld bij het openbaren van de resultaten en regels met betrekking tot 
een contra-indicatie. Het kan overigens gebeuren dat zijdelings bij de wel 
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geselecteerde mensenrechten aspecten ter sprake komen onder andere betref-
fende de afwikkeling van de zaak.  

De keuze is op deze grondrechten gevallen omdat het recht op respect 
voor menselijke waardigheid als moeder-grondrecht wordt beschouwd16 en 
de overige in het verleden vaak zijn gebruikt om nieuwe opsporingsmetho-
den aan te toetsen.17 Om een duidelijk beeld te krijgen van de inbreuken die 
met de toepassing van (neuro)geheugendetectie worden gemaakt, is als in-
termezzo voor het rechtsbeschermende deel (neuro)geheugendetectie vergele-
ken met al bestaande opsporingsmethoden. Eerst wordt de lichamelijke vrij-
heid beperkt tijdens de afname en worden de hersenen onderzocht. Dit levert 
feitelijk een inbreuk op de lichamelijke integriteit op. Niet elke constitutie of 
verdrag bevat hetzelfde recht op respect voor lichamelijke integriteit. In het 
EVRM beschermen artikelen 3 en 5 tegen inbreuken op de lichamelijke inte-
griteit, veiligheid en vrijheid, in de Nederlandse Grondwet bepaalt artikel 11 
dat het lichaam onaantastbaar is en in de Duitse Grundgesetz bevat het eerste 
artikel de onaantastbaarheid van de menselijke waardigheid. Omdat de men-
selijke waardigheid de ondergrens voor de bescherming van artikel 3 EVRM 
bepaalt en de menselijke waardigheid als argument is gebruikt voor de op-
name van het recht op onaantastbaarheid van het lichaam in de Nederlandse 
Grondwet, wordt de rechtmatigheid van de afname van (neuro)geheugen-
detectie gezien de inbreuk op het lichaam beoordeeld in het licht van het 
recht op respect voor menselijke waardigheid. 

Naast de inbreuk op de lichamelijke integriteit, beperkt (neuro)geheu-
gendetectie feitelijk ook de vrijheid van geheugen. Dus niet alleen de biologi-
sche hersenen worden onderzocht, ook het geestelijke, mentale, psychologi-
sche brein. Meer specifiek beoordeelt een deskundige aan de hand van her-
senactiviteit of een verdachte herinneringen heeft over het voorbereiden of 
plegen van een strafbaar feit. Door middel van een EEG wordt het geheugen 
derhalve indirect onderzocht. Dit is niet enkel als feitelijke inbreuk op de li-
chamelijke integriteit te zien, maar ook als inbreuk op de geestelijke en men-
tale integriteit. Omdat het recht op respect voor het privéleven zowel de 
geestelijke als mentale integriteit omvat, is ook voor het recht op privacy 
gekozen als grondrecht waaraan (neuro)geheugendetectie wordt getoetst. 

                                                             
16  A. Barak, Human Dignity. The Constitutional Value and the Constitutional Right, Cam-

bridge: Cambridge University Press 2015, p. 156 e.v.  

17  Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2002-2003, 28 695, nr. 3, p. 5 (Memorie van Toelichting 

Regeling van DNA-onderzoek bij veroordeelden) en Kamerstukken II 2009-2010, 32 168, 

nr. 3, p. 4 (Memorie van Toelichting Wijziging van het Wetboek van Strafvordering en 

de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden in verband met de introductie van DNA-

verwantschapsonderzoek en DNA-onderzoek naar uiterlijk waarneembare persoons-

kenmerken van het onbekende slachtoffer en de regeling van enige andere onderwer-

pen) en Kamerstukken II 2015-2016, 34 372, nr. 3 (Memorie van Toelichting wetsvoorstel 

versterking aanpak computercriminaliteit (Computercriminaliteit III)). 
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Het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht zijn de volgende grondrech-
ten waaraan (neuro)geheugendetectie wordt getoetst. De keuze voor deze 
grondrechten is te rechtvaardigen vanuit het idee dat (neuro)geheugendetec-
tie een klassiek verhoor vervangt. Op dit moment wordt informatie van de 
verdachte zelf over betrokkenheid bij een strafbaar feit alleen verkregen als 
hij met opsporingsambtenaren spreekt (of documenten en/of goederen over-
handigt). Met de toepassing van (neuro)geheugendetectie verliest het klas-
sieke verhoor aan waarde omdat met een GKT bepaalde herinneringen in-
zichtelijk kunnen worden gemaakt. De vraag is hoe twee belangrijke rechten 
die tijdens een verhoor gelden, van toepassing zijn op een ‘modern verhoor’ 
door middel van het stellen van vragen aan hersenen. Omdat (neuro)geheu-
gendetectie het verhoor dusdanig verandert, is het noodzakelijk de betekenis 
van het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht bij de toepassing van (neu-
ro)geheugendetectie te bekijken. 

In de hoofdstukken 5 tot en met 7 staan respectievelijk het recht op res-
pect voor menselijke waardigheid (5), het recht op respect voor het privéle-
ven (6) en het nemo-teneturbeginsel en zwijgrecht (7) centraal. Elk van de 
drie hoofdstukken in dit rechtsbeschermingsonderdeel heeft een vergelijkba-
re indeling en beantwoordt ongeveer dezelfde subvragen. Dat zijn de vol-
gende: (1) op welke wijze wordt het grondrecht in de rechtstheoretische en 
(rechts)filosofische literatuur beschreven?; (2) op welke wijze wordt het 
grondrecht door rechtsprekende instanties gebruikt?; (3) in welke mate ko-
men de theoretische en positiefrechtelijke opvatting met elkaar overeen?; 
(4) aan welke criteria van de grondrechten (uit de theorie en/of het positieve 
recht) moeten opsporingsmethoden op hun rechtmatigheid worden beoor-
deeld? en; (5) in hoeverre kan (neuro)geheugendetectie, in het licht van de 
geanalyseerde grondrechten, rechtmatig worden afgenomen in het Neder-
landse strafprocesrecht? 

Het doel van de eerste drie subvragen is een duidelijk(er) beeld te krijgen 
van vage, normatieve begrippen. De twee laatste subvragen betreffen de 
synthese van een toetsingskader aan de hand van de analyse van de eerste 
drie subvragen en de toepassing van het toetsingskader op (neuro)geheugen-
detectie. Aan de hand van de in het eerste deel van elk hoofdstuk geanaly-
seerde betekenis van het grondrecht in theorie en praktijk, wordt een toet-
singskader opgesteld waaraan elke opsporingsmethode kan (of: moet) wor-
den getoetst voor de beoordeling van de rechtmatigheid van de toepassing 
van de methode. Deze synthese vormt de basis voor de beantwoording van 
de hoofdvraag. Het geeft ten eerste namelijk een concreet kader waaraan alle, 
nieuwe en al bestaande, opsporingsmethoden kunnen worden getoetst en 
dat is een van de twee doelen van dit onderzoek. Ten tweede vormt het de 
basis voor de beoordeling van de afname van (neuro)geheugendetectie in het 
Nederlandse strafprocesrecht. 

(Neuro)geheugendetectie als onderzoeksmethode in het strafprocesrecht 
wordt als testcase gebruikt om het kader toe te passen. Er wordt juist voor 
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deze methode gekozen omdat zij relatief nieuw en onbekend is waardoor 
nauwelijks onderzoek is gedaan naar de rechtmatigheid van de afname van 
geheugendetectie. Daarnaast wordt het geheugen van de verdachte bij ge-
heugendetectie directer onderzocht dan tijdens het verhoor. Herinneringen 
opgeslagen in de hersenen worden bij geheugendetectie direct onderzocht 
met een EEG, terwijl bij het verhoor door het stellen van vragen wordt ge-
tracht te achterhalen of de verdachte daderkennis heeft. Omdat een soortge-
lijke methode in het huidige strafprocesrecht ontbreekt, kan deze methode 
aanleiding geven om anders naar traditionele mensenrechten te kijken. Men-
senrechten zijn immers geen statisch gegeven, maar worden aangepast aan 
onder andere sociale, maatschappelijke, economische en technologische ont-
wikkelingen. Dit betekent dat door de introductie van (neuro)geheugen-
detectie mogelijk anders wordt gedacht over het zwijgrecht. Beschermt dat 
recht de verdachte tegen het afleggen van gedwongen verklaringen of tegen 
gedwongen communicatie? En, is het verkrijgen van hersenactiviteitpatronen 
een vorm van communicatie? Deze bijzondere methode geeft daarom moge-
lijk nader inzicht in de reikwijdte en betekenis van de mensenrechten. 

3.4 Het concluderende deel: beoordeling neurogeheugendetectie 

In het laatste hoofdstuk volgt een synthese van de voorgaande delen zodat 
de hoofdvraag volledig kan worden beantwoord. In de voorgaande hoofd-
stukken is eerst (neuro)geheugendetectie als moderne opsporingsmethode 
beschreven en vervolgens beoordeeld in het licht van de bijdrage aan de 
waarheidsvinding, het recht op respect voor menselijke waardigheid en pri-
véleven, en het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht. Alle toetsingskaders 
uit de verschillende hoofdstukken worden samengevoegd in het afsluitende 
deel. Hierbij wordt ook uitdrukkelijk aandacht besteed aan de onderlinge 
relaties van de verschillende mensenrechten en de overlap die in de rechtsbe-
scherming bestaat. Dit alles moet leiden tot een finaal toetsingskader waar-
aan alle essentiële aspecten uit de hoofdstukken 3 tot en 7 gezamenlijk wor-
den gepresenteerd. Uiteindelijk leidt deze synthese tot een voorstel of en 
eventueel op welke wijze de GKT kan worden geïntroduceerd in het Neder-
landse strafprocesrecht. 
 





DEEL I: HET NEUROPSYCHOLOGISCHE DEEL 
 





2 Van neuropsychologie naar de 

(neuro)geheugendetectietest 

 
 

‘Nothing was your own 

 except the few cubic centimetres inside your skull.’ 

– George Orwell ~ 1984 (1949) 

 
In dit hoofdstuk vindt als eerste een bespreking van de opkomst van de cog-
nitieve neuropsychologie plaats. De kennis over de werking van de hersenen, 
en daarmee ook de mogelijkheid om onderzoek te doen naar het ‘schuldige’ 
geheugen, uit de afgelopen decennia (ongeveer vanaf de jaren tachtig van de 
vorige eeuw), kan niet los worden gezien van de ontwikkeling die de weten-
schappelijke (neuro)psychologie heeft doorgemaakt. Na introductie in (de 
opkomst van) de cognitieve neuropsychologie als stroming binnen de psy-
chologie wordt toegewerkt naar een beschrijving van neurogeheugendetec-
tiemethode.  

Een bespreking van de structuur en werking van de hersenen vormt 
daarbij de eerste stap. Na een beschrijving over de structuur en werking van 
de hersenen in het algemeen, wordt de communicatie ‘binnen’ de hersenen 
door middel van elektrische signalen en chemische processen beschreven. Dit 
alles vormt de opmaat voor een uiteenzetting van de werking van het geheu-
gen. Voor dit onderzoek is het onderdeel ‘het geheugen’ het belangrijkste 
deel van de hersenen. De (neuro)geheugendetectiemethode onderzoekt na-
melijk of een verdachte herinneringen aan het strafbare feit heeft. Om de 
methode te begrijpen, moet ook de werking van het geheugen worden be-
grepen. Het waarnemen van feiten en het aanmaken, opslaan en ophalen van 
herinneringen worden daarom besproken. Deze basiskennis over de herse-
nen, het geheugen en de mogelijkheid om de werking van verschillende her-
senstructuren met een EEG in kaart te brengen, zijn noodzakelijk om de 
(neuro)geheugendetectie als onderzoeksmethode te beoordelen. Het doel van 
dit hoofdstuk is door het beschrijven van de organisatie van de hersenen en 
de werking van het geheugen, inzicht te geven in de mogelijkheden die her-
senonderzoek en dan specifiek (neuro)geheugendetectie bieden voor de 
strafvordering. 

In dit neuropsychologische deel van dit onderzoek worden om het zo-
juist beschreven doel te bereiken na een korte inleiding de volgende subvra-
gen behandeld: (1) op welke wijze zijn de hersenen georganiseerd?; (2) welke 
kernen en structuren zijn daarin te onderscheiden?; (3) op welke wijze commu-
niceren de verschillende hersendelen, -kernen en -structuren met elkaar?; 
(4) welke hersendelen, -kernen en -structuren spelen een belangrijke rol bij 
geheugentaken? en; (5) op welke premisse is neurogeheugendetectie gebaseerd en 
op welke wijze wordt de test afgenomen? 
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1. INLEIDING: DE OPKOMST VAN DE COGNITIEVE NEUROPSYCHOLOGIE 

De psychologie is een relatief jonge wetenschap. Kolk beschrijft het Structu-
ralisme als het beginpunt van de wetenschappelijke psychologie, dat ont-
stond in de tweede helft van de negentiende eeuw.18 Daarvoor hielden vooral 
filosofen zich bezig met het verband tussen lichaam en geest, maar een we-
tenschappelijke bestudering van de psyche van de mens zoals die nu in de 
psychologie plaatsvindt, was nog onbekend. Wundt, de grondlegger van de 
empirische psychologie, probeerde als eerste het bewustzijn (‘de geest’) 
‘zichtbaar’ te maken door het onderzoek daarnaar te baseren op de empiri-
sche traditie die werd overgenomen van de natuurwetenschappen. Dit is de 
aanvang van de experimentele psychologie en daarmee dus ook het startpunt 
van de psychologie als wetenschap. Dit vakgebied is derhalve pas anderhal-
ve eeuw oud. 

Het onderzoek in het Structuralisme werd verricht door proefpersonen 
expliciet te vragen naar hun bewustzijn; zij moesten hun bewustzijn beschrij-
ven. Wundts doel was met deze introspectieve methode het bewustzijn te 
ontrafelen,19 want dat was sinds jaar en dag onduidelijk en voer voor veel 
discussie in de filosofie. Door bepaalde waarnemingen (bijvoorbeeld een 
serie geluiden) analytisch te beschrijven (door de nadruk te leggen op de 
hoogte, de toon en de duur van de geluiden) werd een poging ondernomen 
om mentale activiteit – de menselijke geest – te observeren. Op deze manier 
zou inzichtelijk moeten worden hoe mensen waarnemen en hoe de waarge-
nomen informatie wordt gebruikt in het denkproces. 

Daarnaast verkregen in dezelfde tijd de studies van Broca20 en Wernicke21 
bekendheid. In deze studies stond de lokalisatie van het cognitieve proces 
‘taal’ in de hersenen centraal. Dit is een van de eerste, heel specifieke, onder-
zoeken om bepaalde hersengebieden aan te wijzen die betrokken zijn bij een 
bepaalde cognitieve functie. Broca en Wernicke deden onderzoek bij mensen 
met verschillende hersenbeschadigingen en de invloed van de laesie op taal-
vermogen. Uit het onderzoek bleek dat een beschadiging in een bepaald 
gebied van de frontale cortex in linkerhemisfeer zorgt voor problemen in 
spraakproductie (het gebied van Broca, zie figuur 1), terwijl een beschadiging 
in de eerste temporaalwinding leidt tot onvermogen om gesproken taal te 

                                                             
18  H. Kolk, Bewustzijn: Van filosofie naar hersenwetenschap, Amsterdam: Boom 2008, p. 65. 

19  L.T. Benjamin, jr., A History of Psychology: Original Sources and Contemporary Research, 

3rd edition, Malden: MA, Blackwell Publishing 2009, p. 55. 

20  Zie voor de Engelstalige beschrijving van het onderzoek van Broca: N.F. Dronkers, O. 

Plaisant, M.T. Iba-Zizen & E.A. Cabanis, ‘Paul Broca’s historic cases: high resolution 

MR imaging of the brains of Leborgne and Lelong’, Brain 2007, 130, p. 1432-1441. 

21  Zie voor een uitgebreide beschrijving van Wernickes taalonderzoek: A. Keyser, ‘Carl 

Wernicke’, in: P. Eling (ed.), Reader in the History of Aphasia, serie: Classics of Psycholin-

guistics, nr. 4, Amsterdam: John Benjamins 1994, p. 67 e.v. 
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begrijpen (het gebied van Wernicke, zie figuur 1). Een patiënt met het Syn-
droom van Broca kan taal wel begrijpen maar kan zelf geen spraak produce-
ren. Hij is stom. Een patiënt met het Syndroom van Wernicke produceert 
spraak maar zijn spraak is inhoudelijk niet te volgen en bestaat enkel uit 
losse, niet met elkaar verbonden woorden. Het bijzondere aan deze twee 
ontdekkingen is dat voor het eerst heel specifiek en onderscheidende stoor-
nissen aan specifieke delen van de hersenen konden worden gerelateerd. Dit 
vormde de opstap voor meer wetenschappelijke onderzoeken naar de lokali-
saties van cognitieve functies in de hersenen. Deze onderzoeksresultaten 
bieden later ook de grondslag om onderzoek te doen naar de lokalisatie van 
het geheugen en in verband daarmee het opslaan en ophalen van herinnerin-
gen, zoals dat van essentieel belang is voor neurogeheugendetectie. 

 

 
 

Figuur 1. Afbeelding van de linkerhersenhelft met daarin de positie van de gebieden van 

Broca en Wernicke.22 

 
Wundt, Broca en Wernicke kunnen worden gezien als de grondleggers van 
het onderzoek naar de hersenen in actie. Wundt was voornamelijk op zoek 
naar de associaties tussen waarneming en het daaropvolgende denken. Broca 
en Wernicke lokaliseerden bepaalde cognitieve processen in specifieke her-
sengebieden. Het onderzoek naar de werking en de lokalisatie van verschil-

                                                             
22  H. Kolk, Actief en passief bewustzijn: Korte voorgeschiedenis van de cognitieve psychologie, 

Rotterdam: Ad. Donker 2004, p. 37. 
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lende processen in de hersenen kreeg echter in het begin van de twintigste 
eeuw een terugslag. In die tijd kwam het Behaviorisme als stroming binnen de 
psychologie op. Niet langer cognitieve processen stonden centraal, maar 
door cognitieve processen gestuurd gedrag. Het centraal stellen van obser-
veerbaar gedrag als onderzoeksobject van de psychologie was een reactie op 
de kritiek op het onderzoeksobject in het Structuralisme: het bewustzijn. Het 
bewustzijn is namelijk niet waarneembaar en daarom niet objectief vast te 
stellen.23 Alleen empirisch te testen hypothesen zijn volgens behavioristen 
onderwerp van de psychologische wetenschap.24 Omdat cognitieve processen 
niet waarneembaar zijn (voor anderen) en gedrag wel, deden behavioristen 
alleen onderzoek naar (verklaringen voor) gedrag.25 

Deze focus op gedrag als object van wetenschappelijk psychologisch on-
derzoek heeft veel kritiek opgeleverd. Een van kritiekpunten wordt ‘the pro-
blem of privacy’ genoemd en komt voort uit ‘behaviorism’s refusal to make any 
mention of inner, private, non-behavioral mental events’.26 Het innerlijke wordt 
namelijk niet meer geobserveerd terwijl (ten minste) aannemelijk is te maken 
dat het innerlijke een belangrijke rol speelt in het leven van de mens en de 
aansturing van gedrag. Tevens is het privacyprobleem heel duidelijk waar te 
nemen bij personen die geen observeerbaar gedrag vertonen. Als de behavio-
ristische onderzoeksmethode wordt gevolgd, is ‘De Denker’ van Rodin niets 
aan het doen, hij vertoont immers geen gedrag. ‘De Denker’ zit stil en laat 
zijn hoofd rusten op zijn vuist. Terwijl het duidelijk is dat er zich iets afspeelt 
in ‘De Denker’ (maar dat innerlijke proces is volgens het Behaviorisme juist 
geen object van onderzoek in de psychologie). Ook linguïsten uitten ferme 

                                                             
23  L.T. Benjamin, jr., A History of Psychology: Original Sources and Contemporary Research, 

3rd edition, Malden: MA, Blackwell Publishing 2009, p. 253 e.v. 

24  J.B. Watson, ‘Psychology as the Behaviorist Views it’ (1913), in: L.T. Benjamin, jr., A 

History of Psychology: Original Sources and Contemporary Research, 3rd edition, Malden: 

MA, Blackwell Publishing 2009, p. 259. 

25  In de klassieke vorm van het behaviorisme wordt een voorwaardelijke stimulus (voed-

sel) en onvoorwaardelijke stimulus (geluid) aangeboden om bepaald gedrag (speeksel-

afscheiding bij een hond) uit te lokken. Pavlov is een van de eerste wetenschappers die 

deze vorm van geleerd gedrag (bij honden) beschreef. In het hierboven gegeven voor-

beeld scheidt de hond in het begin alleen speeksel af als hij het gerammel hoort van het 

in een doos verpakte voedsel, omdat de hond weet – door ervaring – dat dit specifieke 

geluid het krijgen van voedsel aankondigt. Na verloop van tijd wordt echter ook 

speeksel afgescheiden als de hond het andere geluid (bijvoorbeeld een klap op een 

gong) hoort. De hond heeft geleerd dat het geluid ook aankondigt dat het voedertijd is 

omdat de geluiden voor een bepaalde periode gepaard werden gepresenteerd. Deze 

respons wordt de geconditioneerde respons genoemd. 

26  W. Lyons, Matters of the Mind, Edinburgh: Edinburgh University Press 2007, p. 69. 
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kritiek op het Behaviorisme, en dan specifiek op de verklaring van taalge-
drag.27 

Het niet – of in ieder geval zeer moeilijk – kunnen verklaren van wat ‘De 
Denker’ doet en het vermogen om telkens nieuw taalgedrag te produceren, 
zorgde voor een ommezwaai in de wetenschappelijke psychologie. Niet lan-
ger gedrag, maar cognitieve processen werden (wederom) omarmd als on-
derzoeksobject.28 Deze ommezwaai wordt de cognitieve revolutie in de psy-
chologie genoemd.29 De werking van de hersenen, en dan voornamelijk tij-
dens een cognitief proces, als onderzoeksubject staat weer op de voorgrond. 
En, door de ontwikkeling en verbetering van onderzoeksmethoden – zoals 
fMRI en EEG – die de activiteit van hersenstructuren in vivo in kaart kunnen 
brengen, is de kennis over de werking van de hersenen en de mogelijkheden 
om hersenfuncties inzichtelijk te maken enorm toegenomen. Dit heeft ook 
geleid tot de GKT zoals wij die nu kennen. De GKT stelt namelijk het cogni-
tieve proces van het herkennen van informatie vast door te kijken naar activi-
teit in bepaalde hersengebieden. In de volgende paragrafen wordt toege-
werkt naar een beschrijving van de GKT. Eerst volgt echter een algemene 
beschrijving over de structuur en de werking van de hersenen en het geheu-
gen, en het meten van hersenactiviteit met een EEG. 

2. DE HERSENEN 

De neurogeheugendetectiemethode maakt de hersenen van een verdachte tot 
object van onderzoek. Voor de beoordeling of een persoon kennis over een 
strafbaar feit, in de zin van informatie over de plaats delict en het verrichten 
van de daad in zijn geheugen bezit (en zo eventueel te beoordelen of iemand 
daderkennis bezit), is het onder andere essentieel te weten welke hersen-
structuren een rol spelen bij het creëren, opslaan en herinneren van informa-

                                                             
27  N. Chomsky, ‘A Review of B.F. Skinner’s Verbal Behavior’ (1959), in: L.A. Jakobovits & 

M.S. Miron (eds.), Readings in the Psychology of Language, Englewood Cliffs: NJ: Pren-

tice-Hall 1967, p. 158. ‘Every time an adult reads a newspaper, he undoubtedly comes upon 

countless new sentences which are not at all similar, in a simple, physical sense, to any that he 

has heard before, and which he will recognize as sentences and understand; he will also be able 

to detect slight distortions or misprints. Talk of "stimulus generalization" in such a case simply 

perpetuates the mystery under a new title. These abilities indicate that there must be fundamen-

tal processes at work quite independently of "feedback" from the environment. I have been able 

to find no support whatsoever for the doctrine of Skinner and others that slow and careful shap-

ing of verbal behavior through differential reinforcement is an absolute necessity.’ 

28  H. Kolk, Bewustzijn: Van filosofie naar hersenwetenschap, Amsterdam: Boom 2008, p. 187 

e.v. 

29  B.J. Baars, The Cognitive Revolution in Psychology, New York: NY: Guilford Press 1986, 

p. 1. 
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tie. In deze paragraaf volgt daarom een korte uiteenzetting over de organisa-
tie en werking van hersenen.30 In deze paragraaf worden enkele deelvragen 
van het neuropsychologische deel beantwoord. De vragen die leidend zijn bij 
dit onderdeel zijn: (1) op welke wijze zijn de hersenen georganiseerd?; (2) wel-
ke kernen en structuren zijn daarin te onderscheiden?; (3) op welke wijze com-
municeren de verschillende hersendelen, -kernen en -structuren met elkaar? 
De behandeling volgt een trechtervorm, waarbij het grootste, fysieke deel als 
eerste wordt beschreven om vervolgens steeds specifieker toe te werken naar 
het cognitieve geheugenproces. In het vervolg wordt voor de beantwoording 
van de hierboven opgenomen deelvragen ingegaan op de indeling van de 
hersenen in hemisferen, schorsen en structuren en de communicatie binnen 
de hersenen.  

Deze algemene informatie over de organisatie en werking van de herse-
nen vormt de basis voor het laatste deel van dit hoofdstuk. Na de generale 
beschrijving wordt specifiek ingezoomd op het geheugenproces waarbij de 
behandeling volgt van de vierde en vijfde deelvraag van het neuropsycholo-
gische deel, te weten: (4) welke hersendelen, -kernen en -structuren spelen 
een belangrijke rol bij geheugentaken? en; (5) op welke premisse is neurogeheu-
gendetectie gebaseerd en op welke wijze wordt de test afgenomen? Bij neu-
rogeheugendetectie staan namelijk niet de gehele hersenen centraal, maar 
wordt specifiek onderzoek gedaan naar delen van de hersenen die van be-
lang zijn bij geheugentaken om te achterhalen of een persoon schuldige ken-
nis bezit. Hiervoor is de lokalisatie van dit cognitieve proces naar bepaalde 
delen van de hersenen noodzakelijk. De lokalisatie van functies (in het geval 
van neurogeheugendetectie: het herinneren van bepaalde informatie) en de 
communicatie binnen de hersenen door elektrische signalen vormen de basis 
voor de test. Als laatste volgt een introductie in de neurogeheugendetectie-
methode. De behandeling van de theoretische basis en hypotheses komen als 
eerste aan bod. Daarna wordt de afname van de test uiteengezet.  

                                                             
30  Deze beschrijving in dit hoofdstuk wordt vooral gebaseerd op S.M. Breedlove, N.V. 

Watson & M.R. Rosenzweig, Biological Psychology: An Introduction to Behavioral, Cogni-

tive, and Clinical Neuroscience, 6th edition, Sunderland: MA: Sinauer Associates 2010 en 

J.P.J. Pinel, Biological Psychology, 6th edition, Boston: MA, Pearson Education 2006. 
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2.1 Neurobiologische organisatie: hemisferen, schorsen en structuren 

 
 

Figuur 2. Drie gezichtspunten van de hersenen: linksboven van de zijkant; rechtsboven een 

doorsnede; rechtsonder van boven.31 

 
Wat is de neurobiologische organisatie van de hersenen? De figuur (figuur 2) 
hierboven geeft rechtsonder een blik op de hersenen van boven. Aan de 
voorkant van de hersenen is een (kleine) inkeping te zien. Deze inkeping 
geeft een belangrijke indeling aan. De hersenen bestaan namelijk uit twee 
gepaarde helften (hemisferen). De communicatie tussen de twee hemisferen 
vindt plaats via het corpus callosum (figuur 2, rechtsboven aangegeven (het 
witte deel)), dat de verbinding en communicatie tussen de twee hemisferen 
verzorgt. De twee hemisferen zitten neurobiologisch organisatorisch hetzelf-
de in elkaar, maar er bestaan bepaalde specialisaties tussen de hersenhelften 
(hemisferische specialisatie of lateraliteit genaamd). Op lateralisatie – en 
lokalisatie van functies – wordt later ingegaan. 

Elke hemisfeer bestaat uit vier schorsen: de frontale, pariëtale, temporale 
en occipitale schors (figuur 2, linksboven). Vooral de scheidingen tussen de 

                                                             
31  S.M. Breedlove, N.V. Watson & M.R. Rosenzweig, Biological Psychology: An Introduction 

to Behavioral, Cognitive, and Clinical Neuroscience, 6th edition, Sunderland: MA: Sinauer 

Associates 2010, p. 40. 
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frontale kwab en de pariëtale kwab enerzijds en de frontale kwab en de tem-
porale kwab anderzijds zijn goed waar te nemen. Twee groeven (sulci) schei-
den deze schorsen. Op de afbeelding linksboven (figuur 2) zijn de central 
sulcus en de lateral sulcus met stippel aangegeven. De scheidingen tussen de 
pariëtale, temporale en occipitale schorsen zijn minder duidelijk waar te 
nemen omdat deze kwabben niet worden gescheiden door een groef. De 
verschillende schorsen zijn – net zoals de hemisferen – ‘gespecialiseerd’ in 
bepaalde (cognitieve) taken en functies. Hieronder volgt een korte beschrij-
ving van de belangrijkste rollen die de verschillende kwabben spelen. 

De frontale kwab omvat de prefrontale cortex en het werkgeheugen en 
wordt ook wel de ‘chief executive’ genoemd.32 Deze kwab is actief bij executie-
ve taken, zoals bij het herkennen van mogelijke gevolgen van handelingen, 
het afwegen tussen meerdere keuzes, het paraat houden van kennis en het 
inhiberen van sociaal onwenselijk gedrag. Met andere woorden, het speelt 
een essentiële rol bij het plannen en ‘goedkeuren’ van (toekomstig) gedrag. 
De pariëtale kwab – die posterieur aan en tegen de frontale kwab ligt – inte-
greert verschillende zintuigelijke informatie en is daarom belangrijk bij het 
ruimtelijk denken. Daarnaast bevat de pariëtale kwab de primaire en secun-
daire somatosensorische cortex. Deze cortices zijn verantwoordelijk voor de 
verwerking van tast. De temporale kwab ligt onder de pariëtale kwab en ligt 
tussen de twee oren. Niet verwonderlijk gezien de locatie, bevat de tempora-
le kwab de primaire en secundaire auditieve cortex, het hersengebied dat 
betrokken is bij de verwerking van auditieve informatie. In het midden van 
deze kwab liggen verder hersenstructuren uit het limbische systeem, zoals de 
hippocampus en de amygdala. De hersenstructuren in het limbische systeem 
zijn actief bij het verwerken, ervaren en aansturen van emoties en motivatie. 
In de occipitale kwab – het achterste gedeelte van de hersenen – bevinden zich 
de visuele cortices. Dit gebied is voornamelijk actief bij het verwerken van 
visuele informatie. 

Binnen de schorsen wordt een hoeveelheid aan verschillende structuren 
onderscheiden. Zo bevinden zich in het midden van het brein, bij de verbin-
ding met de hersenstam en ruggenmerg onder andere de medula, thalamus, 
hypothalamus en amygdala. Hoe lager een bepaalde kern in de hersenen ligt 
(dus hoe dichterbij de hersenstam en ruggenmerg), des te belangrijker is de 
rol van de betreffende kern bij de vitale functies van ons lichaam. Deze struc-
turen (zoals de medula) zijn voor een groot deel al volgroeid bij de geboorte 
(omdat natuurlijk de hartslag, ademhaling en transpiratie direct essentieel 
zijn voor het overleven).  

                                                             
32  E. Goldberg, The New Executive Brain: Frontal Lobes in a Complex World, Oxford: Oxford 

University Press 2009 en N. Brace, ‘Disorders of thinking and problem-solving’, in: D. 

Groome (ed.), An Introduction to Cognitive Psychology, New York: NY: Psychology Press 

2014, p. 272 e.v. 
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Ondanks dat de verschillende hemisferen en schorsen organisatorisch 
hetzelfde in elkaar zitten, is wel sprake van specialisatie van verschillende 
functies tussen de helften en bepaalde kwabben. Zo is een schors voorname-
lijk betrokken bij de verwerking van auditieve informatie (de pariëtale kwab) 
en een andere bij de verwerking van visuele informatie (de occipitale kwab). 
Daarnaast stuurt de linkerhemisfeer, meer specifiek de linker motor cortex, 
de rechterkant van het lichaam aan en vice versa voor de rechter motor cortex. 
Naast een sagittale verdeling tussen een linker- en rechterhersenhelft en loka-
lisatie van functies in één hemisfeer, bevatten de hersenen ook een onder-
scheiding in functies tussen het voorste en achterste gedeelte (de sulcus latera-
lis en central sulcus zijn de grens).33 De input regio van de hersenen bevindt 
zich achter deze sulci. Dit zijn de gebieden die waargenomen informatie ver-
werken, auditieve informatie in de temporale schors; visuele informatie in de 
occipitale kwab; tast in de pariëtale schors. Het voorste deel van de hersenen 
is het output gedeelte, het deel van de hersenen dat voornamelijk betrokken is 
bij het plannen en uitvoeren van gedrag. Hier bevinden zich de motor en 
frontale cortices die betrokken zijn bij het plannen en uitvoeren van gedrag.  

Doordat hemisferen, schorsen en structuren in verschillende mate be-
trokken zijn bij onderscheidende functies en taken is het mogelijk om te on-
derzoeken welke gebieden actief zijn bij geheugenactiviteiten die met een 
neurogeheugendetectietest in kaart worden gebracht. Voor de neurogeheu-
gendetectietest is te verwachten dat (een deel van) de temporale of occipitale 
kwab actief is bij respectievelijke een auditieve of visuele afname van de test. 
De (pre)frontale cortex, de ‘chief executive’ is ook betrokken bij geheugentaken 
omdat daar het zoeken naar, ophalen van en paraat houden van kennis 
plaatsvindt. Hiermee zijn enkele belangrijke gebieden voor neurogeheugen-
detectie geïdentificeerd.  

Kennis van de organisatie van de hersenen is echter niet voldoende om 
neurogeheugendetectie te begrijpen. Met neurogeheugendetectie wordt na-
melijk de communicatie tussen hersencellen in bepaalde hersengebieden in 
kaart gebracht. Zowel de communicatie (een elektrisch signaal) als de lokali-
satie (van de functie ‘herkennen’) zijn essentieel voor het onderzoek doen 
naar ‘het schuldige geheugen’. Hieronder volgt daarom eerst een korte intro-
ductie in de communicatie in de hersenen. Vervolgens gaat het hoofdstuk 
verder met het lokaliseren van functies en dan voornamelijk het aanmaken, 
opslaan en herinneren in en uit het geheugen.  

                                                             
33  B.J. Baars, ‘The brain’, in: B.J. Baars & N.M. Gage (eds.), Cognition, Brain and Conscious-

ness. Introduction to Cognitive Neuroscience, San Diego: CA: Academic Press 2007, p. 136. 
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2.2 Communicatie binnen de hersenen 

Het brein wordt een elektrochemisch systeem genoemd.34 Communicatie 
tussen verschillende hersencellen (neuronen) komt tot stand door het ver-
zenden en oppikken van elektrische signalen (actie- en post-synaptische po-
tentialen) en het afscheiden en opnemen van chemische stoffen (neurotrans-
mitters). Op deze manier ‘vuurt’ de ene neuron elektriciteit of neurotransmit-
ters af waarmee hij een andere neuron activeert. Het elektrische signaal dat 
over een neuron loopt, leidt uiteindelijk op het einde van de neuron tot de 
uitscheiding van neurotransmitters. Voor het begrip van de GKT is de com-
municatie door neurotransmitters echter onbelangrijk omdat de GKT niet de 
chemische communicatie onderzoekt. De GKT meet met een EEG de elektri-
sche signalen als communicatiemiddel in hersendelen die een rol spelen bij 
het geheugen. Hieronder volgt daarom een beschrijving van de communica-
tiemethode met elektrische signalen (in de vorm van post-synaptische poten-
tialen) en het meten daarvan met een EEG. 

Het onderzoek naar herinneringen over het strafbare feit in het geheugen 
vindt plaats met een EEG. Een EEG meet hersenactiviteit, in de vorm van 
elektrische ontlading/golven, met elektroden die op de schedel van een per-
soon worden geplaatst.35 Bij verschillende soorten menselijke gedragingen 
vindt een andere vorm van hersenactiviteit plaats. Personen in diepe slaap 
hebben een andere hersengolfvorm dan personen die wakker (actief en alert) 
zijn.36 Tijdens de alerte fase zijn er bij verschillende cognitieve processen 
onderscheidende vormen van hersenactiviteit waar te nemen.  

De verschillende elektroden die op de schedel zijn geplaatst vangen een 
elektrisch signaal op. Een hersencel (neuron) heeft een membraan dat ionen 
selectief laat passeren. Doordat de concentratie van verschillende ionen aan 
de binnen- en buitenkant van de neuron anders is, heerst aan de binnenkant 
van een hersencel een negatieve elektrische potentiaal en aan de buitenkant 
een positieve.37 Hierdoor ontstaat spanning (vergelijkbaar met een batterij). 
Deze elektrische lading wordt gewijzigd door de prikkeling van hersencel-
len, bijvoorbeeld doordat de neuron reageert op neurotransmitters. De ver-
houding tussen positief en negatief verandert daardoor en de neuron rea-
geert. Hierdoor verandert de doorlaatbaarheid van het membraan en de 

                                                             
34  S.M. Breedlove, N.V. Watson & M.R. Rosenzweig, Biological Psychology: An Introduction 

to Behavioral, Cognitive, and Clinical Neuroscience, 6th edition, Sunderland: MA: Sinauer 

Associates 2010, p. 87. 

35  Voor een uitgebreide (en gedetailleerde) beschrijving van het meten van activiteit met 

een elektro-encefalografie zie: E. Niedermeyer & F. Lopes da Silva, Electroencephalo-

graphy, 5th edition, Philadelphia: Lippinscott Williams & Wilkins 2005.  

36  G. Buzsáki, Rhythms of the Brain, Oxford: Oxford University Press 2006. 

37  B. Kolb & I.Q. Whishaw, An Introduction to Brain and Behavior, New York, NY: Worth 

Publishers 2006, p. 113. 
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consequentie daarvan is dat de elektrische potentiaal positief wordt en 
‘vuurt’. Er loopt dan een elektrisch signaal (actiepotentiaal) over de axon van 
de neuron naar het einde van de hersencel (en zo gaat het proces telkens 
voort). Een EEG registreert normaal gesproken de globale activiteit van de 
hersenen tijdens een bepaalde staat (waken of slapen). Met een speciale me-
thode, event-related potential (ERP), kan onderzoek worden gedaan naar elek-
trische reacties op stimuli.38 Een bepaalde stimulus (zoals een lichtflits) roept 
een reactie van de hersenen op. Deze reactie wordt registreert als de elektri-
sche activiteit die bij een bepaalde ‘taak’ hoort. Door de taak veelvuldig te 
herhalen, de hersenactiviteitresultaten te middelen en te vergelijken met de 
hersenactiviteit in rust, kan een beeld worden gecreëerd over de mate, de 
plek en de lengte van de activiteit die een taak veroorzaakt. Voor neuroge-
heugendetectie houdt dat in dat bij het beoordelen van daderkennis kan 
worden beoordeeld waar en op welke wijze hersenactiviteit door de onder-
zochte persoon wordt gegenereerd. Doordat verschillende taken te onder-
scheiden hersengolfpatronen veroorzaken, is het mogelijk om herkenning van 
daderkennis te onderscheiden van de eerste waarneming van (dader)kennis). 

2.3 Lokalisatie van hersenfuncties 

Zoals uit de paragraaf over de opkomst van de cognitieve neuropsychologie 
kan worden afgeleid, is het lokaliseren van functies tot bepaalde hersen-
structuren geen nieuw idee in de psychologie. Aan het einde van de 19e eeuw 
en begin van de 20e eeuw lokaliseerden Broca en Wernicke (figuur 1) bepaal-
de taalkundige vaardigheden in structuren binnen de frontale en temporale 
schors. In die tijd was onderzoek naar lokalisatie van functies ingewikkeld 
omdat er geen methode was om de activiteit van de hersenen in vivo waar te 
nemen. Broca en Wernicke hebben na de dood van een patiënt met een be-
paalde taalstoornis sectie gepleegd op de hersenen. De vondst van een laesie 
gaf hen aanleiding om te veronderstellen dat het vermogen om taal te produ-
ceren of te begrijpen op de beschadigde plek was gelokaliseerd. Met de mo-
derne methoden zoals fMRI en EEG kunnen de hersenen wel in actie worden 
waargenomen. Als zorgvuldig een bepaald experiment wordt opgesteld en 
de proefpersoon een enkele, bepaalde taak dient uit te voeren, terwijl zijn 
hersenactiviteit wordt geregistreerd, geeft een piek van activiteit op een be-
paalde plaats in de hersenen aanleiding om te veronderstellen dat die functie 
(mede) op die plaats in de hersenen is gelokaliseerd.  

                                                             
38  J. Stirling & R. Elliot, Introducing Neuropsychology, New York: NY: Psychology Press 

2008, p. 25 en J.P. Rosenfeld, ‘P300 in detecting concealed information’, in: B. Ver-

schuere, G. Ben-Shakhar & E. Meijer (eds.), Memory Detection: Theory and Application of 

the Concealed Information Test, Cambridge: Cambridge University Press 2011, p. 64. 
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Zo zijn er de afgelopen decennia verschillen in functies gevonden tussen 
de twee hemisferen, de verschillende kwabben en structuren. Ook binnen het 
geheugen worden verschillende functies onderscheiden tussen de twee he-
misferen. Om het geheugen te kunnen lokaliseren, wordt hieronder eerst 
beschreven wat het geheugen is en op welke manier een herinnering tot 
stand komt en kan worden opgehaald. 

2.4  Het geheugen 

2.4.1  Maken, opslaan en ophalen van herinneringen 

Volgens het Modal-model (figuur 3, links) van Atkinson en Shiffrin komt een 
mens volgens drie stappen tot een herinnering.39 Als eerste dient een persoon 
informatie waar te nemen. Het waarnemen van informatie activeert het zin-
tuiglijke geheugen (sensory register). Dit geheugen is niet bewust toegankelijk. 
Het registreert enkel wat onze zintuigen waarnemen. Het zintuiglijke geheu-
gen maakt een grove selectie in alle waargenomen informatie. Tijdens een 
vluchtige blik op ‘De Nachtwacht’ wordt alles waargenomen en verwerkt in 
het sensorisch register, maar slechts bepaalde aspecten worden bewust gese-
lecteerd, bijvoorbeeld de personen op de voorgrond van het schilderij. Een 
auditief voorbeeld: op een feest worden alle gesprekken tot een bepaald ni-
veau waargenomen als geroezemoes, maar als iemand je naam noemt of 
‘brand’ roept, wordt die informatie geselecteerd en getransfereerd naar het 
korte termijngeheugen. Of informatie door het zintuiglijke geheugen komt, 
heeft onder andere te maken met het belang van de informatie (bijvoorbeeld 
‘brand’), aandacht die aan de informatie wordt besteed of de afstand (voor-
grond versus achtergrond op een schilderij). Informatie die niet wordt gese-
lecteerd, die niet door het sensorisch register heen komt, wordt vergeten. 
Vertaald naar de GKT: om (neuro)geheugendetectie toe te kunnen passen, 
moet de verdachte auditief en/of visueel informatie (daderkennis en aflei-
ders) worden aangeboden ter waarneming. 
 

                                                             
39  R.C. Atkinson & R.M. Shiffrin, ‘Human memory: A proposed system and its control 

processes’, in: K.W. Spence & J.T. Spence (eds.), The psychology of learning and motiva-

tion: Advances in research and theory, vol. 2, 1968, New York, NY: Academic Press, p. 92-

106. Zie ook A. Parker, ‘Memory and Amnesia’, in: J. Stirling & R. Elliot (eds.), Introduc-

ing Neuropsychology, 2nd edition, New York, NY: Psychology Press 2008, p. 153. Parker 

schrijft over ‘acquiring, storing, and retrieving information’. 
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Figuur 3. Links: Het Modal-model van Atkinson en Shiffrin. Rechts: Werkgeheugen van 

Baddeley. Het werkgeheugen is een nadere (en enigszins andere) uitwerking van het zin-

tuiglijke en korte termijngeheugen van het Modal-model.40  

 
De informatie komt vervolgens in het korte termijngeheugen. Dit geheugen kan 
informatie vasthouden, informatie transformeren en informatie in verband 

                                                             
40  A. Parker, ‘Memory and Amnesia’, in: J. Stirling & R. Elliot (eds.), Introducing Neuropsy-

chology, 2nd edition, New York, NY: Psychology Press 2008, p. 154. 
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brengen met eerder opgeslagen informatie uit het lange termijngeheugen.41 
En, vooral dat laatste is van belang voor (neuro)geheugendetectie omdat 
wordt onderzocht of de waargenomen informatie al eens eerder is waarge-
nomen. Onderzoek van Baddeley en collega’s laat echter zien dat het te kort 
door de kocht is om te spreken van één korte termijngeheugen.42 Het korte 
termijngeheugen uit het Modal-model wordt in Baddeleys theorie vervangen 
door het werkgeheugen (figuur 3, rechts).43 Het werkgeheugen bestaat uit 
meerdere delen: 1) een ‘central executive’ en; 2) ‘slave systems’. Het centrale 
executieve deel controleert het auditief-verbale en visueel-ruimtelijke slaaf-
systeem en reguleert hoeveel aandacht wordt besteed aan informatie die in 
de verschillende slaafsystemen binnenkomt. 

Een voorbeeld: Na het waarnemen van een ananas (sensory input) kan 
daaraan in het werkgeheugen de herinnering over de smaak van een ananas 
(uit het lange termijngeheugen) worden geassocieerd. Informatie in het werk-
geheugen wordt voor een bepaalde, korte tijd vastgehouden en kan worden 
gemanipuleerd (zo kan de ananas in gedachten van alle kanten worden be-
keken terwijl we in realiteit maar een kant zien). Een ander voorbeeld (over 
de termijn van ‘vasthouden’ van informatie): het vasthouden van een tele-
foonnummer in het werkgeheugen duurt zolang totdat het nummer is inge-
toetst waarna het of wordt vergeten of wordt getransfereerd naar het lange 
termijngeheugen. 

Transfer van het werkgeheugen naar het lange termijngeheugen volgt 
wanneer nieuwe informatie voldoende aandacht krijgt in het werkgeheugen, 
bijvoorbeeld door herhaling of diepere verwerking. Hoe vaker informatie 
wordt herhaald, hoe groter de kans dat de opslag van de informatie in het 
lange termijngeheugen plaatsvindt. Hoe vaker een telefoonnummer wordt 
gebruikt, hoe groter de kans dat de informatie in het lange termijngeheugen 
wordt opgeslagen (en het niet telkens hoeft te worden opgezocht). Diepere 
verwerking vindt bijvoorbeeld plaats als (de informatie over) de gebeurtenis 
belangrijk voor de persoon is of als het om indrukwekkende informatie gaat. 
Bepaalde gebeurtenissen – zoals de geboorte van een kind of de aanslag op 
het World Trade Center op 9 september 2001 – maken zo’n impact op dat mo-
ment dat ze direct in het lange termijngeheugen worden opgeslagen. Het 
idee is dat het plegen van een (ernstig) strafbaar feit tot diepere verwerking 
leidt omdat de gebeurtenis opvallend is. Het lange termijngeheugen heeft 

                                                             
41  I. Berg & B. Deelman, ‘Geheugen’, in: B. Deelman, P. Eling, E. de Haan & E. van Zome-

ren (red.), Klinische neuropsychologie, Amsterdam: Boom 2006, p. 178. 

42  A. Parker, ‘Memory and Amnesia’, in: J. Stirling & R. Elliot (eds.), Introducing Neuropsy-

chology, 2nd edition, New York, NY: Psychology Press 2008, p. 154. 

43  A.D. Baddeley & G. Hitch, ‘Working memory’, in: G.A. Bower (ed.), Learning and mo-

tivation, New York: Academic Press, 1974. 
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een enorme capaciteit en slaat informatie in beginsel definitief op (dit bete-
kent echter niet dat alles altijd kan worden herinnerd).  

Het herinneren van informatie kan op verschillende manieren plaatsvin-
den, namelijk door herkenning en reproductie. Een voorbeeld: De meerkeuze-
vraag ‘in welke hersenschors wordt visuele informatie verwerkt: a) frontaal; 
b) temporaal; c) pariëtaal; d) occipitaal?’44 kan correct worden beantwoord als 
herkenning van het juiste antwoord plaatsvindt. Bij een open vraag is her-
kenning van het correcte antwoord onmogelijk, maar het geven van een juist 
antwoord is weldegelijk mogelijk als de kandidaat het antwoord kan repro-
duceren. In de eerste situatie wordt, door het waarnemen van de nieuwe 
informatie (de vraag), daaraan automatisch oude informatie over hetzelfde 
onderwerp gekoppeld. In de tweede situatie gaat een persoon ‘op zoek’ naar 
informatie in het lange termijngeheugen en als de zoektocht succesvol ver-
loopt, kan hij de informatie reproduceren. Dit laatste is natuurlijk niet moge-
lijk bij (neuro)geheugendetectie omdat de hersenen geen antwoord kunnen 
formuleren. (Neuro)eheugendetectie is derhalve gebaseerd op basis van de 
premisse dat herkenning van het daderkennis antwoord plaatsvindt. 

2.4.2  Verschillende ‘geheugens’ 

Naast dat er verschillende processen noodzakelijk zijn om te kunnen spreken 
van een herinnering, namelijk de waarneming, transfer naar korte termijnge-
heugen en lange termijngeheugen, en uiteindelijk het ophalen door herken-
ning of reproductie, wordt het geheugen onderverdeeld in het expliciete en 
impliciete geheugen.45 In het expliciete geheugen worden herinneringen over 
specifieke gebeurtenissen (expliciet episodisch geheugen) en kennis over de 
wereld (expliciet semantisch geheugen) opgeslagen. In het impliciete geheu-
gen worden herinneringen opgeslagen met betrekking tot gedrag dat zonder 
bewuste aandacht kan worden uitgevoerd (bijvoorbeeld lopen, fietsen, spre-
ken). Het leren van bepaald gedrag kan enige oefening en tijd kosten maar 
als het eenmaal is geleerd, kan het gedrag zonder bewuste aandacht worden 
vertoond. 

2.4.3  Op zoek naar het ‘schuldige’ episodische geheugen 

Op zoek naar een schuldig geheugen of een schuldige herinnering betekent 
derhalve dat de structuur/structuren moet(en) worden onderzocht die be-
trokken zijn bij het ophalen van herinneringen van het strafbare feit. Zoals 

                                                             
44  Voor de personen die een drang voelen te toetsen of zij het correct hebben onthouden, 

het juiste antwoord is d. 

45  A. Parker, ‘Memory and Amnesia’, in: J. Stirling & R. Elliot (eds.), Introducing Neuropsy-

chology, 2nd edition, New York, NY: Psychology Press 2008, p. 160-161. 



32  Hoofdstuk 2 
――― 

 

hierboven is beschreven, kan kennis door herkenning worden opgehaald en 
wordt kennis over persoonlijke gebeurtenissen in het expliciete episodische 
geheugen opgeslagen. Betrokkenheid bij een strafbaar feit is in elk geval een 
gebeurtenis die de persoon zelf heeft meegemaakt/gecreëerd, en zodoende 
wordt opgeslagen in het episodisch geheugen. Daarnaast is de kans groot dat 
kennis over een strafbaar feit is opgeslagen. Het voorbereiden van een straf-
baar feit zorgt normaal gesproken voor een herinnering in het lange termijn-
geheugen. Het voorbereiden zorgt ervoor dat de herinnering op verschillen-
de tijdstippen aandacht krijgt, er wordt op verschillende momenten aan het 
plan gewerkt. Door de voorbereiding vindt derhalve diepere verwerking (in 
het lange termijngeheugen) van de informatie plaats (vergelijk het met veel-
vuldig je telefoonnummer aan anderen geven: in het begin moet je het mis-
schien nog eens opzoeken maar op een gegeven moment lukt het ‘uit het 
hoofd’). Zodoende komt er uiteindelijk een herinnering van de voorbereiding 
in het lange termijngeheugen. Van het plegen van het strafbare feit zelf wordt 
ook een herinnering in het lange termijngeheugen opgeslagen. Het uitvoeren 
van het delict wordt met verschillende zintuigen waargenomen. De informa-
tie die in het korte termijngeheugen komt, wordt vanwege de diepere ver-
werking door het belang of de indruk van de daad getransfereerd naar het 
lange termijngeheugen. 

Door een bepaalde onderzoeksmethode te ontwikkelen, kan dit ‘schuldi-
ge’ geheugen (specifieker: het herkennen van bepaalde omstandigheden/de-
tails van het strafbare feit) zichtbaar worden gemaakt. Zo lijkt de rechterpre-
frontale cortex een rol te spelen bij het opslaan van informatie en de linker-
prefrontale cortex bij het herinneren uit het geheugen.46 Op basis van dit 
uitgangspunt is uiteindelijk de cognitieve neuropsychologische geheugende-
tectietest ontwikkeld. Hieronder wordt de geschiedenis en de huidige stand 
van de wetenschap omtrent de test beschreven. 

3. NEUROGEHEUGENDETECTIETEST IN THEORIE 

De eerste (fysiologische) geheugendetectietest werd ontwikkeld omdat men 
veronderstelde dat schuldige verdachten fysiologisch anders zouden reage-
ren dan onschuldige verdachten wanneer zij tijdens een verhoor worden 
geconfronteerd met correcte feiten over het delict.47 Deze test kreeg daarom 
de Guilty Knowledge Test als naam, omdat hij onderzoekt of mensen reageren 
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op correcte informatie van plaatsen delict. De enkele confrontatie met feiten 
over het delict zouden door emotionele opwinding tot bijvoorbeeld een ho-
gere hartslag en Galvanic Skin Response (zweetproductie, GSR) leiden. Omdat 
de fysiologische GKT is gebaseerd op een emotionele reactie kan men echter 
niet zeker weten of de confrontatie met de criminele feiten of de stressvolle 
situatie – een verhoor over een strafbaar feit – de fysiologische reactie te-
weegbrengt. Het is aannemelijk dat de van zijn vrijheid beroofde verdachte 
tijdens het verhoor atypische of afwijkende fysiologische reacties laat zien.  

In 1987 brachten Rosenfeld en collega’s daarom belangrijke veranderin-
gen aan in de traditionele GKT.48 De (moderne) neuropsychologische geheu-
gendetectietest is ontwikkeld op basis van de premisse dat bij de dader altijd 
een herinnering in het geheugen wordt opgeslagen over het voorbereiden 
en/of plegen van het strafbare feit. Opslaan, bewaren en herinneren zijn geen 
emotionele acties maar cognitieve processen. De neuropsychologische GKT is 
daarom minder beïnvloedbaar door persoonlijke en situationele kenmerken. 
De belangrijkste redenen waarom de neuropsychologische GKT minder be-
invloedbaar is, zijn de snelheid waarmee de hersenen op stimuli reageren 
(waardoor (on)bewuste beïnvloeding niet mogelijk is, terwijl door aandacht 
te besteden aan het feit men zweet vaak leidt tot een hogere zweetproductie) 
en het directer onderzoeken van de bron van informatie (in plaats van via 
fysiologische reacties die door de hersenen worden veroorzaakt als respons 
op daderkennis wordt hierbij de hersenactiviteit direct gemeten). Uit een 
recente meta-analyse blijkt dat neurogeheugendetectie in een bepaalde on-
derzoeksparadigma (de personal-item paradigm) schuldige kennis beter her-
kent dan drie fysiologische maten (ademhaling, zweetproductie en hartslag), 
terwijl in de mock crime scenario’s een fysiologische maat (GSR) en neuroge-
heugendetectie even sterk zijn (maar twee andere fysiologische maten zijn 
minder sterk in het herkennen van ‘schuldigen’).49 Met andere woorden, na 
30 jaar onderzoek met de neurogeheugendetectietest in plaats van of naast 
een fysiologische, kan de hypothese dat de hersenen minder beïnvloedbaar 
zijn door persoonlijke en situationele kenmerken worden aanvaard. 

Met een (neuro)geheugendetectietest worden afbeeldingen en/of woor-
den die te maken hebben met het strafbare feit en die als daderkennis wor-
den gezien (‘meaningful/relevant items’) en een groot aantal ‘afleiders’ (‘irrele-
vants’) weergegeven op een computerscherm. Naast de juiste afbeelding van 
het moordwapen worden bijvoorbeeld vier andere pistolen weergegeven. De 
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veronderstelling is dat alleen de dader weet welk merk en type pistool van 
welk kaliber bij het strafbare feit is gebruikt. Zoals hierboven beschreven, zijn 
bij verschillende cognitieve processen te onderscheiden hersengolfpatronen 
in uiteenlopende hersenregio’s waar te nemen. Bij de eerste waarneming 
wordt – als de informatie belangrijk of opvallend is – een herinnering opge-
slagen. Bij de waarnemingen daarna wordt de al opgeslagen herinneringen 
uit het geheugen opgehaald. Dit zijn te onderscheiden cognitieve taken. Het 
ophalen van informatie en het herkennen van eerder gezien leidt tot een 
andere vorm van hersenactiviteit, dan wanneer onbekende informatie voor 
de eerste keer wordt waargenomen en een herinnering wordt gecreëerd.50 De 
GKT onderzoekt het verschil tussen deze twee vormen van hersenactiviteit. 
Het opnieuw waarnemen van het moordwapen leidt tot een andere vorm 
van hersenactiviteit dan het waarnemen van een ander, onbekend wapen. 

Hieronder (figuur 4) is het verschil in hersenactiviteit tussen twee groe-
pen proefpersonen weergegeven, aan de linkere kant de proefpersonen die 
een strafbaar feit hebben nagespeeld (mock crime) en rechts de controleproef-
personen die geen weet hebben van de mock crime en dus onschuldig zijn. De 
tweede indeling in de figuur (in rijen) is die tussen de meting, namelijk de 
oogbewegingen (EOG), op de frontale kwab (in het midden) (Fz), op de tem-
porale kwab (in het midden) (Cz), in de pariëtale kwab (in het midden) (Pz). 
De laatste indeling is in de rijen van de meetpunten. Proefpersonen kregen 
drie soorten informatie te zien die is weergegeven aan de hand van de lijnen: 
(1) daderkennis (probe); (2) relevante afleiders (target) en; (3) irrelevante aflei-
ders (irrelevant). Daderkennis is bijvoorbeeld een afbeelding van de gestolen 
ring, een relevante afleider is een afbeelding van een andere ring, een irrele-
vante afleider is een foto van een dier. (De laatste categorie is om een stan-
daard hersenactiviteitreactie op stimuli te baseren.) Als de groep ‘guilty’ op 
een bepaald meetpunt structureel anders reageert op de stimulus ‘probe’ 
duidt dat op het identificeren van daderkennis. 

 Over het algemeen laten de schuldige en onschuldige proefpersonen de-
zelfde reacties zien op de verschillende stimuli. Er is echter één afwijking, die 
in de onderste rij (Pz) is te zien. De dikke lijn daalt (veel) dieper bij de schul-
dige proefpersonen dan dezelfde lijn bij de onschuldige proefpersonen. Bij de 
dikste lijn (‘probe’, daderkennis) vindt (na 300 milliseconden) op de pariëtale 
kwab, als de informatie is beoordeeld als ‘eerder waargenomen’, een grotere 
stijging51 van de activiteit bij schuldigen ten opzichte van onschuldigen 
plaats. Deze vorm van activiteit wordt, omdat hij na 300 milliseconden op-
treedt, P300 genoemd. Aan de hand van een P300 wordt dan geconcludeerd 
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dat de onderzochte persoon de informatie herkent, en de P300 treedt in veel 
minder sterke mate op als iemand informatie voor de eerste keer waarneemt. 
Het verschil bij de dikste lijn (‘probe’) op de pariëtale kwab (Pz) duidt bij de 
populatie schuldigen dus op herkenning van de informatie. Met andere woor-
den, deze personen hebben de gepresenteerde daderkennis eerder waarge-
nomen. Bij de onschuldigen daalt de dikste zwarte lijn veel minder sterk en 
dat betekent (hoogstwaarschijnlijk) dat zij de daderkennis voor het eerst 
waarnemen. (De twee dunnere lijnen zijn respectievelijk woorden die niets 
met het strafbare feit te maken en de onjuiste, maar plausibele alternatieve 
antwoorden.) Het grootste verschil tussen de activiteit bij schuldigen en on-
schuldigen vindt plaats in de pariëtale kwab. Als de hersenactiviteit bij de 
waarneming van de afbeelding van het juiste wapen de vorm aanneemt van 
een P300 en bij de verkeerde afbeeldingen niet, leidt men daaruit af dat de 
persoon die wordt onderzocht daderkennis heeft.  

 

 

 
Figuur 4. Oogbeweging (EOG) en hersenactiviteit gemeten op de scalp bij plekken frontaal 

(FZ), centraal (CZ) en pariëtaal (PZ) bij herkenning (‘probe’) en niet-herkenning (‘irrele-

vant’).52 
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Als men voldoende verschillende daderkennisitems weergeeft (soort wapen, 
feiten van de plaats delict, kleding slachtoffer etc.), samen met plausibele af-
leiders,53 is de kans statistisch gezien erg klein dat een onschuldige persoon 
toevallig en onterecht bij alle daderkennis een P300 produceert.54 Bij een gro-
tere hoeveelheid gepaarde groepen informatie (een aantal juiste items en 
plausibele afleiders) neemt de kans exponentieel toe dat men de schuldige 
kan onderscheiden van een persoon die toevallig en ten onrechte een P300 
produceert. Daarbij is het erg belangrijk dat daderkennis niet op andere wij-
ze, via de media of tijdens een verhoor, wordt prijsgegeven. Anders kan een 
onschuldige dezelfde informatie in zijn lange termijngeheugen hebben opge-
slagen als de dader. 

4. (NEURO)GEHEUGENDETECTIETEST: VOORBEELDEN UIT DE PRAKTIJK 

Hierboven is steeds specifieker toegewerkt naar de theorie en afname van 
een neurogeheugendetectietest, via een beschrijving van de organisatie in de 
hersenen, de communicatie via elektrische signalen en de lokalisatie van 
geheugenfuncties. In dit laatste deel wordt meer inzicht verschaft in de toe-
passing van (neuro)geheugendetectie in de strafvorderlijke praktijk. Daarom 
volgt hierna ten eerste een beschrijving van een Indiase rechtszaak.55 Dit is 
een rechtszaak met een gepubliceerd vonnis waarin de GKT werd gebruikt 
als bewijs voor schuld en die vanuit de rechtsgeleerdheid en de (neuro)psy-
chologie wereldwijd wetenschappelijke aandacht heeft gekregen.56 In deze 
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paragraaf geef ik een overzicht van de feiten en de wijze waarop de GKT is 
gebruikt (voor zover dat duidelijk wordt uit het vonnis). Vervolgens wordt 
nader ingegaan op de praktijk in Japan omdat dat land het enige land is dat 
(neuro)geheugendetectie veelvuldig gebruikt in de strafvordering. Als laatste 
wordt kort bericht over de Verenigde Staten van Amerika en Israël omdat die 
landen, met name de onderzoeksgroep van Peter Rosenfeld respectievelijk 
Gershon Ben-Shakhar en Eitan Elaad, toonaangevend zijn in het weten-
schappelijke onderzoek naar (neuro)geheugendetectie terwijl de praktijk in 
die landen de toepassing van de test (nog) niet heeft omarmd. 

4.1 Neurogeheugendetectie in India: de zaak Sharma 

Sharma (de latere verdachte) is, voordat zij naar Pune verhuist om daar te 
gaan studeren, verloofd met Udit Brahati (het latere slachtoffer). Sharma 
maakt op de campus van Pune deel uit van een eerstehulpteam, waarvan 
Pravin Khandelwal (haar latere minnaar) ook deel uitmaakt. Vier maanden 
na de verhuizing naar Pune verbreekt Sharma de verloving met Brahati om-
dat zij gevoelens heeft ontwikkeld voor Khandelwal. Sharma stopt enkele 
maanden later, in december 2006, met haar studie om samen met Khandel-
wal te verhuizen naar Gurgaon. 

In april 2007 brengen Sharma en Khandelwal een meerdaags bezoek aan 
Pune. Sharma diende volgens eigen zeggen enkele formulieren in te leveren 
om haar collegegeld terug te krijgen en zij wilde goedkeuring voor haar hu-
welijk met Khandelwal vragen aan een geestelijke en haar ouders. Khandel-
wal zelf ging in opdracht van zijn werkgever naar Pune. Beiden verbleven in 
een hostel, in de buurt van de campus, onder fictieve namen. Het hostel is 
geenszins in de buurt van het plaatselijke kantoor van de werkgever van 
Khandelwal gelegen. Tevens heeft de verdediging geen bewijs (van de werk-
gever) kunnen overleggen voor het werkbezoek van Khandelwal. Daarnaast 
kan een student alleen binnen 30 dagen na het stoppen met een studie het 
collegegeld terugkrijgen. De redenen die de verdediging voor het bezoek aan 
Pune gaven, zijn daarom volgens de officier van justitie niet aannemelijk. 
Volgens de officier van justitie waren zij in Pune om de ex-verloofde van 
Sharma om het leven te brengen.  

Tijdens het bezoek aan Pune belt Sharma de moeder van haar ex-verloof-
de, ook onder een (andere) fictieve naam, om het telefoonnummer van Bra-
hati te achterhalen. Met Brahati maakt zij een afspraak om ’s avonds samen te 
eten. Zij ontmoeten elkaar bij een McDonalds, maar Sharma heeft zelf ‘prasad’ 
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voor Brahati gemaakt die hij daar ook nuttigt. Na het diner vertrekt Brahati 
naar zijn woning maar hij wordt nog diezelfde avond opgenomen in het 
ziekenhuis. De volgende dag belt de verdachte, wederom onder een fictieve 
naam, naar een vriend van Brahati om te vragen hoe het met het slachtoffer 
gaat. De vrienden van Brahati worden hierdoor achterdochtig en weten via 
de telecommunicatieaanbieder te achterhalen dat de oproep afkomstig is van 
het hostel waar Sharma en Khandelwal verblijven.  

Enkele vrienden van Brahati besluiten Sharma en Khandelwal te confron-
teren met hun verdenkingen. Sharma ontkent en verklaart dat zij geen res-
tanten van de maaltijd meer bij zich heeft. De vrienden vermoeden namelijk 
dat Brahati is vergiftigd en willen de restanten laten onderzoeken. Samen 
met de vrienden van Brahati gaat Sharma vervolgens naar het ziekenhuis op 
bezoek bij haar ex-verloofde. Als Sharma in het ziekenhuis iets uit haar tas 
wil halen, ziet een van de vrienden een pakket met voedsel in de tas zitten en 
neemt het in beslag. Nog dezelfde avond verlaten Sharma en Khandelwal 
Pune.  

Brahati overlijdt de volgende dag. Uit postmortaal onderzoek blijkt dat 
Brahati is overleden door een overdosis arsenicum. Het voedsel, dat bij 
Sharma in beslag was genomen, bevat ook arsenicum. Hierdoor wordt Shar-
ma uiteindelijk gedagvaard om zich voor de moord op haar ex-verloofde 
Brahati te verantwoorden. De advocaat van Sharma weet voldoende twijfels 
te zaaien bij de rechters door te wijzen op de afwezigheid van een motief en 
dat het bewijs ‘purely and simply circumstantial’ is. Waarom zou Sharma Bra-
hati iets aan willen doen of wraak willen nemen terwijl zij juist de verloving 
heeft verbroken? Misschien heeft Brahati, omdat hij de verbreking van de 
verloving nog niet heeft verwerkt, wel zelfmoord gepleegd door arsenicum 
aan de maaltijd toe te voegen.  

De rechter benoemt een deskundige die onderzoek doet naar het geheu-
gen van Sharma. Met een EEG wordt onderzocht of Sharma een gedetailleer-
de herinnering (van de voorbereiding) van de moord op Brahati in haar ge-
heugen heeft opgeslagen. Sharma kreeg tijdens de GKT drie verschillende 
categorieën woorden of zinnen te horen: 1) neutrale woorden (om een base-
line van hersenactiviteit vast te stellen, vergelijkbaar met de irrelevants uit 
figuur 4); 2) controlewoorden (informatie die niets met de strafzaak te maken 
heeft maar wel persoonlijke relevantie heeft) en; 3) details van de strafzaak. 
In deze zin wijkt het gedane onderzoek af van wat hierboven is beschreven. 
In deze zaak zijn geen verschillende antwoordmogelijkheden bij de dader-
kennisvragen gebruikt. Bij het onderzoek naar het schuldige geheugen van 
Sharma wordt enkel hersenactiviteit bij controle-items (die niets met het 
strafbare feit te maken hebben en ook geen plausibele afleiders zijn) vergele-
ken met de activiteit bij de relevante items. Hierdoor is er veel kritiek ge-
weest op de toegepaste methode omdat deze niet overeenkomt met de ge-
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bruikelijke (en wetenschappelijk aanvaarde) methode, terwijl de in deze 
casus gebruikte methode ook nooit is onderworpen aan peer review.57 

Het vonnis geeft verder geen details over de gebruikte woorden en zin-
nen. Uit de resultaten van de GKT zou volgens de deskundige blijken dat 
Sharma de moord op Brahati heeft gepleegd. Uiteindelijk wordt het elektro-
encefalogram als doorslaggevend bewijsmiddel tegen Sharma gebruikt. Door 
het schuldige geheugen van Sharma vindt de rechter het verhaal van de aan-
klager aannemelijker dan het verhaal van de verdediging.  

Dit is een rechtszaak waarin een neuropsychologische test veel stof heeft 
doen opwaaien, omdat het als doorslaggevend bewijs is gebruikt terwijl ver-
schillende auteurs op de methodologische problemen van de concrete toe-
passing hebben gewezen. Overigens heeft het Hooggerechtshof van India 
twee jaren later, waarin verschillende klachten tegen het gebruik van de me-
thode zijn ingediend, de methode ongrondwettelijk verklaard.58 

4.2 Geheugendetectie in Japan 

Uit verschillende publicaties blijkt dat Japan het enige land is dat de geheu-
gendetectiemethode sinds de jaren vijftig59 met succes60 in de strafvorde-
ringspraktijk heeft ingebed61 (en waar het Hooggerechtshof het bewijs toe-
laatbaar acht (overigens is het voor mij niet duidelijk geworden of de afname 
vrijwillig of met dwang plaatsvindt)62). Yamamura en Miyata berichtten in 
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1990 dat in de twintig jaren daarvoor jaarlijks vijfduizend tests werden afge-
nomen waarvan 40 procent bijdroeg aan een veroordeling, 55 procent als 
ontlastend bewijs aan een vrijspraak bijdroeg en de overige vijf procent tot 
een inconclusive uitkomst leidde.63 Ook in 2011 werd melding gemaakt van 
vijfduizend tests per jaar ten behoeve waarvan ongeveer honderd personen 
in dienst van de politie zijn.64 Veertig personen waren fulltime bezig met het 
opstellen en afnemen van een GKT. Stel dat naast de veertig fulltimers het 
overige personeel ongeveer voor de helft van de tijd wordt ingezet voor 
GKT-afname, dan wordt met zeventig fulltime-equivalent vijfduizend onder-
zoeken verricht. Bij 230 arbeidsdagen per jaar heeft een deskundige iets meer 
dan drie werkdagen nodig om een GKT-onderzoek te voltooien.65 

De normale werkwijze, zoals uit de verzameling Engelstalige publicaties 
en in het bijzonder uit de artikelen van Matsuda, Nittono & Allen66 en Osugi67 
is af te leiden, is als volgt: Ten eerste bepaalt de politiechef van het korps dat 
het onderzoek leidt of een GKT-deskundige wordt ingezet. De GKT-deskun-
dige gaat vervolgens direct naar de plaats delict. Het verdient opmerking dat 
expliciet melding wordt gemaakt van het feit dat de deskundige niet (!) als 
rechercheur de plaats delict onderzoekt, maar als GKT-opsteller en -afnemer. 
Het enige contact dat de deskundige met andere opspoorders heeft, is over 
de afstemming van het moment van afname van de GKT en het moment van 
het eerste verhoor. Het is de bedoeling dat ten minste tien onderwerpen op 
de plaats delict worden geselecteerd waarover vragen in de test komen (zoals 
opvallende voorwerpen op de locatie). De (neuro)geheugendetectietest 
wordt voor het verhoor afgenomen (een belangrijke kwestie die in het vol-
gende hoofdstuk uitgebreid aan bod komt), waarbij simultaan huidgeleiding, 
hartslag, polsslag, ademhaling en sinds kort ook hersenactiviteit worden 
geregistreerd. Wat betreft het deskundigenrapport is van belang dat de des-
kundige geen algemeen oordeel over schuld/aanwezigheid van daderkennis 
rapporteert. Over elke gestelde vraag wordt individueel gerapporteerd of de 
onderzochte persoon op een of meer neurologische en/of fysiologische maten 
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het daderkennisantwoord heeft herkend.68 Zo kan dus heel precies worden 
beoordeeld welke daderkennis de verdachte wel en niet bezit. 

Een speciale methode behoeft nog in het bijzonder bespreking (zeker om-
dat deze methode in de wetenschappelijke experimenten niet aan bod komt) 
en dat is de ‘searching GKT’.69 Als bijvoorbeeld het moordwapen of het lijk 
nog niet is gevonden, dan biedt deze methode mogelijk uitkomst. Het is 
(zeer) waarschijnlijk dat de dader het daderkennisantwoord wel herkend. Dit 
betekent dat de vraag naar de locatie waar het lijk verborgen ligt, waarbij 
zeer veel plausibele antwoorden aan de verdachte worden getoond, de mo-
gelijkheid bevat dat autoriteiten voor hen nog onbekende informatie uit de 
persoon weten te krijgen. Dit is te zien als een fishing expedition in het geheu-
gen van de verdachte. 

4.3 (Neuro)geheugendetectie in de Verenigde Staten van Amerika en 
Israël 

Ondanks dat verschillende onderzoekers uit de Verenigde Staten van Ameri-
ka en Israël toonaangevend zijn met betrekking tot het wetenschappelijke 
onderzoek naar de neurogeheugendetectiemethode, blijft de toepassing in 
die landen in de praktijk veelal achterwege. Podlesny berichtte in 199370 op 
basis van een kleinere steekproef, en in 200371 op basis van steekproef van 
758 zaken dat de meeste zaken geen ruimte zouden hebben geboden om een 
GKT af te nemen. Dit heeft vooral te maken met het moment van afname en 
hoeveel verschillende vragen in de GKT kunnen worden opgenomen. Zoals 
in het volgende hoofdstuk nog uitgebreid wordt besproken, kan daderkennis 
prijs worden gegeven tijdens een verhoor met de confrontatietechniek, door 
inzage in processtukken en via de media (en daarom wordt in Japan de GKT 
voor het eerste verhoor afgenomen). Als een onschuldige verdachte op een 
van deze manieren daderkennis tot zich heeft genomen, bemoeilijkt dit de 
afname van de GKT. Podlesny komt in zijn artikelen voor de Amerikaanse 
praktijk dan ook tot de conclusie dat ‘the GKT has not been used because it is 
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rarely applicable’.72 Op de plaats delict wordt te weinig informatie gevonden 
die geschikt wordt geacht voor de GKT en die in het verloop van de proce-
dure niet prijs is gegeven. Een rapport van verschillende Amerikaanse 
opsporingsdiensten sluit af met gelijkluidende conclusie: ‘CIA, DOD, FBI, and 
Secret Service do not foresee using the Brain Fingerprinting technique for their oper-
ations because of its limited application.’73 Overigens wordt in de literatuur74 
over een zaak bericht waarin de afname van de GKT bij een al veroordeelde 
leidde tot de conclusie dat hij geen daderkennis bezat. Toen de getuige à 
charge met deze uitkomst werd geconfronteerd, trok hij zijn belastende ver-
klaring in waardoor de uitspraak werd herzien.75 

In Israël wordt ook veel wetenschappelijk onderzoek gedaan naar (neu-
ro)geheugendetectie. Een van de meest prominente onderzoekers op dit ge-
bied, Gershon Ben-Shakhar, publiceerde samen met twee collega’s in 2002 
een oproep voor de praktijk en gerechten om de GKT serieus te nemen.76 De 
GKT heeft namelijk een sterkere wetenschappelijke fundering dan de stan-
daard leugendetectie die door velen als ontoelaatbaar wordt gezien.77 Het 
probleem is echter dat weinig onderzoek wordt gedaan naar de praktijk 
waardoor de externe validiteit onduidelijk blijft. Over de Israëlische praktijk 
zijn slechts twee artikelen (in de Engelse taal) te raadplegen.78 Waar het we-
tenschappelijk onderzoek met de GKT goede resultaten laat zien (waarover 
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in het volgende hoofdstuk meer), blijven de uitkomsten in veldonderzoek 
achter. Uit de twee zojuist aangehaalde onderzoeken van Elaad naar de Israë-
lische praktijk blijkt dat de schuldige verdachten in 42 procent (1990) en 62,5 
procent (1992) van de gevallen correct werden geclassificeerd en de onschul-
dige verdachten in 92 procent (1990 en 1992) correct werden herkend. Een 
belangrijk praktisch probleem dat in het veldonderzoek van Elaad naar vo-
ren komt, is hoe de daadwerkelijke schuldigen moeten worden herkend. Hij 
gebruikte hiervoor een later afgelegde bekennende verklaring, maar benoemt 
zelf later het gevaar daarvan omdat een bekennende verklaring niet per defi-
nitie de waarheid is.79 Het zoeken naar een geschikt criterium voor ‘schuld’/ 
’schuldig geheugen’ in veldonderzoek lijkt een van de redenen te zijn waar-
om er weinig veldonderzoek wordt verricht en gepubliceerd. Hierin is ook 
een duidelijke afwijking te zien ten aanzien van de Japanse praktijk. In Japan 
wordt, anders dan in de onderzoeken van Elaad, geen algemene conclusie 
over schuld gegeven, maar ‘slechts’ gerapporteerd welke daderkennis de on-
derzochte persoon bezit. Overigens blijft telkens de oproep verschijnen om in 
toekomstig onderzoek aandacht te besteden aan de verbetering van de exter-
ne validiteit (de vertaling van de test in het laboratorium naar de test in de 
praktijk).80 

5. SAMENVATTING EN VOORUITBLIK OP VOLGEND HOOFDSTUK 

Hiervoor zijn na een korte inleiding achtereenvolgens de volgende sub-
vragen behandeld: (1) op welke wijze zijn de hersenen georganiseerd?; 
(2) welke kernen en structuren zijn daarin te onderscheiden?; (3) op welke 
wijze communiceren de verschillende hersendelen, -kernen en -structuren met 
elkaar?; (4) welke hersendelen, -kernen en -structuren spelen een belangrijke 
rol bij geheugentaken? en; (5) op welke premisse is neurogeheugendetectie geba-
seerd en op welke wijze wordt de test afgenomen? 

Door de ontwikkeling en verbetering van onderzoeksmethoden – zoals 
fMRI en EEG – die de activiteit van hersenstructuren in vivo in kaart kunnen 
brengen, is het inmiddels mogelijk gebleken om inzicht te krijgen of iemand 
(dader)kennis bezit of dat de persoon de informatie voor de eerste keer waar-
neemt. Het eerste wordt als aanwijzing van betrokkenheid bij een strafbaar 
feit gezien, terwijl het tweede (sterk) ontlastend werkt. Op zoek naar een 
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schuldig geheugen of een schuldige herinnering betekent derhalve dat de 
structuur/structuren moet(en) worden onderzocht die betrokken zijn bij het 
ophalen van herinneringen van een persoonlijke gebeurtenis, namelijk het voor-
bereiden en plegen van het strafbare feit. Kennis kan door herkenning worden 
opgehaald en kennis over persoonlijke gebeurtenissen wordt in het expliciete 
episodische geheugen opgeslagen.  

De (moderne) neuropsychologische geheugendetectietest is ontwikkeld 
op basis van de premisse dat er bij de dader altijd een herinnering in het ge-
heugen wordt opgeslagen over het voorbereiden en/of plegen van het straf-
bare feit. Opslaan, bewaren en herinneren zijn geen emotionele acties maar 
cognitieve en daarom minder beïnvloedbaar door persoonlijke en situatione-
le kenmerken. Met een (neuro)geheugendetectietest worden afbeeldingen 
en/of woorden die te maken hebben met het strafbare feit en als daderkennis 
worden gezien en een groot aantal ‘afleiders’ op een computerscherm weer-
gegeven. Naast de juiste afbeelding van het moordwapen worden bijvoor-
beeld vier andere pistolen weergegeven. De veronderstelling is dat alleen de 
dader weet welk pistool bij het strafbare feit is gebruikt.  

Hierboven zijn de organisatie en werking van de hersenen, voor zover 
van belang voor het begrijpen van neurogeheugendetectie, beschreven. Ook 
is de GKT geïntroduceerd. Deze test is sinds eind jaren tachtig van de vorige 
eeuw volop in ontwikkeling en zal in de komende jaren of decennia nog 
verder worden ontwikkeld. Inmiddels is de test in enkele landen in het straf-
procesrecht ingezet. Een Indiase rechtszaak is hierboven als voorbeeld ge-
nomen. In de Verenigde Staten van Amerika werd de test door de verdedi-
ging als ontlastend bewijs gebruikt en in Japan vindt fysiologische geheugen-
detectie jaarlijks vijfduizend keer plaats. Voordat de GKT echter als een al-
gemeen aanvaarde methode kan worden gezien in het Nederlandse strafpro-
cesrecht dienen eerst enkele inhoudelijke – zowel rechtsbeschermend als in-
strumenteel – afwegingen te worden gemaakt. Is neurogeheugendetectie 
betrouwbaar, valide en efficiënt? Draagt het op een andere, betere of goed-
kopere wijze bij aan de waarheidsvinding in de opsporingsfase? Schendt de 
gedwongen afname van neurogeheugendetectie één of meerdere mensen-
rechten? Om deze vragen te beantwoorden wordt de GKT in het vervolg 
beoordeeld in het licht van de bijdrage aan de waarheidsvinding (hoofdstuk 
3), de menselijke waardigheid (hoofdstuk 5), het recht op privacy (hoofdstuk 
6) en de eerlijke procesrechten (hoofdstuk 7). Hierna kan pas worden beoor-
deeld of en op welke wijze de GKT als opsporingsmethode in het strafpro-
cesrecht mag worden geïntroduceerd. 

 
 



DEEL II: HET INSTRUMENTELE DEEL 
 
 





3 Toetsing van opsporingsmethoden op hun 

instrumentele kwaliteit 

 
 

‘Alles wat je kunt gebruiken, kun je verkeerd gebruiken.’ 

– Marinus Voeten & John van de Bercken ~ Lineaire regressieanalyse (2003) 

 

‘The truth’, Dumbledore sighed. 

‘It is a beautiful and terrible thing, 

and should therefore be treated with great caution.’ 

– J.K. Rowling ~ Harry Potter and the Philospher’s Stone (1997) 

 
 
De beoordeling of een nieuwe opsporingsbevoegdheid een wettelijke grond-
slag krijgt, hangt af van de afweging tussen instrumentele en rechtsbescher-
mende aspecten van de bevoegdheid. Ten opzichte van andere opsporings-
methoden moet duidelijk zijn dat de nieuwe opsporingsbevoegdheid onder 
andere een goedkopere, betrouwbaardere en/of efficiëntere methode is of 
resultaten kan bereiken die met andere methoden niet mogelijk zijn (tenzij de 
methode hetzelfde resultaat oplevert maar een minder vergaande inbreuk op 
een grondrecht maakt). Anders is de nieuwe bevoegdheid inferieur aan de al 
bestaande mogelijkheden en zal zij niet worden gebruikt. In dit hoofdstuk 
wordt (neuro)geheugendetectie bekeken vanuit het oogpunt van de waar-
heidsvinding. Omdat er veel opsporingsbevoegdheden bestaan en worden 
gecreëerd, is het belangrijk deze bevoegdheden te beoordelen op hun bijdra-
ge aan de waarheidsvinding. Ten eerste is dat noodzakelijk om te beoordelen 
of een nieuwe opsporingsmethode een wettelijke grondslag verdient gezien 
zijn unieke kenmerken ten opzichte van andere methoden. Ten tweede zorgt 
een correcte beoordeling van de bijdrage aan de waarheidsvinding van een 
opsporingsmethode dat in de praktijk de ene bevoegdheid in een concrete 
casus de voorkeur boven een andere methode krijgt. Omdat telkens nieuwe 
opsporingsmethoden worden ontwikkeld, door onder andere technologische 
en wetenschappelijke ontwikkelingen, is het belangrijk om de opsporingsme-
thoden op de bijdrage aan de materiële waarheidsvinding te kunnen beoor-
delen. Centraal staat derhalve het opstellen van een kader waarmee kan 
worden beoordeeld welke opsporingsbevoegdheid, gezien zijn belang voor 
de waarheidsvinding, (1) een wettelijke grondslag moet krijgen en; (2) in een 
concrete zaak de voorkeur dient te krijgen. 

Om (neuro)geheugendetectie in het licht van de waarheidsvinding te be-
kijken, wordt in het eerste deel van dit hoofdstuk (paragrafen 1.1 en 2) een 
toetsingskader beschreven waarmee opsporingsbevoegdheden op hun belang 
voor de waarheidsvinding kunnen worden beoordeeld. Dit hoofdstuk heeft 
niet als doel het belang van de waarheidsvinding op zichzelf te bespreken of 
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uiteen te zetten wat waarheidsvinding in het strafprocesrecht inhoudt.1 Mijn 
uitgangspunt is dat materiële, en niet consensuele, waarheidsvinding2 nood-
zakelijk is voor de strafvordering.  

In het kader staan de effectiviteit en efficiëntie als beoordelingspunten cen-
traal, op grond van een analyse van de instrumentele toetsing van opspo-
ringsmethoden in parlementaire stukken (zie hieronder in paragraaf 1.1).3 
Opsporing – en dus ook de inzet van een opsporingsmethode – is (ten minste 
gedeeltelijk) een kosten-batenafweging omdat er altijd minder capaciteit be-
schikbaar is om strafbare feiten op te sporen dan het aantal geregistreerde 
strafbare feiten.4 Bereikt de methode het gewenste doel? Past de inzet van een 
bepaalde methode binnen het budget? Welke factoren zijn van belang om de 
effectiviteit en efficiëntie te beoordelen? Onder andere deze vragen komen 
aan bod in dit hoofdstuk. Dit hoofdstuk bevat de antwoorden op de volgen-
de, in de inleiding opgestelde, subvragen: (1) is de GKT een effectieve, in de 
zin van valide en betrouwbare, onderzoeksmethode? en; (2) is de GKT een ef-
ficiënte onderzoeksmethode? Om deze vragen te kunnen beantwoorden, moe-
ten de begrippen effectiviteit en efficiëntie worden geoperationaliseerd, om-
dat niet direct duidelijk is aan welke criteria nieuwe opsporingsmethoden 
moeten worden getoetst om de effectiviteit en efficiëntie te bepalen. 

In paragraaf 3 wordt de betekenis van effectiviteit in relatie tot opspo-
ringsmethoden verder uitgewerkt. De effectiviteit van de methode is de 
vraag naar de doeltreffendheid: bereikt de methode zijn doel en zo ja in wel-

                                                             
1  Zie voor een uitgebreide behandeling van het belang en de inhoud van waarheidsvin-

ding onder andere de preadviezen van M.A. Loth, G. de Groot, A. Gerbrandy & M.S. 

Groenhuijsen in Waarheid en waarheidsvinding in het recht (Handelingen Nederlandse Ju-

risten-Vereniging 2012-I), Deventer: Kluwer 2012. Zie verder C.P.M. Cleiren, ‘Waar-

heid in het strafrecht: Niet tot elke prijs’, in: C.P.M. Cleiren, R.H. de Bock, C.J.M. Klaas-

sen (red.), Het procesrecht en de waarheidsvinding, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 

2001, p. 9-31 en J.H. Crijns, P.P.J. van der Meij & J.M. ten Voorde (red.), De waarde van 

waarheid. Opstellen over waarheid en waarheidsvinding in het strafrecht, Den Haag: Boom 

Juridische uitgevers 2008 en A.R. Mackor, ‘‘Wat is waarheid?’ De rol van deskundigen 

bij waarheidsvinding in het strafrecht’, Netherlands Journal of Legal Philosophy 2010, 1, 

p. 52-66 en N. Rozemond, ‘Slapende rechters, dwalende rechtspsychologen en het hy-

pothetische karakter van feitelijke oordelen’, Netherlands Journal of Legal Philosophy 

2010, 1, p. 35-51. 

2  Zie bijvoorbeeld J.H. Crijns & P.P.J. van der Meij, ‘Over de grenzen van de materiële 

waarheidsvinding’, in: R.H. Haveman & H.C. Wiersinga (red.), Langs de randen van het 

strafrecht, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 47-53. 

3  Overigens wordt in de criminologie ‘verrassend weinig aandacht besteed aan opspo-

ringsvraagstukken’, zie  E.R. Kleemans, C. de Poot & A. Verhage, ‘Criminologie en op-

sporing’, Tijdschrift voor Criminologie 2014, 4, p. 5-9. 

4  R. Salet, Opsporing, tegenspraak en veranderende frames. Een onderzoek naar tegenspraak in 

grootschalige rechercheonderzoeken (diss. Nijmegen), Den Haag: Boom Lemma uitgevers 

2015, p. 113. 
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ke mate? De betrouwbaarheid en validiteit van een opsporingsmethode zijn 
belangrijke onderdelen om te bepalen of en in welke mate de opsporingsme-
thode zijn doel bereikt (i.e. of de methode effectief is). Om het toetsingskader 
op (neuro)geheugendetectie toe te kunnen passen, wordt eerst de instrumen-
tele zijde van de GKT beschreven. De betrouwbaarheid en validiteit van 
(neuro)geheugendetectie zijn enkel te beoordelen als de hypotheses en afna-
me van de test tot in de details bekend zijn. Daarom wordt van zowel het 
opstellen van de GKT – hoe en welke onderwerpen worden voor de meerkeu-
zevragen geselecteerd – als het afnemen van de test punten van aandacht 
besproken (paragrafen 3.2 en 3.3). Deze aandachtspunten moeten in ogen-
schouw worden genomen om de GKT betrouwbaar en valide op te stellen en 
af te nemen. Deze procedurele voorwaarden worden in paragraaf 3.4 op een 
rij gezet. Die paragraaf geeft derhalve een overzicht van verplichte rand-
voorwaarden om (neuro)geheugendetectie op zulk een manier te gebruiken 
in het strafprocesrecht zodat de test betrouwbaar en valide, dat wil zeggen 
efficiënt, kan worden ingezet. Als aan deze formele vereisten niet is of kan 
worden voldaan, heeft het gebruik van (neuro)geheugendetectie in het straf-
procesrecht geen zin. Dit laat echter de vraag onbeantwoord of de test, indien 
hij wel op een correcte manier wordt afgenomen, valide en betrouwbare re-
sultaten oplevert. Het antwoord op die vraag volgt in paragraaf 3.5. Voor de 
beoordeling van de betrouwbaarheid en validiteit van de GKT worden de 
classificatieresultaten – i.e. de grootte van de kans dat een persoon correct als 
(on)schuldig wordt beoordeeld op grond van de methode – uit wetenschap-
pelijk onderzoek met de GKT gepresenteerd. Wat is de kans dat een (on-) 
schuldig persoon daadwerkelijk als (on)schuldig wordt beoordeeld door de 
test, als de test op een correcte wijze wordt afgenomen? 

Effectiviteit is echter niet de enige maatstaf die van belang is om een op-
sporingsmethode op zijn mogelijke bijdrage aan de waarheidsvinding te 
beoordelen. Een opsporingsmethode die altijd precies weergeeft hoe en door 
wie een strafbaar feit is gepleegd, is voor de praktijk toch niet geschikt als het 
eenmaal inzetten van die methode bijvoorbeeld het volledige jaarbudget van 
de politie verbruikt. Naast de effecten van de methode is het daarom ook 
belangrijk de efficiëntie van de methode te bekijken. In paragraaf 4 wordt een 
overzicht gegeven van aandachtspunten van de efficiëntie van een opspo-
ringsbevoegdheid. In de daaropvolgende paragraaf (4.1) worden de opge-
stelde aandachtspunten toegepast op de GKT. 

1. INLEIDING: NAAR EEN TOETSINGSKADER VOOR DE BEOORDELING VAN DE 

KWALITEIT VAN OPSPORINGSMETHODEN 

Een belangrijk doel van het strafprocesrecht is het vorm geven van de proce-
dure waarbinnen het materiële strafrecht correct kan worden toegepast. Om 
het materiële strafrecht juist toe te passen, dient met een bepaalde mate van 
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zekerheid vast komen te staan of de verdachte burger een strafbaar feit heeft 
gepleegd.5 Met uitzondering van consensuele afdoening, is het enkel ge-
rechtvaardigd (ingrijpende) sancties op te leggen als een autoriteit met vol-
doende zekerheid vaststelt dat een verdachte burger een strafbaar feit heeft 
begaan. Materiële waarheidsvinding is derhalve een essentieel onderdeel 
waarin het strafprocesrecht moet voorzien. Het strafprocesrecht regelt im-
mers de voorwaarden waarbinnen het strafrecht wordt toegepast. Om de 
waarheid uiteindelijk vast te kunnen stellen zijn opsporingsmethoden nood-
zakelijk. Een opsporingsmethode is een werkwijze die justitie en/of politie 
inzet om informatie over te plegen of gepleegde strafbare feiten te achterha-
len.6 Er wordt gesproken van een opsporingsbevoegdheid als de methode 
een (expliciete) wettelijke basis kent.7 Het Wetboek van Strafvordering (en 
andere strafvorderlijke wetgeving en regelingen) bevat(ten) geen limitatieve 
en definitieve lijst van opsporingsmethoden die kunnen worden gebruikt ten 
behoeve van de waarheidsvinding. Telkens worden nieuwe technieken en 
tactieken ontwikkeld waarmee justitie en politie informatie over strafbare 
feiten achterhalen. 

Zo wordt bijvoorbeeld steeds verdergaand DNA-onderzoek mogelijk 
door de technologische ontwikkeling in de medisch-biologische wetenschap. 
Door de wetgever worden deze technologische vooruitgangen gebruikt om 
alsmaar meer vormen van DNA-onderzoek in het strafprocesrecht te intro-
duceren.8 In eerste instantie is het DNA-onderzoek in het strafprocesrecht 
geïntroduceerd om te beoordelen of biologische sporen die op de plaats de-
lict zijn aangetroffen matchen met het DNA-profiel van de verdachte. Tegen-
woordig kunnen uit gevonden sporen ook uiterlijk waarneembare kenmer-

                                                             
5  J.H. Crijns & P.P.J. van der Meij, ‘Over de grenzen van de materiële waarheidsvinding’, 

in: R.H. Haveman & H.C. Wiersinga (red.), Langs de randen van het strafrecht, Nijmegen: 

Wolf Legal Publishers 2005, p. 51-53 en M.S. Groenhuijsen, ‘Waarheidsvinding in het 

strafrecht’, in: Waarheid en waarheidsvinding in het recht (Handelingen Nederlandse Ju-

risten-Vereniging 2012-I), Deventer: Kluwer 2012, p. 246 e.v. en M.J. Dubelaar, Be-

trouwbaar getuigenbewijs. Totstandkoming en waardering van strafrechtelijke getuigenverkla-

ringen in perspectief (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2014, p. 18 e.v. 

6  Vgl. G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 

2014, p. 264-265. 

7  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 19. 

8  Kamerstukken II 2002-2003, 28 695, nr. 3, p. 5 (Memorie van Toelichting Regeling van 

DNA-onderzoek bij veroordeelden) en Kamerstukken II 2009-2010, 32 168, nr. 3, p. 4 

(Memorie van Toelichting Wijziging van het Wetboek van Strafvordering en de Wet 

DNA-onderzoek bij veroordeelden in verband met de introductie van DNA-verwant-

schapsonderzoek en DNA-onderzoek naar uiterlijk waarneembare persoonskenmer-

ken van het onbekende slachtoffer en de regeling van enige andere onderwerpen). 
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ken worden afgeleid om bijvoorbeeld een compositietekening op te baseren 
als nog geen verdachte in beeld is. 

Omdat de ontwikkeling van nieuwe onderzoeksmethoden (zoals het 
DNA-onderzoek) doorgaat en ook de uitvinding en ontwikkeling van tech-
nologische apparatuur (bijvoorbeeld afluisterapparatuur, peilzenders) aan-
houdt, die allemaal ook in het strafprocesrecht kunnen worden gebruikt, 
wordt het steeds belangrijker om te beoordelen of een bepaalde bevoegdheid 
van toegevoegde waarde is op het al bestaande arsenaal van mogelijkheden. 
Daarnaast wordt in een concreet opsporingsonderzoek telkens beoordeeld 
welke bevoegdheid(en) in die zaak dien(t)(en) te worden ingezet. Hoe meer 
bevoegdheden tot de keuzemogelijkheden behoren, hoe lastiger het maken 
van de keuze is. Dit maakt het belang van een toetsingskader voor opspo-
ringsmethoden direct duidelijk. Een overzicht waaraan opsporingsmethoden 
kunnen worden getoetst op hun belang voor de waarheidsvinding is essenti-
eel om een keuze te maken of een bepaalde bevoegdheid door de wetgever 
moet worden gecreëerd en welke bevoegdheid in een concrete zaak het beste 
kan worden ingezet. Het opstellen van een toetsingskader om opsporingsbe-
voegdheden mee te kunnen beoordelen is het eerste doel van dit hoofdstuk. 

1.1 Het toetsingskader: effectiviteit en efficiëntie 

Een nieuwe wettelijke bevoegdheid moet, zoals opgemerkt, waarde toevoe-
gen aan het huidige arsenaal van mogelijkheden. Als op een nieuwe manier 
bijvoorbeeld sneller, betrouwbaarder en/of goedkoper hetzelfde bewijsmate-
riaal kan worden vergaard, dan zal de bevoegdheid in de praktijk worden 
gebruikt. Met andere woorden, nieuwe methoden moeten op bepaalde ken-
merken worden beoordeeld zodat de toevoegde waarde van de methode 
duidelijk wordt. Aangezien de wetgever telkens nieuwe bevoegdheden cre-
eert, is het mogelijk dat hij door de jaren heen een duidelijk en vast toetsings-
kader heeft ontwikkeld. Dat kader zou dan ook op de GKT kunnen worden 
toegepast. In memories van toelichting, wetsevaluaties en parlementaire 
overleggen komen punten naar voren waaraan opsporingsbevoegdheden 
door de wetgever en onderzoekers worden getoetst, maar zelden wordt sys-
tematisch en gestructureerd een toetsingskader toegepast. Ook de wet bevat 
geen handvatten over dit onderwerp.9 De analyse van de toegevoegde waar-

                                                             
9  Overigens zou een instrumenteel toetsingskader in de wet niet misstaan. De wet geeft 

geen limitatieve opsomming van opsporingsmethoden en dat kan, gezien de technolo-

gische en wetenschappelijke vooruitgang, ook niet worden verwacht. Hierdoor wor-

den in de praktijk regelmatig methoden ten behoeve van de opsporing ingezet zonder 

expliciete wettelijke grondslag. Dit houdt in dat ook de normering van de methode niet 

wettelijk is verankerd. Het opnemen van algemene toetsingscriteria, zowel instrumen-

→ 
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de van opsporingsmethoden voor de waarheidsvinding vindt meestal niet op 
eenzelfde manier en met dezelfde toetsen plaats. Ik geef een aantal voorbeel-
den.  

Zo worden de bevoegdheden die zijn opgenomen in de ‘Wet Maatrege-
len bestrijding voetbalvandalisme en ernstige overlast’ geëvalueerd op de 
punten wettelijke voorwaarden, subsidiariteit en effecten van de maatregel.10 Met 
het eerste criterium is bekeken of de wet een gepaste reikwijdte bezit, of de 
wet van toepassing is op de gevallen waarvoor de wet is bedoeld. Of zijn de 
wettelijke voorwaarden – waaronder herhaaldelijke en ernstige vrees voor 
herhaling van vandalisme of overlast – te beperkend, zodat de wet niet op de 
juiste gevallen wordt toegepast? Hiermee wordt in mijn woorden bedoeld en 
beoordeeld of de wet effectief is, namelijk of het doel in de concrete gevallen 
waarvoor de wet is bedoeld ook daadwerkelijk wordt bereikt. Het subsidiari-
teitbeginsel houdt in of met minder ingrijpende maatregelen dan op grond 
van de onderhavige wet hetzelfde resultaat kan worden behaald. Eigenlijk is 
subsidiariteit een rechtbeschermend element omdat het gaat om de ingrij-
pendheid van de methode voor de verdachte, maar hij kan ook analoog op 
een instrumenteel perspectief worden toegepast. Instrumentele subsidiariteit 
betekent dan of op een goedkopere, snellere of eenvoudigere manier dezelf-
de resultaten kunnen worden verkregen en benadrukt dan het belang van 
een efficiënte methode. De variabele ‘effecten van de maatregel’ gaat over het 
doel van de wet: zorgt de oplegde maatregel daadwerkelijk voor minder 
overlast? Dit gaat over de outcome en impact van de methode op personen en 
de samenleving. 

Op een geheel andere wijze wordt onder andere het Automatic number 
plate recognition-systeem (ANPR) tijdens het overleg van de vaste commissie 
voor Veiligheid en Justitie beoordeeld. De afweging wordt voornamelijk 
gemaakt tussen de belangen van de opsporing en het belang van het beschermen 
van de privacy.11 De belangen van de opsporing worden – door een ander Ka-
merlid – verder uitgewerkt met onder andere de kosten van de bevoegdheid – 
een sluitend camerasysteem, de manuren die noodzakelijk zijn om de beel-
den te bekijken –, de betrouwbaarheid van de techniek en het effect van de me-
thode op de hoeveelheid criminaliteit.12 Met andere woorden, bij de introduc-
tie van de ANPR moet een efficiëntieafweging (de kosten) worden gemaakt 

                                                             
teel als rechtsbeschermend, kan dit hiaat vullen. Vgl. G. Knigge & N.J.M. Kwakman, 

‘Het opsporingsbegrip en normering van de opsporingstaak’, in: M.S. Groenhuijsen & 

G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken, Deventer: Kluwer 2001, p. 344. 

10  H. Winter, A. Sibma, N. Struiksma, E. Beswerda & N. Woestenburg, Op doel?, Gronin-

gen: Rijksuniversiteit Groningen/Pro facto 2012, p. 62. 

11  Kamerstukken II 2012-2013, 31 051, nr 12, p. 2-3. 

12  Kamerstukken II 2012-2013, 31 051, nr 12, p. 4-7. 
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en een effectiviteitsafweging (zijn de resultaten betrouwbaar en welk effect 
wordt daarmee bereikt?). 

Twee andere voorbeelden – de aanvulling van het Wetboek van Straf-
vordering met voorzieningen ten behoeve van DNA-onderzoek in strafzaken 
(Wet DNA I)13 en de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden14 – uit de parle-
mentaire geschiedenis laten hetzelfde beeld zien. Geen systematische analy-
ses van de bevoegdheden op bepaalde kenmerken. In de memorie van toe-
lichting bij Wet DNA I komen veel opmerkingen over instrumentele en 
rechtsbeschermende toetspunten naar voren. De belangrijkste overweging 
om DNA-onderzoek mogelijk te maken in de strafrechtspleging is ‘omdat dit 
onderzoek van grote betekenis kan zijn voor de opheldering van doorgaans moeilijk te 
bewijzen zeden- en geweldsdelicten.’15 Ook in de memorie van toelichting bij de 
Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden ligt de nadruk op effectiviteit.16 Om-
dat de overheid over het DNA-profiel van de veroordeelde beschikt, kunnen 
nog niet opgehelderde delicten en nog te plegen strafbare feiten eenvou-
dig(er) worden opgespoord.17 

Een heel andere redenering om een bevoegdheid te creëren, vindt men in 
het project Modernisering Strafvordering. Het gaat daarbij om de doorzoe-
king van een smartphone. De smartphone is niet meer uit het dagelijkse weg te 
denken. Dit is ook de strafvorderlijke autoriteiten niet ontgaan. Medio 2015 is 
door het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden de vraag beslecht of een in beslag 
genomen smartphone op grond van artikel 94 Sv mag worden doorzocht.18 
Gezien de technologische ontwikkelingen is een smartphone niet te vergelij-
ken met andere elektronische telecommunicatieapparaten, men verkrijgt met 
een doorzoeking niet alleen verkeersgegevens maar ook foto’s, agenda, in-
houdelijke (e-mail)communicatie en eventueel zelfs een overzicht van bewe-
gingen (als de telefoon met een GPS is uitgerust). Volgens het hof kan de 
doorzoeking zonder voorgaande beoordeling van subsidiariteit en/of propor-

                                                             
13  Kamerstukken II 1991-1992, 22 447, nr. 3. 

14  Kamerstukken II 2002-2003, 28 685, nr. 3. 

15  Kamerstukken II 1991-1992, 22 447, nr. 3, p. 7. 

16  Kamerstukken II 2002-2003, 28 685, nr. 3, p. 3-4. 

17  Zie S. Ashikhmin, S.G. Berdine, M.R. Morrissey & G.S. LaBerge, Effectiveness and Cost 

Efficiency of DNA Evidence in Volume Crime Denver Colorado Site Summary, Denver: Den-

ver District Attorney’s Office 2008, p. 2 voor een meer gebalanceerde en gestructu-

reerde afweging over de effectiviteit van DNA-analyses: ‘Only 24% were filed for prose-

cution based on detection by traditional investigations and over 76% would never have been 

filed and prosecuted without DNA analysis. Aggressive use of advanced DNA forensics in in-

vestigation and prosecution resulted in a pronounced reversal in property crimes compared to 

similar metropolitan areas in the United States demonstrating the effectiveness of this ap-

proach.’ 

18  Hof Arnhem-Leeuwarden 22 april 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:2954. Vgl Rb. Limburg 

28 oktober 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:9128. 
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tionaliteit de toets van artikel 8 EVRM niet (meer) doorstaan. Omdat deze 
methode – het doorzoeken van smartphones tijdens of direct na de aanhou-
ding van de verdachte – voor de praktijk blijkbaar wenselijk en nu ongeoor-
loofd is, acht de Minister van Veiligheid en Justitie het noodzakelijk dat de 
autoriteiten de beschikking krijgen over dit ‘adequate middel’ (maar het 
moet natuurlijk wel met waarborgen worden omgeven).19 Dat het in het ver-
leden al (blijkbaar met enig (onbekend gebleven) succes) is ingezet, recht-
vaardigt een wettelijke grondslag. Volgens de Kamerbrief hebben onder an-
dere de politie en de Koninklijke Marechaussee zorgen geuit over de invloed 
van waarborgen op de effectiviteit van de wet. In mijn woorden, zij maken 
zich zorgen of zij nog wel in de gewenste situaties de methode kunnen inzet-
ten. Ook hier wordt de reikwijdte van de wet wederom gekoppeld aan de 
effectiviteit zoals ook bij de Wet Maatregelen bestrijding voetbalvandalisme 
en ernstige overlast. 

Overigens lijkt het ook voor politie en Openbaar Ministerie, de instanties 
die de opsporingsmethoden gebruiken, lastig om systematisch en gestructu-
reerd het belang van een opsporingsmethode te beoordelen. Politie en Open-
baar Ministerie maken de beantwoording van de vraag naar het succes van 
de methode van het bewaren en vervolgens analyseren van historische tele-
communicatiegegevens afhankelijk van de vraag voor wie en wanneer het 
opvragen en gebruiken van telecommunicatiegegevens succesvol is.20 Om 
verschillende redenen kunnen deze vragen echter niet worden beantwoord 
volgens de onderzoekers: ‘voor politie en OM (is het, DvT) niet mogelijk om in 
cijfers aan te geven in hoeveel zaken het opvragen van historische telecomgegevens 
“succesvol” is geweest voor de opsporing’.21 De veralgemenisering van deze con-
clusie volgt in het rapport direct: ‘Om dezelfde reden kan overigens van geen 
enkel opsporingsmiddel met statistieken de noodzaak worden onderbouwd: ook niet 
van telefoontaps, doorzoekingen, getuigenverhoren, observaties, etc.’22 Dat het rap-
port vervolgens toch eindigt met de conclusie dat het opslaan van historische 
telecommunicatiegegevens ‘van essentieel belang is’ voor de opsporing is op 

                                                             
19  Kamerbrief TK 30 september 2015, Modernisering Wetboek van Strafvordering, te 

raadplegen via https://www.rijksoverheid.nl/documenten/Kamerstukken/2015/09/30/tk-

modernisering-wetboek-van-strafvordering, p. 83, laatst geraadpleegd 2 april 2016. 

20  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015, p. 32-34. 

21  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015, p. 36. 

22  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015, p. 36. 
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zijn minst verwonderlijk.23 De door de politie en het Openbaar Ministerie zelf 
geformuleerde vragen worden niet in voldoende en bevredigende mate be-
antwoord. Waar in het rapport ten minste een poging wordt gedaan om het 
belang van de bewaarplicht te benadrukken – namelijk door veel en ernstige 
zaken op te sommen waarin historische telecommunicatiegegevens op enig 
moment een rol van betekenis voor iemand hebben gespeeld –, ontbreekt 
echter de nuancering. Zo worden ter contrast slechts drie zaken genoemd 
waarin de methode ontlastend bewijs produceerde en wordt geen melding 
gemaakt van de hoeveelheid zaken en manuren die zijn besteed aan het ana-
lyseren van de gegevens zonder dat het een rol van betekenis in de strafzaak 
speelde. 

Als laatste voorbeeld een evaluatieonderzoek. In het onderzoek naar de 
DNA-databank worden twee heel duidelijke vragen gesteld die volgens de 
onderzoekers moeten worden beantwoord voordat extra financiële investe-
ring voor een opsporingsbevoegdheid is gerechtvaardigd:  

 
‘A. In welke mate draagt de toepassing van de Wet DNA-V bij aan de opsporing, 

vervolging en berechting van strafbare feiten (effectiviteit)? B. Hoe verloopt op dit 

moment de uitvoering van de Wet DNA-V binnen de Nederlandse strafrechtsketen 

(efficiëntie)?’24 

 
De vraag naar de effectiviteit van een middel bevat het onderzoek naar de 
bijdrage die bevoegdheid heeft aan de doelen van de strafrechtspleging. De 
efficiëntie van een middel is meer een vraag van economische aard: ‘bereiken 
we het resultaat zo voordelig mogelijk? […] en krijgen we het beste resultaat voor de 
investering?’25 De effectiviteit en efficiëntie worden vervolgens beoordeeld op 
een model uit de organisatiekunde waarbij de input, throughput, output, out-
come en impact van de methode centraal staan. 

1.2 Tussenconclusie 

Hierboven zijn enkele doelmatigheids- en doeltreffendheidsanalyses van 
opsporingsmethoden op een rij gezet. Voordat ik mijn toetsingskader in de 

                                                             
23  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015, p. 36. 

24  M.D. Taverne, J.F. Nijboer, M.F. Abdoel & S. Farooq, DNA in de databank: de moeite 

waard?, Den Haag: WODC 2012, p. 45. 

25  M.D. Taverne, J.F. Nijboer, M.F. Abdoel & S. Farooq, DNA in de databank: de moeite 

waard?, Den Haag: WODC 2012, p. 45. 
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volgende paragrafen verder uitwerk, zijn hier naar aanleiding van de be-
schreven voorbeelden reeds drie tussenconclusies op hun plaats.  

1.2.1 Het belang van een gedegen instrumentele analyse 

De eerste conclusie is dat van een systematische toetsing van de instrumentele 
waarde van beoogde opsporingsmethoden geen sprake is.26 Verschillende 
problemen kunnen zich voordoen wanneer geen duidelijke informatie be-
schikbaar is (of wordt genegeerd) omtrent de instrumentele kwaliteit van 
opsporingsmethoden. Het steeds groeiende scala aan methoden stelt de op-
sporingsautoriteiten voor een uitdaging. De mogelijkheden nemen telkens 
verder toe. Klassieke methoden zoals het verhoor, de observatie en een door-
zoeking hebben ‘concurrentie’ gekregen van DNA-onderzoek en methoden 
waarmee onderzoek naar communicatie en (digitale) gegevens kan worden 
gedaan. Wetenschappelijke en technologische ontwikkelingen maken dat 
steeds meer middelen beschikbaar komen om in een opsporingsonderzoek te 
worden ingezet. Dit betekent dat de autoriteiten in een concreet opsporings-
onderzoek keuzes moeten maken wat betreft in te zetten methoden uit de 
pool van alle methoden. Uit criminologisch onderzoek blijkt namelijk dat de 
politie regelmatig leidt aan ‘the means-over-ends-syndrome’: als een methode 
beschikbaar is, wordt hij gecreëerd voor en gebruikt door de politie.27 Dit is 
op zichzelf geen probleem. Meer alternatieven kan leiden tot specialisatie 
binnen een team en een gerichte, op de omstandigheden van het geval afge-
stemde, aanpak. Het hebben van meer alternatieven herbergt echter ook een 
aantal valkuilen.  

(Te) weinig informatie over de instrumentele kwaliteit (en afwezigheid 
van voldoende tijd om een beslissing te nemen) kan leiden tot ‘waan-van-de-
dag-denken’.28 Bijvoorbeeld dat nieuwe methoden na introductie moeten 
worden ingezet om eerstens de introductie te rechtvaardigen en daarnaast 

                                                             
26  Ook in de wetenschap krijgt de instrumentele zijde van opsporingsmethoden substan-

tieel minder aandacht dan de rechtsbeschermende waarborgen. Zie ook J.J. Rayner, Re-

evaluating the criminal investigative process: An empirical evaluation of criminal investiga-

tions in the United States (diss. University of South-Mississippi), 2014, p. ii: ‘Still, the 

amount of research undertaken within the realm of the criminal investigative process has not 

corresponded to the magnitude of its importance in everyday police operations.’ Vgl.  C. Roux, 

R. Julian, S. Keltz & O. Ribaux, ‘Forensic Science Effectiveness’, in: G. Bruinsma & D. 

Weisburd (red.), Encyclopedia of Criminology and Criminal Justice, New York, NY: 

Springer 2014, p. 1795-1805. 

27  H. Goldstein, ‘Improving Policing: A Problem-Oriented Approach’, Crime & Delinquen-

cy 1979, 25, p. 238. 

28  P. Duijn, ‘Stilstaan of meebewegen? Over de effectiviteit van het opsporingsproces 

binnen de politie, belicht vanuit de bestrijding van georganiseerde hennepteelt’, Proces 

2013, 3, p. 178-182. 
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omdat de indruk kan bestaan dat de nieuwe methode de ontbrekende scha-
kel is. Daar staat tegenover dat succesvolle ervaring met een opsporingsme-
thode kan leiden tot het blijven inzetten van die methode enkel omdat daar-
mee in het verleden succes is geboekt. Het is enerzijds menselijk om iets 
nieuws direct uit te proberen of anderzijds op in het verleden behaalde suc-
cessen voort te borduren, maar het zijn intuïtieve ervaringsregels29 en geen 
rationele argumenten. Het baseren van de inzet van instrumenten in de op-
sporing gaat daarmee voorbij aan de kostbare inzet van een beperkt beschik-
bare capaciteit aan mankracht, apparatuur en geld, die altijd onvoldoende is 
om alle criminaliteit op te lossen. Als die beslissingen niet op rationele in-
strumentele overwegingen worden gebaseerd, bestaat de (grote) kans dat in 
een concrete zaak niet de meest geschikte methoden worden gekozen. Dit 
betekent dat beslissingen met betrekking tot de inzet van opsporingsmetho-
den ten minste ook (en eigenlijk voornamelijk) op rationele argumenten moe-
ten worden gebaseerd.  

Verder wordt het nemen van beslissingen moeilijker naarmate er meer 
alternatieven zijn, zelfs tot het niveau dat ‘beslissingsverlamming’ ontstaat 
(de zogenoemde ‘analysis paralysis’): ‘Decision sciences have been identifying 
decision heuristics that cut through the messy, confusing, overwhelming chaos of the 
real world so that we can avoid analysis paralysis and take action.’30 Met andere 
woorden, bij meerdere alternatieven kunnen mensen eigenlijk geen rationele 
beslissingen meer nemen omdat de hersenen niet alle informatie kunnen 
verwerken. Dat is wat betreft hoeveelheid factoren en informatie simpelweg, 
gezien de ‘beperkte’ (bewuste) verwerkingscapaciteit van onze hersenen, 
onmogelijk. (Dit betekent dat men eigenlijk een database over de inzet van 
alle opsporingsmethoden in alle zaken bij moet houden om daar in de toe-
komst beslissingen mede op te baseren.) Dat de hersenen niet dezelfde re-
kenkracht hebben als een computer is een gegeven en het feit dat de bewuste 
verwerkingscapaciteit beperkt is, zet de deur open om voor ervarings- of 
vuistregels en biases de beslissing te laten beïnvloeden. Een van de heuristie-
ken die invloed uitoefent op het beslisproces bij beslissingsverlamming is de 
confirmation bias,31 de neiging om te zoeken naar bevestigend bewijs en ont-
lastend bewijs te negeren. Bevestigende informatie verwerken en ontlastend 
bewijs negeren, zijn intuïtieve strategieën om om te gaan met een te veel aan 
informatie. De confirmation bias biedt derhalve een oplossing voor analysis 

                                                             
29  Zie voor praktijkvoorbeelden R. Salet, Opsporing, tegenspraak en veranderende frames. Een 

onderzoek naar tegenspraak in grootschalige rechercheonderzoeken (diss. Nijmegen), Den 

Haag: Boom Lemma uitgevers 2015, p. 113. 

30  M.Q. Patton, ‘What Brain Sciences Reveal About Integrating Theory and Practice’, 

American Journal of Evaluation 2013, 4, p. 239.  

31  Zie over tunnelvisie, of zoals zij het omschrijft: framing, het proefschrift R. Salet, Opspo-

ring, tegenspraak en veranderende frames. Een onderzoek naar tegenspraak in grootschalige re-

chercheonderzoeken (diss. Nijmegen), Den Haag: Boom Lemma uitgevers 2015. 
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paralysis met alle mogelijke gevolgen van dien. Van alle door Kahneman en 
Tversky32 beschreven heuristieken is de confirmation bias het meest schadelijk 
voor de waarheidsvinding omdat daardoor mogelijk onschuldigen worden 
veroordeeld en schuldigen genegeerd.  

Als laatste kan volgens Kop ineffectieve opsporing de legitimiteit en ge-
loofwaardigheid van de politie aantasten.33 Een lage pakkans bij bepaalde 
delicten, aangiftes die op de plank blijven liggen en het feit dat criminele 
organisaties ongestraft te werk kunnen gaan, worden door haar als voor-
beelden van ineffectieve opsporing genoemd. Hierdoor wordt het gezag van 
en het vertrouwen in de opsporende autoriteiten verminderd. Wiarda & 
Vrolijk geven aan dat onder andere transparantie en toegankelijkheid de 
legitimiteit van de politie versterken (maar dat de burger vaak en sterk de 
indruk heeft dat de politie zich terugtrekt in een bureaucratisch bolwerk).34 
Betere informatie over de instrumentele kwaliteit van opsporingsmethoden 
kan tot versterking van de legitimiteit en geloofwaardigheid van de politie 
leiden. De legitimiteit wordt versterkt doordat uitleg hoe en waarom op een 
bepaalde wijze met de beperkt beschikbare capaciteit wordt omgegaan. Door 
hier te communiceren wordt ook de geloofwaardigheid van het politiële en 
justitiële optreden versterkt.35 Deze argumentatie kan mijns inziens alleen 
overtuigen als zij op basis van rationele argumenten en niet op grond van 
ervarings- en vuistregels is gebaseerd. Natuurlijk betekent het gebruiken van 
rationele argumenten niet dat ineens alle criminaliteit wordt voorkomen of 
opgespoord, maar wel dat inzicht in de inzet van kapitaal wordt gegeven.  

Dit alles – een means-over-end-syndrome dat kan leiden tot waan-van-de-
dag-denken, beslissingsverlamming, confirmation bias en (uiteindelijk) ineffec-
tieve opsporing waardoor legitimiteit en geloofwaardigheid van de opspo-
ring wordt aangetast – (en dat is de eerste belangrijke tussenconclusie) moet 

                                                             
32  A. Tversky & D. Kahneman, ‘Judgment under Uncertainty. Biases in judgments reveal 

some heuristics of thinking under uncertainty’, Science 1974, 4157, p. 1124-1131 en D. 

Kahneman & A. Tversky, ‘Choices, values and frames’, American Psychologist 1984, 4, 

p. 341-350 en D. Kahneman & A. Tversky (eds.), Choices, values, and frames, Boston, MA: 

Cambridge University Press 2000 en D. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, London: 

Allen Lane 2011. 

33  N. Kop, Van opsporing naar criminaliteitsbeheersing (oratie Politieacademie), Den Haag: 

Boom Lemma uitgevers 2012, p. 15. 

34  J. Wiarda & J. Vrolijk, ‘Het democratische gat in het politiebestel en de legitimiteit van 

de politie. Een opinie en een voorstel voor een Raad voor de Politie’, JV 2012, 5, p. 68. 

35  Vgl. de conclusies uit het onderzoek naar een beter gemotiveerd vonnis en de accepta-

tie daarvan en het begrip daarvoor onder professionals en journalisten: L. de Groot-

van Leeuwen, M. Laemers & I. Sportel, Het vonnis beter uitgelegd? Maatschappelijke effec-

ten van beter motiveren in de strafrechtspraak, Den Haag: Raad voor de rechtspraak 2015, 

p. 116-118. Zie ook W.H.B. Dreissen, Bewijsmotivering in strafzaken (diss. Maastricht), 

Maastricht: Universiteit van Maastricht 2007, p. 375. 
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en kan worden voorkomen (of ten minste verbeterd) als er meer aandacht is 
of komt voor uniforme instrumentele kwaliteitsanalyses van opsporingsme-
thoden. 

1.2.2 Effectiviteit en efficiëntie als instrumentele maatstaven 

De tweede conclusie is dat ondanks dat niet een vast toetsingskader wordt 
gebruikt, wel een tweetal algemene punten uit de hierboven behandelde 
Kamerstukken en rapporten kan worden gedistilleerd die wordt gebruikt om 
de bijdrage van een opsporingsmethode aan de waarheidsvinding te beoor-
delen. Op verschillende manieren komen de volgende twee beoordelingspun-
ten regelmatig terug: 1) de effectiviteit36 van de methode en; 2) de efficiëntie37 
van de methode. Ook in de opsporingspraktijk zijn deze beoordelingen van 
belang.38 

1.2.3 Naar een uniform toetsingskader  

De derde conclusie betreft de uitwerking van de twee aandachtspunten. Zoals 
hierboven al werd opgemerkt, vinden de analyses van nieuwe opsporings-
methoden meestal niet op eenzelfde manier en met dezelfde toetsen plaats. 
Effectiviteit en efficiëntie zijn geen eenduidige begrippen en bestaan uit 
meerdere onderdelen, derhalve komen de analyses van de wetgever wille-

                                                             
36  In het evaluatieonderzoek naar de ‘Wet Maatregelen bestrijding voetbalvandalisme en 

ernstige overlast’ betreffen de variabelen de wettelijke voorwaarden en effecten van de 

maatregel de vraag naar de effectiviteit. Andere bewoordingen die in parlementaire 

stukken worden gebruikt om de effectiviteit van een methode aan te duiden zijn onder 

andere de opheldering van strafbare feiten, de betrouwbaarheid van de techniek en het ef-

fect op de hoeveelheid criminaliteit. 

37  In het evaluatieonderzoek naar de ‘Wet Maatregelen bestrijding voetbalvandalisme en 

ernstige overlast’ betreft de variabele subsidiariteit de vraag naar de efficiëntie. Een an-

dere bewoording die in parlementaire stukken te vinden is die de efficiëntie van een 

methode betreft, is de kosten van de methode. 

38  In Salets empirische onderzoek naar tegenspraak wordt, bij de bespreking van opspo-

ringsbeslissingen, slechts een toetsbaar inhoudelijk mechanisme genoemd, namelijk de 

kosten-batenafweging. Naast deze afweging spelen routine, het vaststellen van het 

doel (falsificatie versus bevestiging) en sociale mechanismen een rol. R. Salet, Opspo-

ring, tegenspraak en veranderende frames. Een onderzoek naar tegenspraak in grootschalige re-

chercheonderzoeken (diss. Nijmegen), Den Haag: Boom Lemma uitgevers 2015, p. 111-

115. Vgl. M. de Gruyter & C. de Poot, ‘Rationele keuzes van onderzoekers en recher-

cheurs’, in: S. Ruiter, W. Bernasco, W. Huisman & G. Bruinsma (red.), Eenvoud en ver-

scheidenheid. Liber amicorum voor Henk Elffers, Amsterdam: Nederlands Studiecentrum 

Criminaliteit en Rechtshandhaving (NSCR) 2013, p. 187-200, waarin de nadruk ligt op 

de ervaring en verwachtingen bij het bepalen van keuzes binnen de (forensische) op-

sporing. 
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keurig over. Derhalve bestaat mijns inziens geen volledig toetsingskader 
waarmee de wetgever nieuwe opsporingsmethoden beoordeelt, terwijl die 
uniformiteit het beslisproces zou verbeteren. In het vervolg van deze para-
graaf wordt van de elementen die onderdeel uitmaken van de effectiviteit en 
efficiëntie een overzicht gegeven en wordt een keuze gemaakt welke onder-
delen worden gebruikt in het kader. De hier genoemde criteria worden in het 
vervolg van dit hoofdstuk nader uitgewerkt en gebruikt om de GKT te be-
oordelen. 

2. EFFECTIVITEIT EN EFFICIËNTIE IN HET ALGEMEEN 

De begrippen effectiviteit en efficiëntie gaan over de doeltreffendheid en 
doelmatigheid van een opsporingsmethode. Wordt het doel dat de methode 
beoogt te bereiken daadwerkelijk bereikt? Zo ja, hoeveel en welke middelen 
zijn nodig om het doel te bereiken? In deze paragraaf worden elementen be-
sproken waarmee de vormgeving van de beoordeling plaatsvindt in welke 
mate een opsporingsmethode effectief en efficiënt is. Hiervoor wordt voor-
namelijk geput uit een klassiek model uit de organisatiekunde.39 Om te be-
oordelen of een proces in een organisatie effectief en efficiënt is, dient te 
worden bekeken wat de input, throughput, output, outcome (en impact) is.40  

De efficiëntie van een bevoegdheid hangt af van de hoeveelheid middelen 
(input), taken, processen en activiteiten die worden uitgevoerd (throughput) 
die noodzakelijk zijn om de resultaten van de methode (output) te verkrijgen. 
Een voorbeeld: om te beoordelen of een DNA-profiel matcht met de profielen 
in de database zijn als input personeel (arts en opsporingsambtenaren) en 
goederen (onder andere een naald of een wattenstaafje) noodzakelijk. Daar-
naast is – als throughput – apparatuur en personeel nodig om het lichaamsma-
teriaal te vervoeren en de analyse te verrichten. Als output komt uit de inzet 
van de DNA-vergelijking een rapport waarin staat of en in welke mate het 
onderzochte profiel overeenkomt met een profiel dat is opgenomen in de 

                                                             
39  B.P.A. van Mil, A.E. Dijkzeul & M. Noordink, ‘Beoordeling effectiviteit “Nieuwe Stijl”’, 

Tijdschrift voor Toezicht, 2012, 2, p. 82. 

40  P.M. Wright & G.C. McMahan, ‘Theoretical Perspectives for Strategic Human Resource 

Management’, JOM 1992, 2, p. 295-320, p. 306 en I. Proeller, ‘Outcome-orientation in 

performance contracts : empirical evidence from Swiss local governments’, IRAS 2007, 

1, p. 95-111, p. 97 en C. Pollit & G. Bouckaert, Public Management Reform: A Comparative 

Analysis, Oxford: Oxford University Press 2011, p. 16 en M.D. Taverne, J.F. Nijboer, 

M.F. Abdoel & S. Farooq, DNA in de databank: de moeite waard?, Den Haag: WODC 2012, 

p. 50 en B.P.A. van Mil, A.E. Dijkzeul & M. Noordink, ‘Beoordeling effectiviteit “Nieu-

we Stijl”’, Tijdschrift voor Toezicht, 2012, 2, p. 82 en K. van Beek & M. Kommer, ‘De staat 

van veiligheid en rechtvaardigheid’, NJB 2015, 16, p. 1058. 
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database. Als de input, throughput en output bekend zijn, kan de efficiëntie 
van een opsporingsmethode worden berekend. 

De berekening van de effectiviteit van het proces begint bij het resultaat 
(output). De effectiviteit van een proces (in dit geval het inzetten van de 
DNA-vergelijking als opsporingsmethode) hangt af van de vraag of het doel 
(waarheidsvinding) wordt bereikt. Als het resultaat van de methode een bij-
drage levert aan het doel, dan is de methode (in bepaalde mate) effectief. Dit 
is de outcome van de bevoegdheid. De impact van de methode ziet op neven-
effecten die worden bereikt door de methode te gebruiken. Zo kan worden 
gedacht aan het toenemen van het veiligheidsgevoel onder burgers of het 
toenemen van het vertrouwen in de strafrechtspleging als een nieuwe opspo-
ringsmethode wordt gecreëerd of een generaal preventieve werking doordat 
de samenleving weet dat beter kan worden opgespoord.41 

Voordat een opsporingsmethode in de praktijk kan worden gebruikt, 
dient te worden vastgesteld hoe effectief de methode is. Het is namelijk ver-
spilling om kosten te maken bij de inzet van een methode, terwijl die metho-
de het beoogde doel niet bereikt noch kan bereiken. De vraag naar de effecti-
viteit van een opsporingsbevoegdheid gaat over de invloed van de methode 
op de doelen van de strafrechtspleging. Een opsporingsmethode is doeltref-
fend als de toepassing ervan een bijdrage levert aan de waarheidsvinding. 
Om te voorkomen dat fouten worden gemaakt – het onjuist uitsluiten van 
daderschap (een vals-negatieve fout) of onjuist aannemen van daderschap 
(een vals-positieve fout) – dient de informatie die door opsporingsbevoegd-
heden wordt verkregen betrouwbaar en conform de werkelijkheid te zijn. 
Een opsporingsmethode is derhalve effectiever naar mate de bevoegdheid 
met een grotere mate van zekerheid bijdraagt aan de waarheidsvinding. 

Binnen het onderdeel ‘uitkomst’ zijn mijns inziens de validiteit en be-
trouwbaarheid van de methode essentiële aandachtspunten om een opspo-
ringsbevoegdheid op zijn effectiviteit te toetsen. Betrouwbare resultaten van 
een valide methode bepalen namelijk mede de waarde van de verkregen 
informatie. Validiteit houdt in dat de methode meet wat hij behoort te meten, 
dat met de methode accurate resultaten worden verkregen. Hiervoor moeten 
structurele, systematische meetfouten afwezig zijn. Bij structurele fouten, zoals 
een weegschaal die altijd vijf kilo te veel aangeeft, wordt niet gemeten wat 
wordt beoogd, namelijk het accurate gewicht (terwijl de metingen wel consis-
tent zijn, namelijk telkens precies vijf kilo te veel). Betrouwbaarheid gaat over 

                                                             
41  M.D. Taverne, J.F. Nijboer, M.F. Abdoel & S. Farooq, DNA in de databank: de moeite 

waard?, Den Haag: WODC 2012, p. 51. Overigens blijft de impact van de GKT in het 

vervolg buiten beschouwing omdat nauwelijks is vast te stellen wat de invloed van de 

GKT op het veiligheidsgevoel, het vertrouwen in de strafrechtspleging en de generale 

preventie is. Daarnaast gaat de impact van de GKT het bestek van dit onderzoek te bui-

ten. 
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de consistentie en herhaalbaarheid van de resultaten. Betrouwbare resultaten 
zijn resultaten die consistent zijn, bij herhaalde afname onder gelijke om-
standigheden een gelijke uitkomst opleveren. Hiervoor moet de afname vrij 
van incidentele, toevallige meetfouten zijn. Als een weegschaal afhankelijk van 
de ondergrond waarop hij staat en of hij waterpas staat een afwijkend ge-
wicht aangeeft, levert hij geen betrouwbare resultaten op. (Overigens is be-
trouwbaarheid een voorwaarde voor validiteit zodat de weegschaal in het 
tweede voorbeeld ook niet valide is.) Alleen als een opsporingsbevoegdheid 
in voldoende mate betrouwbaar en valide is, wordt met een bepaalde mate 
van zekerheid de waarheid vastgesteld. Anders zijn de kansen te groot dat 
vals-negatieve of -positieve informatie de beslissingen van de officier van 
justitie of de rechter beïnvloeden. Dus hoe hoger de validiteit en betrouw-
baarheid van een methode, hoe belangrijker de bijdrage aan de waarheids-
vinding en hoe effectiever die is. 

In de volgende paragraaf (3) wordt van (neuro)geheugendetectie een 
overzicht gegeven van punten die een rol spelen bij de beoordeling van de 
validiteit en de betrouwbaarheid van de methode. Voor deze test geldt dat de 
betrouwbaarheid van de test voor een groot gedeelte onafhankelijk van an-
dere informatie is te onderzoeken. Gebaseerd op algemeen aanvaarde princi-
pes uit de cognitieve neuropsychologie en door gebruik te maken van erken-
de meetmethoden (zoals de EEG) kan over de GKT, mede op basis van de 
resultaten van de wetenschappelijke literatuur, worden geoordeeld met be-
trekking tot de validiteit en betrouwbaarheid van de test.  

In de daarop volgende paragraaf (4) worden de input, throughput en out-
put bekeken om de efficiëntie te beoordelen en de output en outcome om de 
effectiviteit te evalueren. Eerst bekijk ik het resultaat en uitkomst van de GKT 
om daarmee de effectiviteit vast te kunnen stellen omdat eerstens duidelijk 
moet zijn of, en zo ja in welke mate, een bevoegdheid zijn doel bereikt. Pas 
als dat het geval is, heeft de vraag nog relevantie of het doel op een efficiënte 
manier wordt bereikt. Vervolgens wordt pas bekeken of (neuro)geheugen-
detectie een efficiëntie methode is. 

3. EFFECTIVITEIT: VAN OUTPUT NAAR OUTCOME 

De vraag of een opsporingsmethode effectief is, betreft de vraag of de toepas-
sing van een methode doeltreffend is. Opsporingsmethoden zijn noodzake-
lijk om informatie over strafbare feiten te vergaren. De output van een opspo-
ringsmethode is informatie. Het enkele feit dat een bevoegdheid output gene-
reert, is echter onvoldoende om over de effectiviteit van de methode te oor-
delen. Een gedeeltelijk kapotte richtmicrofoon zorgt namelijk nog steeds voor 
output, alleen is het afgeluisterde gesprek niet volledig te begrijpen omdat 
delen van het gesprek niet zijn ontvangen. Uiteindelijk gaat het bij de vraag 
naar de effectiviteit om de outcome van de bevoegdheid: wordt het doel (i.e. 
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waarheidsvinding) bereikt en zo ja, in welke mate? Het resultaat (het verkre-
gen bewijsstuk) moet worden vertaald naar uitkomst (onder andere of het 
betrouwbaar bewijs is). 

Om uiteindelijk te kunnen analyseren of het beoogde doel van de me-
thode ook daadwerkelijk wordt bereikt, is het voor de inzet van de opspo-
ringsmethode noodzakelijk dat duidelijk is wat het precieze doel is. In het 
algemeen zal een opsporingsmethode worden ingezet zodat de resultaten 
daarvan bijdragen aan de waarheidsvinding. Daarbinnen zijn echter nog vele 
opties mogelijk. De methode kan bewijs opleveren voor de betrokkenheid bij 
een strafbaar feit. Ook kan een opsporingsmethode worden ingezet om start-
informatie te verkrijgen zodat met deze informatie het vervolg van het opspo-
ringsonderzoek kan worden gestuurd naar een specifieke verdachte uit een 
poule van personen. Daaraan voorafgaand kan informatie worden verzameld 
om een poule van mogelijke verdachten op te stellen, bijvoorbeeld als bekend 
is dat de verdachte een bepaald type en merk auto bezit en gebruikt. Wan-
neer het vergaren van bewijs nog niet mogelijk is en het ook nog niet moge-
lijk is een poule van verdachten samen te stellen, kan het natrekken van de 
wandelgangen van het slachtoffer richting geven aan het verdere opsporings-
onderzoek.42 Als de verdachte bekend is en voldoende bewijs tegen hem is 
verzameld maar van de verdachte elk spoor ontbreekt, kunnen opsporings-
methoden worden ingezet om de verdachte te traceren. Al deze doelen dra-
gen bij aan de waarheidsvinding. Een voorbeeld: een telefoontap kan worden 
geplaatst zodat gesprekken worden opgevangen over het voorbereiden van 
of het gepleegde strafbare feit (doel bewijsgaring). Met triangulatie kan ech-
ter ook een positiebepaling plaatsvinden van de persoon die de telefoon 
voorhanden heeft (doel traceren). Als informatie aanwezig is dat personen 
binnen een bepaalde groep delicten plegen, maar niet precies duidelijk is 
welke personen betrokken zijn, kan een telefoontap worden gebruikt om de 
organisatorische structuren bloot te leggen en informatie te verkrijgen over 
de precieze betrokkenheid (doel sturing/bewijsgaring). Het tappen van de 
telefoon van een slachtoffer kan informatie opleveren over motieven en bij 
bepaalde delicten (zoals afpersing, bedreiging) leiden tot de verdachte (doel 
wandelgangen/bewijsgaring). Omdat zelfs bij een en dezelfde methode het 
subdoel van de waarheidsvinding steeds verschillend kan zijn, is het voor de 
beoordeling van de effectiviteit van de methode essentieel dat voorafgaand 
aan de inzet duidelijk is welk doel precies wordt nagestreefd. Als het doel 
namelijk niet duidelijk is, kan nooit worden beoordeeld of het doel is bereikt. 

De vaststelling of het middel geschikt is om de waarheid te achterhalen, 
hangt in sterke mate ervan af of de methode meet wat hij behoort te meten 
(dit wordt aangeduid met de validiteit van de methode) en of het resultaat 

                                                             
42  Zie bijvoorbeeld: http://www.nu.nl/binnenland/4095954/dode-volkspark-enschede-

geidentificeerd.html, laatst geraadpleegd op 6 januari 2017. 
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van de methode consistent en zonder meetfouten tot stand komt (dit wordt 
aangeduid met de betrouwbaarheid). Binnen de validiteit worden vele verschil-
lende soorten onderscheiden. De constructvaliditeit gaat over de vraag of de 
resultaten van een onderzoek wel werkelijk een indicatie zijn voor het begrip 
waarover een uitspraak wordt gedaan. Om de verschillende validiteitsbe-
grippen uit te leggen, gebruik ik de GKT als voorbeeld (en er vindt derhalve 
nog geen toetsing van de (nero)geheugendetectiemethode plaats). Vertaald 
naar de GKT: meet de test wel of iemand een herinnering aan het strafbare 
feit in zijn geheugen heeft of is het eerder een stressreactie doordat een per-
soon de test moet ondergaan op een politiebureau? Wordt derhalve het her-
inneren of een stressreactie gemeten? Daarnaast is voor dit hoofdstuk de 
externe validiteit belangrijk. Een methode is extern valide als de resultaten zijn 
te generaliseren vanuit de steekproef naar een grotere groep personen. De 
GKT is voornamelijk onderzocht in kleine groepen personen, meestal studen-
ten. Als de GKT bij deze groep personen inderdaad een onderscheid kan 
maken tussen mensen met een schuldig en onschuldig geheugen, is de con-
clusie dan gerechtvaardigd dat (neuro)geheugendetectie bij elk individu uit de 
samenleving kan? Zijn de resultaten verkregen in wetenschappelijk onder-
zoek vertaalbaar en veralgemeniseerbaar naar de ‘buitenwereld’? 

Wat betreft de betrouwbaarheid van een onderzoeksmethode gaat het on-
der andere om de vraag naar de mate waarin de metingen vrij zijn van de 
invloed van toevallige factoren. Als toevallige factoren het resultaat niet be-
ïnvloeden, dan is de gemeten waarde representatief voor de werkelijke 
waarde. Een voorbeeld: de GKT kan ook fysiologisch worden afgenomen. 
Niet op basis van hersenactiviteit, maar op basis van bijvoorbeeld zweetpro-
ductie en hartslag wordt beoordeeld of iemand daderkennis bezit. Zweet-
productie kan echter van veel factoren afhangen, denk bijvoorbeeld aan de 
temperatuur in de ruimte, stressgevoeligheid van de situatie en de persoon, 
de angst die het afnemen van een GKT en de confrontatie met de politie met 
zich brengt. De vraag rijst dan of de resultaten van de GKT betrouwbaar zijn, 
met andere woorden of daadwerkelijk een herkenning van daderkennis op-
treedt of een stressreactie? Een belangrijke graadmeter voor de afwezigheid 
van toevallige factoren is de test-hertestbetrouwbaarheid van de methode. Als 
de test telkens tot eenzelfde conclusie komt, is de test betrouwbaar. Dan 
wordt het resultaat op de test namelijk bepaald door systematische factoren 
en niet door toevallige omstandigheden. Een andere vorm van betrouwbaar-
heid is de interbeoordelaarsbetrouwbaarheid. Bij deze vorm van betrouwbaar-
heid gaat het om de mate van overeenkomst tussen meerdere beoordelaars 
van dezelfde test. Als verschillende beoordelaars tot eenzelfde conclusie 
komen is de interbeoordelaarsbetrouwbaarheid hoog. Wordt op basis van 
dezelfde resultaten een uiteenlopende conclusie door de beoordelaars geno-
men, dan is de interbeoordelaarsbetrouwbaarheid laag. Voor de GKT bete-
kent dit dat de interpretatie van de resultaten – de meting van de EEG – door 
verschillende deskundigen tot dezelfde conclusie moet leiden. 
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Om de effectiviteit van opsporingsmethoden te waarborgen, moeten 
derhalve eisen worden gesteld aan de validiteit van de methode en de be-
trouwbaarheid van de door de methode verkregen resultaten. De bepalingen 
uit de titel ‘De deskundige’ uit het Wetboek van Strafvordering en het daar-
op gebaseerde Besluit register deskundige in strafzaken (hierna ook: het 
Besluit) geven uiting aan zowel validiteits- als betrouwbaarheidseisen. Om-
dat ervoor is gekozen met een deskundigenregister te werken, en niet met een 
methodenregister, ligt de nadruk op betrouwbaarheidseisen.43, 44 Persoonlijke 
kwaliteiten beïnvloeden de structurele kenmerken van een meetmethode 
niet. Desalniettemin geven de hierboven genoemde titel en het Besluit hand-
vatten voor validiteits- en betrouwbaarheidsnormen in de strafvordering. 

In artikel 51l lid 3 Sv is een voorbeeld van een validiteitsvoorwaarde op-
genomen. Deze bepaling eist dat de deskundige zijn verslag melding doet 
gronden op ‘wat zijn wetenschap en kennis hem leren’. Mijns inziens is dit de 
belangrijkste en centrale voorwaarde voor de validiteit van opsporingsme-
thode. Enkel methoden die wetenschappelijk zijn getoetst en algemeen zijn 
aanvaard, mogen ten behoeve van de waarheidsvinding worden gebruikt. 
Het is daarom van essentieel belang dat de deskundige verslag legt op basis 
van methoden die op grond van zijn wetenschap en kennis zijn geselecteerd, 
zowel ter verantwoording van zijn bevindingen als ter controle door contra-
expertise. Verder geeft artikel 12 lid 2 onder d. van het Besluit een duidelijk 
en zelfde handvat voor validiteit:  

 
‘een deskundige wordt […] slechts als deskundige in strafzaken in het register inge-

schreven wanneer hij […] in staat is op basis van de vraagstelling volgens de daar-

voor geldende maatstaven een onderzoeksplan op te stellen en uit te voeren’.  

 
Onder f. wordt vervolgens vereist dat de deskundige ‘in staat is om de geldende 
onderzoeksmethoden in een forensische context volgens de daarvoor geldende maat-
staven toe te passen’. Onderzoek moet derhalve plaatsvinden naar de ‘gelden-
de maatstaven’ en zijn gebaseerd op ‘zijn wetenschap en kennis’. 

Zoals hierboven kort aangestipt, de betrouwbaarheid vormt in de bepa-
ling van het Wetboek van Strafvordering en het Besluit register deskundige 
in strafzaken een belangrijkere maatstaf. Blijkbaar is de gedachte dat een 
bekwame deskundige zijn toevlucht zoekt in valide onderzoeksmethoden. 

                                                             
43  Zo komt het woord validiteit in de Sv-titel en het Besluit niet voor, maar betrouwbaar-

heid wel. 

44  Vgl. Y. Buruma, ‘Betrouwbaar bewijs’, DD 2009, 4, paragraaf ‘Betrouwbare verklarin-

gen van een deskundige’. Hij schrijft dat de algemene deskundigheid vrijwel nooit in 

twijfel wordt getrokken, maar situationeel, incidenteel gedrag: ‘[h]et gaat er juist in de 

discutabele zaken om dat er iets schort aan de inhoud van de rapportage of het gedrag van de 

deskundige’.  
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Betrouwbaarheidseisen staan in tegenstelling tot validiteitsvoorwaarden wel 
expliciet in de zojuist genoemde regelingen opgenomen. Artikel 51l lid 1 Sv 
geeft een voorbeeld van een betrouwbaarheidseis. Als de toepassing van een 
methode, zoals een DNA-vergelijking, handschriftanalyse of neurogeheu-
gendetectietest, geschiedt door een ondeskundig persoon, is de kans groot 
dat de resultaten onbetrouwbaar zijn. De methode blijft valide, maar levert 
alleen betrouwbare resultaten op als hij correct wordt toegepast. De inciden-
tele fout dat een ongeschikt persoon de methode gebruikt, is derhalve een 
betrouwbaarheidskwestie. Het voornoemde artikel bepaalt daarom dat de 
deskundige mede verslag moet uitbrengen over zijn bekwaamheid om de me-
thode te gebruiken. In het Besluit staan voornamelijk betrouwbaarheids-
voorwaarden. Zo moet de deskundige voldoende ervaring hebben in het 
vakgebied (artikel 12 lid 2 onder a.) en in staat zijn correct en begrijpelijk te 
rapporteren over de resultaten (artikel 12 lid 2 onder e. en g.). 

Vertaald naar de toepassing van (neuro)geheugendetectie, betekent dat 
het meermaals afnemen van de GKT bij dezelfde persoon telkens dezelfde 
resultaten oplevert. Dan is het resultaat van de test namelijk onafhankelijk 
van toevallige factoren en dus betrouwbaar. Een GKT kan echter niet meer-
dere malen op dezelfde manier worden afgenomen bij een verdachte. Uitein-
delijk gaat het bij de betrouwbaarheid van de GKT voor de strafrechtsprak-
tijk om de vraag met welke mate van zekerheid iemand als schuldig of on-
schuldig wordt gecategoriseerd bij een eenmalige afname van de test. Hier-
onder wordt een overzicht gegeven van aandachtspunten die in ogenschouw 
moeten worden genomen en die de validiteit en de betrouwbaarheid van de 
GKT betreffen. Daarna wordt een overzicht gegeven van de correcte classifi-
catiepercentages van experimenteel en veldonderzoek met de GKT. 

3.1 Betrouwbaarheid en validiteit van (neuro)geheugendetectie 

Hierboven is uiteengezet welke toetsstenen kunnen worden gebruikt om de 
effectiviteit – validiteit en betrouwbaarheid van de output – en efficiëntie – 
input en throughput – van opsporingsmethoden te beoordelen. De effectiviteit 
van een methode betreft de vraag of de output kan worden gebruikt om het 
doel van de methode te bereiken. Bij de GKT wordt cognitief-neuropsycholo-
gisch onderzoek gedaan bij personen naar de aanwezigheid van herinnerin-
gen over een strafbaar feit. In deze paragraaf wordt de GKT kritisch tegen het 
licht gehouden vanuit de bijdrage aan de waarheidsvinding.45 Beoordeeld 

                                                             
45  In dit hoofdstuk wordt echter niet alleen geput uit informatie over gevaren met be-

trekking met de neuropsychologische GKT, maar ook uit onderzoek naar de fysiologi-

sche GKT. Aangezien beide onderzoeksmethodes zijn gebaseerd op dezelfde theoreti-

sche assumpties en qua methode van afname niet verschillen – maar enkel met welke 

→ 
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wordt of en in welke mate de GKT bijdraagt aan de vaststelling dat een per-
soon een strafbaar feit heeft gepleegd.  

Deze beoordeling is afhankelijk van verschillende punten bij zowel het 
opstellen als het afnemen van de GKT. Deze twee onderdelen worden daarom 
in het vervolg onderscheiden. Bij het opstellen van de test gaat het om het 
zoeken naar en selecteren van daderkennis die als ‘schuldige vragen’ in de test 
kunnen worden gebruikt. Zo dient bij het opstellen van de vragen voor de 
GKT zorgvuldig aandacht te worden besteed aan welke informatie is gedeeld 
met de media (want deze informatie is bij een groot publiek bekend en niet 
meer alleen bij de dader) of die tijdens het verhoor wordt prijsgegeven. Bij 
het afnemen van de test gaat het om de daadwerkelijke inzet van de (neuro)ge-
heugendetectiemethode op een verdachte (of ander persoon). Bij het afnemen 
van de GKT speelt bijvoorbeeld het gedrag van de onderzochte persoon een 
belangrijke rol. Op bepaalde manieren kan de persoon namelijk de resultaten 
beïnvloeden. Op deze en andere mogelijke problemen die het resultaat van 
de GKT kunnen beïnvloeden wordt hieronder ingegaan.  

3.2 Aandachtspunten bij het opstellen van de Guilty Knowledge Test 

De aandachtspunten bij het opstellen van de GKT betreffen voornamelijk het 
selecteren van items die kwantitatief en kwalitatief voldoende zijn om de categori-
satiebeslissing – schuldig geheugen – met voldoende mate van zekerheid te 
nemen. Podlesny geeft de volgende definitie wanneer een item geschikt is 
voor de GKT:  
 

‘a specific case fact that would likely to be known to guilty person(s); that, if not re-

vealed, would likely not be known to innocent persons; and for which it was believed 

at least a few plausible alternatives could be listed’.46 

 
Dit leidt tot de selectie van drie punten van aandacht die ik hieronder be-
spreek: (1) de hoeveelheid items; (2) de voorwaarde van naïviteit en; (3) de 
waarschijnlijkheid dat een persoon het detail op de plaats delict heeft waarge-
nomen.  

                                                             
fysieke of neurologische maten worden gemeten – vind ik het verantwoord de moge-

lijke problemen bij opstellen en afname en de resultaten gecombineerd te beschrijven. 

Vrij geeft ook aan dat het enkele verschil tussen fysiologische en neurologische GKT de 

manier van meten is. Theoretisch hebben beide methoden dezelfde basis. Zie A. Vrij, 

Detecting Lies and Deceit, Chichester: John Wiley & Sons 2008, p. 358. 

46  J.A. Podlesny, ‘A Paucity of Operable Case Facts Restricts Applicability of the Guilty 

Knowledge Technique in FBI Criminal Polygraph Examinations’, Forensic Science Com-

munications, 2003, 3. https://archives.fbi.gov/archives/about-us/lab/forensic-science-

communications/fsc/july2003/podlesny.htm, laatst geraadpleegd op 16 februari 2017. 
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3.2.1 Hoeveelheid items 

Omdat meerdere items voor het betrouwbaar en valide afnemen van (neu-
ro)geheugendetectie van belang zijn, rijst in de literatuur de vraag of een 
GKT in een daadwerkelijke strafzaak een geschikt middel is. Het is namelijk 
niet altijd mogelijk om goede, bruikbare items van een plaats delict af te lei-
den voor een GKT, terwijl dat bij een vooropgezet, wetenschappelijk experi-
ment waarin de GKT wordt gebruikt wel eenvoudig kan. Dit maakt een ex-
perimentele GKT eenvoudiger op te stellen dan een veld GKT.47 Zo worden 
bijvoorbeeld in experimenteel onderzoek opvallende details, zoals een object 
met een zeer opvallende vorm of kleur, vaak op een centrale plek op de 
plaats delict geplaatst. De kans dat details die een centrale ligging hebben 
worden waargenomen, is vele malen groter dan details die een perifere lig-
ging hebben. De politie of de GKT-deskundige kunnen de opstelling op een 
echte plaats delict niet manipuleren. Volgens Krapohl en collega’s is het vin-
den van voldoende items de grootste beperking op het mogelijke gebruik van 
de GKT in de praktijk.48  

De hoeveelheid items49 die worden gebruikt in de GKT is een belangrijke 
factor om de kans op een incorrecte categorisatie te berekenen. Als de GKT 
uit één item (zoals een vraag naar de moordlocatie) bestaat met vijf ant-
woordmogelijkheden (woonkamer, slaapkamer, overloop, kelder, badka-
mer), dan is de kans twintig procent dat een onschuldige burger bij het da-
derkennisantwoord toevallig en onterecht een ander hersenactiviteitpatroon 
genereert, omdat de badkamer bijvoorbeeld precies dezelfde (standaard-
meubelwinkel)badkamer is als hij zelf bezit. Elke volgende vraag met vijf 
antwoordmogelijkheden zorgt voor een aanzienlijke afname dat een onschul-
dige nogmaals toevallig en onterecht het daderkennisantwoord herkent. Het 
selecteren van meerdere items met plausibele alternatieve antwoordmoge-
lijkheden is derhalve een belangrijk aandachtspunt bij het opstellen van de 
GKT om de kans op een vals-positieve beslissing (onterecht als een persoon 
met daderkennis gecategoriseerd) aanzienlijk te verkleinen/volledig weg te 
nemen. De hoeveelheid items zijn een belangrijke variabele voor de correcte 
classificatie als schuldig en daarom belangrijk voor de betrouwbaarheid van 
de methode. (Overigens wordt in deze paragraaf eerst het wetenschappelijk 
onderzoek naar de hoeveelheid items gepresenteerd en pas als alle aan-

                                                             
47  E. Elaad, ‘Validity of the CIT in realistic contexts’, in: B. Verschuere, G. Ben-Shakhar & 

E. Meijer (eds.), Memory Detection: Theory and Application of the Concealed Information 

Test, Cambridge: Cambridge University Press 2011, p. 176-177. 

48  D.J. Krapohl, J.B. McCloughan & S.M. Senter, ‘How to Use the Concealed Information 

Test’, Polygraph 2009, 1, p. 43. 

49  Item en vraag worden als synoniemen gebruikt. Een item van de GKT wordt als vraag 

gesteld met meerdere antwoorden. 
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dachtspunten zijn besproken, wordt ingegaan op de algemene betrouwbaar-
heidscijfers. Het heeft nu nog geen zin die te presenteren omdat het aantal 
items niet de enige variabele is die de betrouwbaarheid beïnvloed.) 

Wetenschappelijk onderzoek 
Elaad merkt op dat de teleurstellende correcte classificaties van verschillende 
onderzoeken vooral voorkomt bij onderzoeken met weinig items.50 Het aan-
tal items verkleint niet alleen de kans op een vals-positieve classificatie maar 
vergroot ook de kans op een correct-positieve classificatie. Dit heeft vooral te 
maken met het zojuist genoemde feit dat een daadwerkelijke plaats delict 
niet een ideale set-up heeft waardoor de autoriteiten niet zeker kunnen zijn 
dat de dader bepaalde informatie heeft waargenomen. Als hij twee geselec-
teerde items niet heeft waargenomen – bijvoorbeeld de kleur van het tapijt in 
de woonkamer en de vorm van de bank in de woonkamer – en juist die on-
derwerpen zijn in een GKT opgenomen, dan wordt de dader als onschuldig 
geclassificeerd. Bij het opnemen van meerdere items wordt het risico ver-
minderd dat een onderwerp door de dader niet is waargenomen. Als hij 
andere items wel heeft waargenomen – zoals het object waarmee iemand is 
gewurgd, de kleur van het object en de kleding van het slachtoffer – kan hij 
op basis van deze informatie als iemand met daderkennis worden geclassifi-
ceerd. 

Ben-Shakhar en Elaad onderzochten tachtig wetenschappelijke onder-
zoeken met de GKT en distilleerden algemene kenmerken die bijdragen aan 
de percentages correcte classificaties.51 Zij concluderen dat  

 
‘the number of GKT questions used does make a difference. Across all experimental 

conditions, effect size estimates of 2.35 and 1.29 were obtained for GKT studies with 

large (vijf of meer, DvT) and small (minder dan vijf, DvT) numbers of GKT ques-

tions, respectively’.52  

 
De effectgrootte (Cohen’s d) bepaalt in welke mate de variabele – in dit geval 
het aantal items – bijdraagt aan de uitkomst – in dit geval de classificatie. 
Deze effectgrootte is respectievelijk om te rekenen naar correcte classificaties 

                                                             
50  E. Elaad, ‘Validity of the CIT in realistic contexts’, in: B. Verschuere, G. Ben-Shakhar & 

E. Meijer (eds.), Memory Detection: Theory and Application of the Concealed Information 

Test, Cambridge: Cambridge University Press 2011, p. 178. 

51  G. Ben-Shakhar & E. Elaad, ‘The validity of psychophysiological detection of infor-

mation with the guilty knowledge test: a meta-analytic review’, Journal of Applied Psy-

chology 2003, 1, p. 131-151. 

52  G. Ben-Shakhar & E. Elaad, ‘The validity of psychophysiological detection of infor-

mation with the guilty knowledge test: a meta-analytic review’, Journal of Applied Psy-

chology 2003, 1, p. 138. 



70  Hoofdstuk 3 
――― 

 

in ongeveer 99 procent en 90 procent.53 Bij vijf of meer items is de kans op 
correcte classificatie dus hoger dan bij vier of minder. 54 

Een alternatief om een probleem met betrekking tot de hoeveelheid van 
items te omzeilen, is één item meerdere malen af te nemen.55 Voor onschuldi-
gen blijven het juiste en de onjuiste antwoorden namelijk even plausibel, ook 
al wordt de vraag honderd keren gesteld. De kans dat de hersenen van een 
onschuldigen één keer ten onrechte en toevallig verhoogde hersenactiviteit 
bij het daderkennisantwoord vertoont, is vele malen groter dan dat dit meer-
dere keren gebeurt. Omdat de herkenning op toeval is berust en voor de 
onschuldige de afleiders plausibel zijn, reageren zijn hersenen niet telkens 
hetzelfde als hem dezelfde vraag met dezelfde of steeds wisselende ant-
woordmogelijkheden wordt voorgelegd. Ben-Shakhar en Elaad onderzochten 
de effecten van (1) het twaalf keren stellen van één vraag; (2) het drie keren 
stellen van vier vragen en; (3) het een keer stellen van twaalf vragen.56 De 
classificatiepercentages in dit onderzoek waren respectievelijk 68 procent, 81 
procent en 99 procent. Ondanks dat de GKT kan worden afgenomen door 
één item te herhalen (met een lager classificatiepercentage als gevolg), wordt 
in de literatuur de voorkeur gegeven aan meerdere items omdat daarmee de 
100 procent correcte classificaties wordt benaderd. Lykken stelt dat de kans 
op een vals-positieve beslissing twee procent en de kans op een vals-nega-
tieve beslissing tien procent is bij zes items met vier alternatieve antwoorden 
en dat alleen een beslissing wordt genomen als ten minste vier van de zes 
daderkennisantwoorden consistent worden herkend.57 

Veldonderzoek 
In de praktijk bereikt men echter zelden de grens van vijf items. Uit onder-
zoek van Elaad naar het gebruik van de GKT in de opsporingspraktijk in 

                                                             
53  R. Coe, ‘“It’s the Effect Size, Stupid”. What effect size is and why it is important’, Edu-

cation-line, http://www.leeds.ac.uk/educol/documents/00002182.htm, laatst geraad-

pleegd op 6 januari 2017. 

54  Vgl. de omvangrijke meta-analyse: E.H. Meijer, N. Klein Selle, L. Elber & G. Ben-

Shakhar, ‘Memory detection with the Concealed Information Test: A meta analysis of 

skin conductance, respiration, heart rate, and P300 data’, Psychophysiology 2014, 9, 

p. 879-904, i.h.b. p. 889, 896, 899. 

55  E. Elaad & G. Ben-Shakhar, ‘Effects of item repetitions and variations on the efficiency 

of the Guilty Knowledge Test’, Psychophysiology 1997, 5, p. 594 en G. Ben-Shakhar & E. 
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Israël blijkt dat gemiddeld 2.0 (1990) en 1.8 (1992) items worden gebruikt.58 
Dit blijft ver achter bij zijn eigen ondergrens van vijf items. Het onderzoek 
van Podlesny van zaken waarin een GKT had kunnen worden afgenomen 
door de FBI kon gemiddeld een halve vraag per zaak worden gesteld.59 In de 
overgrote meerderheid van zaken – namelijk 644 van de 758 – werd geen ge-
schikt item op de plaats delict gevonden om te gebruiken in een GKT, terwijl 
in 61 zaken minder dan vijf potentiële items werden gevonden. Van de po-
tentiële items moesten ook nog eens 40 procent van de items – door Podlesny 
als ‘key-items’ (zie definitie hierboven) geselecteerd – worden uitgesloten 
doordat over dat detail van de plaats delict door de media of tijdens het ver-
hoor was gelekt.60 Hierdoor voldeed het item niet meer aan de voorwaarde 
van naïviteit (dat hieronder nog nader wordt belicht). Podlesny ziet – van-
wege het geringe aantal geschikte items die een zaak gemiddeld oplevert – 
weinig behoefte aan de introductie van de GKT in het strafprocesrecht. Van 
de meeste plaatsen delict zijn te weinig details te selecteren om als vraag in 
de GKT te gebruiken. Daarnaast dient een (te) groot deel van de geselecteer-
de items vaak te worden verwijderd omdat de voorwaarde van naïviteit is 
aangetast. 

Osugi meldt echter dat in Japan in 217 zaken waarover hij bericht en 
waarin een GKT werd toegepast in totaal 1.137 items werden gebruikt.61 Dit 
betekent dat per zaak 5,2 items werden gebruikt en daarmee voldoet het aan 
de hierboven gestelde eis die door Ben-Shakhar & Elaad is gesteld. Uit een 
andere publicatie blijkt dat in Japan – dat in hetzelfde artikel het enige land 
ter wereld wordt genoemd dat de GKT gebruikt ‘on a large scale in real crimi-
nal investigations’ – meestal tussen de vier en zes items worden gebruikt met 
drie tot vijf herhalingen.62 De Japanse politie en deskundigen laten zien dat 
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het wel degelijk mogelijk is voldoende items voor een GKT te selecteren.63 In 
het onderzoek van Podlesny was het grootste manco dat veel items moesten 
worden uitgesloten vanwege lekkage. Om de kans op het succesvol afnemen 
van de GKT te vergroten, is het essentieel dat de voorwaarde van naïviteit 
door de opsporingsautoriteiten wordt bewaakt. 

3.2.2 Naïviteit 

Items die geschikt zijn om in een GKT te gebruiken, moeten namelijk vol-
doen aan de voorwaarde van naïviteit. Volgens Krapohl is naïviteit van on-
schuldigen een absoluut noodzakelijke voorwaarde voor het succesvol kun-
nen afnemen van de GKT.64 Met naïviteit wordt bedoeld dat onschuldigen 
niet op enigerlei wijze kennis hebben genomen van het strafbare feit, althans 
dat er weinig kennis over specifieke details van het strafbare feit bekend is bij 
het (grote) publiek. Een onschuldige burger dient naïef te zijn over de (details 
van de) criminele gebeurtenis. In de meeste gevallen zal dit zo zijn omdat 
onschuldige burgers normaliter geen details van een plaats delict te weten 
komen. Er bestaan echter wel gevaren waardoor de naïviteit van onschuldi-
gen aangaande het te onderzoeken strafbare feit kan worden aangetast. 

Podlesny noemt de volgende gevaren: ‘legitimate access of many suspects to 
case details; the release of case information through investigative interviews, the 
media, of legal discovery’.65 Twee van deze potentiële gevaren treden waar-
schijnlijk in veel van de strafzaken waarin een GKT kan worden toegepast op 
en kunnen soms ook niet tegen worden gegaan: ten eerste gaat het om het 
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confronteren van de ondervraagde tijdens het verhoor met details van het 
strafbare feit om een reactie uit te lokken. Een tweede gevaar is het uiteinde-
lijk verstrekken van het dossier aan de verdachte en zijn raadsman.  

Het verhoor is een veelvoorkomend66 en belangrijk67 onderdeel van een 
opsporingsonderzoek. Het verhoren van de verdachte vindt in alle opspo-
ringsonderzoeken plaats omdat de verdachte mogelijk de enige persoon is 
die juiste informatie over het strafbare feit kan verschaffen. Als de verdachte 
ook dader is, kan hij hoogstwaarschijnlijk als enige bron van informatie een 
compleet beeld schetsen van de gebeurtenis. Dit maakt het belang van een 
goed verdachtenverhoor evident. Als er echter gebruik wordt gemaakt van 
de interviewtechniek confrontatie, dan werpt het gebruik van deze techniek 
een beletsel op voor de toepassing van de GKT bij dezelfde verdachte. Bij een 
confrontatie (in de zin van de verhoortechniek) wordt de verdachte gecon-
fronteerd tijdens het verhoor met tactische aanwijzingen die de recherche 
heeft verzameld.68 

Dit kan als doel hebben de leugenachtigheid van een eerder afgelegde 
verklaring van de verdachte aan te tonen en/of om de verdachte in de rich-
ting van een bepaalde verklaring te sturen. Dit betekent echter wel dat de 
verdachte kennis verkrijgt over het strafbare feit. Hij wordt immers gecon-
fronteerd met de resultaten van het rechercheonderzoek.  

Een onschuldige verdachte is daarna bij een GKT minder goed te onder-
scheiden van een verdachte met een ‘schuldig geheugen’. Beiden hebben im-
mers bepaalde daderkennis over het strafbare feit: de onschuldige verdachte 
omdat hij daderkennis verkreeg tijdens het verhoor en de schuldige verdach-
te omdat hij op de plaats delict aanwezig was. Met de GKT kan niet worden 
beoordeeld hoe iemand de kennis heeft verkregen, maar enkel of de persoon 
daderkennis bezit. De onschuldige verdachte die indirect daderkennis heeft 
verkregen, is derhalve niet te onderscheiden van de dader. Mocht een opspo-
ringsteam in de toekomst een GKT bij een bepaalde verdachte willen afne-
men, dan dient dus zorgvuldig om te worden gegaan met het ‘lekken’ van 
daderkennis tijdens de verhoorsituatie. Het is dan immers niet meer te ach-
terhalen of de verdachte daadwerkelijk daderkennis bezit of dat de verdachte 
deze kennis heeft opgedaan tijdens het eerder afgenomen verhoor. Het ver-
weer weerleggen dat de naïviteit was geschonden, is enkel mogelijk als een 
volledig ‘logboek’ van alle verhoren bestaat. Ik kom daarop later terug. 
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Waar de verhorende autoriteit vaak vooraf kan bepalen de confrontatie-
techniek tijdens het verhoor te gebruiken, is het niet altijd mogelijk informa-
tie uit het dossier geheim te houden voor de verdediging. Nu biedt het Ne-
derlandse strafprocesrecht in het begin van het opsporingsonderzoek nog 
voldoende mogelijkheden om informatie niet beschikbaar te stellen aan de 
verdediging, maar dat betekent wel dat (wederom) goed na moet worden 
gedacht over het moment van het afnemen van een GKT. Dit kan in elk geval 
zeker niet meer nadat een dossier aan de verdediging is verstrekt waarin alle 
informatie staat opgenomen die tijdens de opsporingsfase is verzameld. De 
(onschuldige) verdachte kan dan alle relevante daderkennis leren. 

Ook het lekken van informatie naar de media, het gebruiken van de me-
dia als opsporingsmiddel of het publiceren over strafbare feiten in de media 
zonder tussenkomst van de opsporende autoriteiten, kan in de toekomst het 
betrouwbaar afnemen van de GKT onmogelijk maken.69 Mocht de GKT wor-
den geïntroduceerd in het Nederlandse strafprocesrecht dan is het voor het 
betrouwbaar afnemen van de test essentieel dat de opsporende autoriteiten 
bewust zijn van het gevaar dat lekkage van informatie onschuldige burgers 
daderkennis verschaft. Verder dienen de media zelf ook bewust te worden 
van het gevaar dat het publiceren van details over strafbare feiten een belem-
mering voor de betrouwbare toepassing van de GKT kan opleveren. Zonder 
inmenging van de autoriteiten berichten media veelvuldig over strafbare 
feiten. Regelmatig zijn mediaploegen ter plaatse op de plaats delict. Als over 
wat zich heeft afgespeeld op de plaats delict uitvoerig in de media wordt 
bericht, kan iedere burger kennisnemen van details van het strafbare feit. Dat 
houdt in dat elke burger mogelijk daderkennis en dus een ‘schuldig geheu-
gen’ bezit. De media kunnen, door te publiceren (‘lekken’) over strafbare fei-
ten, derhalve een (betrouwbare) afname van de GKT onmogelijk maken. Ge-
lekte items dienen, zoals eerder vermeld, te worden verwijderd. Blijven er te 
weinig items over, dan neemt de betrouwbaarheid van de afname exponenti-
eel af.  

3.2.3 Waarneming 

Het selecteren van items wordt verder beïnvloed door de waarschijnlijkheid 
dat de dader dat deel van de plaats delict heeft waargenomen. Waarneming en 
aandacht zijn essentiële gedragingen voor het opslaan van feiten in het ge-
heugen. Welke items kunnen worden gebruikt in een GKT hangt derhalve af 
van de veronderstelling dat de verdachte omstandigheden en feiten van de 
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plaats delict heeft waargenomen (en vervolgens heeft opgeslagen).70 Elaad, 
Ginton en Jungman wijzen op verschillende mogelijke problemen:  
 

‘certain aspects of the crime may be overlooked in the excitement of the event. Moreo-

ver, suspects are rarely tested immediately after committing the criminal act. […] 

Some critical items may be forgotten.’71 

 
Later wordt daaraan door Elaad toegevoegd dat tijdsdruk en stress tijdens 
het plegen van het strafbare feit het waarnemen en opslaan van details kun-
nen bemoeilijken.72 Of de verstreken tijd tussen het strafbare feit en het mo-
ment van afname van de GKT een probleem oplevert, wordt in de volgende 
paragraaf besproken. Dat is namelijk een aandachtspunt bij de afname van de 
test en niet bij het opstellen daarvan. Hieronder wordt aandacht besteed aan 
het verschil tussen centrale en perifere details van het strafbare feit en aandacht 
en stress tijdens waarneming. 

Als eerste is het gebruiken van centrale items een belangrijke richtlijn 
voor de toepassing van de GKT om te verzekeren dat details worden ge-
bruikt die de verdachte heeft waargenomen en opgeslagen.73 De kans is na-
melijk groter dat een persoon centrale items waarneemt en opslaat.74 Dit heeft 
in eerste instantie te maken met beperkingen van ons gezichtsveld. In de af-
beelding hieronder is het gezichtsveld van een mens weergegeven. Er wordt 
een onderscheid gemaakt tussen het directe en indirecte veld. Het directe 
veld nemen we waar zonder het hoofd te draaien en door de maximale rota-
tie van het hoofd kunnen we onze waarneming vergroten. Dit houdt in dat 
de kans dat details buiten het directe gezichtsveld (de periferie) worden 
waargenomen kleiner is, terwijl mensen standaard het directe gezichtsveld 
waarnemen. Bij de GKT heeft het meerdere malen herhalen van enkele, cen-
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trale items de voorkeur boven het toevoegen van perifere items.75 Bij herha-
ling van een item blijven de verschillende antwoordmogelijkheden voor een 
onschuldige burger plausibele alternatieven. De kans op een vals-positieve 
beslissing wordt door herhaaldelijk afnemen niet aanzienlijk groter omdat 
antwoordalternatieven nog steeds geen betekenis hebben voor de onschuldi-
ge, terwijl de kans op een vals-negatieve beslissing bij het toevoegen van 
perifere items wel groter wordt. 

 

 
Figuur 7. Gezichtsveld van een mens.76 

 
Ten tweede is aandacht essentieel voor het opslaan van herinneringen. Aan-
dacht kan worden gefocust op enkele details – zeker als de situatie sterke 
emoties oproept – die centraal liggen. Een van de bekendste voorbeelden van 
een aandachtsfocus met betrekking tot centrale details is het weapon focus 
effect.77 In het onderzoek naar de weapon focus moeten proefpersonen een 
video bekijken waarin een gewapende overval wordt gepleegd. De proefper-
sonen konden later het gebruikte wapen beter herkennen dan de dader in 
een line-up. Ook werden de oogbewegingen van de proefpersonen geregi-
streerd. De blik was langer op het wapen gericht, dan op de persoon die het 
wapen vasthield. Volgens Loftus en collega’s zorgt de aanwezigheid van het 
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wapen voor een hoger stressniveau bij ‘het slachtoffer’ en de verhoogde 
stress zorgt voor een aandachtsfocus op het wapen. 

Ook Yuille en Cutshall rapporteerden bij een onderzoek naar de accu-
raatheid van getuigenverklaringen dat getuigen die stress ondervonden van 
het delict zich een significant hoger percentage van de details van de plaats 
delict correct herinnerden.78 De veronderstelling is dat een bepaalde mate 
van stress de significantie van de situatie aangeeft. Als een situatie belangrij-
ker en/of schokkender is voor een bepaald persoon neemt de kans toe dat 
details correct worden opgeslagen in het geheugen. Yuille en Cutshall kregen 
inzage in een afgerond politieonderzoek omdat de verdachte was overleden. 
Ze ondervroegen de verschillende getuigen (n=13) nogmaals. Dit onderzoek 
heeft derhalve een hoge externe validiteit omdat niet, zoals gebruikelijk, een 
nagespeeld strafbaar feit als methode werd gebruikt. 

De hierboven beschreven onderzoeken van Loftus en collega’s en van 
Yuille & Cutshall hebben de perceptie van de plaats delict door het slachtof-
fer of een omstander onderzocht. De dader wordt normaliter niet zelf gecon-
fronteerd met een wapen, waardoor een weapon focus bij hem hoogstwaar-
schijnlijk niet optreedt. Toch zijn deze onderzoeken niet onbelangrijk voor 
het selecteren van items voor de GKT. Het laat namelijk een bekend psycho-
logisch fenomeen zien: de beperkte aandachtsfocus.79 Ook voor de dader, 
vanwege de beperking van het zicht en de aandachtsfocus, is het waarschijn-
lijker dat hij centrale en opvallende details waarneemt. Dus door de beper-
kingen van het menselijke gezichtsveld en de aandachtsfocus op centrale 
items dient de GKT – voornamelijk om vals-negatieve beslissingen te voor-
komen – te bestaan uit centrale details van de plaats delict. Verder laten de 
onderzoeken zien dat stress niet een ondermijnende factor hoeft te zijn bij het 
opslaan en ophalen van herinneringen. 

3.3 Aandachtspunten bij het afnemen van de Guilty Knowledge Test 

Hierboven zijn verschillende punten beschreven waarmee rekening moet 
worden gehouden als de vragen voor de GKT worden samengesteld. In deze 
paragraaf gaat het om aandachtspunten voor en tijdens de afname van de 
GKT. Een van de aandachtspunten die hieronder worden uitgewerkt, is het 
moment van afname van de GKT. Hoe zit het met herkennen van details over 
een strafbaar feit als er veel tijd zit tussen het plegen van het feit en de afna-
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me van de GKT? Verder is tot op heden het gebruik van de GKT in de prak-
tijk beperkt. Dit laat de vraag open of de resultaten die worden behaald in 
wetenschappelijk onderzoek in gecontroleerde omgevingen wel vertaalbaar 
zijn naar de realiteit. Daarnaast wordt de mogelijkheid om de uitkomsten 
van de test te manipuleren door ongewenst gedrag te vertonen onder de loep 
genomen. Als laatste wordt in deze paragraaf bekeken op welke wijze ideali-
ter fysiologische en/of neurologische maten worden gemeten tijdens de af-
name van de GKT. Met andere woorden, is er een verschil waarneembaar in 
de kans om een persoon als schuldig te herkennen als de GKT zich richt op 
het meten van bijvoorbeeld hartslag ten opzichte van hersenactiviteit? 

3.3.1 Externe validiteit: scenario’s versus realistische plaatsen delict 

Carmel en collega’s wijzen op een extern validiteitsprobleem bij het afnemen 
van mock-crime GKT’s.80 Op een belangrijke manier wijken deze nagespeelde 
scenario’s (die tijdens wetenschappelijk onderzoek naar de GKT worden ge-
bruikt) af van realistische plaatsen delict. In het laboratorium worden namelijk 
opvallende details voor de plaats delict geselecteerd en op een prominente 
plek geplaatst. Daarnaast worden de proefpersonen vaak geïnstrueerd goed 
op te letten en krijgen zij vooraf instructies (omdat deelname aan weten-
schappelijk onderzoek moet zijn gebaseerd op informed consent) over het ex-
periment. In hun onderzoek probeerde Carmel en collega’s dit probleem te 
ondervangen door een deel van de proefpersonen alleen de instructie mee te 
geven dat ze een CD-ROM uit een kamer moesten stelen. Daarnaast werden 
sommige proefpersonen direct na het nagespeelde strafbare feit onderzocht 
op daderkennis en anderen één week later. 

Bij de analyse van de huidgeleiding (skin conductance responses) werden 
significante verschillen gevonden tussen de detectieratio in de standaard 
experimentele set-up en de meer realistische variant. In de standaard set-up – 
waar proefpersonen duidelijke instructies kregen – werd 71,4 procent (direct) 
en 80 procent (na één week) van de proefpersonen correct geclassificeerd. Bij 
de realistische set-up werd op beide momenten slechts 52,4 procent van de 
deelnemers correct als schuldige geclassificeerd. Overigens werd bij deze 
fysiologische maat (huidgeleiding) geen verschil gevonden tussen de directe 
en verlate afname van de GKT. Volgens de onderzoekers schort het aan de 
vertaalbaarheid van de GKT van laboratorium naar het gebruik in de prak-
tijk. Bij de meer realistische set-up van het experiment bleven de detectieratio 
achter. 
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3.3.2 Tijdsverloop 

Daarnaast is het tijdsverloop tussen het gepleegde strafbare feit en het mo-
ment van afname van de test een mogelijk probleem. Het is misschien hele-
maal niet mogelijk om te allen tijde nog een GKT af te nemen bij een persoon, 
ook al kan een op zichzelf kwalitatief goede GKT worden samengesteld. De 
methode onderzoekt namelijk of de persoon daderkennis heeft opgeslagen in 
zijn geheugen en deze informatie herkent tijdens de test. (Neuro)geheugen-
detectie gaat derhalve ervan uit dat de persoon de informatie nog steeds in 
zijn lange termijngeheugen heeft opgeslagen op het moment dat hij wordt 
getest. Meegan wijst erop dat in sommige situaties, gezien het tijdsverloop, 
het onmogelijk wordt om de GKT betrouwbaar af te nemen.81 Normaal ge-
sproken wordt de test namelijk ten minste enkele weken, maar waarschijnlijk 
eerder enkele maanden na het plegen van het strafbare feit afgenomen. Dit 
brengt de kans mee dat de dader bepaalde details is vergeten. Vooral de kans 
op vals-negatieven wordt dan vergroot, omdat de dader bepaalde, specifieke 
details van de plaats delict is vergeten. 

Ook Hira beschrijft dat de externe validiteit van de mock-crime GKT’s te 
betwijfelen valt omdat in het wetenschappelijke onderzoek de GKT vaak 
wordt afgenomen direct na het gespeelde strafbare feit.82 Dit terwijl in de 
praktijk meer dan de helft van de GKT’s later dan één maand na het plegen 
worden afgenomen. Met een kleine groep proefpersonen onderzocht Hira de 
mogelijkheid om personen te classificeren één maand na het strafbare feit 
(n=9) en één jaar later (n=5).83 In beide gevallen werden alle schuldigen cor-
rect geclassificeerd. Op basis van deze kleine selectie onderzochte personen 
kunnen natuurlijk geen verstrekkende conclusies worden getrokken, maar 
het lijkt in elk geval niet onaannemelijk dat de GKT na verloop van (veel) tijd 
nog even adequaat kan worden afgenomen als na (veel) kortere tijd. Daar-
naast gaf Meegan aan dat de kans op vals-negatieven dan toeneemt omdat de 
dader mogelijk details van het strafbare feit is vergeten. Maar de kans op 
vals-negatieven is een acceptabeler risico dan het risico op vals-positieven. 
Op deze wijze brengt de GKT niet mee dat de kans op het onschuldig ver-
oordelen (vals-positieven) wordt vergroot, terwijl dat als een (veel) ernstigere 
fout wordt gezien dan het onterecht vrijspreken. 

                                                             
81  D.V. Meegan, ‘Neuroimaging Techniques for Memory Detection: Scientific, Ethical, 

and Legal Issues’, AJOB 2008, 1, p. 10. 
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3.3.3 Tegenmaatregelen (en het anticiperen daarop) 

Naast tijdsverloop en externe validiteit is het gedrag van de persoon bij wie 
de GKT wordt afgenomen een belangrijk aandachtspunt. Hij kan het afne-
men van de test namelijk ‘tegenwerken’. Tegenmaatregelen zijn gedragingen 
verricht door de persoon bij wie de GKT wordt afgenomen om de resultaten 
van de test te verstoren. De persoon probeert dan de relevante antwoorden 
niet te herkennen of bij de neutrale antwoorden eenzelfde hersenactiviteit te 
produceren als bij de relevante items. Bij neurogeheugendetectie gaat het 
namelijk om het verschil in hersenactiviteit tussen de relevante daderken-
nisantwoorden en de controleantwoorden.  

Als de persoon bij daderkennisantwoorden minder sterk reageert of bij 
controleantwoorden sterker reageert, dan wordt het verschil tussen relevante 
en controleantwoorden kleiner. Hierdoor neemt de kans af dat een schuldige 
ook daadwerkelijk als persoon met guilty knowlegde wordt herkend. Overi-
gens is het, doordat ons lichaam en brein in veel gevallen automatisch rea-
geert, erg moeilijk minder sterk te reageren op relevante antwoorden. De 
controle over deze automatische reactie op herkenningen ontbreekt (en daar-
om is de GKT ook succesvol in het detecteren van daderkennis). Daarentegen 
is wel mogelijk om meer breinactiviteit te produceren bij controleantwoor-
den. Het produceren van meer hersenactiviteit, kan plaatsvinden door her-
haaldelijk kleine lichamelijke bewegingen te maken.84 Deze extra hersenacti-
viteit veroorzaakt ruis en verstoort de vergelijking tussen daderkennisant-
woorden en plausibele afleiders. De extra hersenactiviteit moet echter wel op 
het juiste moment worden geproduceerd, namelijk precies gelijktijdig met de 
piek in hersenactiviteit die normaliter plaatsvindt als het daderkennisant-
woord wordt herkend. Rosenfeld en collega’s schatten in dat dit voor ver-
dachten in een forensische setting zeer moeilijk, maar niet onmogelijk is.85 De 
persoon dient goed op de hoogte te zijn van de theorie en praktijk van de 
GKT omdat hij exact moet weten wanneer hij meer of minder hersenactiviteit 
moet genereren. 

Grofweg bestaan twee verschillende manieren om te proberen de resulta-
ten van de GKT te verstoren.86 Zowel door fysieke gedragingen als mentale 
processen wordt ruis veroorzaakt. Deze ruis is bij een neurologische GKT de 
hoeveelheid breinactiviteit die niks met de geheugentaak te maken heeft. 

                                                             
84  J.P. Rosenfeld, M. Soskins, G. Bosh & A. Ryan, ‘Simple effective countermeasures to 

P300-based tests of detection of concealed information’, Psychophysiology 2004, 2, 

p. 217-218. 
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Door bijvoorbeeld kleine bewegingen met de tenen te maken, wordt hersen-
activiteit geproduceerd. Daarnaast is bewust aandacht nodig om zolang de 
GKT duurt met de tenen te bewegen. Erg gesimplificeerd weergegeven: als 
consequent spieren worden bewogen bij de controleantwoorden dan wordt 
meer hersenactiviteit gegenereerd dan wanneer alleen de items worden 
waargenomen. Deze overbodige hersenactiviteit zorgt ervoor dat het verschil 
in hersenactiviteit bij de daderkennisantwoorden en controleantwoorden 
kleiner wordt, waardoor het misschien lijkt alsof iemand geen guilty knowled-
ge heeft. Normaal gesproken wordt guilty knowledge namelijk afgeleid uit een 
piek in hersenactiviteit bij één van de antwoordmogelijkheden op een item. 
Als een persoon een surplus aan hersenactiviteit genereert, is de piek lastiger 
waar te nemen.  

De andere mogelijkheid om de test te misleiden zijn mentale activiteiten. 
Een voorbeeld hiervan is om tijdens de controleantwoorden van de GKT 
herinneringen op te halen van situaties die hevige emoties oproepen. Door-
dat het brein bezig is met een emotionele situatie te herinneren tijdens de 
controleantwoorden, wordt hetzelfde bereikt met hersenactiviteit als wan-
neer een persoon een daderkennisantwoord herkent. Zoals ook bij de fysieke 
gedragingen wordt een overschot aan hersenactiviteit geproduceerd. Deze 
ruis zorgt voor moeilijker te interpreteren EEG-data. Zodoende is lastiger 
verschil te maken tussen hersenactiviteit bij de controle en daderkennisant-
woorden. Met andere woorden, de piek in hersenactiviteit bij daderken-
nisantwoorden is minder goed te herkennen doordat de persoon bij alle ant-
woorden een piek produceert (of probeert te produceren). 

Omdat de test ‘te verslaan is’, richten onderzoekers zich op het neutrali-
seren van de tegenmaatregelen. Rosenfeld en collega’s kwamen daarom in 
2008 met een ‘tegenmaatregel-resistente’ GKT.87 Om ervoor te zorgen dat de 
proefpersoon aandacht besteedde aan de GKT werd vroeger gewerkt met een 
categorisatietaak tijdens de geheugentest. De verschillende daderkennisant-
woorden en afleiders werden bijvoorbeeld begeleid door een gele of groene 
stip. De proefpersoon diende dan met zijn linkerhand de A op een toetsen-
bord in te drukken bij een gele stip of met zijn rechterhand de L bij een groe-
ne stip. Deze vorm van de GKT bestond dus uit twee taken: 1) categorisatie; 
2) herkenning van guilty knowledge. Omdat deze taken tegelijk plaatsvinden, 
is deze vorm van de GKT gevoelig voor tegenmaatregelen omdat het mo-
ment van meten duidelijk is. De wijziging van Rosenfeld en collega’s houdt 
in dat niet langer een categorisatie moet worden gedaan, maar dat de proef-
persoon op spatie moet drukken om aan te geven de foto te hebben gezien. 
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Volgens de onderzoekers is deze vorm van de GKT resistent(er) tegen te-
genmaatregelen.  

3.3.4 Wijze van afname 

Bij het afnemen van de GKT dient – naast het tijdsverloop tussen delict en 
afname, externe validiteitskwesties en het gedrag van de verdachte – een 
keuze te worden gemaakt op welke wijze de GKT wordt afgenomen. In het 
vorige hoofdstuk is het ontstaan van de fysiologische GKT beschreven en de 
aanpassing van de test om deze met neuropsychologische methode af te 
nemen. Deze twee GKT’s zijn echter geen concurrenten of alternatieven, 
maar complementair. Het is dus niet noodzakelijk de GKT fysiologisch of 
neurologisch af te nemen.88  

Sommige onderzoekers geven zelfs de voorkeur aan het combineren van 
bepaalde fysiologische metingen met neurologische data om schuldige per-
sonen van onschuldigen te kunnen onderscheiden. Ambach en collega’s rap-
porteerden in hun onderzoek met een mock-crime scenario een significant 
verschil bij het identificeren van schuldigen en onschuldigen wanneer alleen 
neuropsychologische data werd gebruikt of als deze data werden gecombi-
neerd met één fysiologische maat (de huidgeleiding op de hand).89 In het deel 
van het onderzoek waarbij alleen de P300 werd gebruikt, werden 70,4 pro-
cent van de schuldigen correct geclassificeerd en 73,1 procent van de on-
schuldigen. Dit werd verhoogd naar respectievelijk 75 procent en 81,5 pro-
cent correcte classificaties wanneer, bovenop de hersenactiviteit, de huidge-
leiding op de hand als identificatiefactor werd gebruikt. Overigens werd dit 
resultaat door gebruik te maken van (nog) meer fysiologische maten (zoals 
zweetproductie en hartslag) niet verder verbeterd. De volgende reden wordt 
daarvoor gegeven: ‘that the central and the autonomic nervous system are differen-
tially responsive to concealed information’.90 Het bekijken van de lichamelijke 
reacties van de twee verschillende zenuwstelsels – autonoom en centraal – 
als twee aparte variabelen naast elkaar is van toegevoegde waarde. Deze 
maten vullen elkaar aan. Het bekijken van meerdere maten binnen een ze-
nuwstelsel is niet van verdere toegevoegde waarde.91 Het lijkt op basis van 

                                                             
88  Zie onder andere E. Elaad, A. Ginton & N. Jungman, ‘Detection Measures in Real-Life 
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deze onderzoeken niet zinvol bijvoorbeeld ademhaling en hartslag te combi-
neren. Er bestaat overigens geen consensus over welke fysiologische maat 
‘beter’ is. Zoals hierboven vermeld, gebruikten Ambach en collega’s huidge-
leiding, terwijl Farahani en Moradi zich richtten op de kortdurende hartslag-
versnelling. 

In een veldstudie van Elaad, Ginton en Jungman werden soortgelijke re-
sultaten gevonden.92 Dit onderzoek heeft een betere validiteit omdat het hier 
niet om een nagespeeld strafbaar feit ging, maar om een steekproef van door 
de Israëlische politie uitgevoerde GKT’s. Overigens werden in dit onderzoek 
twee verschillende fysiologische maten met elkaar en gecombineerd vergele-
ken. De combinatie van huidweerstand (skin resistance response) en ademha-
ling (respiration line length) leidde tot significant meer juiste classificatie als 
schuldig. Wanneer één maat werd gebruikt, werden respectievelijk 40 pro-
cent en 42,5 procent correct geclassificeerd. Het combineren van de twee 
fysiologische maten leidde tot 62,5 procent correcte classificaties als schuldig. 
Deze blijven echter wel ver achter bij de correcte classificaties die twee ver-
schillende maten van de twee te onderscheiden zenuwstelsels gebruiken. 
Wat wel duidelijk uit deze onderzoekslijn wordt, is dat de kans op correcte 
classificatie toeneemt als niet één, maar ten minste twee verschillende maten 
worden gebruikt waardoor de combinatie van hersenactiviteit en een fysio-
logische maat de voorkeur verdient. 

3.4 Overzicht: aandachtspunten bij het opstellen en afnemen van de 
Guilty Knowledge Test 

In deze paragrafen zijn aandachtspunten bij het opstellen en afnemen van de 
GKT besproken. Hieronder worden de aandachtspunten samengevat en 
voorzien van commentaar vanuit beperkingen die de huidige Nederlandse 
strafvorderingspraktijk kent. Een aantal van deze aandachtspunten maakt 
aanpassing van de opsporingspraktijk noodzakelijk, wil de GKT valide en 
betrouwbaar kunnen worden afgenomen in de Nederlandse strafvordering. 
Bekeken wordt welke problemen rijzen en welke aanpassingen vereist zijn in 
de huidige praktijk, zodat de GKT kan worden opgesteld en afgenomen in 
overeenstemming met de hierboven beschreven aandachtspunten. De aan-
dachtspunten worden eerst kort opgesomd om een overzicht te bieden en 
vervolgens telkens kort aangehaald, waarna ze in de context van de strafvor-
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deringspraktijk worden geplaatst. Hierboven zijn de volgende aandachts-
punten besproken: (1) kunnen voldoende items op de plaats delict worden 
geselecteerd voor de GKT?; (2) voldoen deze items aan de voorwaarde van 
naïviteit?; (3) wat is het ideale moment van afname? en; (4) op welke wijze(n) 
worden (neuro)fysiologische data tijdens de afname verzameld? 

3.4.1 Voldoende items die aan de voorwaarde van naïviteit voldoen en de 
Nederlandse strafvordering 

Om op basis van de resultaten van de GKT een beslissing te kunnen nemen 
of de onderzochte persoon een schuldig geheugen heeft, zijn voldoende items 
die aan de voorwaarde van naïviteit noodzakelijk. Hoeveel items op een 
plaats delict worden gevonden, heeft te maken met de omstandigheden van 
de plaats delict en de bekwaamheid van de deskundige. Dit betekent dat 
deskundigen moeten worden opgeleid (waarover later meer), maar dit leidt 
niet tot aanpassing van de strafvorderingspraktijk of -wetgeving. Dit is an-
ders wat betreft de diskwalificatie van items doordat de voorwaarde van 
naïviteit is geschonden. 

Het verhoor en lekkage 
Op twee manieren hebben de opsporingsautoriteiten zelf de controle of in-
formatie wordt gelekt. Dat is ten eerste tijdens een verhoorsituatie. Als tijdens 
het verhoor voor de verhoortactiek ‘confrontatie’ wordt gekozen, dan wordt 
de verdachte geconfronteerd met de resultaten van de opsporing. De con-
frontatietactiek heeft voor de eventuele afname van de GKT het gevolg dat 
een onschuldige verdachte daderkennis bezit. Daaruit vloeit de eis voort dat 
de details waarmee is geconfronteerd niet in de GKT kunnen worden ge-
bruikt (en daardoor blijven mogelijk te weinig items over). Het eerste gevolg 
(prijs geven van daderkennis) is niet te herstellen. Uit het geheugen van de 
onschuldige verdachte kan de daderkennis niet worden verwijderd. Daar-
naast kan de GKT geen onderscheid maken in hoe iemand daderkennis heeft 
verkregen, alleen dat hij daderkennis bezit. Dat een onschuldige persoon 
daderkennis heeft gekregen, betekent niet dat de GKT niet meer kan worden 
afgenomen. Dit heeft te maken met het tweede gevolg (het verwijderen van 
items waarover is gelekt). De kennis die de verdachte heeft verkregen tijdens 
het verhoor, moet worden verwijderd uit de GKT. Zowel schuldigen als on-
schuldigen bezitten immers die kennis. Indien na de verwijdering voldoende 
items over blijven, kan alsnog afname van de test plaatsvinden. Overigens 
wordt het verwijderen van items doordat niet meer aan de voorwaarde van 
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naïviteit is te voldoen, een van de grootste beperkingen genoemd in praktijk- 
en veldonderzoek in de Verenigde Staten van Amerika en Israël.93 

Aan de hand van deze veldervaringen blijkt dat lekkage een serieus (en 
groot) probleem kan opleveren voor de inzet van (neuro)geheugendetectie. 
Om lekkage tegen te gaan (of om controle op lekkage mogelijk te maken), 
lijkt het mij van essentieel belang dat de verhoren die voor de afname van de 
GKT plaatsvinden, worden opgenomen en/of verbatim worden uitgewerkt.94 
De GKT-deskundige kan dan vaststellen of van de geselecteerde items de 
voorwaarde van naïviteit is geschonden en zo ja, het item verwijderen. Ver-
volgens kunnen de verdediging en de rechter later beoordelen of de (neu-
ro)geheugendetectiemethode op een correcte manier is uitgevoerd. 

Om het risico te vermijden dat onvoldoende items over blijven, is een 
andere mogelijkheid dat de GKT-deskundige direct na ontdekking van het 
strafbare feit de plaats delict onderzoekt om details voor de test te selecteren. 
Zodoende kan de test klaar zijn om af te nemen vóór het eerste verhoor (of 
ten minste met de ondervragende opsporingsambtenaar overleg kan volgen 
over te gebruiken details in de GKT die dan niet tijdens het verhoor aan bod 
mogen komen). Dit houdt echter in dat een GKT-deskundige altijd stand-by 
moet staan zodat hij snel ter plaatse is. Dit betekent dat elke regio over een 
(of meerdere) GKT-deskundige(n) moet beschikken of dat vanuit een centrale 
locatie elke plaats delict goed bereikbaar moet zijn.  

Een nadeel van deze gang van zaken is dat de verdachte niet binnen en-
kele uren kan worden verhoord (mocht hij snel worden gearresteerd). Elke 
situatie waarbinnen informatie kan worden gelekt, moet worden vermeden. 
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Een volgend nadeel van het direct opstellen en afnemen van de GKT is dat 
de (schuldige) verdachte te weten komt welke informatie over het strafbare 
feit de autoriteiten bezitten. Niet in alle zaken – bijvoorbeeld een zaak met 
onbekende mededaders – is dat gunstig. De mededader kan wellicht door de 
onderzochte persoon worden ingelicht over de stand van zaken van het on-
derzoek.  

Mij lijkt de eerste optie – opnemen of verbatim uitwerken van het ver-
hoor, waarbij opnemen natuurlijk een veel efficiëntere werkwijze is zonder 
dat kwaliteit verloren gaat – praktisch eenvoudiger haalbaar omdat weinig 
aanpassing van de huidige praktijk nodig is, behalve dat verhoren dienen te 
worden opgenomen zodat de GKT-deskundige kan (en later het Openbaar 
Ministerie, de verdediging en de zittingsrechter kunnen) controleren of van 
een item de voorwaarde van naïviteit is geschonden.  

De eerste optie heeft als grootste kracht dat het een zeer efficiënte me-
thode is die zonder veel moeite in de praktijk kan worden geïncorporeerd. 
Het biedt echter alleen de mogelijkheid tot controle voor lekkage (en het 
kwaad is dan al geschied). Dat probleem wordt voorkomen met de tweede 
optie. De GKT is dan altijd klaar vóór het eerste verhoor, zodat van lekkage 
van informatie tijdens het verhoor geen sprake kan zijn. Dit vergt echter wel 
dat politie op verschillende plaatsen over voldoende GKT-deskundigen be-
schikt en dat de overige opsporingsambtenaren het geduld kunnen opbren-
gen om te wachten op de GKT (en onder geen beding beginnen met verho-
ren). De tweede optie verdient wat mij betreft de voorkeur omdat de kwali-
teit van de GKT niet in het geding komt, maar het vereist het opleiden van 
veel deskundigen en het naar een later moment verplaatsen van het eerste 
verhoor. 

Het dossier en lekkage 
De tweede manier waarop de politie zelf informatie kan lekken, is via het 
dossier. In de huidige praktijk kunnen processtukken tijdens het lopende 
onderzoek aan de verdediging worden onthouden (zie onder andere artike-
len 30 lid 3 Sv en 126aa lid 3 Sv). In het belang van de afname van de GKT op 
een later tijdstip is het mogelijk dat informatie wordt achtergehouden. Als de 
verdachte en zijn raadsman (een deel van) het dossier ontvangen, dan wordt 
door de autoriteiten namelijk daderkennis verstrekt. Deze lekkage is veel 
duidelijker en vollediger dan het confronteren tijdens een verhoor. Als het 
dossier wordt vrij gegeven, bestaat geen mogelijkheid tot afname van (neu-
ro)geheugendetectie (uitgaande van een afgerond dossier). De GKT dient 
derhalve altijd te worden afgenomen voordat de verdediging de beschikking 
krijgt over het dossier. 

Het uitgangspunt van artikel 30 Sv is dat de verdachte kennis mag ne-
men van processtukken, in elk geval vanaf het eerste verhoor na aanhouding. 
Artikel 30 lid 3 Sv bepaalt dat processtukken kunnen worden onthouden aan 
de verdediging in het belang van het onderzoek. Volgens Dieben is  
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‘onthouden van processtukken […] alleen gerechtvaardigd indien ernstig te vrezen 

valt dat de verdachte, door kennis te nemen van de inhoud van deze processtukken, de 

waarheidsvinding ernstig zou kunnen belemmeren’.95 

 
Door kennis te nemen van processtukken kan de waarheidsvinding door 
middel van het inzetten van de GKT onmogelijk worden. 

Het belemmeren is in dit geval geen actieve, fysieke handeling maar een 
cognitief proces. Door het verkrijgen en in het geheugen opslaan van infor-
matie kan de GKT waarschijnlijk niet meer worden afgenomen. In het begin 
van het opsporingsonderzoek lijkt mij dat de processtukken kunnen worden 
onthouden, in het belang van het afnemen van de (neuro)geheugendetectie-
test. De afweging tussen de rechten van de verdediging en de waarheidsvin-
ding kan in een later stadium van het opsporingsonderzoek mogelijk anders 
uitvallen. Het bepalen van de proceshouding wordt belangrijker als het on-
derzoek ter terechtzitting nadert. Naast de beperktere kansen op lekkage van 
informatie, is het vanuit de effectieve verdediging ook belangrijk de GKT zo 
vroeg mogelijk af te nemen. Processtukken hoeven dan minder lang aan de 
verdediging te worden onthouden. 

De media en lekkage 
Een laatste manier waarop daderkennis kan worden gelekt, is via de media. 
De opsporingsdiensten hebben hierover niet altijd controle en de lekkage is 
niet altijd duidelijk omdat er veel (digitale) nieuwsaanbieders bestaan. Elk 
nieuwsbericht over een strafbaar feit dat nog niet is opgehelderd, kan een 
gevaar opleveren voor de GKT omdat de voorwaarde van naïviteit wordt 
geschonden. Bij de introductie van de GKT moeten deze gevaren worden 
onderkend. Politie en justitie dienen terughoudend(er) te zijn bij het ver-
strekken van daderkennis aan de media tijdens lopende onderzoeken. Wil 
men de GKT in een bepaalde zaak gebruiken, dan moet opsporing via de me-
dia een ultimum remedium zijn. Het publiceren van details over een strafbaar 
feit ten behoeve van de opsporing van een verdachte zorgt namelijk ervoor 
dat veel onschuldige burgers daderkennis verkrijgen. Omdat waarschijnlijk 
veel daderkennis wordt verspreid, blijven na verwijdering van de betreffen-
de details uit de GKT te weinig items over. De test kan dan niet meer worden 
afgenomen.  

                                                             
95  Th.O.M. Dieben, ‘Kennisneming processtukken tijdens het vooronderzoek’, punt 6.a., 

in: C.P.M. Cleiren, M.J.M. Verpalen & J.H. Crijns (red.), Tekst & Commentaar Strafvorde-

ring, Deventer: Kluwer online, laatst bijgewerkt op 15 augustus 2016. 
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3.4.2 Het moment en de wijze van afname van (neuro)geheugendetectie en de 
Nederlandse strafvordering 

Naast de aandachtspunten bij het opstellen van de test, dient rekening te 
worden gehouden met bepaalde punten bij het afnemen van de GKT. Bij de 
bespreking van het selecteren van items voor de GKT is het moment van afna-
me van de test zijdelings aan bod gekomen. Om het meest geschikte moment 
van afname te selecteren is een aantal overwegingen van belang.  

Ten eerste geldt dat hoe eerder de GKT kan worden afgenomen, des te 
beter. Wanneer de GKT in een zo’n vroeg mogelijk stadium wordt afgeno-
men, is de kans kleiner dat informatie is gelekt. Tijdens experimenteel onder-
zoek – dat in de vorige paragrafen is gebruikt om de test te introduceren – 
worden alle omstandigheden gecontroleerd en is van de mogelijkheid van 
lekkage geen sprake. In de praktijk is dat natuurlijk anders, daar zijn bepaal-
de omstandigheden niet of nauwelijks te controleren. Door de GKT voor het 
eerste verhoor af te nemen, is lekkage tijdens het verhoor of via het dossier 
uitgesloten. Ook de invloed van de media is dan zeer gering. Het is ten eerste 
dus niet zo dat vanuit een valide afname geldt ‘hoe eerder, hoe beter’, maar 
hoe lekkage van informatie te voorkomen. 

Verder zijn bij het afnemen van de GKT twee punten van belang. Deze 
onderwerpen hebben geen invloed op de huidige opsporingspraktijk of het 
Nederlandse Wetboek van Strafvordering. Het betreft het gedrag van de 
persoon die de GKT ondergaat en welke fysiologische of neurologische ma-
ten tijdens de GKT worden geregistreerd. Het gedrag van de onderzochte 
persoon kan de resultaten van de GKT namelijk beïnvloeden. Het afnemen 
van de GKT bij een niet-meewerkende verdachte dient vorm te worden ge-
geven zodat de resultaten resistent(er) worden tegen tegenmaatregelen.96 

Als laatste dient bij het afnemen van de GKT een keuze te worden ge-
maakt op welke wijze de GKT wordt afgenomen. De kans op correcte classi-
ficatie neemt derhalve toe als niet één, maar ten minste twee verschillende 
maten worden gebruikt waarbij zowel neurologische als fysiologische maten 
kunnen worden gecombineerd. Het is ten eerste relatief eenvoudig om naast 
de elektrische signalen in de hersenen bijvoorbeeld de hartslag of zweetpro-
ductie te registreren. Ten tweede verhoogt het combineren van verschillende 
maten de kans op correcte classificatie van schuldigen en onschuldigen.97 Ten 

                                                             
96  Zie voor een voorbeeld: J.P. Rosenfeld, E. Labkovsky, M. Winograd, M.A. Lui, C. Van-

denboom & E. Chedid, ‘The Complex Trial Protocol (CTP): A new, countermeasure-

resistant, accurate, P300-based method for detection of concealed information’, Psycho-

physiology 2008, 45, p. 906-919. 

97  E. Elaad, A. Ginton & N. Jungman, ‘Detection Measures in Real-Life Criminal Guilty 

Knowledge Tests’, Journal of Applied Psychology 1992, 5, p. 763 en W. Ambach, S. Bursch, 

R. Stark & D. Vaitl, ‘A Concealed Information Test with multimodal measurement’, In-

ternational Journal of Psychophysiology 2010, 75, p. 266. 
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derde zorgen meerdere verschillende maten voor een intern controlemecha-
nisme. De resultaten van de diverse meetmethodes kunnen met elkaar wor-
den vergeleken, waarna kan worden beoordeeld of op basis van elke indivi-
duele meetmethode dezelfde conclusie kan worden genomen. 

3.5 De effectiviteit van de Guilty Knowledge Test 

Na de bespreking van de aandachtspunten om (neuro)geheugendetectietest 
betrouwbaar af te nemen, volgt in deze paragraaf een overzicht van de cor-
rectie classificaties uit meta-analyses, bestaande uit wetenschappelijk en (in 
veel mindere mate uit) veldonderzoek (omdat daarover weinig wordt gepu-
bliceerd). Het belangrijkste en meeste gebruikte doel is het beoordelen of een 
persoon daderkennis bezit en daarmee een sterk bewijsmiddel voor de be-
wezenverklaring te verkrijgen. Een belangrijk punt om de doeltreffendheid 
van de onderzoeksmethode aan te duiden, is hoe specifiek en sensitief de test 
is. De specificiteit en sensitiviteit geven de verhouding tussen terechte en valse 
negatieve uitslagen, respectievelijk de terechte en valse positieve uitslagen 
weer. Hoe hoger de specificiteit en sensitiviteit van een test, hoe groter de 
kans dat een individu correct wordt geclassificeerd. In dat geval meet de test 
wat hij beoogt te meten en komt de score (in grote(re) mate) overeen met de 
werkelijkheid. In het geval van de GKT betekent een hogere specificiteit en 
sensitiviteit een hogere kans dat een onschuldige als iemand zonder ‘schul-
dig geheugen’ wordt geclassificeerd en een schuldige als iemand met een 
‘schuldig geheugen’. 

Laat ik beginnen met algemene waarneming omtrent de kans op vals-
negatieve en vals-positieve classificaties. Als bij de samenstelling en afname 
van de GKT rekening wordt gehouden met de hierboven beschreven aan-
dachtspunten, is de kans op vals-positieven een stuk kleiner dan de kans op 
vals-negatieven.98 Voor de GKT worden items met plausibele maar foutieve 
antwoorden geselecteerd. Een onschuldige persoon heeft geen weet van het 

                                                             
98  E. Elaad, A. Ginton & N. Jungman, ‘Detection Measures in Real-Life Criminal Guilty 

Knowledge Tests’, Journal of Applied Psychology 1992, 5, p. 757 en G. Ben-Shakhar, M. 

Bar-Hillel & M. Kremnitzer, ‘Trial by Polygraph: Reconsidering the Use of the Guilty 

Knowledge Technique in Court’, Law and Human Behavior 2002, 5, p. 533-534 en D. 

Carmel, E. Dayan, A. Naveh, O. Raveh & G. Ben-Shakhar, ‘Estimating the Validity of 

the Guilty Knowledge Test From Simulated Experiments: The External Validity of 

Mock Crime Studies’, Journal of Experimental Psychology: Applied 2003, 4, p. 261 en W.G. 

Iacono, ‘The Forensic Application of “Brain Fingerprinting”: Why Scientists Should 

Encourage the Use of P300 Memory Detection Methods’, AJOB 2008, 1, p. 31 en E.H. 

Meijer & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie: oude waarheden en nieuwe technologie’, 

Justitiële Verkenningen, 2008, 34, p. 45 en D.V. Meegan, ‘Neuroimaging Techniques for 

Memory Detection: Scientific, Ethical, and Legal Issues’, AJOB 2008, 1, p. 15, 17-18. 
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correcte antwoord en bij vijf antwoorden dus maar een kans van 20 procent 
om toevallig en onterecht toch hersenactiviteit te generen bij het daderken-
nisantwoord (nog daargelaten dat het veroorzaken van hersenactiviteit op 
het exact juiste moment onwaarschijnlijk is). Bij drie vragen met vijf ant-
woorden is de kans 0,8 procent dat een onschuldige op (een toevallige en 
onduidelijke grond toch) alle vragen op het daderkennisantwoord ‘reageert’. 
Hiermee wordt ook duidelijk dat meerdere items met plausibele, foutieve 
antwoorden voornamelijk de kans op vals-positieven reduceert. Overigens is 
vanuit instrumenteel perspectief niet belangrijk welke soort fout wordt ge-
maakt. In beide gevallen is het resultaat niet overeenkomstig de waarheid.99  

 
Tabel 1. Overzicht van correct en onterecht geclassificeerde schuldigen en onschuldigen met een 

(neuro)geheugendetectietest.100 

 Correct 

schuldig 

Onterecht 

onschuldig 

Correct 

onschuldig 

Onterecht 

schuldig 

Ben-Shakhar & Furedy (1990) 

Laboratoriumstudies 

 

84% 

 

16% 

 

94% 

 

6% 

Elaad (1998) 

Laboratoriumstudies 

 

81% 

 

19% 

 

96% 

 

4% 

Vrij (2000) 

Laboratoriumstudies 

 

82% 

 

18% 

 

96% 

 

4% 

Vrij (2008) 

Laboratoriumstudies 

 

82% 

 

16% 

 

88% 

 

9% 

Meijer, Verschuere & Merkel-

bach (2010) 

Laboratoriumstudies 

Veldstudies 

 

76-84% 

42-76% 

 

12-24% 

24-58% 

 

83-97% 

94-98% 

 

3-17 % 

2-6% 

 
Omdat het niet mogelijk is om alle resultaten van verschillend wetenschap-
pelijk onderzoek bij elkaar op te tellen – vanwege de grote verscheidenheid 
aan methoden van onderzoek en statistische analyses – baseer ik me in deze 
paragraaf op overzichten van anderen (zie tabel 1). Ben-Shakhar en Furedy 
behoren tot de eerste die een overzicht hebben gepubliceerd van correcte en 

                                                             
99  Vanuit rechtsbeschermend perspectief is de soort fout wel belangrijk.  Een vals-nega-

tief resultaat (ten onrechte onschuldig) is minder acceptabel dan een vals-positief resul-

taat (ten onrechte schuldig). Het adagium luidt immers niet voor niets ‘beter tien schul-

digen vrijgesproken dan één onschuldige veroordeeld’. 

100  Niet alle percentages tellen op tot 100% omdat soms geen beslissing kan worden ge-

maakt of iemand schuldig of onschuldig is. 
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onjuiste categorisatie met de GKT.101 Van de 248 schuldigen werden er in tien 
verschillende laboratiumsettings 208 correct als schuldig geordend. Bij de 208 
onschuldigen werd 94 procent correct gecategoriseerd.  

Elaad heeft in 1998 een overzicht gepubliceerd van vijftien laboratorium-
studies met in totaal 299 proefpersonen.102 In totaal werden 81 procent schul-
digen en 96 procent onschuldigen correct geclassificeerd. Respectievelijk 19 
procent en 4 procent werden onterecht als onschuldig of schuldig geordend. 
Vrij’s overzicht uit 2000 laat vrijwel gelijke percentages zien als Elaad in 
1998.103 

In 2008 publiceerde Vrij een overzicht van accuraatheidspercentages van 
enkel neurologische GKT’s.104 Correct geclassificeerd worden ongeveer 80 
procent van de schuldigen en bijna 90 procent van de onschuldigen. Dit 
overzicht wijkt af van de vorige overzichten op het gebied van onterecht als 
schuldig beoordeelde personen. Met 9 procent is dit meer dan een verdubbe-
ling dan het overzicht uit 2000. Meijer, Verschuere en Merkelbach geven in 
Psychologie van het Recht een overzicht van percentages bij het gebruik van 
een (neuro)geheugendetectietest.105 Voor laboratoriumonderzoek geldt dat 
tussen de 76 en 84 procent correct wordt herkend als schuldig en tussen de 83 
en 97 procent als onschuldig. De vals-negatief en -positiefpercentages zijn 
tussen de 12 en 24 procent en 3 en 17 procent.106  

Met uitzondering van het onderzoek van MacLaren dat is opgenomen in 
het overzicht van Meijer, Verschuere en Merkelbach geeft deze meta-analyse 
94 procent correct als laagste score bij de groep onschuldigen personen. Bij 
schuldige personen wordt in het algemeen zo’n 80 procent correct beoor-
deeld als een persoon met daderkennis. Gemiddeld heeft de GKT dus een 
sensitiviteit van ongeveer 0.8 en een specificiteit van 0.94.107 Volgens een 

                                                             
101  G. Ben-Shakhar & J.J. Furedy, Theories and Applications in the Detection of Deception: A 

Psychophysiological and International Perspective, New York, NY: Springer-Verlag 1990, 

p. 52. 

102  E. Elaad, ‘The Challenge of the Concealed Knowledge Polygraph Test’, Expert Evidence 

1998, 3, p. 168. 

103  A. Vrij, Detecting Lies and Deceit, Chichester: John Wiley & Sons 2000, p. 197. 

104  A. Vrij, Detecting Lies and Deceit, Chichester: John Wiley & Sons 2008, p. 358. 

105  E.H. Meijer, B. Verschuere & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie met de polygraaf’, in: P.J. 

van Koppen, H. Merkelbach, M. Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met mijn Rechter: 

Psychologie van het Recht, Deventer: Kluwer 2010, p. 689-704. 

106  Hierbij is het onderzoek van MacLaren (2001) een uitschieter met 17%. De overige 

vermeldde onderzoeken in het overzicht hebben een percentage onterecht schuldig 

van 2, 3, 4 en tweemaal 6%. 

107  Het bijzondere is dat deze percentages sterk overeenkomen met de in 1988 berekende 

percentages van Lykken, de bedenker van de Guilty Knowledge Test. D.T. Lykken, ‘De-

tection of Guilty Knowledge: A Comment on Forman and McCauley’, Journal of Applied 

Psychology 1988, 2, p. 304.  
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meta-analyse uit 2014 (die overigens geen classificatiepercentages vermeldt) 
lijkt dit vooral te gelden voor huidgeleiding en hersenactiviteit, terwijl 
ademhaling en hartslag licht lager scoren.108 

Overigens blijven vooral de percentages correct schuldigen in veldon-
derzoek ver achter bij het laboratoriumonderzoek. De enige twee onderzoe-
ken die Meijer, Verschuere en Merkelbach meenemen in hun onderzoek heb-
ben correcte detectie van schuldigen van 42 procent en 76 procent. Hierboven 
in tabel 1 wordt een overzicht gegeven van deze percentages. 

Daarnaast is het interessant om deze resultaten van de GKT te vergelij-
ken met de traditionele leugendetectietest (die gebruik maakt van de contro-
levragentechniek).109 De traditionele leugendetectie is bekender bij het alge-
mene publiek. Vaak rijst echter de vraag of deze test wel betrouwbaar is. 
Schuldigen worden rond de 80 procent in laboratoriumonderzoek en 85 pro-
cent in veldstudies correct herkend en in 7 procent (laboratorium) en 10 pro-
cent (veld) onterecht als onschuldig aangeduid.110 Voor onschuldigen geldt 
dat tussen de 60 en 80 procent (laboratorium) en 60 en 75 procent (veld) cor-
rect als onschuldigen worden beoordeeld.111 Tussen de 10 en 23 procent wor-
den onterecht als schuldig gecategoriseerd.112  

Hiermee wordt de zwakte van de traditionele leugendetectietest duide-
lijk.113 De kans dat een onschuldige persoon daadwerkelijk als onschuldig uit 

                                                             
108  E.H. Meijer, N. Klein Selle, L. Elber & G. Ben-Shakar, ‘Memory detection with the 

Concealed Information Test: A meta analysis of skin conductance, respiration, heart 

rate, and P300 data’, Psychophysiology 2014, 9, p. 891. 

109  G. Ben-Shakhar & J.J. Furedy, Theories and Applications in the Detection of Deception: A 

Psychophysiological and International Perspective, New York, NY: Springer-Verlag 1990, 

p. 45-49 en E.H. Meijer, B. Verschuere & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie met de poly-

graaf’, in: P.J. van Koppen, H. Merkelbach, M. Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met 

mijn Rechter: Psychologie van het Recht, Deventer: Kluwer 2010, p. 696. 

110  E.H. Meijer, B. Verschuere & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie met de polygraaf’, in: P.J. 

van Koppen, H. Merkelbach, M. Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met mijn Rechter: 

Psychologie van het Recht, Deventer: Kluwer 2010, p. 695. 

111  E.H. Meijer, B. Verschuere & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie met de polygraaf’, in: P.J. 

van Koppen, H. Merkelbach, M. Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met mijn Rechter: 

Psychologie van het Recht, Deventer: Kluwer 2010, p. 695. 

112  E.H. Meijer, B. Verschuere & H. Merkelbach, ‘Leugendetectie met de polygraaf’, in: P.J. 

van Koppen, H. Merkelbach, M. Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met mijn Rechter: 

Psychologie van het Recht, Deventer: Kluwer 2010, p. 695. 

113  De algemene tendens is dan ook om de leugendetectietest te bestempelen als ontoe-

laatbare methode, zelfs bij vrijwillige afname. HR 14 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006: 

AU5496, r.o. 8.4 (Lucia de B.) en BGH 17 december 1998, BGHSt 44, 308 (Lügendetektor 

als Beweismittel) en US Supreme Court 31 maart 1998, 44 M. J. 442, r.o. II.A (United 

States vs. Scheffer (96-1133)). Overigens heeft het Belgische Hof van Cassatie het ge-

bruik niet in algemene zin verboden en ziet het als een ‘bijzondere ondervragingsme-

→ 
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de test komt, is aanzienlijk kleiner. In die zin is de GKT veel effectiever. 
Hoewel de GKT niet foutloos kan worden toegepast, zijn de resultaten (sensi-
tiviteit van ongeveer 0.8 en een specificiteit van 0.94) uit laboratoriumonder-
zoek voor experimenteel onderzoek sterk.114 In 80 procent van de onderzoe-
ken wordt een persoon die daderkennis bezit herkend en in 20 procent wordt 
de persoon die daderkennis bezit ten onterechte niet herkend (een vals-nega-
tieve classificatie). In 94 procent van de onderzoeken wordt een persoon 
zonder daderkennis terecht als onschuldig beoordeeld en in 6 procent wordt 
vals-positief geclassificeerd. In een ruime meerderheid van classificaties 
wordt het doel – het herkennen van schuldigen en onschuldigen op basis van 
geheugenonderzoek – bereikt.  

Dat geen honderd procent score wordt (beter: kan worden) behaald, is 
mijns inziens niet problematisch. Geen enkele wetenschappelijke methode 
heeft een sensitiviteit en specificiteit van 1.0. Toch wordt in de praktijk veel-
vuldig gebruik gemaakt van DNA-onderzoek, psychiatrisch diagnostische 
tests en verschillende identificatiemethoden, zoals een handschriftanalyse, 
stemanalyse en geuridentificatieproef. Ook deze tests zijn niet honderd pro-
cent betrouwbaar en kunnen dat niet zijn, maar toch worden zij als keten in 
bewijsredeneringen, bewijsoverwegingen gebruikt. In het (Nederlandse) 
strafprocesrecht gaat het er ook niet om dat met één methode de waarheid 
wordt gevonden, maar dat het geheel aan bewijs (in onderlinge samenhang 
beschouwd) overtuigend genoeg is om een beslissing over de bewijsvraag te 
nemen.  

Daarin kan (neuro)geheugendetectie vanuit een effectiviteitsperspectief 
absoluut een rol van betekenis spelen (of in de toekomst gaan spelen) omdat 
(1) over concrete items kan worden vastgesteld of de verdachte daderkennis-
bezit en; (2) eventueel met een searching GKT startinformatie voor vervolgon-
derzoek kan worden verkregen. Problematischer is dat tot op heden weinig 
veldonderzoek met de GKT is gedaan. Uit het overzicht van veldonderzoek 
blijkt dat de classificatie als onschuldig en de vals-positieve classificatie on-
geveer gelijk blijven met het laboratoriumonderzoek. Er worden echter meer 
vals-negatieve fouten gemaakt en minder vaak correct als schuldig geclassifi-
ceerd. Voordat de GKT, zoals die zijn waarde in laboratoriumonderzoek 
heeft bewezen, hetzelfde effect kan hebben in de praktijk is meer onderzoek 
nodig.  

                                                             
thode’ waarvan de feitenrechter zelf de waarde moet vaststellen: Hof van Cassatie van 

België 15 februari 2006, P.05.1583.F/1. 

114  E.H. Meijer, N. Klein Selle, L. Elber & G. Ben-Shakar, ‘Memory detection with the Con-

cealed Information Test: A meta analysis of skin conductance, respiration, heart rate, 

and P300 data’, Psychophysiology 2014, 9, p. 899. 
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4. EFFICIËNTIE: VAN INPUT NAAR OUTPUT 

Naast de effectiviteit van een opsporingsmethode is de efficiëntie van de 
methode een belangrijke pijler om de bevoegdheid op te beoordelen. Er is 
echter zeer weinig informatie bekend over de efficiëntie van opsporingsme-
thoden. De kosten van de verschillende methoden die in Nederland worden 
ingezet, zijn niet inzichtelijk. Gegevens over in hoeveel strafzaken een be-
paalde methode werd ingezet en in hoeveel zaken deze methode bewijs op-
leverde dat werd gebruikt voor een bewezenverklaring, worden niet gepu-
bliceerd. De mogelijkheid om efficiëntieberekeningen te maken van verschil-
lende opsporingsmethoden is niet mogelijk als de kosten van de inzet en het 
aantal keer dat de methode bruikbaar, betrouwbaar bewijs heeft opgeleverd. 
Dat betekent dat het ook niet mogelijk is om de efficiëntie van (neuro)geheu-
gendetectie te vergelijken met andere opsporingsmethoden om te beoordelen 
of (neuro)geheugendetectie een doelmatige toevoeging aan het al bestaande 
arsenaal zou zijn. 

Net zoals bij de effectiviteitsbeoordelingen geef ik een voorbeeld van 
ontbrekende efficiëntieberekening: bij de behandeling van het DNA-ver-
wantschapsonderzoek verwijst de toenmalige minister van Justitie Hirsch 
Ballin naar positieve ervaringen met DNA-verwantschapsonderzoek in Enge-
land.115 In Engeland zou 33 keer in de database op familieverbanden zijn 
gezocht waarvan destijds (2005) in zeven zaken een veroordeling was uitge-
sproken en vijf zaken onder de rechter waren. Als bekend is in hoeveel zaken 
een DNA-match met verwantschapsonderzoek is gevonden en hoe vaak de 
resultaten uit het DNA-onderzoek als bewijs zijn gebruikt, kan een efficiën-
tieberekening worden gemaakt. Dit wordt echter nagelaten door de Neder-
landse regering bij de introductie van het DNA-verwantschapsonderzoek. 
Blijkbaar is het voldoende dat de methode in Engeland succesvol is ingezet 
en is het niet belangrijk (genoeg) om ook de doelmatigheid te beoordelen. 
Het beleid lijkt neer te komen op wat Goldstein ‘the means-over-ends-syndrome’ 
heeft gedoopt: als methoden mogelijk zijn, worden ze gecreëerd voor en ge-
bruikt door de politie, ongeacht of de methode efficiënt is.116 

De afwezigheid van efficiëntieberekeningen in het debat voor de intro-
ductie van verschillende opsporingsmethoden en na enkele jaren praktijker-
varing met de methoden, betekent echter niet dat efficiëntie geen belangrijke 
pijler van opsporingsmethoden is of ten minste zou moeten zijn. Heijsman 
gebruikt de maatschappelijke energiebehoefte als metafoor om het belang 
van de financiële subsidiariteit duidelijk te maken:  

 

                                                             
115  Kamerstukken II 2007-2008, 31 415, nr. 1, p. 21. 

116  H. Goldstein, ‘Improving Policing: A Problem-Oriented Approach’, Crime & Delinquen-

cy 1979, 25, p. 238. 
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‘Om in onze toenemende energiebehoefte te kunnen voorzien, is de vraag naar olie 

zeer sterk toegenomen. Dit heeft geleid tot een enorme exploratie en exploitatie van 

oliebronnen. […] Om in de energievraag van de toekomst te kunnen voorzien, is an-

dere brandstof noodzakelijk: zoeken dus naar alternatieve energiebronnen.’117  

 
Ook in de opsporing moet volgens hem worden gezocht naar alternatieve 
mogelijkheden. Mijns inziens is beter onderzoek en (daardoor) inzicht in de 
efficiëntie van opsporingsmethoden broodnodig. En dat is broodnodig, ge-
zien het volgende citaat:  

 
‘Strategische beslissers binnen het OM en de politie zijn immers, net als andere over-

heidsinstellingen, verplicht om ingezette capaciteit en middelen te verantwoorden en 

indien nodig bij te stellen. Deze bedrijfsmatige benadering van publiek bestuur wordt 

ook wel het new public management genoemd, waarin het liefst wordt gestuurd op 

“harde cijfers”.’118 

 
Bij de efficiëntie van een opsporingsmethode gaat het om de vraag met hoe-
veel input en throughput bewijs (als output) wordt verkregen. Bij de input van 
een methode gaat het om de inzet van personeel en middelen. De arbeidsin-
tensiteit is een eerste punt dat een rol speelt bij de berekening van de efficiën-
tie van een opsporingsmethode.119 Uit het Amerikaanse Wiretap Report blijkt 
dat een telefoontap in één zaak in de Verenigde Staten van Amerika onge-
veer $ 50.000 kost. De kosten hiervan zitten vooral in het uitluisteren en ver-
batim uitwerken van de gesprekken. Een opsporingsmethode waarbij altijd 
één of meerdere ambtenaren nodig zijn om de methode te kunnen toepassen 
is niet bepaald efficiënt. Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld het DNA-
onderzoek. Het vergelijken van DNA-profielen met de in de databank opge-
slagen profielen verloopt voornamelijk geautomatiseerd. Een forensisch des-
kundige hoeft niet handmatig de DNA-profielen te vergelijken waardoor het 

                                                             
117  S. Heijsman, ‘Toekomst van de opsporing: ontwikkelingen en scenario’s’, in: N. Kop & 

P. Tops (red.), Toestand en toekomst van de opsporing, Apeldoorn: Politieacademie 2010, 

p. 29. 

118  P. Duijn, ‘Stilstaan of meebewegen? Over de effectiviteit van het opsporingsproces 

binnen de politie, belicht vanuit de bestrijding van georganiseerde hennepteelt’, Proces 

2013, 3, p. 178. 

119  Bankston en Soltani beschrijven fraai de verschillen in arbeidsintensiteit en -kosten in 

het surveilleren van verdachten te voet, per auto, met een GPS tracker en door de fre-

quentie van een mobiele telefoon te gebruiken. K.S. Bankston & A. Soltani, ‘Tiny Con-

stables and the Cost of Surveillance: Making Cents Out of United States v. Jones’, Yale 

L.J. Online 2014, 335, http://yalelawjournal.org/forum/tiny-constables-and-the-cost-of-

surveillance-making-cents-out-of-united-states-v-jones, laatst geraadpleegd op 16 feb-

ruari 2017. 
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DNA-onderzoek arbeidsextensief is.120 Een opsporingsmethode die gebruik 
maakt van computers en informatie- en communicatietechnologie zal in de 
meeste gevallen minder arbeidsintensief zijn en derhalve vanuit efficiëntie-
overwegingen de voorkeur verdienen.121 Daarnaast is voor veel opsporings-
methoden bepaalde apparatuur vereist. Bloed en speeksel waaruit een DNA-
profiel kan worden afgeleid moeten op de juiste manier worden vervoerd en 
bewaard. Voor het opstellen van het DNA-profiel en de vergelijking met 
andere profielen zijn onder andere microscopen en computers onmisbaar. 

Bij de throughput gaat het over hoe met bestaande personele en materiële 
middelen het ketenproces zo efficiënt mogelijk kan plaatsvinden.122 In het on-
derzoek naar de DNA-databank werden het organisatie- en communicatie-
proces en de knelpunten in de praktijk bekeken en met elkaar vergeleken.123 
Zo dient voor het afnemen van DNA-materiaal bij veroordeelden de officier 
van justitie op de hoogte te worden gebracht van een veroordeling voor een 
DNA-V-waardig delict. De veroordeelde moet vervolgens worden opgeroe-
pen om lichaamsmateriaal te laten afnemen. Het afgenomen materiaal dient 
daarna te worden geanalyseerd. Als laatste dient terugkoppeling plaats te 
vinden over een eventuele match. Voor dit proces kunnen protocollen en/of 
(wettelijke) kaders worden opgesteld. Protocollen of kaders stroomlijnen het 
proces. 

Een volgend onderdeel van het ketenproces van een opsporingsmethode 
dat de efficiëntie bepaalt, is wat Packer ‘finality’ noemt.124 Onder finaliteit 
wordt verstaan het zo snel mogelijk afronden van het onderzoek en het pro-
duceren van bewijs zonder tussenkomst van autoriteiten. Een mogelijke fac-
tor die de finaliteit van het bewijs kan vertragen, zijn opsporingsbevoegdhe-
den waarbij binnen een termijn telkens een nieuwe machtiging moet worden 
verkregen over de verlenging van de inzet van de bevoegdheid.125 Ook be-
roepsmogelijkheden (bijvoorbeeld bezwaarschrift tegen de inbeslagname en 
een contra-expertise) zorgen voor een slechtere finaliteit. 

                                                             
120  E.W. Kruisbergen & C.J. de Poot, ‘Toepassing van DNA-wetgeving in de praktijk: Nog 

veel onbeantwoorde vragen’, NJB 2007, 28, p. 1729. 

121  S. Heijsman, ‘Toekomst van de opsporing: ontwikkelingen en scenario’s’, in: N. Kop & 

P. Tops (red.), Toestand en toekomst van de opsporing, Apeldoorn: Politieacademie 2010, 

p. 29 en Kamerstukken II 2002-2003, 28 695, nr. 3, p. 27 (Memorie van Toelichting Rege-

ling van DNA-onderzoek bij veroordeelden). 

122  Vgl. A. Brenninkmeijer, ‘Stresstest rechtsstaat Nederland’, NJB 2015, 16, p. 1047. 

123  M.D. Taverne, J.F. Nijboer, M.F. Abdoel & S. Farooq, DNA in de databank: de moeite 

waard?, Den Haag: WODC 2012, p. 54 

124  H.L. Packer, The limits of the criminal sanction, London: Oxford University Press 1969, 

p. 159. 

125  Zie bijvoorbeeld de cie. Kalsbeek over de bureaucratisering van bijzondere opspo-

ringsmethoden: Kamerstukken II 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 203. 
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Het berekenen van de efficiëntie van een methode hangt voornamelijk af 
van de kosten van de input en throughput. Of met de output het doel van het 
middel wordt bereikt, is een vraag naar de effectiviteit van de methode. Toch 
kan ook de output van een methode kostenbesparing opleveren. Een punt dat 
de efficiëntie van een opsporingsbevoegdheid positief kan beïnvloeden, is of 
de methode bewijs of informatie oplevert dat maar in één zaak is te gebrui-
ken of dat het bewijs ook in andere zaken kan worden gebruikt. Als door het 
eenmalig inzetten van een opsporingsmethode bewijs wordt vergaard dat 
ook in andere zaken bijdraagt aan de waarheidsvinding, levert dat in de toe-
komst een kostenbesparing op. De output is immers al verzameld en de kos-
ten voor de input en throughput hoeven niet nogmaals (volledig) te worden 
gemaakt. Voorbeelden van bewijs dat meerdere malen kan worden gebruikt 
zijn DNA-profielen en vingerafdrukken. Het DNA-profiel en vingerafdruk-
ken van een persoon blijven door de jaren heen hetzelfde. Dit betekent dat 
een eenmaal opgesteld DNA-profiel of opgeslagen vingerafdrukken in 
meerdere zaken kunnen worden gebruikt dan alleen in de zaak waarin het 
bewijs is vergaard. Omdat het bewijs maar eenmaal hoeft te worden verkre-
gen maar het wel meerdere malen kan worden gebruikt, levert dit een kos-
tenbesparing op. Dit bewijs is onafhankelijk van de context waarin het wordt 
verzameld. 

4.1 Efficiëntie van de Guilty Knowledge Test in de praktijk 

De efficiëntie van een bevoegdheid hangt af van de hoeveelheid middelen 
(input), taken en processen (throughput) die noodzakelijk zijn om de resulta-
ten van de methode (output) te verkrijgen. Voordat de kosten van de midde-
len en processen voor het inzetten van de GKT in één zaak worden be-
schouwd, eerst enkele opmerkingen over de fase vóór de eventuele inwer-
kingtreding van de GKT-bevoegdheid in de Nederlandse strafvordering.  

4.1.1 Algemene voorwaarden: opleiding en aanschaf materiaal 

Zoals hierboven al is genoemd, zijn voldoende items van essentieel belang bij 
het afnemen van de GKT. Uit veldonderzoek in de Verenigde Staten van 
Amerika en Israël blijkt dat het verzamelen van voldoende items niet altijd 
eenvoudig is. Veldonderzoek uit Japan laat echter zien dat het wel mogelijk 
is om in een zaak voldoende items te selecteren op de plaats delict. Japan zet 
de GKT als opsporingsmethode vijfduizend keren per jaar in en kent een 
speciale opleiding voor personen met ten minste een Bachelor in een sociale 
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(gedrags)wetenschap van ongeveer een jaar voor GKT-deskundigen.126 Het 
lijkt aannemelijk dat een speciale opleiding tot GKT-deskundige en het opdoen 
van veel ervaring met de GKT (in laboratoriumonderzoek of in meelopen in 
andere landen) belangrijke voorwaarden zijn die moeten worden vervuld 
voordat de GKT in de Nederlandse strafvordering kan worden gebruikt.  

In de opleiding tot GKT-deskundige moet zowel aandacht zijn voor het 
(neuro)psychologisch en fysiologisch afnemen van de GKT als aan de recher-
chekundige kant, omdat de deskundige de plaats delict moet kunnen onder-
zoeken om items te selecteren (zonder daarbij de rest van de plaats delict te 
verstoren). Het selecteren van goede items voor de GKT is onmisbaar. Dit 
betekent dat de deskundige de plaats delict moet onderzoeken om details te 
vinden die geschikt zijn om te gebruiken in de test. Daarnaast is kennis van 
de (neuro)psychologie noodzakelijk om de EEG af te nemen en de resultaten 
te interpreteren. Verder neemt, zoals hierboven werd beschreven, de kans op 
het correct classificeren van een persoon toe als de analyse van hersenactivi-
teit wordt gecombineerd met fysiologische maten zoals huidgeleiding. Een 
GKT-deskundige moet derhalve worden opgeleid om 1) details te selecteren 
van de plaats delict om te gebruiken in de test; 2) een EEG af te nemen en de 
data te interpreteren en; 3) fysiologische tests af te nemen en de data te inter-
preteren. 

Naast het opleiden van deskundigen is de beschikking over apparatuur 
van belang. Als de inschatting is dat de GKT regelmatig wordt gebruikt, is 
het verstandig de nodige apparatuur waarmee hersenactiviteit en fysiologi-
sche maten worden geregistreerd aan te schaffen (en niet steeds te huren). 
Naast het afschaffen van de apparatuur dient technisch personeel in dienst te 
worden genomen die het materiaal onderhoudt.  

De kosten van de opleiding en aanschaf van apparatuur zijn voor een 
groot deel afhankelijk van de vraag of de GKT altijd op een centrale plaats 
(bijvoorbeeld het NFI) wordt afgenomen of dat regionale GKT-eenheden wor-
den opgericht. Dit laatste zou de voorkeur verdienen omdat de GKT idealiter 
voor het eerste verhoor wordt afgenomen, of in ieder geval niet te laat in het 
opsporingsonderzoek (zodat minder kans op lekkage van informatie bestaat). 
De GKT-deskundige dient snel op de plaats delict aanwezig te zijn, zodat 
items kunnen worden geselecteerd waarna de test wordt opgesteld.127 Hier-
voor lijken regionale eenheden onmisbaar. In Japan is ook gekozen voor 

                                                             
126  S. Hira, ‘Polygraphic Examination in Japan: Application of the Concealed Information 

Test in Forensic Investigation’, lezing op de International Conference on Asia Pacific Psy-

chology (Seoul, Zuid-Korea) 2009, te raadplegen via: http://org.fukuyama-u.ac.jp/psy-
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regionale eenheden. Bij elk prefect zijn een of twee deskundigen in dienst bij 
de politie.128 

Omdat tijd (vanwege de mogelijkheid van lekkage) een belangrijke rol 
speelt bij de GKT, lijkt een vertraging in het proces door te wachten op de 
landelijke GKT-deskundige onwenselijk. Verder kan een deskundige maan-
den later de plaats delict mogelijk niet meer onderzoeken. De plaats kan een 
nieuwe bestemming hebben gekregen, waardoor de gehele omgeving anders 
eruit komt te zien. Details voor de GKT kunnen dan niet meer worden ge-
vonden. Regionale teams, waardoor de deskundige op korte termijn op de 
plaats delict kan zijn, lijken mij een belangrijke stap bij de introductie van de 
GKT. Voordat de GKT-bevoegdheid wordt geïntroduceerd dienen derhalve 
kosten voor het opleiden van voldoende, gekwalificeerde deskundigen en 
het aanschaffen (of huren) van apparatuur worden gemaakt. 

4.1.2 Efficiëntie per strafzaak 

Per onderzoek in een strafzaak dienen als input de volgende handelingen door 
de GKT-deskundige(n) te worden verricht: (1) het onderzoeken van de plaats 
delict; (2) het opstellen van de test; (3) het afnemen van de test; (4) het analy-
seren van de data en; (5) het rapporteren over de output. Zoals eerder gemeld 
is Japan het enige land dat de GKT succesvol heeft geïncorporeerd in de 
strafvorderingspraktijk. Gebaseerd op de informatie uit paragraaf 4.2 van het 
vorige hoofdstuk zijn als de input in één strafzaak ongeveer 25 arbeidsuren 
(van een ervaren deskundige) nodig (om de vijf hierboven genoemde hande-
lingen uit de voeren). Als de cijfers van Japan als uitgangspunt voor de Ne-
derlandse situatie worden genomen, dan zullen in de 25 oude regionale 
korpsen129 (maximaal) 50 GKT-deskundigen in dienst zijn. Per GKT-eenheid 
kunnen per jaar 140 onderzoeken130 worden gedaan. Overigens kunnen ook 
nevenkosten ontstaan, doordat zorgvuldiger moet worden verhoord om 
lekkage van informatie tegen te gaan. Tevens lijkt mij het opnemen van een 
verhoor een noodzakelijkheid, en dat gaat ook met kosten gepaard. Die kos-
ten zijn echter niet in te schatten. 

                                                             
128  A. Osugi, ‘Daily application of the CIT in Japan’, in: B. Verschuere, G. Ben-Shakhar & 

E. Meijer (eds.), Memory Detection: Theory and Application of the Concealed Information 

Test, Cambridge: Cambridge University Press 2011, p. 253. 
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verdachten geregistreerd. M.M. van Rosmalen, S.N. Kalidien & N.E. De Heer-de Lan-

ge, Criminaliteit en rechtshandhaving 2011, Den Haag: Boom uitgevers 2012, p. 388, 394. 
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Bij de throughput gaat het over hoe met de bestaande personele en mate-
riële middelen het ketenproces zo efficiënt mogelijk kan plaatsvinden. Als 
throughput bij de GKT in een strafvorderlijke context zijn de volgende onder-
delen van belang: de communicatie tussen opsporingsambtenaren en des-
kundigen; plaats van afname van de GKT; onderhoud van apparatuur en; 
finaliteit. Na ontdekking van een strafbaar feit, kan een GKT-deskundige ter 
plaatse worden opgeroepen. Bij regionale GKT-eenheden zal de communica-
tie met de politie eenvoudiger tot stand komen dan met een landelijk GKT-
team. Daarnaast zijn de aanrijtijden aanzienlijker korter. Met regionale een-
heden verloopt het ketenproces derhalve efficiënter. Door een eventuele tus-
senkomst van de rechter-commissaris achteraf te laten plaatsvinden, wordt 
geen kostbare tijd verloren waarin informatie kan worden gelekt. 

Bij de afname van de GKT spelen nog enkele punten een rol van beteke-
nis. De vraag is of, gezien de fysieke dwang die wordt gebruikt om via nor-
male lichamelijke functies bewijs te verkrijgen, medische controle op essenti-
ële lichamelijke functies een relevante waarborg moet zijn. De verdachte bij 
wie de GKT wordt afgenomen staat immers onder stress door de toepassing 
van de opsporingsmethode en verschillende lichamelijke functies zijn onder-
zoeksobject bij de GKT. Voor de gezondheid van de verdachte en voor de be-
trouwbaarheid van de resultaten van de GKT lijkt medische controle vereist. 
Dit houdt in dat ook medische expertise aanwezig moet zijn.  

Als laatste onderdeel van de throughput wordt finaliteit behandeld. Als 
voor de GKT een machtiging van de rechter-commissaris moet worden ver-
kregen, dan loopt het ketenproces bij de afname vertraging op. Overigens is 
de toegewezen machtiging van de rechter-commissaris wel een finale beslis-
sing. De verdachte kan tegen een afgegeven machtiging namelijk geen 
rechtsmiddel indienen. De standaardregeling van rechtsmiddelen tegen rech-
terlijke beslissingen is dat tegen een beschikking voor de verdachte in begin-
sel geen rechtsmiddel open staat (zie artikel 445 lid 1 Sv). Volgens artikel 446 
lid 1 Sv zou het openbaar ministerie tegen een afgewezen machtiging wel in 
hoger beroep kunnen.  

Overigens zou bij de eventuele introductie van de GKT ruimte kunnen 
worden geboden aan de mogelijkheid van tegenonderzoek. Een tegenonder-
zoek vertraagt het proces: de resultaten uit het onderzoek zijn blijkbaar nog 
niet definitief. Een eventueel tegenonderzoek is echter niet eenvoudig vorm 
te geven. De GKT kan niet nogmaals op dezelfde wijze worden afgenomen 
omdat de voorwaarde van naïviteit is geschonden bij de al gebruikte items. 
Dit betekent dat een volledig nieuwe test moet worden opgesteld. Waar-
schijnlijk kunnen daarvoor echter niet voldoende items worden geselecteerd. 
Een andere vorm van ‘tegenonderzoek’ zou het volgende kunnen zijn: de pa-
tronen van hersenactiviteit en fysiologische reacties die zijn verkregen bij het 
eerste onderzoek worden voorgelegd aan een tweede (en derde) deskundige. 
Deze deskundigen bekijken alleen de resultaten en moeten op grond daarvan 
de beslissing over het aanwezig zijn van schuldige kennis nemen. 
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De output die wordt verkregen met de GKT zijn patronen in hersenactivi-
teit en fysiologische reacties waaruit wordt afgeleid of een persoon dader-
kennis bezit. Omdat daderkennis contextafhankelijk is – het betreft alleen 
daderkennis over een bepaald strafbaar feit – is het resultaat niet te gebruiken 
in andere onderzoeken of te vergelijken met sporen op andere plaatsen delict 
(zoals een DNA-profiel). De GKT levert derhalve geen kostenbesparing op, 
omdat het geen bewijs oplevert dat in meerdere rechtszaken is te gebruiken. 

5. CONCLUSIE 

In de inleiding zijn voor dit hoofdstuk twee subvragen onderscheiden: (1) is 
de GKT een effectieve, in de zin van valide en betrouwbare, onderzoeksme-
thode? en; (2) is de GKT een efficiënte onderzoeksmethode? Deze twee vragen 
zijn verder onder te verdelen in twee delen. Omdat effectiviteit en efficiëntie 
niet direct duidelijke en meetbare concepten zijn, moeten zij eerst worden 
geoperationaliseerd. Na de presentatie van dit algemene toetsingskader, 
worden de kenmerken toegepast op de GKT. Daarmee heeft zowel operatio-
nalisatie van de begrippen effectiviteit en efficiëntie voor de beoordeling van 
opsporingsmethoden plaatsgevonden als de toepassing van deze begrippen 
op een specifieke opsporingsmethode, namelijk (neuro)geheugendetectie.  

5.1 Algemeen toetsingskader 

Opsporingsmethoden moeten in ieder geval doeltreffend zijn. Ik kies ervoor 
om als eerste de doeltreffendheid te behandelen omdat duidelijk moet zijn of, 
en zo ja in welke mate, een bevoegdheid zijn doel bereikt. Pas als dat geval is 
heeft de vraag nog relevantie of het doel op een efficiënte manier wordt be-
reikt.  

Opsporingsmethoden worden voornamelijk ingezet ten behoeve van de 
waarheidsvinding. Dat kan onder andere plaatsvinden doordat de methode 
bewijs oplevert, dat startinformatie voor nader onderzoek verschaft, inzicht 
geeft in de wandelgangen van het slachtoffer of om een persoon te traceren. 
Om uiteindelijk te kunnen analyseren of het beoogde doel dat de methode 
ook daadwerkelijk wordt bereikt, is het voor de inzet van de opsporingsme-
thode noodzakelijk dat duidelijk is wat het precieze doel is. Ten eerste moet 
dat precieze doel dus worden geformuleerd.  

Vervolgens moet worden bekeken of de methode die wordt ingezet valide 
is. Met andere woorden, de methode moet meten wat hij beoogt te meten. 
Daarnaast moeten de verkregen resultaten betrouwbaar zijn, dat wil zeggen 
dat het bewijs zonder meetfouten en consistent wordt gekregen (zodat het 
overeen moet komen met de werkelijkheid). Bij betrouwbaarheid gaat het om 
de beoordeling of toevallige, incidentele fouten in de meetmethode de resulta-
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ten beïnvloeden. Bij validiteit gaat het om de beoordeling of structurele fouten 
in de meetmethode voorkomen die de resultaten beïnvloeden.  

Dit betekent dat moet worden onderzocht of de methode in het algemeen 
(zoals uit wetenschappelijk onderzoek blijkt) valide is en in normale omstan-
digheden betrouwbare resultaten oplevert. Voor de specifieke inzet in een 
opsporingsonderzoek houdt dit in dat moet worden beoordeeld of incidente-
le of structurele fouten de inzet hebben ‘besmet’.  

Als een methode in beginsel effectief is, dient vervolgens te worden be-
oordeeld of de methode ook efficiënt is. De vraag is hoeveel middelen nood-
zakelijk zijn om het effectieve resultaat te verkrijgen. Het antwoord op deze 
vraag hangt af van de benodigde input en throughput. De duidelijkste en es-
sentiële input voor elke opsporingsmethode zijn mankracht en vereiste goe-
deren. Hoe arbeidsintensief een methode is, hangt mede af van het gebruik 
van technologische hulpmiddelen en of de aanwezigheid van mankracht 
voortdurend noodzakelijk is (vgl. het volgen van een verdachte te voet, te 
auto of via een GPS-tracker). De throughtputkosten zijn kosten die worden 
gemaakt om het proces naar behoren te laten functioneren. Andere karakte-
ristieken die de kosten van het gehele proces beïnvloeden zonder directe 
invloed te hebben op het resultaat, zijn bijvoorbeeld het recht op een contra-
expertise en rechtsmiddelen tegen de beslissing om een methode toe te pas-
sen. Als laatste kan het verkregen resultaat toekomstige kosten reducerend 
werken. Sommig persoonsgebonden bewijs, denk aan een DNA-profiel, kan 
ook in de toekomst worden gebruikt.  

Samengevat betekent dit dat alle kosten die met de inzet van de methode 
zijn gemoeid op een rij moeten worden gezet om de effectiviteit te kunnen 
beoordelen. Vervolgens kan worden bekeken met welke kosten het geformu-
leerde doel in welke mate is bereikt. 

5.2 Instrumentele kwaliteit van (neuro)geheugendetectie 

5.2.1 Doel van (neuro)geheugendetectie 

Het doel van de toepassing van (neuro)geheugendetectie is het vaststellen of 
een persoon daderkennis bezit. Als (in lijn met de Japanse praktijk) wordt 
gekozen voor het rapporteren van daderkennis per opgesteld item, dan kan 
heel precies worden beoordeeld welke daderkennis de onderzochte wel en 
niet heeft. Uit de literatuur blijkt dat deze wijze van rapporteren voordelen 
heeft ten opzichte van het rapporteren van de algemene conclusie of de on-
derzochte persoon iemand met een schuldig geheugen is. Aan de hand van 
de vaststelling of iemand daderkennis bezit, kan vervolgens (in het licht van 
de overige bewijzen) de betrokkenheid bij een strafbaar feit worden vastge-
steld. 
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5.2.2 Validiteit van (neuro)geheugendetectie 

De (neuro)geheugendetectiemethode is een valide methode. Al decennia lang 
wordt onderzoek gedaan naar de verschillen in fysiologische en (later ook 
naar) neurologische reacties op bekende en onbekende informatie. Een be-
langrijk verschil met leugendetectie (door middel van de kritieke vragenme-
thode) is dat (neuro)geheugendetectie een veel sterker theoretisch fundament 
heeft. Dit is vooral te danken aan het feit dat met (neuro)geheugendetectie 
een cognitieve reactie wordt geobserveerd (in plaats van een emotionele 
reactie). Daarnaast is de test in Japan succesvol vertaald naar de strafvorde-
ringspraktijk, waar de methode al tientallen jaren ongeveer vijfduizend keer 
per jaar wordt toegepast. Deze inzet buiten laboratorium is van extreem be-
lang omdat dit duidelijk maakt dat de methode ook in de praktijk valide is. 

5.2.3 Betrouwbaarheid van (neuro)geheugendetectie 

Uit wetenschappelijk onderzoeken volgt dat de test een sensitiviteit en speci-
ficiteit van ongeveer 0.8 respectievelijk 0.94 heeft. Hoewel de test dus niet 
foutloos kan worden toegepast (overigens zou een terechte vraag zijn of er 
een methode bestaat die op geen enkele wijze foutieve resultaten oplevert 
(waarbij de vraag stellen, hem beantwoorden is)), zijn de resultaten uit labo-
ratoriumonderzoek voor experimenteel onderzoek sterk.131 In 80 procent van 
de onderzoeken wordt een persoon die daderkennis bezit herkend en in 20 
procent wordt de persoon die daderkennis bezit ten onterechte niet herkend 
(een vals-negatieve classificatie). In 94 procent van de onderzoeken wordt 
een persoon zonder daderkennis terecht als onschuldig beoordeeld en in 6 
procent wordt vals-positief geclassificeerd. Deze sensitiviteit en specificiteit 
zijn niet slechter dan van al in het strafprocesrecht gebruikte methode, zoals 
de geuridentificatieproef,132 handschriftanalyse en oorafdrukanalyse133. Daar 
komt bij dat de uitslag, via de unus-testisregel, nooit als enige bewijsmiddel 
tot een bewezenverklaring kan leiden. Bij deze correcte classificatieratio en 
als onderdeel van een keten aan bewijs levert de GKT voldoende betrouw-

                                                             
131  E.H. Meijer, N. Klein Selle, L. Elber & G. Ben-Shakar, ‘Memory detection with the Con-

cealed Information Test: A meta analysis of skin conductance, respiration, heart rate, 

and P300 data’, Psychophysiology 2014, 9, p. 899. 

132  Zie J.E.R. Frijters, ‘De geuridentificatieproef in het licht van het falsificatiebeginsel’, 

NJB 2006, 17, p. 945-948 en A.P.A. Broeders, ‘Forensische wetenschap: de stand van za-

ken’, in: A.P.A. Broeders & E.R. Muller (red.), Forensische wetenschap, Deventer: Kluwer 

2008, p. 34-35 voor een bespreking van de betrouwbaarheid van deze vorm van onder-

zoek. 

133  Zie G.J.R. Maat, L. Meijerman, W.J. Groen & R.R.R. Gerretsen, ‘Forensische antropolo-

gie’, in: A.P.A. Broeders & E.R. Muller (red.), Forensische wetenschap, Deventer: Kluwer 

2008, p. 317-319. 
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baar bewijs op om te gebruiken in het strafprocesrecht. Het is derhalve een 
effectieve methode. 

Dit geldt echter alleen voor het opstellen en afname van de test in over-
eenstemming met de in dit hoofdstuk besproken aandachtspunten. De be-
langrijkste daarbij zijn (1) het registreren van meerdere fysiologische en/of 
neuropsychologische maten en; (2) waarborgen tegen lekkage van informa-
tie. Meerdere registraties zijn om drie redenen belangrijk. Ten eerste ver-
hoogt het de kans op correcte classificatie. Ten tweede zorgt het voor een in-
tern controlemechanisme omdat de verschillende maten met elkaar kunnen 
worden vergeleken. Ten derde is het zo goed als onmogelijk op alle registra-
ties tegenmaatregelen te gebruiken. Waarborgen tegen lekkage zijn essentieel 
omdat met de test alleen kan worden vastgesteld of iemand daderkennis 
bezit en niet hoe hij de kennis heeft verkregen. Idealiter wordt de test voor het 
eerste verhoor afgenomen omdat het verhoor het grootste gevaar vormt. 
Eventuele afname na een verhoor is alleen mogelijk mits (1) elk verhoor ten 
minste auditief wordt opgenomen zodat kan worden gecontroleerd of de 
verhorende ambtenaren daderkennis hebben prijsgegeven; (2) de verdedi-
ging pas na de afname van de GKT inzage in het dossier krijgen en; (3) politie 
en justitie opsporing via de media mijden.  

5.2.4 Kosten van (neuro)geheugendetectie 

De vraag naar de efficiëntie is (zoals bij alle opsporingsmethoden) moeilijker 
te beantwoorden. Ten eerste moeten niet in te schatten opleidings- en aan-
schafkosten worden gemaakt. Ten tweede is tot op heden maar één land be-
kend dat de GKT structureel inzet in de opsporing. Veel informatie is derhal-
ve niet beschikbaar en die is ook nog eens afkomstig van één bron. Omdat 
andere informatie ontbreekt, moet de berekening van de efficiëntie toch 
plaatsvinden op basis van de Japanse GKT-praktijk. In Japan worden jaarlijks 
vijfduizend geheugendetectietests afgenomen met waarschijnlijk zeventig 
fulltime-equivalent. Dat betekent bij een arbeidsjaar van 230 dagen, de volle-
dige procedure van het opstellen en afnemen van de test 3,2 dagen (ongeveer 
25 uren) kost. Idealiter krijgt elk oud politie-regiokorps de beschikbaar over 
twee (neuro)geheugendetectierechercheurs zodat altijd een rechercheur be-
schikbaar is met korte aanrijtijden om de plaatsen delict te onderzoeken. Dit 
betekent dat jaarlijks vijftig fulltime-equivalent aan (neuro)geheugendetectie-
rechercheurs in dienst van de politie zijn. (Erg) grof geschat, betekent dit dat 
een deskundige elke week ongeveer één GKT kan afnemen (waarbij ook re-
kening is gehouden met aanrijtijden, administratieve handelingen et cetera). 
De arbeidsintensiteit bij dit opsporingsmiddel schat ik daarom middelmatig 
in. Het uitluisteren en uitwerken van tapverslagen is waarschijnlijk veel in-
tensiever. Het observeren en volgen van een verdachte met een GPS-tracker is 
minder arbeidsintensief. Gezien de kwaliteit en de ‘vindplaats’ van het be-
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wijs lijkt mij, zeker bij moeilijk te bewijzen ernstige strafbare feiten, (neu-
ro)geheugendetectietest een efficiëntie opsporingsmethode. 
 





4 Intermezzo: neurogeheugendetectie 

vergeleken met andere opsporings-

methoden 

 ‘You must know, then, that there are two methods of fighting, 

the one by law, the other by force: 

the first method is that of men, the second of beast.’ 

Niccolò Machiavelli ~ The Prince (1532) 

(vertaald door Luigi Ricci/E.R.P Vincent (1903/2008)) 

 
 
In het vorige hoofdstuk vond een uitgebreide beschrijving plaats op welke 
wijze de GKT dient te worden afgenomen om betrouwbare en valide resulta-
ten te verkrijgen. Mijns inziens is het op dit moment – voor de beoordeling 
van de toepassing van (neuro)geheugendetectie in het strafprocesrecht in het 
licht van mensenrechten – waardevol om de ideale GKT-procedure te verge-
lijken met de toepassing van al bestaande opsporingsmethoden. (Neuro)ge-
heugendetectie is nieuw, futuristisch, vindt zijn oorsprong in de neuropsy-
chologie en is misschien voor juristen niet eenvoudig te classificeren en te 
vergelijken met bekende opsporingsmethoden. Door de GKT te vergelijken 
met andere, bekende instrumenten wordt duidelijker op welke wijze en in 
welke mate de test een inbreuk maakt op bepaalde mensenrechten. Voor de 
beoordeling of de test een inbreuk maakt op onder andere de het recht op 
respect voor menselijke waardigheid, het nemo-teneturbeginsel of het recht 
op respect voor privacy zijn vergelijkingen met leugendetectie, narcoanalyse, 
het verhoor, afname van lichaamsmateriaal, ophouden voor onderzoek, de 
stelselmatige observatie, inbeslagname van een dagboek en de klinische ob-
servatie nuttig. Ik kies deze, al bestaande, bevoegdheden omdat zij mogelijk 
als soortgelijke methoden worden gezien of omdat zij een element hebben 
dat in essentie overeenkomt met (neuro)geheugendetectie.  

1. VERGELIJKING MET LEUGENDETECTIE EN NARCOANALYSE: ‘BETREDEN’ VAN 

HET GEHEUGEN 

Mogelijkerwijs worden de leugendetectie en narcoanalyse als verwant of 
gelijk aan (neuro)geheugendetectie gezien. Dat zou niet verwonderlijk zijn. 
De leugendetectietest gebruikt de meting van lichamelijke reacties om 
(on)waarheden vast te stellen tijdens een verhoor. Bij narcoanalyse wordt een 
werkzame stof toegediend om de verdachte spraakzamer te maken. Qua 
meetmethode – zowel de vraagstellingstechniek als neurologische en fysiolo-
gische instrumenten – komen (neuro)geheugendetectie en leugendetectie 
overeen. Met narcoanalyse wordt ook getracht het innerlijke van de verdach-
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te inzichtelijk te maken, in dit geval door zijn grenzen te verlagen. Om uit-
eenlopende redenen worden leugendetectie en narcoanalyse als ongeoor-
loofde opsporingsmethoden gezien.1 Zo wordt het gebruik van narcoanalyse 
als ‘doordringen in het laatste bolwerk van het geweten’ en als ‘vernietiging 
van de ziel’ omschreven.2 Daarnaast wordt met het toedienen van een stof de 
eigen wilsbepaling over het afleggen van een verklaring uitgeschakeld of ten 
minste gemanipuleerd. Verder wordt gewezen op de inbreuk op de mense-
lijke persoonlijkheid3 en de problematiek met betrekking tot het nemo-tene-
turbeginsel en het zwijgrecht van zowel de narcoanalyse als de leugendetec-
tie.4 Als laatste zijn vragen gesteld over de mogelijke gezondheidsrisico’s die 
kleven aan het gebruik van de narcoanalyse, al lijkt dat gebied geen pro-
bleem te zijn.5 Aangezien veel verschillende en stevige bezwaren zijn geuit 
tegen de toepassing van leugendetectie en narcoanalyse in het strafproces-

                                                             
1  Zie o.a. P. Meyjes, ‘Preadvies’, in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden in strafzaken 

ten aanzien van de persoon van de verdachte aan beperkende voorschriften te worden onderwor-

pen? (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Wil-

link 1956, p. 151-169 en G.A.H. Feber, ‘Preadvies’, in: In hoeverre behoren onderzoekings-

methoden in strafzaken ten aanzien van de persoon van de verdachte aan beperkende voorschrif-

ten te worden onderworpen? (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-I), 

Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1956, p. 227 en P.P.J. van der Meij, De driehoeksverhouding 

in het strafrechtelijk vooronderzoek. Een onverminderde zoektocht naar evenwicht in de rolver-

deling tussen de rechter-commissaris, de officier van justitie en de verdediging (diss. Leiden), 

Deventer: Kluwer 2010, p. 135-137 en G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse 

strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 326. 

2  G.A.H. Feber, ‘Preadvies’, in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden in strafzaken ten 

aanzien van de persoon van de verdachte aan beperkende voorschriften te worden onderworpen? 

(Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 

1956, p. 227. Zie ook J.E. Jonkers, ‘Reactie’, in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden 

in strafzaken ten aanzien van de persoon van de verdachte aan beperkende voorschriften te wor-

den onderworpen? (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II), Zwolle: 

W.E.J. Tjeenk Willink 1956, p. 110. 

3  W.P.J. Pompe, ‘Reactie’, in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden in strafzaken ten 

aanzien van de persoon van de verdachte aan beperkende voorschriften te worden onderworpen? 

(Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-II), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 

1956, p. 99. 

4  S.J. Timmenga, ‘Is de toepassing van de narco-analyse en de leugenverklikker (lie 

detector) in het strafproces geoorloofd?’, TvS 1951, 1, p. 19-46 en J.E. Jonkers, ‘Reactie’, 

in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden in strafzaken ten aanzien van de persoon van de 

verdachte aan beperkende voorschriften te worden onderworpen? (Handelingen Nederlandse 

Juristen-Vereniging 1956-II), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1956, p. 109-110. 

5  P.P.J. van der Meij, De driehoeksverhouding in het strafrechtelijk vooronderzoek. Een onver-

minderde zoektocht naar evenwicht in de rolverdeling tussen de rechter-commissaris, de officier 

van justitie en de verdediging (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2010, p. 135. 
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recht is het belangrijk de verschillen tussen deze methoden en (neuro)geheu-
gendetectie nader te bekijken.6 

Leugendetectie komt het meest overeen met (neuro)geheugendetectie. In 
principe worden dezelfde lichamelijke reacties gemeten om een leugen en 
een herinnering vast te stellen. Denk daarbij aan de hartslag, zweetproductie 
of hersenactiviteit. Om een leugen vast te stellen moet echter discrepantie be-
staan tussen de waarheid en hetgeen de onderzochte persoon daarover ver-
klaart. Voor leugendetectie is dus een verklaring vereist, want zonder verkla-
ring kan de onwaarheid niet worden vastgesteld. Om een herinnering vast te 
stellen, is het enkel noodzakelijk dat de onderzochte persoon informatie her-
kent. Voor (neuro)geheugendetectie is de automatische reactie van lichaam 
of hersenen noodzakelijk. Bij de leugendetectie dient de onderzochte persoon 
gewilde spierbewegingen te maken – namelijk het spreken – terwijl bij (neu-
ro)geheugendetectie de persoon alleen (auditief of visueel) beelden of woor-
den hoeft waar te nemen. Tussen beide methoden zit derhalve een verschil 
tussen de vereiste activiteit of passiviteit om de methode succesvol toe te 
kunnen passen. 

Een tweede verschil tussen leugendetectie en (neuro)geheugendetectie 
zit in de reactietijd die de onderzochte persoon krijgt. Bij neurogeheugende-
tectie wordt ongeveer 300 milliseconden na waarneming de (niet-)herken-
ning geregistreerd. Bij leugendetectie wordt de vraag gesteld, waarna de 
persoon moet antwoorden met ja of nee, of moet kiezen uit een aantal opties 
bij een meerkeuzevraag. Dit proces duurt ten minste enkele seconden. Voor 
de praktijk is dit reactietijdsverschil belangrijk omdat bij de leugendetectie 
meer ruimte is voor invloeden van storende variabelen. In 300 milliseconden 
is het zo goed als onmogelijk om bewust een reactie te geven, terwijl bij de 
leugendetectie na het stellen van de vraag (of misschien al tijdens het stellen) 
de persoon kort de tijd heeft na te denken en bewust een antwoord te geven. 
Tijdens dit proces is de kans op sociaalwenselijke of door omstandigheden 
beïnvloedde antwoorden (vele malen) groter. Dit komt de betrouwbaarheid 
van de leugendetectie niet ten goede. 

Tijdens de narcoanalyse wordt een bewustzijnverlagend of hypnotiserend 
middel toegediend om de innerlijke barrières van de mens te verzwakken. 
Het middel wordt onder andere toegediend om niet bewust bereikbare her-
inneringen – zoals bij traumata – toegankelijk te maken of om een persoon 
spraakzamer te maken. Met (neuro)geheugendetectie heeft narcoanalyse 

                                                             
6  Zie voor literatuur over dit onderwerp o.a. G. Ben-Shakhar & J.J. Furedy, Theories and 

Applications in the Detection of Deception: A Psychophysiological and International Perspec-

tive, New York, NY: Springer-Verlag 1990, p. 45-49 en E.H. Meijer, B. Verschuere & H. 

Merkelbach, ‘Leugendetectie met de polygraaf’, in: P.J. van Koppen, H. Merkelbach, M. 

Jelicic & J.W. de Keijser (red.), Reizen met mijn Rechter: Psychologie van het Recht, Deven-

ter: Kluwer 2010, p. 696. 
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gemeenschappelijk dat niet observeerbare of niet bewust toegankelijke her-
inneringen inzichtelijk worden gemaakt. Belangrijke verschillen zijn dat bij 
narcoanalyse een bepaald middel moet worden toegediend om het bewust-
zijnsniveau te manipuleren, terwijl bij de (neuro)geheugendetectie normale 
lichamelijke reacties worden gemeten. Daarnaast dient de toepassing van 
narcoanalyse de persoon spraakzamer te maken. Onder invloed van een be-
paald middel wordt verwacht dat de persoon vragen eerder of waarheidsge-
trouwer beantwoordt. Zoals hierboven ook bij de vergelijking met de leu-
gendetectie werd aangegeven, hoeft de persoon tijdens een (neuro)geheugen-
detectie niet te spreken (of een andere gewilde spierbeweging te maken). 
(Neuro)geheugendetectie vereist slechts passieve medewerking, een dulden, 
terwijl leugendetectie en narcoanalyse actieve medewerking vereisen. 

2. VERGELIJKING MET HET VERHOOR: VERKRIJGEN VAN DADERKENNIS 

Het verhoor is een andere methode die interessant is om te vergelijken met 
(neuro)geheugendetectie. Bij het verhoor wordt namelijk hetzelfde geprobeerd 
als bij (neuro)geheugendetectie. In het geheugen van de verdachte kunnen 
antwoorden over het strafbare feit zijn opgeslagen. Zowel bij het verhoor als 
bij de (neuro)geheugendetectie gaat men op zoek naar daderkennis in het 
geheugen van de verdachte. Een manier om deze antwoorden boven tafel te 
krijgen, is door het stellen van vragen aan de verdachte waarop hij verbaal 
kan reageren. Eventueel kunnen daarbij verschillende tactieken en technie-
ken worden toegepast, zoals de in het vorige hoofdstuk – en voor de afname 
van de GKT problematische – confrontatietechniek. Bij het verhoor staat in 
beginsel de verbale communicatie tussen opsporingsambtenaren en de ver-
dachte centraal (al heeft men natuurlijk ook oog voor non-verbale communi-
catie, zeker wanneer discrepantie bestaat tussen de non-verbale en verbale 
communicatie). Bij (neuro)geheugendetectie proberen de autoriteiten dezelf-
de antwoorden te krijgen maar bij deze methode speelt verbale communica-
tie geen rol. De persoon krijgt beelden of woorden te zien of te horen en 
daarop reageren de hersenen (of zijn lichaam) automatisch. De reactie door 
de hersenen wordt uiteindelijk gebruikt om te beoordelen of de persoon 
details over het strafbare feit in zijn geheugen heeft opgeslagen. Een bewuste, 
gesproken reactie is derhalve niet nodig, terwijl wel dezelfde soort informatie 
van de verdachte kan worden verkregen als tijdens een verhoor. 

3. VERGELIJKING MET DNA-ONDERZOEK: VERKRIJGEN VAN 

LICHAAMSMATERIAAL 

Zowel bij het afnemen van lichaamsmateriaal voor DNA-analyse als bij (neu-
ro)geheugendetectie worden (neuro)biologische sporen als onderzoeksobject 
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gebruikt, dat hebben deze twee opsporingsmethoden met elkaar gemeen. 
Onder andere bloed, haar(wortels) of speeksel kunnen worden gebruikt om 
een DNA-profiel op te stellen. Van de verdachte afgenomen lichaamsmateri-
aal kan worden vergeleken met sporen gevonden op de plaats delict en bij 
een overeenkomst tussen beide is de kans zeer waarschijnlijk dat de verdach-
te op de plaats delict aanwezig is geweest (dat overigens niet per definitie 
betekent dat de verdachte ook de dader is). De meest ingrijpende manier om 
lichaamsmateriaal van de verdachte in bezit te krijgen, is het met gepaste 
kracht afnemen van het materiaal (al zal dat in de praktijk vaak niet noodza-
kelijk zijn). Mocht geweld noodzakelijk zijn om het materiaal te verkrijgen, 
dan is het fixeren van de niet-meewerkende verdachte, zodat bloed kan wor-
den verkregen, het meest vergaand. Om het bloed te kunnen verkrijgen, 
dient de verdachte voor een korte tijd te worden gefixeerd. De arts moet 
immers met een naald in een relatief smal bloedvat komen. Bewegingen van 
de verdachte maken dit proces onmogelijk, vandaar dat fixatie bij tegenstrib-
belende verdachten noodzakelijk is. Daarbij merk ik op dat het verkrijgen 
van haarwortels bij tegenstribbelende verdachte mogelijk eenvoudiger is.  

Voor de afname van de (neuro)geheugendetectie is fixatie een absoluut 
vereiste. Elke beweging die een mens maakt, wordt aangestuurd vanuit de 
hersenen of zorgt voor een verandering in hartslag, ademhaling en zweet-
productie. Dit betekent dat voorafgaand en tijdens bewegingen hersen- en 
lichaamsactiviteit worden geproduceerd. Als tijdens de afname van de GKT 
door de verdachte bewegingen worden gemaakt, kan de daarmee gepaard 
gaande hersenactiviteit ruis opleveren voor de beoordeling van de mate van 
hersenactiviteit bij de geheugendetectie. De niet aan een GKT meewerkende 
verdachte dient te worden gefixeerd, zodat bewegingen worden uitgesloten. 
Eigenlijk dient fixatie zelfs vinger- en teenbewegingen onmogelijk te maken, 
omdat ook dit de resultaten kan verstoren.7 Dus met het afnemen van li-
chaamsmateriaal heeft de GKT gemeenschappelijk dat een (neuro)biologisch 
spoor wordt onderzocht, maar de noodzakelijke fixatie bij niet-meewerkende 
verdachte is bij de GKT vollediger en van langere duur. 

4. VERGELIJKING MET HET OPHOUDEN VOOR ONDERZOEK: DUUR VAN HET 

ONDERZOEK 

De afname van de GKT duurt langer dan de enkele minuten die nodig zijn 
voor het afnemen van lichaamsmateriaal. In totaliteit, dus inclusief voorbe-
reiding, analyse en rapporteren, kost de GKT nog meer tijd, namelijk onge-

                                                             
7  J.P. Roselfeld, M. Soskins, G. Bosh & A. Ryan, ‘Simple, effective countermeasures to 

P300-based tests of detection of concealed information’, Psychophysiology 2004, 2, 

p. 205-219. 
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veer 25 uren. Maar de verdachte is enkel aanwezig bij de afname. De afname 
zelf duurt ongeveer één uur. In die zin kan de GKT goed met het ophouden en 
de maatregelen voor onderzoek worden vergeleken. Bij dat dwangmiddel wordt 
de verdachte voor nader onderzoek ter beschikking van politie gehouden 
voor de maximale duur van zes uren (waarbij de tijd die niet mee telt en de 
eventuele verlenging buiten beschouwing laat (art. 61 leden 2 en 4 Sv)). Het 
ophouden voor onderzoek kan derhalve langer duren dan voor de afname 
van de (neuro)geheugendetectie nodig is. Het zou in de toekomst zelfs kun-
nen zijn om (neuro)geheugendetectie als onderdeel van het ophouden van 
onderzoek in de wet op te nemen. 

5. VERGELIJKING MET STELSELMATIGE OPSPORINGSMETHODEN: HET 

VERKRIJGEN VAN EEN MIN OF MEER VOLLEDIG BEELD VAN EEN BEPAALD 

ASPECT VAN HET LEVEN 

(Neuro)geheugendetectie kan ook worden vergeleken met de stelselmatige 
observatie en de inbeslagname van een dagboek. Bij beide methoden wordt in-
formatie verzameld waarmee een min of meer compleet beeld van (een be-
paald aspect van) het leven van de verdachte wordt verkregen. Het gaat dan 
om de hoeveelheid en intimiteit van de verkregen gegevens. De hoeveelheid 
informatie die met stelselmatige bevoegdheden of het analyseren van een 
dagboek wordt vergaard, is veel groter dan de beperkte hoeveelheid infor-
matie die met de afname van de GKT wordt verkregen. De onderzochte per-
soon denkt mogelijk dat zijn diepste geheimen worden ‘uitgelezen’ bij de 
(neuro)geheugendetectie, alsof zijn brein een harde schijf is waarvan bestan-
den kunnen worden gedownload. Het beeld van (neuro)geheugendetectie 
dat deze analogie schept, is echter volledig onjuist. Met de GKT wordt on-
derzocht of iemand herinneringen aan details van een gebeurtenis, in dit 
geval een strafbaar feit, heeft opgeslagen in zijn geheugen. Er wordt gericht 
gezocht naar deze herinneringen door een cognitieve reactie (de herkenning) 
uit te lokken. Met andere woorden, de verdachte wordt geprimed iets te her-
kennen. Het enige dat naar boven kan komen zijn herkenningen, en geen 
andere herinneringen die niets met het strafbare feit te maken hebben (ervan 
uitgaande dat de GKT-deskundige geen misbruik maakt van de mogelijkheid 
om ook allerlei andere onderwerpen in het onderzoek te verwerken). Door 
middel van de GKT verkrijgen politie en justitie derhalve een beperkte hoe-
veelheid informatie. Bij de observatie en inbeslagname gaat het overigens om 
informatie die in de openbaarheid plaatsvindt of vrijwillig is geopenbaard 
door de verdachte. Door het opnemen van gebeurtenissen in een dagboek 
aanvaardt hij de aanmerkelijke kans dat anderen daarvan ooit kennis nemen. 
Dat is bij de GKT niet het geval, dan worden namelijk latente herinneringen 
onderzocht die op geen enkele andere wijze boven tafel kunnen komen als de 
verdachte dat niet wil. 
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6. VERGELIJKING MET DE KLINISCHE OBSERVATIE: HET VERKRIJGEN VAN 

COGNITIEVE INFORMATIE 

Als laatste vergelijk ik de afname van de GKT met de klinische observatie. Bij 
de klinische observatie worden namelijk ook psychologische onderzoeks- en 
diagnostiekmethoden toegepast op de verdachte om onder andere bepaalde 
cognitieve processen van de verdachte in kaart te brengen. Bij een klinische 
observatie wordt echter veel algemener en langduriger onderzoek verricht 
naar de persoonlijkheid en cognitieve vaardigheden van de verdachte. Niet 
alleen herinneringen aan een gebeurtenis – het strafbare feit – staan centraal, 
maar onder andere ook algemene cognitieve vaardigheden en het verleden 
van de persoon zodat een breder inzicht wordt verkregen in de persoonlijk-
heid van de verdachte. 

7. CONCLUSIE 

In de vorige paragrafen zijn vergelijkingen tussen (neuro)geheugendetectie 
en al bestaande en/of bekende opsporingsmethoden en dwangmiddelen ge-
maakt. Uit het voorgaande blijkt dat met (neuro)geheugendetectie latente 
herinneringen worden onderzocht en in beperkte hoeveelheid inzichtelijk worden 
gemaakt door tijdens een volledige vrijheidsbeperkende fixatie van ongeveer één 
uur lichamelijke reacties te registreren na het passief horen of zien van woorden 
of beelden. Hieronder wordt een overzicht gegeven op welke wijze en in 
welke mate de test een inbreuk maakt op bepaalde mensenrechten.  

7.1 Lichamelijke fixatie: beperking van de bewegingsvrijheid 

Het eerste aspect dat ik ten behoeve van de mensenrechtelijke beoordeling 
van de afname van (neuro)geheugendetectiemethode onderscheid, is de 
afnameprocedure. De verdachte moet, ten tijde dat hij de afname van de GKT 
ondergaat, voor ongeveer één uur volledig worden gefixeerd (waarbij het 
zelfs van belang is dat vinger- en teenbewegingen onmogelijk worden ge-
maakt). Qua lengte van de procedure lijkt de afname van (neuro)geheugen-
detectie op het tijdsbestek dat bij de maatregelen in het belang van het on-
derzoek (art. 61 Sv) aan de autoriteiten wordt toegekend. De lichamelijke 
beperking – de volledige fixatie – is op dit moment alleen noodzakelijk bij het 
onder dwang afgenomen van bloed voor een DNA-analyse, maar subsidiaire 
mogelijkheden bestaan om lichaamsmateriaal te verkrijgen. Daar staat tegen-
over de lichamelijke bewegingsvrijheid bij een verhoor op eenzelfde manier 
kan worden beperkt als de verdachte agressief is en het verhoor kan veel 
langer duren dan de afname van een GKT.  
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De afnameprocedure is vrijheidsbeperkend en moet dus in het licht van 
de onaantastbaarheid van de lichamelijke integriteit worden beoordeeld. De 
lichamelijke integriteit vormt ten eerste een onderdeel van het privéleven dat 
door het recht op respect voor privacy wordt beschermd. De bescherming 
van en beschikking over het lichaam is een noodzakelijke voorwaarde om de 
andere facetten van het begrip privéleven en het volledige recht op respect 
voor privacy te genieten. Daarnaast wordt de lichamelijke integriteit ook 
door het recht op respect voor menselijke waardigheid (of het verbod op 
vernederende behandelingen (waarvan ik in het volgende hoofdstuk bear-
gumenteer dat het verbod de ondergrens van de menswaardige bescherming 
vormt)) beschermd. Dit betekent dat moet worden beoordeeld of de fixatie 
tijdens de afname geoorloofd is in het licht van het recht op respect voor 
privacy en menselijke waardigheid. 

7.2 Een biologisch spoor: het verkrijgen van lichamelijke reacties  

Met de afname van de GKT wordt ten eerste een biologisch spoor verkregen, in 
de vorm van lichamelijke reacties op de aangeboden stimuli. Het verkrijgen 
van het biologische spoor is het beste te vergelijken met het afnamen van 
lichaamsmateriaal voor een DNA-analyse. In beide gevallen wordt een bio-
logisch spoor onderzocht waarvoor bij de verdachte lichaamsmateriaal moet 
worden afgenomen of lichamelijke reacties worden geobserveerd. De verkrij-
ging van het biologische spoor bij de GKT is echter veel minder ingrijpend 
dan bij DNA-onderzoek omdat het resultaat contextafhankelijk is, terwijl een 
opgesteld DNA-profiel contextonafhankelijk is. Het betreft bij de GKT name-
lijk lichamelijke reacties op stimuli en de reacties zijn dus afhankelijk van 
vragen die in test zijn opgenomen. Een DNA-profiel is natuurlijk in een be-
paalde context verzameld maar levert ook buiten die context bewijs op om-
dat het profiel geen reactie op stimuli is maar een vaststaand uniek biolo-
gisch patroon. Het profiel kan contextonafhankelijk worden gebruikt en 
daardoor is de verkrijging van lichaamsmateriaal voor DNA-onderzoek in-
grijpender.  

Biologisch materiaal wordt ook door het recht op respect voor privacy 
beschermd. Het verkrijgen van biologisch materiaal vormt vaak een inbreuk 
op de lichamelijke integriteit en daarnaast mogelijk ook op de biologische en 
fysieke identiteit. De biologische afkomst, en daarmee de basis voor de fysie-
ke identiteit, vormt een belangrijk onderdeel van het begrip privéleven. De 
genetische predisposities vormen namelijk een fundament voor de persoon-



Intermezzo 115 

 
――― 

lijkheid.8 De vraag die derhalve moet worden gesteld, is of het verkrijgen van 
het biologische spoor geoorloofd is in het licht van het recht op respect voor 
privacy. 

7.3 Een cognitief spoor: het verkrijgen van niet geopenbaarde 
daderkennis 

Het derde aspect is dat met (neuro)geheugendetectie niet alleen een biologisch 
spoor – in de zin van hersenactiviteit of fysiologische reacties – wordt ver-
kregen, tevens wordt aan de hand van de resultaten geconcludeerd of de 
verdachte daderkennis bezit: een cognitief spoor. Wat betreft de vergelijking 
met andere methoden waarmee onderzoek naar een cognitief spoor wordt 
gedaan: De inbreuk op de psychische integriteit is veel geringer bij (neuro-) 
geheugendetectie dan bij de klinische observatie en, in sommige gevallen, het 
verhoor. Verder heeft de (neuro)geheugendetectie ten opzichte van de leu-
gendetectie en narcoanalyse als voordeel dat niet hoeft te worden gesproken. 
Als laatste geeft de GKT een beperkter beeld over het leven van de verdachte 
dan bijvoorbeeld een stelselmatige observatie en de inbeslagname van een 
dagboek. 

Toch is dit aspect het meest problematische aspect van (neuro)geheugen-
detectie omdat het latente, niet geopenbaarde herinneringen ‘bloot legt’ en 
dat is met geen enkel andere methode op dit moment mogelijk. Dit moet 
mijns inziens in het licht van het recht op respect voor menselijke waardig-
heid en privacy en de eerlijk-procesrechten het zwijgrecht en het nemo-tene-
turbeginsel worden bekeken. Vanuit het recht op respect op menselijke 
waardigheid moet de vraag worden gesteld of het geoorloofd is om de ver-
dachte zijn geheugen als een object te beschouwen waaruit herinneringen 
kunnen worden gehaald. Afhankelijk van de precieze betekenis van het ver-
bod op vernederende behandelingen kan dit namelijk vernederend zijn. 
Daarnaast is het brein, het geheugen, net zoals het lichaam en de lichamelijke 
vrijheid, een onderdeel van het privéleven. Het lijkt namelijk moeilijk voor-
stelbaar om het lichaam wel, maar het brein niet als privé te zien. Hierdoor 
moet worden bekeken of de verkrijging van het cognitieve spoor geoorloofd 
is in het licht van het recht op respect voor privacy. 

Als laatste wordt met de GKT informatie verkregen of een persoon da-
derkennis bezit. Deze aard van informatie komt normaliter alleen via de 
verdachte bij de opsporingsautoriteiten als hij verklaart, hierover communi-
ceert met derden terwijl de autoriteiten meeluisteren of als de verdachte het 

                                                             
8  EHRM 7 februari 2002, appl. no. 53176/99, r.o. 54 (Mikulic vs. Kroatië). Zie ook R. 

Larsen, D. Buss & A. Wismeijer, Personality Psychology: Domains of Knowledge about Hu-

man Nature, Boston: MA: McGraw-Hill Higher Education 2013, p. 4. 
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schriftelijk heeft geopenbaard en de autoriteiten dit in beslag nemen. De toets 
aan deze rechten is van groot belang vanuit het idee dat (neuro)geheugen-
detectie een klassiek verhoor kan vervangen en misschien zelfs overbodig 
maakt. Het cognitieve spoor is testimonial evidence (waar het biologische spoor 
juist fysiek bewijs is). Dit is een belangrijk onderscheid voor het zwijgrecht en 
het nemo-teneturbeginsel. Twijfel bestaat of fysiek bewijs wordt beschermd 
door het nemo-teneturbeginsel, maar het is het evident dat het gesproken 
woord onder bescherming van het zwijgrecht valt (waarmee ik nog niet con-
cludeer dat de afname van (neuro)geheugendetectie artikel 6 EVRM al dan 
niet schendt). De vraag is dan echter of het zwijgrecht elke vorm van com-
municatie beschermt (en dus ook de ‘overdracht’ van hersenactiviteit) of 
enkel het gesproken woord. Met andere woorden, beschermt het zwijgrecht 
bepaalde vormen van communicatie of de verkrijging van bewijs dat als een 
verklaring kan worden gezien? Het gaat hierbij dus voornamelijk om de 
mogelijkheid voor de verdachte om autonoom, zelfstandig en onafhankelijk van 
vreemde invloeden te bepalen of hij zijn latente herinneringen openbaart. 

8. AFRONDING 

Door (neuro)geheugendetectie op deze manier te omschrijven, is het reali-
seerbaar om mogelijke mensenrechteninbreuken of -schendingen aan te dui-
den. Door dit hier te doen, krijgen de volgende hoofdstukken meer structuur. 
Daarnaast is voor de lezer direct duidelijk op welke punten de (neuro)geheu-
gendetectiemethode in de volgende hoofdstukken wordt beoordeeld. Zoals 
hierboven is vermeld, maakt (neuro)geheugendetectie latente herinneringen 
inzichtelijk met een herkenningstaak. Zowel het geheugen als onderdeel van 
de hersenen als herinneringen worden onderzocht. Het is van belang deze 
tweedeling te maken omdat zij fundamenteel verschillende aspecten van het 
menselijke lichaam enerzijds en het mens-zijn anderzijds onderzoeken. 

Hieronder wordt bekeken of de GKT rechtmatig kan worden afgenomen 
in het licht van het respect op menselijke waardigheid, het recht op respect 
voor het privéleven en het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht. Behande-
ling volgt in deze volgorde omdat het daarmee van het meest algemene, 
brede mensenrecht, naar meest specifiek mensenrecht gaat. Voor deze drie – 
omdat het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht systematisch en theore-
tisch sterk samenhangen, worden zij gezamenlijk behandeld – mensenrech-
ten is gekozen omdat zij het beste passen bij de hierboven onderscheiden 
aspecten. 
 
 



DEEL III: HET RECHTSBESCHERMINGSDEEL 
 
 





5 Toetsing van opsporingsmethoden aan de 

menselijke waardigheid 

 
 ‘He grinned like an idiot at the darkness and had to fight himself not to 

dance a little jig. If he’d been certain that none of his men were near, 

that no one would see, he would have allowed himself. 

But he was a commander and not a child. Dignity had its price.’ 

– Daniel Abraham ~ Seasons of War (2010) 

 
 
In dit onderzoek wordt een futuristisch dwangmiddel, (neuro)geheugen-
detectie, bekeken vanuit de mogelijke bijdrage aan de waarheidsvinding in 
het straf(proces)recht en in het licht van mensenrechten. In dit hoofdstuk 
wordt de GKT getoetst aan het respect voor de menselijke waardigheid. Ver-
schillende vragen rijzen vanuit het oogpunt van de menselijke waardigheid 
wanneer de GKT op de verdachte wordt toegepast. Is het menswaardig om 
informatie uit iemands hersenen, of meer precies uit zijn geheugen, te halen? 
Of reduceert dit de persoon van de verdachte enkel tot een instrument, een 
harde schijf waarop herinneringen zijn opgeslagen die kunnen worden ‘ge-
download’? Dient niet de geestelijke of mentale integriteit, in dit geval erva-
ringen en herinneringen, te worden beschermd tegen inmenging van de 
overheid? Met het bijhouden van een dagboek riskeert de schrijver dat pas-
sages worden geopenbaard als het dagboek in andere handen valt. Normali-
ter blijven gedachten en herinneringen afgeschermd van de buitenwereld. Bij 
het ‘lezen’ van gedachten en herinneringen dringt een vergelijking met de 
Thought police (de organisatie die mensen opspoort die anders denken dan de 
regering) uit 1984 van George Orwell zich op. Is de afwezigheid van (vol-
doende) ruimte om een individu te zijn met eigen gedachten, een eigen, zelf 
gekozen leven te leiden en aandacht voor persoonlijke ontwikkeling mens-
onwaardig omdat het de kern van het mens-zijn aantast? Wat is dan de kern 
van het mens-zijn (en hetgeen het recht op respect voor menselijke waardig-
heid beoogt te beschermen)? Dit alles doet de vraag rijzen of de toepassing 
van de GKT in het strafprocesrecht in overeenstemming is met de waardig-
heid van de mens. Voordat die vraag kan worden beantwoord, moet eerst 
worden onderzocht wat de menselijke waardigheid betekent. 

Dit gebeurt aan de hand van vijf deelvragen die hieronder worden toege-
licht. Dat zijn de volgende vragen: (1) op welke wijze wordt het recht op 
respect voor menselijke waardigheid in de rechtstheoretische en (rechts)filo-
sofische literatuur beschreven?; (2) op welke wijze wordt het grondrecht 
door rechtsprekende instanties gebruikt?; (3) in welke mate komen de theore-
tische en positiefrechtelijke opvatting met elkaar overeen?; (4) aan welke 
criteria (uit de theorie en/of het positieve recht) moeten opsporingsmethoden 
op hun overeenstemming met het recht op respect voor menselijke waardig-
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heid worden beoordeeld? en; (5) in hoeverre kan (neuro)geheugendetectie, in 
het licht van het recht op respect voor menselijke waardigheid, rechtmatig 
worden afgenomen in het Nederlandse strafprocesrecht? 

De menselijke waardigheid speelt in elk geval een belangrijke rol bij de 
totstandkoming van (een theorie over) mensenrechten: ‘Everyone could agree 
that human dignity was central [in a theory of human rights], but not why or how.’1 
Omdat de menselijke waardigheid een tamelijk vaag concept is2 en het op 
meerdere manieren in een juridische context wordt gebruikt – denk daarbij 
aan de menselijke waardigheid als theoretische grondslag voor mensenrech-
ten, als zelfstandig grondrecht, of als principe bij de interpretatie van andere 
grondrechten3 – wordt de notie in dit hoofdstuk van verschillende kanten 
belicht. Eerst wordt de menselijke waardigheid vanuit de filosofie bekeken 
(eerste deelvraag). De menselijke waardigheid vindt zijn oorsprong in de 
(kritische) filosofie en de menselijke waardigheid als juridisch concept is 
mede gebaseerd op de kritische filosofie van Kant.4 Het is belangrijk de tot-
standkoming van het begrip te bekijken zodat de theorie die ten grondslag 
ligt aan de menselijke waardigheid mede kan worden gebruikt om het juridi-
sche concept in te kleuren. De notie menselijke waardigheid als zodanig is te 

                                                             
1  C. McCrudden, ‘Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights’, EJIL 

2008, 4, p. 678. 

2  Zie bijvoorbeeld H. Spiegelberg, ‘Human dignity: A challenge to contemporary philos-

ophy’, World Futures: The Journal of New Paradigm Research 1971, 1-2, p. 43-45 en D. 

Luban, ‘Human Dignity, Humiliation, and Torture’, Kennedy Institute of Ethics Journal 

2009, 3, p. 211. ‘Modern human rights instruments ground human rights in the concept of 

human dignity, without providing an underlying theory of human dignity.’ Zie ook C. 

McCrudden, ‘Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights’, EJIL 2008, 

4, p. 720 en M.C. Nussbaum, Creating Capabilities: The Human Development Approach, 

Cambridge, MA: The Belknap Press of Harvard University Press 2011, p. 29 en P. 

Tiedemann, Menschenwürde als Rechtsbegriff, Berlijn: Berliner Wissenschaft Verlag 2012, 

p. 71 en C.R. Beitz, ‘Human Dignity in the Theory of Human Rights: Nothing But a 

Phrase?’, Philosophy & Public Affairs 2013, 3, p. 259-260. 

3  E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse Grondwet?, Deventer: 

Kluwer 2010, p. 17-28 en P. Tiedemann, Menschenwürde als Rechtsbegriff, Berlijn: Berli-

ner Wissenschaft Verlag 2012, p. 9-70, 543-561. 

4  P.B. Cliteur & R.G.T. van Wissen, ‘De menselijke waardigheid als grondslag voor 

mensenrechten. Een beschouwing over het werk van Kant en Schopenhauer in relatie 

tot de filosofische reflectie over mensenrechten’, in: G.A. van der List (red.), De rechten 

van de mens, ’s-Gravenhage: Teldersstichting 1998, p. 29 en M.D. Goodman, ‘Human 

Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence’, Neb. L. Rev. 2006, 3, p. 748-749 

en E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse Grondwet?, Deventer: 

Kluwer 2010, p. 9 en G. Verdirame, ‘Human rights in political and legal theory’, in: S. 

Sheeran & N. Rodley (eds.), Routledge Handbook of International Human Rights Law, New 

York, NY: Routledge 2013, p. 28. 
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abstract en te vaag om als juridische toets te gebruiken.5 Het begrip dient dus 
te worden geconcretiseerd voordat het mogelijk is om dwangmiddelen te 
beoordelen in het licht van de menselijke waardigheid. Op welke wijze is de 
menselijke waardigheid in de (rechts)filosofie uitgewerkt, en biedt die uit-
werking handvatten voor de toetsing van dwangmiddelen aan de menselijke 
waardigheid? De filosofische literatuur over de menselijke waardigheid 
wordt slechts als middel gebruikt om het begrip nader te concretiseren zodat 
dwangmiddelen eraan kunnen worden getoetst. Het doel van de beschrijving 
van de menselijke waardigheid vanuit de filosofie is niet om bijvoorbeeld de 
discussie te beslechten over de interpretatie van Kants werk waarin de men-
selijke waardigheid wordt gebruikt. 

Vervolgens wordt de menselijke waardigheid als juridisch concept uit-
eengezet (tweede deelvraag). Naar de menselijke waardigheid wordt vaak 
als grondslag voor mensenrechten verwezen. Zo wijzen zowel de preambule 
bij het UVRM en het IVBPR expliciet op het belang van de menselijke waar-
digheid:  

 
‘dat erkenning van de inherente waardigheid en van de gelijke en onvervreemdbare 

rechten van alle leden van de mensengemeenschap grondslag is voor de vrijheid, ge-

rechtigheid en vrede in de wereld’ en ‘deze rechten [vloeien] voort […] uit de inhe-

rente waardigheid van de menselijke persoon’.  

 
Noch in de preambule, noch in de bepalingen van het EVRM worden de 
mensenrechten expliciet in verband gebracht met filosofische noties, maar 
het EHRM overwoog dat  
 

‘[t]he very essence of the Convention is respect for human dignity and human free-

dom and the notions of self-determination and personal autonomy are important 

principles underlying the interpretation of its guarantees’.6 

 
Uit deze overweging van het EHRM en de preambules van het UVRM en het 
IVBPR blijkt dat de menselijke waardigheid (mede) de grondslag voor men-
senrechten vormt. Een definitie van het begrip menselijke waardigheid (of 
een poging daartoe) ontbreekt echter. 

Volgens het EHRM kunnen de begrippen menselijke waardigheid en 
vrijheid worden geïnterpreteerd met behulp van zelfbeschikking en autono-
mie (zie citaat hierboven). De exacte bescherming die de menselijke waardig-

                                                             
5  Zie ook T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), 

Berlijn: Duncker & Humblot 1990, p. 57. 

6  EHRM 29 april 2002, NJCM-Bulletin 2002, 7, m.nt. Myjer, r.o. 65 (Pretty vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 10 juni 2010, NJCM-Bulletin, 2010, 8, m.nt. Tydeman-Yousef, r.o. 

135 (Jehova’s getuigen Moskou vs. Rusland). 
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heid biedt aan een verdachte is echter onduidelijk. Dit komt mede doordat de 
menselijke waardigheid niet op een eenduidige wijze door rechtsprekende 
instanties wordt gebruikt. Het concept ‘menselijke waardigheid’ is in de Ierse 
context vanuit religieuze overwegingen opgenomen in de Grondwet, terwijl 
in Finland en de Weimarrepubliek het grondrecht voor respect voor mense-
lijke waardigheid vanuit een socialistische invalshoek werd benaderd.7 
Schachter stelt dat een expliciete definitie in internationale en nationale do-
cumenten niet te vinden is en dat ‘[i]ts intrinsic meaning has been left to intuitive 
understanding, conditioned in large measure by cultural factors’.8 Naast de grond-
slag voor mensenrechten worden nog enkele functies van het juridische con-
cept menselijke waardigheid onderscheiden. Het concept kan ook worden 
gebruikt als richtinggevend principe bij de interpretatie en bij de beperking 
van grondrechten.9  

Om de GKT te beoordelen in het licht van de menselijke waardigheid (als 
juridisch concept), dient aandacht te worden besteed aan de verschillende 
functies die de menselijke waardigheid kan hebben. Wat is de betekenis van 
het concept menselijke waardigheid in de verschillende functies? Is gezien de 
rollen die de menselijke waardigheid worden toegeschreven, een bepaalde 
functie geschikt om te gebruiken als toetspunt voor een dwangmiddel? Ook 
uit de beschouwing van het juridische concept menselijke waardigheid wor-
den concrete toetspunten opgesteld waaraan dwangmiddelen in het alge-
meen, en in het onderhavige onderzoek de GKT in het bijzonder, kunnen 
worden getoetst. 

Na de beschouwing en analyse van de menselijke waardigheid als juri-
disch concept worden de twee delen, het (rechts)filosofische en positiefrechte-
lijke deel, met elkaar vergelijken (derde deelvraag). In hoeverre komt de 
betekenis van een menswaardige behandeling in de filosofie overeen met de 
positiefrechtelijke betekenis? Uiteindelijk leidt de samenvoeging van de twee 
delen tot een toetsingskader van het concept menselijke waardigheid waarmee 
dwangmiddelen in het algemeen (vierde deelvraag), en in het onderhavige 
onderzoek de GKT als testcase (vijfde deelvraag), kunnen worden beoordeeld. 

                                                             
7  C. McCrudden, ‘Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights’, EJIL 

2008, 4, p. 664 en E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse Grond-

wet?, Deventer: Kluwer 2010, p. 10. 

8  O. Schachter, ‘Human Dignity as a Normative Concept’, The American Journal of Interna-

tional Law 1983, 4, p. 849. 

9  E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse Grondwet?, Deventer: 

Kluwer 2010, p. 17 e.v. 
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1. MENSELIJKE WAARDIGHEID ALS FILOSOFISCH CONCEPT 

Kants kritische filosofie is van doorslaggevende betekenis voor de ontwikke-
ling van de notie van de menselijke waardigheid.10 Zoals al in de inleiding 
werd vermeld, wordt Kants werk in dit hoofdstuk enkel als middel gebruikt. 
Het vormt namelijk voor een belangrijk deel de grondslag van het begrip 
menselijke waardigheid zoals wij dat nu kennen. Daarnaast biedt het interes-
sante aanknopingspunten voor het juridische concept menselijke waardig-
heid. Het is bij de beschrijving niet mijn doel om discussies over de interpre-
tatie van (de delen van) zijn werk te beslechten.  

Kant schrijft in zijn Grundlegung zur Metaphysik der Sitten dat in het Rijk-
der-doelen alles een prijs of waardigheid heeft.11 Alles wat een prijs heeft, 
kan worden vervangen. Alles wat onvervangbaar en boven elke prijs verhe-
ven is, heeft waardigheid. Kant vervolgt dat alles wat een doel-in-zichzelf 
kan zijn onvervangbaar is. De mens is bij uitstek een doel-in-zichzelf. Omdat 
mensen intrinsieke waarde hebben, dienen zij altijd ook als doel en nooit 
enkel als middel te worden gebruikt. Wanneer een mens enkel als middel 
wordt gebruikt om een bepaald doel te bereiken, heeft die persoon niet lan-
ger intrinsieke waarde maar wordt hij als instrument gebruikt. De mens die 
puur als instrument wordt gebruikt, wordt niet menswaardig behandeld.  

Volgens Sensen zijn er drie manieren om naar Kants uitleg van waardig-
heid te kijken.12 Ten eerste via het hedendaagse paradigma (contemporary 
paradigm) dat de menselijke waardigheid als een absolute innerlijke waarde 
ziet dat alle mensen bezitten. Vanwege het mens-zijn bezit de mens waardig-
heid. Dat mensen waardigheid bezitten is een normatieve reden om respect 
voor andere mensen te tonen. De waardigheid van mensen wordt gerespec-
teerd als hun rechten worden geëerbiedigd. Door rechten van een persoon te 
respecteren, zoals zijn zelfbeschikkingsrecht en het respect op onaantast-
baarheid van het lichaam, wordt hij als een doel-in-zichzelf behandeld. Hier-
door kan een persoon zijn eigen wetgever zijn en zelf zijn gedrag bepalen. Hij 
is in die situatie geen instrument van een ander. Als een mens als middel 
wordt gebruikt, bepaalt hij volledig niet zelf zijn gedrag. Door anderen onder 
dwang of misleiding bepaald gedrag te laten vertonen, wordt de waardig-
heid van de mens aangetast.  

                                                             
10  P.B. Cliteur & R.G.T. van Wissen, ‘De menselijke waardigheid als grondslag voor 

mensenrechten. Een beschouwing over het werk van Kant en Schopenhauer in relatie 

tot de filosofische reflectie over mensenrechten’, in: G.A. van der List (red.), De rechten 

van de mens, ’s-Gravenhage: Teldersstichting 1998, p. 29 en E. Brems & J. Vrielink, Men-

selijke waardigheid in de Nederlandse Grondwet?, Deventer: Kluwer 2010, p. 9. 

11  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 434-435. 

12  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 309-331. 
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Een duidelijk strafrechtelijk voorbeeld is het folteren van de verdachte 
om informatie te verkrijgen. De gefolterde persoon wordt dan enkel als mid-
del, bron van informatie, gebruikt. Iemand als doel-in-zichzelf behandelen, 
betekent respect hebben voor zijn rationaliteit. Respect tonen voor de rationa-
liteit van de mens zorgt ervoor dat hij zelfstandig zijn wensen en doelen kan 
bepalen, uiten en nastreven. Het is dit (volgens Kant uniek) menselijk ver-
mogen dat door foltering wordt aangetast. De verdachte is niet langer een 
rationeel en vrij wezen. Hij kan zijn doelen in het strafproces niet nastreven – 
bijvoorbeeld bij de bepaling van zijn proceshouding – doordat hij met fysiek 
en/of psychologisch geweld wordt gedwongen informatie te verstrekken. 
Daardoor wordt de menselijke waardigheid van de gefolterde verdachte 
aangetast. In het hedendaagse paradigma ligt de nadruk van de menselijke 
waardigheid op het respecteren van rechten van anderen,13 op het voorko-
men dat mensen als instrument worden gebruikt.  

Het tweede paradigma, het archaïsche (archaic paradigm), maakt echter 
duidelijk dat niet per definitie alle mensen (evenveel) waardigheid bezitten, 
zoals dat wel het normatieve uitgangspunt van het hedendaagse paradigma 
is. Waardigheid geeft van oudsher een interpersoonlijke verhouding aan. In 
dit paradigma wordt waardigheid gedefinieerd door de term dignitas (letter-
lijk: maatschappelijk aanzien).14 Dignitas betekent dat een persoon een hogere 
rang heeft dan of verheven is boven een ander persoon. Als waardigheid een 
interpersoonlijke verhouding aangeeft, kan niet elke persoon (evenveel) 
waardigheid bezitten. Slechts een beperkt aantal personen heeft een hogere 
rang of is verheven boven anderen. Een generaal heeft bijvoorbeeld meer 
waardigheid dan een kolonel, majoor of luitenant. De waardigheid van de 
persoon wordt in dit voorbeeld verbonden aan zijn (militaire) rang. Doordat 
een persoon een hogere rang bezit, heeft hij meer waardigheid. In deze zin is 
waardigheid een prestatie-eigenschap en geen capaciteitseigenschap (zoals in 
het hedendaagse paradigma). Waardigheid is namelijk afhankelijk van de 
prestaties die een persoon heeft geleverd om een bepaalde functie of rang te 
bereiken. 

Een derde manier om naar de menselijke waardigheid in Kants werk te 
kijken, komt voort uit het archaïsche paradigma. Het uitgangspunt binnen 
dit derde paradigma – dat door Sensen traditioneel wordt genoemd – is dat 
mensen, niet ten opzichte van elkaar, maar in de natuur een hogere positie 

                                                             
13  P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: Over 

“menselijke waardigheid” als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans 

& H. Moors (red.), Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal 

Publishers 2011, p. 77. 

14  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 312. Vgl R. 

Stoecker, ‘Three Crucial Turns on the Road to an Adequate Understanding of Human 

Dignity’, in: P. Kaufmann, H. Kuch, C. Neuhäuser & E. Webster (eds.), Humiliation, De-

gradation, Dehumanization: Human Dignity Violated, Dordrecht: Springer 2011, p. 8. 
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hebben omdat mensen bepaalde (cognitieve) capaciteiten bezitten die andere 
wezens niet bezitten. Waardigheid is daarbij niet een absoluut bezit van de 
mens, maar een mens kan waardigheid verkrijgen door zijn handelen. Net 
zoals in het archaïsche paradigma is waardigheid een relatieve waarde die een 
persoon in meerdere of mindere mate kan bezitten. Het verkrijgen van waar-
digheid vindt echter niet plaats op basis van bijvoorbeeld status, maar op 
grond van de gebruikmaking van menselijke vermogens. Een persoon ver-
krijgt waardigheid in het traditionele paradigma als de rede het gedrag van de 
persoon op een correcte manier vormt. Niet enkel de functie of rang die ie-
mand bezit, bepaalt het niveau van waardigheid van de persoon. De manier 
waarop de persoon zich gedraagt, bepaalt zijn waardigheid. In dit paradigma 
handelt men in overeenstemming met de menselijke waardigheid als het 
handelen in overeenstemming met Kants categorische imperatief is.15 Het 
handelen van persoon is in overeenstemming met de categorische imperatief 
als de persoon wil dat alle personen op dezelfde manier zouden handelen, 
alsof zijn handelen dus een algemeen geldende wet zou zijn.16 Zo kan een 
persoon die anderen lichamelijk of psychisch letsel toebrengt niet willen dat 
het toebrengen van letsel een algemeen geldende wet dient te zijn. Dit zou 
namelijk betekenen dat anderen hem ook letsel mogen toedienen. Als een 
persoon van zijn gedrag niet wil dat het een algemeen geldende wet wordt, 
dan handelt hij niet in overeenstemming met de categorische imperatief. De 
waardigheid, handelen in overeenstemming met een algemeen geldende wet, 
behelst dan een plicht tot moreel handelen door het individu.17 In het traditi-

                                                             
15  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 314. 

16  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 421, 432, 440. Johnson 

beargumenteert dat de eerste formulering van de categorische imperatief (the Formula 

of the Universal Law of Nature, G:421) en de derde formulering (the Formula of Autonomy, 

G:432, 440) de mens respectievelijk als volger van een universele wet én als wetgever 

van universele wetten ziet. De eerste beschrijving bepaalt dat mensen alleen horen te 

handelen als ze willen dat anderen ook op die manier handelen. De derde beschrijving 

bepaalt dat mensen universele wetten moeten formuleren (om vervolgens in overeen-

stemming met de wet te handelen). Volgens Wolff hoort bij de derde categorische im-

peratief de universele wet volledig belangeloos te worden geformuleerd, terwijl bij the 

Formula of Universal Law of Nature enig zelfbelang een rol kan spelen. Ik kan namelijk 

een geldbedrag aan een goed doel schenken en vinden dat iedereen dat zou moeten 

doen, omdat ik hoop dat een goede daad zich dubbel terug betaalt. R.P. Wolff, The Au-

tonomy of Reason: A Commentary on Kant’s Groundwork of the Metaphysic of Morals, New 

York, NY: Harper & Row 1973, p. 178-180 en R. Johnson, ‘Kant's Moral Philosophy’, in: 

E.N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2013 Edition), 

http://plato.stanford.edu/entries/kant-moral/. 

17  P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: Over 

‘menselijke waardigheid’ als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans & 
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onele paradigma wordt de menselijke waardigheid gebaseerd op de verplich-
ting van de mens om juist te handelen (terwijl in het hedendaagse paradigma 
de plicht bestaat om anderen met respect te behandelen). Een mens heeft der-
halve zelf de keuze of hij, door zijn handelen, waardigheid verkrijgt (terwijl 
in het hedendaagse paradigma iedereen waardigheid bezit en daarom res-
pect verdient). Hieronder worden deze drie concepten van menselijke waar-
digheid toegepast op het strafprocesrecht en dan met name op de positie van 
de verdachte binnen het proces. 

1.1 Drie concepten van menselijke waardigheid toegepast op de 
strafvordering 

Zojuist zijn drie verschillende manieren beschreven hoe de menselijke waar-
digheid kan worden uitgelegd. In het navolgende gebruik ik de drie verschil-
lende concepten van de menselijke waardigheid door deze toe te passen op 
de verhouding tussen de opsporende autoriteiten en de verdachte burger. 
Ten eerste kan de menselijke waardigheid als sociaal-ordeningsprincipe worden 
gebruikt waarop interpersoonlijke verhoudingen worden gebaseerd (vgl. het 
archaïsche paradigma). De status van een persoon in bepaalde situatie of 
omgeving bepaalt zijn menselijke waardigheid (Beitz gebruikt daarom de 
term dignity-as-status18). Aan de hand van dit principe beargumenteer ik hier-
na dat opsporingsambtenaren in de strafvordering meer waardigheid toe-
komen dan verdachten, maar dat het geen enkele bruikbare norm voor toe-
laatbaar gedrag in de opsporing stelt. Ten tweede kan het als normatief argu-
ment worden gebruikt om rechten van mensen te respecteren (vgl. het he-
dendaagse paradigma). Bij de uitwerking van dit argument speelt de auto-
nome keuze van de burger een belangrijke rol. Waardigheid is hierbij een 
inherente waarde van het mens-zijn (dignity-as-value19) en mensen zijn een 
doel-in-zichzelf en daarom moet hun rationaliteit worden gerespecteerd. 
Voor de strafvordering betekent dat ten minste dat de verdachte zelf zijn 
proceshouding mag bepalen en zijn kant van het verhaal naar voren kan 
brengen. En ten derde kan de menselijke waardigheid als wetgevend, cognitief 
concept worden gebruikt dat een (rationeel) mens kan (of: zou moeten) ge-
bruiken om zijn gedrag op te baseren zodat hij in overeenstemming met de 
menselijke waardigheid handelt (vgl. het traditionele paradigma). Daarbij 

                                                             
H. Moors (red.), Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal Pub-

lishers 2011, p. 77. 

18  C.R. Beitz, ‘Human Dignity in the Theory of Human Rights: Nothing But a Phrase?’, 

Philosophy & Public Affairs 2013, 3, p. 273. 

19  C.R. Beitz, ‘Human Dignity in the Theory of Human Rights: Nothing But a Phrase?’, 

Philosophy & Public Affairs 2013, 3, p. 276. 
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staat centraal hoe de mens anderen behandelt (dignity-as-respectfulness20). 
Voor de strafvordering betreft dit een perspectief bezien vanuit de opspo-
rende autoriteiten. Behandelen zij de verdachte respectvol? In dit concept 
staat een verbod op het onnodig laten lijden door vernedering centraal, waar-
tegen de verdachte moet worden beschermd. De hierboven genoemde inde-
ling biedt interessante aanknopingspunten voor de uitwerking van het be-
grip menselijke waardigheid zodat het kan worden toegepast als toets voor 
strafvorderlijke dwangmiddelen. 

1.1.1  Menselijke waardigheid als sociaal-ordeningsprincipe 

De menselijke waardigheid kan worden gebruikt als principe om interper-
soonlijke verhoudingen aan te geven. Sensen gebruikt deze visie op de men-
selijke waardigheid voornamelijk om aan te tonen dat de menselijke waar-
digheid niet alleen als absolute, innerlijke waarde moet worden gezien.21 
Deze vorm van waardigheid is niet verbonden aan een inherente menselijke 
capaciteit, maar aan prestaties die de mens heeft geleverd of posities die hij 
bekleedt (en is niet in elke situatie gelijk: een verdachte kolonel heeft in het 
strafproces de status van een verdachte). Bij de menselijke waardigheid als 
ordeningsprincipe bezit de ene persoon, afhankelijk van bijvoorbeeld rang en 
functie, meer waardigheid dan een ander. Een voorbeeld van het gebruik van 
de menselijke waardigheid in deze zin in het strafrecht is de strafbaarstelling 
van belediging van de president of leden van het Koningshuis.22 Een bepaal-
de status is verbonden aan positie van de president of Koning. Het beledigen 
van de persoon die het ambt bekleedt, tast de status en dus de waardigheid 
van het ambt aan. Hierdoor is het strafwaardiger de Koning dan een burger 
te beledigen.  

Voor het strafprocesrecht geeft deze visie op menselijke waardigheid 
echter nauwelijks houvast om het concept menselijke waardigheid toepas-
baar te maken op de verhouding tussen de opsporende autoriteiten en ver-
dachte burgers. Het bepaalt immers alleen een ‘rangorde’ op basis van waar-
digheid. Vertaald naar het strafprocesrecht kan dat betekenen dat aan opspo-
ringsambtenaren meer waardigheid wordt toegekend dan aan verdachten, 
omdat de opsporende autoriteiten een belangrijkere maatschappelijke rol 
vervullen. Zij dragen onder meer bij aan de waarheidsvinding in strafzaken, 
criminaliteitsbestrijding en ordehandhaving. De sociale, maatschappelijke 
posities van opsporingsambtenaren en verdachten zijn derhalve ongelijk. In 
het oude Rome werden privileges toegekend aan personen met (meer) digni-

                                                             
20  C.R. Beitz, ‘Human Dignity in the Theory of Human Rights: Nothing But a Phrase?’, 

Philosophy & Public Affairs 2013, 3, p. 282. 

21  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 322. 

22  Vgl. EHRM 14 maart 2013, appl. no. 26118/10, r.o. 17 (Eon vs. Frankrijk). 
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tas. Vanwege de belangrijkere bijdrage die opsporingsambtenaren aan de 
maatschappij leveren, kan worden voorgesteld dat zij daardoor ook privile-
ges, in de zin van strafvorderlijke middelen, toekomen. Vanuit deze gedachte 
wordt echter geen begrenzing aangebracht in de machtstoekenning en -
uitoefening. Iemand bezit de privileges vanwege zijn waardigheid, maar 
daarmee is niet bepaald of en in welke mate hij de waardigheid van een an-
der moet respecteren (zie paragraaf 1.1.2 hieronder) en welke middelen hij op 
welke wijze kan inzetten waardoor hij zich met waardigheid gedraagt (zie 
paragraaf 1.1.3). Naast de rol die de menselijke waardigheid als sociaal con-
cept speelt, en waarmee kan worden beargumenteerd dat bij de ene functie 
bepaalde privileges horen, zijn andere uitwerkingen van het begrip ‘mense-
lijke waardigheid’ nodig om de grenzen van toelaatbare inbreuken op de 
waardigheid te formuleren. Ik gebruik daarvoor hieronder de menselijke 
waardigheid als normatief argument en als cognitief concept. Bij het norma-
tieve argument wordt bekeken hoe een ander menswaardig wordt behan-
deld, terwijl bij het cognitieve uitgangspunt wordt bekeken hoe de actor 
menswaardig handelt.23 Het onderhavige uitgangspunt wordt in het vervolg 
enkel gebruikt als argument voor bevoegdheidstoekenning en voor meer 
bevoegdheden voor ’hogere’ autoriteiten (vgl. een politieagent vs. een rech-
ter-commissaris). 

1.1.2 Menselijke waardigheid als normatief uitgangspunt 

Het normatieve uitgangspunt is dat elke persoon waardigheid bezit en dat de 
waardigheid van iedereen moet worden geëerbiedigd, onafhankelijk van hoe 
die persoon met zijn waardigheid omgaat. De menselijke waardigheid 
schrijft voor hoe een actor anderen in overeenstemming met hun menselijke 
waardigheid moet behandelen. Hierboven is dit dignity-as-respectfulness ge-
noemd. Hierbij is het belangrijk vast te stellen waarom mensen waardigheid 
bezitten en op welke wijze die wordt gerespecteerd. Mensen bezitten volgens 
Kant waardigheid omdat zij over een vermogen beschikken waarmee de 
mens zich onderscheidt van andere dingen en wezens: de rede.24 Met de rede 
zijn concepten als autonomie en vrije wilsbepaling onlosmakelijk verbonden. 
De mens onderscheidt zich met dit denkvermogen van andere dingen omdat 
de mens gedrag mede baseert op basis van de rede.25  

 

                                                             
23  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 314. 

24  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 452. 

25  P. Tiedemann, Menschenwürde als Rechtsbegriff, Berlijn: Berliner Wissenschaft Verlag 

2012, p. 169-170 en C.W.J.M. Alting von Geusau, Human Dignity and the Law in post-War 

Europe (diss. Wenen), Wenen: Universität Wien 2013, p. 135. 
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‘Der Wille ist eine Art von Causalität lebender Wesen, sofern sie vernünftig sind, 

und Freiheit würde diejenige Eigenschaft dieser Causalität sein, da sie unabhängig 

von fremden sie bestimmenden Ursachen wirkend sein kann: so wie Naturnotwen-

digkeit die Eigenschaft der Causalität aller vernunftlosen Wesen, durch den Einfluß 

fremder Ursachen zur Tätigkeit bestimmt zu werden.’26 

 
Het is het vermogen van rationaliteit dat maakt dat de wil van de mens moet 
worden gerespecteerd. 

Zojuist is vermeld dat de rede onlosmakelijk verbonden is met ‘autono-
mie’ en ‘de wil’. Ik bekijk deze begrippen kort omdat ze van belang zijn voor 
de mens (en dus ook voor de verdachte). Een persoon is volgens Kant auto-
noom als zijn handelen wordt gebaseerd op een zelf opgelegde wet (autos 
(zelf) nomos (wet)), in tegenstelling tot een persoon die zijn handelen baseert 
op ‘bestimmenden Ursachen’ (heteros (andere) nomos (wet).27 Een mens met 
waardigheid behandelen, betekent in deze zin dat hem ruimte wordt gebo-
den opdat hij op basis van een zelf opgelegde wet kan handelen. Autonomie 
in deze zin is een onafhankelijkheidsconcept28 en ziet derhalve op de vraag 
wie het gedrag bepaalt; het individu zelf of een ander. Autonomie als onaf-
hankelijkheidsconcept bepaalt echter niet op welke gronden iemand zijn 
gedrag gebaseerd, maar alleen wie het gedrag kiest. Alleen rationele wezens 
hebben de inherente capaciteit om in overeenstemming met hun voorstelling 
van wetten (of principes) te handelen. Het handelen in overeenstemming met 
wetten wordt door Kant de wil genoemd.29 De wil is de capaciteit om te han-
delen, om gedrag te baseren op redenen.30 De mens heeft redenen om op een 
bepaalde manier te handelen (zodat het gedrag overeenkomt met zijn voor-
stelling van een principe). Omdat de mens deze inherente capaciteit bezit, 

                                                             
26  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 446. 

27  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 446. Naar het Engels 
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Mertens, 2008, p. 127. 

28  O. O’Neill, ‘Autonomy, Cohorence, and Independece (1992)’, in: I. Carter, M.H. Kra-

mer & H. Steiner (eds.), Freedom: A philosophical anthology, Oxford: Blackwell Publishing 

2007, p. 340. 

29  ‘Nur ein vernünftiges Wesen hat das Vermögen, nach der Vorstellung der Gesetze, d.i. nach 

Principien, zu handeln, oder einen Willen.‘ I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) 

Electronic edition, band 4: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten 

Worm 1998, p. 412. 

30  R.P. Wolff, The Autonomy of Reason: A Commentary on Kant’s Groundwork of the Metaphys-

ic of Morals, New York: NY: Harper & Row 1973, p. 115 en D. Burnham & H. Young, 

Kant’s Critique of Pure Reason, Edinburgh: Edinburgh University Press 2007, p. 193-194. 
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moet hem de mogelijkheid worden geboden deze te gebruiken. Die capaciteit 
moet worden gerespecteerd in plaats van worden genegeerd. Een van de formu-
leringen van de categorische imperatief past goed bij de menselijke waardig-
heid als normatief argument: ‘Handle so, daß du die Menschheit sowohl in deiner 
Person, als in der Person eines jeden andern jederzeit zugleich als Zweck, niemals 
bloß als Mittel brauchst.’31 Deze imperatief stelt een norm voor het humaan,32 
fatsoenlijk behandelen van anderen (the Formula of Humanity).33 

Deze norm geldt natuurlijk ook jegens de verdachte. Ondanks dat hij zelf 
mogelijk in strijd met de categorische imperatief heeft gehandeld, betekent 
dat nog niet dat hij daarmee zijn menselijke capaciteit kwijt raakt of het recht 
op respect daardoor verspeelt. Hij heeft nog steeds een wil en is nog steeds 
een mens. Hij kan op basis van hem moverende redenen zijn gedrag bepalen, 
bijvoorbeeld door een beroep op het zwijgrecht te doen of volledig mee te 
werken aan het opsporingsonderzoek door openheid van zaken te geven. 
Omdat hij de capaciteit bezit om redenen aan zijn gedrag ten grondslag te 
leggen, moeten anderen hem die mogelijkheid bieden. Ook de verdachte is 
een doel-in-zichzelf en niet enkel een middel. En juist omdat de mens auto-
noom en op grond van redenen kan handelen, komt hem dus waarde toe.  

De imperatief dat een ander nooit enkel als middel mag worden ge-
bruikt, kan ook worden toegepast op de positie van de verdachte in de straf-
vordering. In het strafprocesrecht worden regelmatig grondrechten van de 
verdachte beperkt en daarbij kan de vraag rijzen of het gedrag van de opspo-
rende autoriteiten door de beugel kan. Corstens & Borgers leggen bij de be-
handeling van de verdachte de nadruk op het fatsoen van het optreden van 
de strafrechtsfunctionarissen.34 Opsporingsmethoden en dwangmiddelen 
worden ingezet tegen personen tegen wie een verdenking is gerezen. Dit 
brengt het risico met zich dat tegen onschuldige burgers middelen worden 
ingezet die hun grondrechten beperken of aantasten. Dat is noodzakelijk om 
de waarheid te vinden, in dit geval om een persoon als dader uit te sluiten. 
Maar dat betekent wel dat de verdachte bepaalde mogelijkheden moeten 
worden geboden opdat hij niet enkel als middel wordt gebruikt. Als de ver-

                                                             
31  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 429. 
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dachte enkel als een middel wordt gebruikt, en bijvoorbeeld wordt gefolterd 
om een bekentenis af te dwingen, dan wordt zijn inherente menselijke capa-
citeit genegeerd. Hierbij wordt zijn lichaam enkel als middel gebruikt om zijn 
mentale weerbaarheid, zijn rationaliteit te breken. Zijn vermogen om onaf-
hankelijk van vreemde invloeden beslissingen te nemen, wordt met kracht 
geschonden. Dit betekent dat de verdachte op dat moment volledig geen 
gebruik kan maken van zijn vermogens die inherent zijn aan het mens-zijn en 
boven elke prijs zijn verheven.  

Hij is dan geen mens die zelfstandige, onafhankelijke keuzes kan maken 
op basis van zijn perceptie en voorkeuren. Met andere woorden, zijn wil – 
waarmee ik de onafhankelijkheid van de keuze bedoel – wordt volledig (en 
bij marteling met geweld) uitgeschakeld. Het is veel meer deze psychologi-
sche dwang dan het fysieke geweld die marteling vanuit het concept van 
waardigheid-als-respect ontoelaatbaar maakt. De mogelijkheden die de ver-
dachte in het proces mijns inziens toekomen op grond van de menselijke 
waardigheid als normatief argument, zijn procesrechten waarmee hij invloed 
kan uitoefenen op de vergaring van bewijsmateriaal en de afweging van de 
rechter.  

 
‘Zich verplaatsend in die laatste positie (van de onschuldige verdachte, DvT) 

wordt de strafrechtfunctionaris geconfronteerd met de vraag of de verdachte een eer-

lijke en volledige kans heeft gekregen zijn ‘verhaal’ naar voren te brengen’.35  

 
De verdachte – omdat hij inherente menselijke capaciteiten bezit36 – de moge-
lijkheid bieden zijn verhaal te doen, is volgens Corstens & Borgers een on-
derdeel van een fatsoenlijke strafrechtspleging. Zijn rationaliteit mag niet 
volledig worden ‘uitgeschakeld’, waarmee ik bedoel dat hij wordt gedwon-
gen bewijs te produceren dat niet op een andere wijze is geopenbaard. Dus 
de verdachte neemt (met een aan voorwaardelijk opzet gelijke redenering) 
willens en wetens op de koop toe dat de autoriteiten informatie bemachtigen 
die hij vrijwillig per e-mail of telecommunicatie met anderen deelt. Ook is het 
zonder beperking van zijn rationaliteit (maar wel met inbreuk op de fysieke 
integriteit) mogelijk dat lichaamsmateriaal van hem wordt verkregen. Bij 
foltering is dit anders omdat met de dwang de mentale weerbaarheid wordt 
vernietigd en een rationele, onafhankelijke keuze volledig onmogelijk maakt. 

Volgens de hier gehanteerde uitwerking van de menselijke waardigheid 
mogen verdachten nooit enkel als middel worden gebruikt, maar moeten ze 
ook altijd als doel worden gerespecteerd. De opsporende autoriteiten behan-
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delen een verdachte menswaardig als hij niet alleen als middel wordt ge-
bruikt, omdat elke persoon waardigheid bezit vanwege zijn vermogen om 
zijn gedrag te bepalen op grond van de rede.37 Personen kunnen van dit ver-
mogen gebruik maken als zij de mogelijkheid krijgen onafhankelijk – dus 
zonder directe ‘bepaling door vreemde oorzaken’ – en op basis van redenen 
hun gedrag te bepalen. Van Dun verwoordt het als volgt:  

 
‘a human being is not just a physical agent but a “moral agent” capable of acting on 

the basis of reasons and of criticizing and evaluating reasons for acting in the light of 

various goals and values’.38 

 
Verschillende opties kunnen worden gekozen om de verdachte een doel-in-
zichzelf te laten zijn. Gedacht kan worden aan rechten die het hem mogelijk 
maken om standpunten in de procedure in te nemen. Belangrijk daarbij is dat 
de verdachte autonoom bepaalt of en welk standpunt wordt ingenomen. Hij 
is dan namelijk niet enkel object van onderzoek, bron van informatie. Door 
standpunten in te nemen, bewijs te betwisten en tegenbewijs aan te dragen, 
oefent hij in potentie invloed uit op de rechterlijke beslissing. Onder andere 
het zwijgrecht, de cautieplicht, het pressieverbod, het nemo-teneturbeginsel, 
het recht op rechtsbijstand, het beginsel van gelijkheid van wapenen en het 
recht op tegenonderzoek39 kunnen mede ervoor zorgen dat de verdachte niet 
enkel als middel wordt gebruikt. Mede door gebruik te maken van deze rech-
ten en beginselen kan de verdachte autonoom zijn positie bepalen tijdens het 
strafrechtelijk geding. Hij kan daardoor namelijk ‘zijn verhaal’ naar voren 
brengen. Zoals hierboven al vermeld, stellen Corstens & Borgers dat als een 
belangrijk onderdeel van een fatsoenlijk strafprocesrecht. Dit biedt de on-
schuldige verdachte namelijk de kans zichzelf te beschermen tegen of vrijwa-
ren van (verdere) vervolging. 

Bij het vertellen van ‘zijn verhaal’ dient voornamelijk aandacht te worden 
besteed aan de thema’s ‘identiteit’ en ‘verhaal’.  
 

‘A procedural system that simply gagged a litigant and refused even to consider her 

version of the case would be in effect treating her story as if it didn’t exist, her point 

of view as if it were literally beneath contempt. […] So, in this context, having hu-

man dignity means, roughly, having a story of one’s own.’40 
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Kort gezegd is een (verdachte) persoon (1) onderwerp van een verhaal; 
(2) daarmee ook subject van persoonlijke waarneming en ervaring en; 
(3) subject van zijn eigen verhaal. In het vervolg van deze paragraaf worden 
deze punten verder uitgewerkt en in een strafvorderlijke context geplaatst 
door the Formula of Humanity (dat een mens een doel-in-zichzelf is en niet 
enkel als middel mag worden misbruikt) toe te passen op de positie van de 
verdachte. Hiermee wordt beoogd om de formule te operationaliseren. Op 
welke wijze moet de verdachte, die vanwege zijn inherente menselijke capa-
citeit waardigheid toekomt, worden behandeld zodat hij als doel-in-zichzelf 
en niet enkel als middel in het strafprocesrecht wordt gebruikt? 

Daarbij merk ik als eerste op dat het schier onmogelijk is de verdachte op 
elk moment in het proces als doel-in-zichzelf te behandelen. De verdachte is 
de belangrijkste bron van informatie en is daardoor ook een middel tot 
waarheidsvinding. Als hij de dader is, bezit hij informatie over het strafbare 
feit die noodzakelijk kunnen zijn voor de waarheidsvinding. Als hij onschul-
dig is, bezit hij informatie die als ontlastend bewijs kan worden gebruikt. Om 
informatie te verkrijgen, bijvoorbeeld lichaamsmateriaal voor een DNA-ana-
lyse, is het onontbeerlijk de verdachte tijdelijk als middel te gebruiken. Maar 
het proces in zijn geheel overziend moet de verdachte niet enkel als middel, 
maar tevens ook als doel worden gezien. Het gaat er daarbij om dat zijn rati-
onaliteit niet volledig wordt uitgeschakeld. 

Voor een strafrechtelijke procedure betekent dit mijns inziens dat de ver-
dachte rechten moeten worden toebedeeld die het hem mogelijk maken om 
(op bepaalde momenten) als autonoom persoon te handelen. Het gaat hierbij 
dus om het belang van het toekennen van rechten aan de verdachte waar-
door hij zich in het proces in overeenkomst met de menselijke waardigheid – 
als normatief uitgangspunt voor het respect voor personen – kan gedragen. 
Deze procesrechten komen hem ten eerste toe omdat de verdachte het onder-
werp van een verhaal is. In een strafrechtelijke procedure staat (ten minste 
voor de bewijsbeslissing) de tenlastelegging centraal, waarin een verhaal is 
opgenomen over een strafbaar feit dat mogelijkerwijs door de verdachte is 
gepleegd. Het taalkundige onderwerp van het verhaal is de verdachte. Hij is 
echter niet de auteur van het verhaal. Het is de officier van justitie die het 
heeft opgesteld over een andere persoon en deze in het verhaal een strafrech-
telijk verwijt maakt. Het is mensonwaardig om die persoon in een strafrech-
telijke procedure monddood te maken. Het verhaal speelt zich immers af 
rond zijn persoon en gedrag. Als hij geen invloed kan uitoefenen op de be-
wijsvergaring en de rechterlijke beslissing is hij enkel lijdend voorwerp en 
derhalve een middel. Tegen en via hem wordt bewijs verzameld, over hem 
en zijn gedrag wordt gesproken en beslist terwijl hij geen enkele invloed op 
de uitkomst kan uitoefenen. Dit terwijl hij ook een mens is en daardoor in 
staat is om autonoom en op basis van zijn wil te handelen. Daarom moet hem 
de mogelijkheid worden geboden invloed uit te oefenen tijdens het proces 
door gebruik te maken van zijn unieke menselijke vermogen. 
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Ten tweede is een persoon niet alleen het onderwerp van het verhaal, hij 
heeft een persoonlijk verhaal dat is gebaseerd op zijn waarneming en ervaring 
van het gebeurde. Elk verhaal heeft meerdere zijden. Een strafbaar feit kan 
door het slachtoffer en de dader op heel verschillende manieren worden 
naverteld. Zelfs kunnen beide verhalen afwijken van wat op camerabeelden 
is waar te nemen. Een strafrechtelijk voorbeeld. Bij misdrijven die zich vaak 
in de beslotenheid afspelen – zoals een verkrachting – kan een procedure 
uitlopen op een ‘welles-nietes-verhaal’. Zo ook in dit voorbeeld.41 Aangeef-
ster is een toeriste uit Groot-Brittannië. ’s Avonds, nadat zij in Amsterdam 
aan een kroegentocht heeft deelgenomen, krijgt zij ruzie met haar vriend. 
Nadat haar vriend de bar had verlaten, is zij meegegaan met de eerste ver-
dachte. Met hem heeft zij later in zijn woning seks. Aangeefster verklaart uit-
eindelijk dat de seksuele handelingen niet op vrijwillige basis hebben plaats-
gevonden, terwijl de verdachte verklaart dat een en ander wel vrijwillig 
plaatsvond. Uit verklaringen van getuigen leidt het hof af dat slachtoffer on-
der valse voorwendselen met verdachte mee naar zijn woning is gegaan en 
dat zij een ongemakkelijke indruk maakte in de woning van de verdachte 
(waar nog enkele mannen aanwezig waren). Maar de valse voorwendselen 
en een onprettig gevoel bij het slachtoffer zijn onvoldoende voor het aanne-
men van dwang tot het ondergaan van seksuele handelingen. Daar komt bij 
dat het hof uit camerabeelden van de bar afleidt dat het slachtoffer vrijwillig 
met de verdachte mee naar buiten is gegaan. Ervan uitgaande dat het slacht-
offer niet bewust onwaar heeft verklaard, is de perceptie van het gebeurde 
door het slachtoffer in deze casus geheel anders dan die van verdachte. Een 
ander voorbeeld. De ontwikkeling van een foetus en de geboorte van het 
kind kunnen vanuit een biologisch oogpunt droog, zakelijk en feitelijk wor-
den verteld. In een bepaalde setting – bijvoorbeeld als onderdeel van een 
cursus biologie – is deze stof noodzakelijk. Het is echter niet het verhaal dat 
de ouders van het kind vertellen als zij praten over de geboorte van hun kind. 
Dat gaat over het gevoel dat de ouders hadden toen hun nakomeling op de 
wereld werd gezet, eventueel in combinatie met de pijn die daarmee gepaard 
ging, en over plannen en een toekomstvisie voor (de opvoeding van) het 
kind.  

Omdat een verhaal gebaseerd is op persoonlijke waarnemingen en erva-
ringen, hoort de verdachte de mogelijkheid te worden geboden deze naar 
voren te brengen. Hiervoor is het verschil tussen de zintuigen, het verstand 
en de rede van belang.42 De zintuiglijke wereld is de wereld van de zintuige-
lijke waarneming, terwijl de verstandelijke wereld het domein van het ver-
stand en de rede is. Volgens Kant zijn ‘Gedanken ohne Inhalt leer, Anschauungen 
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ohne Begriffe blind.’43 Zintuigen zijn passief, zij worden geprikkeld door de 
externe wereld. Het verstand kan zintuigelijke voorstellingen onder regels 
brengen, het reflecteert over wat wordt waargenomen (bijvoorbeeld over 
oorzaak en gevolg).44 Terwijl de rede het vermogen is om handelingen te ver-
richten in overeenstemming met de categorisch imperatief, dus op basis van 
de wil.45 Het betreft de ‘causaliteit’ van handelen,46 de redenen die ten grond-
slag liggen aan het handelen.47 De verdachte is niet als waarnemer verbonden 
aan het strafproces en ook niet als mens die enkel reflecteert over wat wordt 
waargenomen. Hij heeft een eigen belang bij het proces. Hij moet, als mens 
op basis van zijn wil, invloed kunnen uitoefenen op het resultaat tijdens het 
proces. Hij heeft een persoonlijk verhaal te vertellen. Op verschillende manie-
ren is zijn persoonlijke verhaal van belang voor de strafrechtprocedure. Ten 
eerste omdat bij veel delicten een subjectief bestanddeel in de delictsom-
schrijving is opgenomen. Ten tweede, en voor het onderhavige belangrijker, 
omdat het subjectieve verhaal van de verdachte een belangrijke bron van 
informatie is. Het persoonlijke verhaal wordt gebruikt om de gradatie van 
het subjectieve bestanddeel te bepalen. De geestesgesteldheid van de ver-
dachte op een tijdstip in het verleden is moeilijk te bewijzen en daarbij kan de 
verklaring van de verdachte een belangrijke rol spelen. Zijn verklaring kan 
aanleiding geven om te spreken van roekeloosheid in plaats van grove on-
voorzichtigheid of van boos opzet in plaats van voorwaardelijk opzet. Verder 
spelen (afwezigheid van) spijt en berouw regelmatig een rol bij de straftoe-
meting. Daarnaast is het vertellen van het persoonlijke verhaal door de ver-
dachte misschien de enige productie van ontlastend bewijs. De verdachte 
moet daarom de mogelijkheid krijgen zijn persoonlijke verhaal te vertellen. Dit 
biedt namelijk belangrijke aanknopingspunten voor de rechterlijke beslissing. 

Ten derde is het verhaal van een persoon zijn verhaal. De tweede en der-
de uitwerkingen lijken op het eerste gezicht misschien gelijk. Het persoonlij-
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ke verhaal gaat over de persoonlijke zijde van een verhaal. Het nu centraal 
staande criterium ‘het eigen verhaal’ gaat over welke persoon het verhaal ver-
telt. Kan de verdachte zelf zijn verhaal vertellen of wordt hij gedwongen te 
praten? In dit deel speelt de aard en mate van dwang een belangrijke rol. 
Bepaalde aard en mate van dwang kunnen namelijk ervoor zorgen dat het 
verhaal dat een persoon vertelt niet zijn verhaal is, maar een verhaal dat hem 
wordt opgedrongen te openbaren. Handelingen die de verdachte als instru-
ment gebruiken – zoals misleiding of fysiek of psychisch geweld – kunnen 
ertoe leiden dat de verdachte niet zijn verhaal vertelt. Het menswaardig be-
handelen van de verdachte houdt in dat hij, als (1) onderwerp van het verhaal, 
(2) zijn (3) persoonlijke verhaal kan vertellen. Zo is hij altijd ook een doel-in-
zichzelf. 

Voor het gebruik van strafvorderlijke opsporingsmethoden houdt dit 
onder meer in dat de verdachte de mogelijkheid dient te krijgen het verkre-
gen bewijs te betwisten of een alternatieve lezing te geven. Verschillende 
opties zijn denkbaar: zo kan de verdachte worden gehoord voorafgaand of 
tijdens de inzet van het middel, kan achteraf tegenonderzoek worden gelast 
of kan de gelegenheid worden gecreëerd om bij de presentatie van het bewijs 
te spreken. Eén (of meer) van deze mogelijkheden lijkt noodzakelijk om de 
verdachte ook zijn verhaal te laten vertellen. Het bewijs vormt immers een 
ankerpunt voor de tenlastelegging. Het ondersteunt het verhaal zoals dat 
door de officier van justitie is opgesteld. De tenlastelegging is daarmee vaak 
maar één kant van het verhaal. Als een dakgoot wordt gebruikt voor de op-
slag van verboden middelen, dan ligt het voor de hand de bewoner van de 
woning te vervolgen voor een Opiumwetdelict. Als de verdachte zijn woning 
enkele weken heeft onderverhuurd omdat hij in het buitenland verbleef, de 
dakgoot ook via een andere woning bereikbaar is of als ook de huismeester 
een sleutel van de woning heeft, werpt dat mogelijkerwijs een ander licht op 
het verwijt. Een voorbeeld waarin (tegen)onderzoek noodzakelijk kan zijn: 
stel dat een verdachte dood door schuld in het verkeer wordt verweten. Hij 
heeft op een slecht verlichte weg te hard gereden en voorrangsregels gene-
geerd waarna hij met zijn auto in de zijkant van een andere auto is gereden. 
De auto van de verdachte is onderzocht om onder andere de snelheid van het 
voertuig tijdens de botsing vast te stellen. De verdachte beweert echter dat 
zijn remmen niet functioneerden en dat daardoor de botsing is veroorzaakt. 
Onderzoek naar de werking van de remmen is noodzakelijk om het verhaal 
van de verdediging te kunnen beoordelen. De twee voorbeelden laten het 
belang zien van het kunnen vertellen van het persoonlijke verhaal.  

Maar ook het vertellen van het eigen verhaal is belangrijk. Het verhoor 
zorgt bij de verdachte waarschijnlijk voor stress en angstgevoelens. Vooral bij 
bepaalde verdachten – zoals minderjarigen of mentaal zwakkere personen – 
kan het uitoefenen van druk of het stellen van suggestieve vragen leiden tot 
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gewenste antwoorden. Bekende voorbeelden zijn het verhoor van Michael 
Crowe48 en de verhoren van Kees B. in de Schiedammer Parkmoord. Het 
laten vertellen van het eigen verhaal is derhalve belangrijk om manipulatie te 
voorkomen en daarmee onterechte veroordelingen tegen te gaan. Bij een 
menswaardige behandeling van de verdachte hoort ten minste plaats te zijn 
voor het zelf vertellen van het persoonlijke verhaal omtrent de beschuldiging. 
Dit doet recht aan zijn vermogens – autonomie, de wil – waardoor hij waar-
digheid bezit. 

Dat is echter niet voldoende. Deze uitwerking van de menselijke waar-
digheid toont aan dat de verdachte niet enkel als middel mag worden ge-
bruikt, maar dat hij altijd de onafhankelijke, rationele keuze moet worden 
gelaten om zijn verhaal op persoonlijk gekozen wijze naar voren te kunnen 
brengen. Dit bepaalt niet welke inbreuken zijn gerechtvaardigd. Een ver-
dachte kan, nadat hij is mishandeld tijdens de afname van bloed voor een 
DNA-analyse, nog steeds de mogelijkheid krijgen zijn verhaal te doen of om 
een contra-expertise te verzoeken. Op basis van waardigheid-als-respect 
(-voor-autonomie) is dat – fysiek geweld om al bestaand materiaal te verkrij-
gen – toelaatbaar. Dus naast het creëren van verdedigingsrechten voor de 
verdachte op grond van waardigheid-als-respect, is het noodzakelijk dat de 
menselijke waardigheid grenzen stelt aan het toelaatbare gedrag van straf-
rechtfunctionarissen. Dat geschiedt in de volgende subparagraaf over de 
waardigheid-als-eer aan bod komt. 

1.1.3 Menselijke waardigheid als cognitief concept om gedragsregels op te baseren 

Bij de menselijke waardigheid als normatief argument zoals in de vorige 
subparagraaf is uitgewerkt, staat het respecteren van rechten van anderen 
centraal. De menselijke waardigheid stelt dan een norm hoe anderen behoren 
te worden behandeld. Zoals hierboven uiteen werd gezet, is een belangrijk 
uitgangspunt daarbij dat personen ruimte moet worden geboden om auto-
noom te handelen. Anders worden zij enkel als middel gebruikt. Het gaat 
daarbij dus om de vraag wie het gedrag bepaalt; het individu zelf (autos) of 
een ander (heteros). Deze uitwerking van de menselijke waardigheid is een 
intermenselijk concept: het heeft betrekking op de verhouding tussen twee 
personen.49  

Ten tweede geeft de menselijke waardigheid ook aan hoe een persoon 
zelf behoort te handelen. Hierbij staat derhalve het gedrag van de actor cen-

                                                             
48  Delen van het verhoor zijn te zien in de aflevering Interrogation or Child Abuse van 

National Geographic van 5 maart 2008. Het eerste deel is hier te zien: http://www.you-

tube.com/watch?v=WkLHXKHb1Vc, laatst geraadpleegd op 16 februari 2017. 

49  A.A.T. van Eijk, Menselijke waardigheid tijdens detentie. Een onderzoek naar de taak van de 

justitiepastor (diss. Tilburg), Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2013, p. 93. 
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traal. Het concept behelst een plicht om op een menswaardige manier te 
handelen. De menselijke waardigheid als cognitief concept is een intramense-
lijk concept: het heeft betrekking op de redenen die ten grondslag liggen aan 
het vertoonde gedrag (en of dat in overeenstemming met de menselijke 
waardigheid is).50 Ik noem dit een cognitief concept omdat de persoon zijn 
cognitieve capaciteiten inzet om gedragsregels te formuleren, terwijl in de 
vorige paragraaf de menselijke waardigheid is belicht als norm voor het be-
handelen van anderen. In deze paragraaf wordt bekeken op grond van welke 
regel een persoon in overeenstemming met de menselijke waardigheid han-
delt. Daarbij verdient opmerking dat de twee concepten geen alternatieven 
zijn, maar elkaar aanvullen. Beide uitwerkingen van de menselijke waardig-
heid zullen vaak dezelfde normen stellen aan het gedrag van strafrechtfunc-
tionarissen ten opzichte van de verdachte. Ten eerste gaat het om de vraag of 
de verdachte door de opsporingsautoriteiten menswaardig is behandeld en 
ten tweede om de vraag of de strafrechtfunctionarissen menswaardig hebben 
gehandeld. Zo geformuleerd moge duidelijk zijn dat de twee verschillende 
concepten waarschijnlijk eenzelfde uitkomst in een bepaalde situatie bieden. 

In mijn uitwerking van de menselijke waardigheid als cognitief concept 
geeft het de basis van menswaardig gedrag aan. Een persoon die een hande-
ling wil verrichten kan op grond van een bepaalde formule nagaan of hij in 
overeenstemming met de menselijke waardigheid handelt. Een andere for-
mulering van de categorische imperatief dan die in de vorige subparagraaf 
werd gebruikt, kan als basisregel voor gedrag worden gebruikt.  

 
‘[K]eine Handlung nach einer andern Maxime zu thun, als so, daß es auch mit ihr 

bestehen könne, daß sie ein allgemeines Gesetz sei, und also nur so, daß der Wille 

durch seine Maxime sich selbst zugleich als allgemein gesetzgebend betrachten 

könne.’51 

 
Volgens Rawls is een viertal stappen nodig voordat een actor tot moreel ge-
drag op grond van deze formulering van de categorische imperatief komt.52 
Een actor dient eerst een persoonlijke gedragsregel vast te stellen gezien de 
situationele omstandigheden en zijn mogelijkheden. In het algemeen heeft de 
regel de volgende vorm: ‘I am to do X in circumstance C in order to bring about 
Y.’ Een voorbeeld kan zijn dat ik als officier van justitie bij een verdenking 
vindt dat de verdachte mag worden gemarteld om een bekentenis te verkrij-

                                                             
50  Vgl. H.T. Blokland, Wegen naar vrijheid: Autonomie, emancipatie en cultuur in de westerse 

wereld, Amsterdam: Boom 1995, p. 122. 

51  I. Kant, Gesammelte Schriften (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung 

zur Metaphysik der Sitten (1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 434. 

52  J. Rawls, ‘Themes in Kant’s Moral Philosophy’, in: E. Förster (ed.), Kant’s Transcendental 

Deductions, Stanford, CA: Stanford University Press 1989, p. 83. 
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gen omdat een bekentenis de kans op een veroordeling vergroot. Ten tweede 
moet de persoonlijke regel worden veralgemeniseerd zodat hij voor elke 
persoon geldt. ‘Everyone is to do X in circumstances C in order to bring about Y.’ 
Verdergaand met hetzelfde voorbeeld: iedereen mag verdachten martelen 
om bewijs te vergaren. Ten derde moet de regel volgens Rawls als ‘law of natu-
re’ worden geformuleerd. ‘Everyone always does X in circumstances C in order to 
bring about Y.’ Iedereen martelt de verdachte altijd om bewijs te verzamelen. 
Ten vierde moet worden overwogen wat de effecten van deze nieuwe na-
tuurwet zijn en of de persoon wil dat deze maxime een algemeen geldende 
wet wordt. Wil de actor dat elke verdachte wordt gemarteld? Een mogelijke 
consequentie van deze algemene wet die de actor hoort te overzien, is dat de 
actor zelf slachtoffer van marteling kan worden als hij wordt verdacht van 
een strafbaar feit. 

Wat betekenen deze formulering en toepassing van de categorisch impe-
ratief voor het strafprocesrecht? Meer specifiek: kunnen regels aan de hand 
van deze imperatief worden opgesteld voor het gedrag van de opsporende 
autoriteiten ten opzichte van de grondrechten van de verdachte? Is een 
maxime te formuleren waarvan de actor (een opsporingsambtenaar) wenst 
dat het een algemeen geldende wet zou zijn? Om die vraag te beantwoorden, 
gebruik ik Rawls’ veil of ignorance.53 Ik acht de sluier noodzakelijk om vanuit 
een persoon die onwetend is wat betreft zijn positie in het strafprocesrecht te 
redeneren. Hierdoor dient de persoon aandacht te besteden aan verschillende 
mogelijke posities die hij kan innemen in het strafproces. Als de persoon 
weet dat hij als opsporingsambtenaar of juist als verdachte een regel moet 
formuleren, leidt dat hoogstwaarschijnlijk tot ruime bevoegdheidstoeken-
ning respectievelijk ruimere rechtsbescherming. Bij onwetendheid worden 
deze twee elementen evenwichtig(er) gebruikt in een algemeen geldende 
wet. Ik gebruik de sluier van onwetendheid voornamelijk om een ondergrens 
van de bescherming te formuleren.  

De ondergrens wordt negatief geformuleerd en geeft een onthoudings-
verplichting weer. Ik acht een absolute ondergrens als algemene wet nood-
zakelijk omdat dit in abstracto een indicatie geeft welk gedraging verricht 
door de autoriteiten mensonwaardig is. Doordat de wet negatief wordt ge-
formuleerd, is direct duidelijk welk gedrag ongeoorloofd is. Een positief 
geformuleerde regel, zoals ‘de aard en mate van de inbreuk op een grond-
recht bepaalt welke autoriteit bevoegd is om een proportioneel en betrouw-
bare opsporingsbevoegdheid op de minst ingrijpende wijze (X) tegen de 
verdachte (C) in te zetten ten behoeve van de waarheidsvinding (Y)’, biedt de 
mogelijkheid dat bij zeer ernstige delicten – bijvoorbeeld een terroristische 
aanslag met duizenden slachtoffers – middelen worden gebruikt – zoals mar-
teling – die misschien wel proportioneel zijn maar niet thuis horen in een 

                                                             
53  J. Rawls, A Theory of Justice, Oxford: Clarendon Press 1972, p. 136 e.v. 
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fatsoenlijk opererend strafrechtssysteem. Met andere woorden, bepaalde 
opsporingsmethoden horen te allen tijde als een inbreuk op de menselijke 
waardigheid te worden aangemerkt. Daarom is het essentieel om de onder-
grens van een menswaardige behandeling van de verdachte vast te stellen. 

Fatsoenlijke strafrechtspleging 
De vraag rijst waaruit die ondergrens moet bestaan. Om daarop uiteindelijk 
een antwoord te kunnen geven, start dit deel met een uitzetting welk gedrag 
wel door de beugel kan. Ik haak daarbij aan bij ‘het fatsoen’ dat door straf-
rechtsfunctionarissen volgens Corstens & Borgers moet worden opgebracht 
voor de verdachte. Vervolgens wordt aan de hand van the Formula of Univer-
sal Law of Nature en the veil of ignorance het fatsoenlijke strafprocesrechtelijk 
optreden nader geanalyseerd. Uiteindelijk concludeer ik dat een verbod op 
vernederde behandelingen de grens tussen fatsoenlijk en onfatsoenlijk optre-
den reguleert.54  

Zoals hierboven al beschreven, leggen Corstens & Borgers bij de behan-
deling van de verdachte de nadruk op het fatsoen van de strafrechtsfunctio-
narissen.55 In de vorige paragraaf stond het onderdeel dat de verdachte zijn 
verhaal moet kunnen vertellen centraal. Dan wordt een fatsoenlijk straf-
rechtspleging bekeken vanuit de positie van de verdachte. Hij dient bepaalde 
rechten te ontvangen. Het tweede argument dat door de auteurs wordt gege-
ven, is dat een opsporingsambtenaar, voordat hij een verdachte beperkt in 
zijn grondrechten, dient te beseffen dat hij, als hij andere keuzes had ge-
maakt, ook verdachte of dader had kunnen zijn: ‘hoe zouden zij in die positie 
verkerende hebben geoordeeld over wat zij als strafrechtfunctionarissen nu doen?’56 
Hierbij is het gezichtspunt veranderd. Niet langer wordt de fatsoenlijkheid 
van de strafrechtspleging opgehangen aan de positie van de verdachte, maar 
aan het gedrag van strafrechtsfunctionarissen. Hoe zij zich ten opzichte van 
de verdachte gedragen, bepaalt – mede met de inkleuring van de procesrech-
telijke positie van de verdachte – of de strafrechtspleging fatsoenlijk is. Een 
kort voorbeeld om het belang van beide posities te benadrukken. Stel, de 
verdachte krijgt tijdens het onderzoek alle bevoegdheden en rechten die zijn 
te bedenken. Alle opgegeven getuige à décharge worden gehoord, de verdach-
te krijgt zoveel tijd als hij wenst voor de verdediging, bij het horen van de 
getuigen en het voeren van verweren, waar mogelijk wordt een contra-

                                                             
54  Vgl. A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: 

Van Gennep 2001, p. 46-56 en D. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: 

Cambridge University Press 2007, p. 88 e.v. 

55  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 11-12. 

56  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 12.  
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expertise toegepast, al zijn onderzoekswensen worden vervuld. Vanuit het 
eerste gezichtspunt – de procesrechtelijke positie van de verdachte – is het 
een (zeer) fatsoenlijke strafrechtspleging. Stel, daar staat echter tegenover dat 
de autoriteiten zich bij de opsporingsfase aan geen enkele regel houden. Be-
lastende getuigenverklaringen worden gekocht, bewijsmateriaal wordt in de 
woning van de verdachte geplaatst door ambtenaren en ‘gevonden’ bij een 
doorzoeking, er wordt een proces-verbaal opgesteld waarin staat vermeld 
dat de verdachte bekent en zijn handtekening wordt vervalst. Op zichzelf 
doen deze gedragingen niet af aan de procesrechtelijke bevoegdheden die de 
verdachte heeft. Hij kan zelf tegenbewijs aandragen, kan elk bewijs betwisten 
of tegenonderzoek gelasten. Vanuit het gezichtspunt van het gedrag van de 
autoriteiten, hoe zij de verdachte (als mens) behandelen, is dit echter een 
(zeer) onfatsoenlijke strafrechtspleging. Dus het eerbiedigen van de menselij-
ke waardigheid van de verdachte in de strafrechtspleging bestaat ten eerste 
uit zijn autonome procesrechtelijke positie (zie vorige paragraaf) en ten 
tweede uit hoe hij door de strafrechtsfunctionarissen wordt behandeld.  

Ik ga verder met het fatsoen dat voor de verdachte moet worden opge-
bracht. Het in de vorige alinea opgenomen citaat lijkt veel op de categorische 
imperatief the Formula of the Universal Law of Nature van Kant57 en the veil of 
ignorance van Rawls.58 Vanuit de categorische imperatief: ook voor opspo-
ringsambtenaren geldt dat zij alleen zo moeten handelen zoals zij zelf willen 
worden behandeld op grond van de algemeen geldende wet, mochten zij 
verdacht worden van een strafbaar feit. Vanachter de sluier van onwetend-
heid: als een mens een wettelijke strafvorderlijke bevoegdheid moet creëren 
maar niet weet welke positie (slachtoffer, verdachte, opsporingsambtenaar, 
officier, rechter) hij in het proces gaat innemen, dan zal de inhoud het meeste 
recht doen aan het uitgangspunt van rechtvaardigheid (in dit geval van een 
evenwichtige toepassing van instrumentaliteit en rechtsbescherming). Dat 
een verdachte burger fatsoenlijk moet worden behandeld, is het beste te ver-
duidelijken met een gedachtenexperiment waarbij de opsporingsambtenaar 
zich verplaatst in de positie van de verdachte. Kan de handeling die de over-
heidsfunctionaris gebruikt om bewijs te vergaren door de beugel of wil hij 
zelf niet op deze manier worden behandeld? Pas wanneer men zich in de 
positie van de verdachte verplaatst (en dus de veil of ignorance toepast), wordt 
duidelijk hoe ingrijpend bepaalde handelingen kunnen zijn. In een fatsoenlij-
ke strafvordering wordt enkel geoorloofde dwang op de verdachte toegepast. 

                                                             
57  ‘[K]eine Handlung nach einer andern Maxime zu thun, als so, daß es auch mit ihr bestehen 

könne, daß sie ein allgemeines Gesetz sei, und also nur so, daß der Wille durch seine Maxime 

sich selbst zugleich als allgemein gesetzgebend betrachten könne.‘ I. Kant, Gesammelte Schrif-

ten (Akademie-Ausgabe) Electronic edition, band 4: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten 

(1785), Berlijn: Karsten Worm 1998, p. 422. 

58  J. Rawls, A Theory of Justice, Oxford: Clarendon Press 1972, p. 136 e.v. 
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Opsporingsinstrumenten zijn immers noodzakelijk voor waarheidsvinding 
en zonder waarheidsvinding is berechting op basis van onder andere be-
trouwbaarheid en rechtvaardigheid onmogelijk. Het punt dat moet worden 
opgelost, is welk gedrag ongeoorloofd is. Van welk gedrag kan iemand niet 
willen dat strafrechtsfunctionarissen dat gebruiken tegen een verdachte (we-
tende dat zij zelf mogelijk ook ooit als verdachte worden aangemerkt)? On-
geoorloofd zijn alle handelingen die de verdachte vernederen. Een burger, in 
dit geval een verdachte (die in een zwakke positie ten opzichte van de over-
heid en een stressvolle positie verkeert), hoort in fatsoenlijke samenlevingen 
ten minste niet te worden vernederd.59 Hieronder zet ik uiteen waarom de 
keuze is gevallen op het begrip ‘vernederen’ en vervolgens wat vernederen 
volgens mij betekent (waarmee ik het begrip derhalve een autonome beteke-
nis toeken). 

Verbod op vernederen als ondergrens voor een fatsoenlijke strafrechtspleging 
De keuze voor bescherming tegen vernedering is waarschijnlijk niet dadelijk 
evident. Ik wil niet te veel vooruit lopen op de uitwerking van het begrip, 
maar op dit moment wordt alvast kort aangegeven waarom voor de mense-
lijke waardigheid als non-vernederingsclausule als ondergrens van een fat-
soenlijke behandeling van de verdachte wordt gekozen. Ten eerste sluit ver-
nederen bepaalde soorten handelingen niet uit. Een vernederende handeling 
kan bestaan uit onder andere fysiek en psychisch gedrag. Ook meer subtiel 
gedrag, zoals bedrog of misleiding kunnen eronder vallen. Ten tweede be-
paalt het begrip vernederen niks omtrent het gevolg van de vernederende 
behandeling. Dus ook wat betreft de gevolgen is de term vernederen neutraal 
en allesomvattend. Ten derde heeft het begrip prima facie een duidelijkere 
betekenis dan het begrip ‘onmenselijk behandelen’. Betekent onmenselijk 
behandelen dat de verdachte als dier, als object, als middel, als niet-bestaand 
wordt behandeld? Natuurlijk is het begrip vernederen ook niet direct duide-
lijk, maar het biedt op het eerste gezicht wel meer handvatten. Ik analyseer 
en definieer hieronder eerst het begrip ‘vernederen’. Een precisering van het 
concept is noodzakelijk zodat duidelijk kan worden gemaakt op welke wijze 
vernederen en menselijke waardigheid samenhangen.60 Vervolgens wordt 
beargumenteerd dat vernederen de menselijke waardigheid schendt en te-

                                                             
59  Vgl. A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: 

Van Gennep 2001, p. 46-56 en D. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: 

Cambridge University Press 2007, p. 88 e.v. 

60  ‘That an intimate connection exists between the notion of human dignity and the notion of 

humiliation seems to be a commonplace. Humiliation is seen as first and foremost an injury to 

the dignity of its victims, an injury usually described in figurative language: in humiliation, 

one “is stripped of one’s dignity” (Gilbert, 1997, p. 133), one is “robbed of” dignity (Dillon, 

1997, p. 1), or simply “loses” it (Margalit, 1996, p. 115).’ D. Statman, ‘Humiliation, dignity 

and self-respect’, Philosophical Psychology 2000, 4, p. 523. 
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vens de grens vormt tussen menswaardige en mensonwaardige behandelin-
gen. 

Volgens Margalit worden burgers in een fatsoenlijke samenleving niet 
vernederd door overheidsfunctionarissen.61 Dit laat echter open wat vernede-
ring is en wanneer burgers zich vernederd voelen. Een definitie van de men-
selijke waardigheid als non-vernederingsclausule vereist een meer nauwkeu-
rige identificatie van wat het betekent om iemand te vernederen. Een eerste 
benadering om het begrip ‘vernederen’ uit te werken, biedt de grammaticale 
methode. ‘The term humiliation has roots in the Latin word humus, or earth. Spa-
tially, it entails a downward orientation, literally a de-gradation.’62 Ook Luban legt 
vernedering taalkundig uit als iemand (ten onrechte) ‘omlaag’ halen.63 On-
duidelijk bij deze twee beschrijvingen blijft echter welke eigenschap, capaci-
teit of kenmerk van de mens ‘omlaag’ moet worden gehaald om te spreken 
van een vernederende handeling. De Van Dale geeft verschillende punten 
aan die omlaag kunnen worden gehaald. In het woordenboek wordt ‘verne-
deren’ omschreven als ‘in aanzien of macht verlagen, klein maken, oneer aan 
doen.’ Ook hier bevat het concept ‘vernederen’ het bestanddeel verlagen. Daar-
naast bevat het drie begrippen die door een vernederende behandeling kun-
nen worden verlaagd: aanzien, macht en eer.  

Van deze drie begrippen is het laatste begrip het best toepasbaar voor het 
strafprocesrecht. Aanzien en macht zijn mijns inziens voor de betekenis van 
de non-vernederingsclausule irrelevant. Hiervoor is het verschil tussen capa-
citeit- en prestatie-eigenschappen belangrijk.64 Aanzien en macht zijn veran-
derlijke statussen die een persoon in meer of mindere mate kan bezitten 
(door opleiding, ervaring, functie e.a.). Aanzien en macht nemen toe of af 
door prestaties die een persoon levert. Zo zal de prestatie van het winnen 
van een gouden medaille op een wereldkampioenschap of de Olympische 
Spelen het aanzien van de betreffende sporter verhogen. Na bekendwording 
dat deze prestatie het gevolg is geweest van dopinggebruik, zal het aanzien 
dalen. Deze begrippen passen goed bij de menselijke waardigheid als sociaal-
ordeningsprincipe en de term dignitas (zie paragraaf 1.1.1 van dit hoofdstuk). 
Bij de onderhavige (en de voorgaande) uitwerking van de menselijke waar-
digheid gaat het onder andere om het vaststellen van bepaalde capaciteitsei-
genschappen die een persoon bezit waardoor hij menswaardig moet worden 
behandeld. Het gaat om eigenschappen die inherent zijn aan, een capaciteit 

                                                             
61  A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: Van 

Gennep 2001, p. 11. 

62  E.G. Lindner, ‘Humiliation and the Human Condition: Mapping a Minefield’, Human 

Rights Review 2001, 2, p. 51. 

63  D. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: Cambridge University Press 

2007, p. 89. 

64  Vgl. A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: 

Van Gennep 2001, p. 47. 
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zijn van het mens-zijn. Capaciteit wordt hier bedoeld als ‘vermogen’ en niet 
als ‘bekwaamheid’. In de vorige paragraaf is beargumenteerd dat mijns in-
ziens de menselijke waardigheid als normatief concept het vermogen van de 
rede van een persoon, en dus ook de verdachte, moet beschermen en hij 
daardoor niet enkel als middel mag worden gebruikt. Omdat de persoon be-
paalde mentale, uniek menselijke vermogens bezit, moet zijn waardigheid 
worden beschermd. Bij de menselijke waardigheid als non-vernederingsclau-
sule wordt de nadruk gelegd op ‘de eer’ als eigenschap van de mens die moet 
worden beschermd. Tot zover betekent ‘vernederen’ ‘het aantasten of verla-
gen van de eer van een mens’. Hiermee wordt echter het ene begrip (verne-
deren) ingeruild voor een ander begrip (de eer). Dit betekent dat de betekenis 
van het begrip ‘eer’ voor de non-vernederingsclausule nader moet worden 
uitgewerkt. 

Margalit definieert eer als iets wat aan alle mensen in gelijke mate toe-
komt, niet om wat een persoon heeft gepresteerd maar op grond van het 
mens-zijn.65 Deze vorm van eer wordt door hem ‘intrinsieke eer’ genoemd, 
als tegenhanger van ‘sociale eer’. Sociale eer komt mensen toe op basis van 
bepaalde handelingen of prestaties. Sociale eer is een publieke of positionele 
eer (en dus een prestatie-eigenschap) en de intrinsieke eer is een persoonlijke, 
private eer.66 Ook in de Van Dale vormt gelijkwaardigheid een onderdeel van 
de definitie van eer.67 Daarnaast leggen zowel Margalit als Appiah het ver-
band tussen ‘eer’ en ‘respect’: ‘[h]aving honor means being entitled to respect’.68 
Eer is een intrinsieke waarde die de mens bezit, waardoor de mens met res-
pect moet worden behandeld. Ook Keijzer stelt dat ‘eer’ de aanspraak op 
achting inhoudt.69 Het begrip ‘eer’ maakt echter niet direct duidelijk welke 
capaciteit, welk vermogen van de mens bescherming verdient. De vraag rijst 
welke capaciteitseigenschap de intrinsieke eer van de mens is, die iedereen in 
gelijke mate bezit en die niet mag worden vernederd. In The Honor Code ge-

                                                             
65  A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: Van 

Gennep 2001, p. 47. 

66  P.A. French, ‘Honor, Shame, and Identity’, PAQ 2002, 1, p. 1, 11. 

67  ‘Het bezit van achting in en erkenning als gelijkwaardig of volwaardig lid van de maatschappij 

of een maatschappelijke kring, en al wat daarmee samenhangt.’ 

68  A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: Van 

Gennep 2001, p. 19, 46-48 en K.A. Appiah, The Honor Code, New York, NY: Norton 

2010, p. 175. Zie ook O. Schachter, ’Human Dignity as a Normative Concept’, The 

American Journal of International Law 1983, 4, p. 849 en A. de Baets, ‘A Successful Utopia: 

The Doctrine of Human Dignity’, Historein 2007, 7, p. 73 en J. Griffin, On Human Rights, 

Oxford: Oxford University Press 2008, p. 201 en M.C. Nussbaum, Creating Capabilities: 

The Human Development Approach, Cambridge, MA: The Belknap Press of Harvard Uni-

versity Press 2011, p. 30 en R. Dworkin, Justice for Hedgehogs, Cambridge, MA: Harvard 

University Press, 2011, p. 191-255. 

69  N. Keijzer annotatie bij HR 8 mei 2012, NJ 2012, 462, punt 2 (Mierenneuker). 
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bruikt Appiah verschillende morele revoluties om tot een theorie over eer te 
komen.70 Hij stelt dat een gedeelte van de energie van bijvoorbeeld de bewe-
ging om slavernij af te schaffen, voortkomt uit een zoektocht naar erkenning 
van zelfrespect: ‘[w]e human beings need others to respond appropriately to who we 
are and to what we do’.71 Door onder andere onderdrukking en uitbuiting 
wordt het respect voor en de waarde van het zelf aangetast. De slaaf is min-
der waard dan anderen, en misschien zelfs minder waard dan bepaalde 
voorwerpen. Een vernederende behandeling tast het intrinsieke eergevoel, 
dat bestaat uit het respect voor en de waarde van het zelf, aan. Volgens Fried 
is zelfrespect ‘the attitude by which a person believes himself to be entitled to be 
treated by other persons in accordance with the principle of morality.’72 Zelfrespect 
betekent dat persoonlijke gevoelens en meningen ertoe doen en in overeen-
stemming daarmee voldoende door anderen worden gerespecteerd. Zelfres-
pect is het hebben van een zeker gevoel van eerbied voor jezelf. Zelfrespect is 
het hebben van een ontwikkeld gevoel van eigenwaarde.  

Vernederen houdt dus in ‘het verlagen of aantasten van de eer van een 
persoon, door hem niet met het respect te behandelen dat hem volgens zich-
zelf toekomt’. De formulering op deze wijze laat open dat zowel objectieve, 
normatieve aantasting als subjectieve, psychologische aantasting van de eer 
een vernederende behandeling opleveren.73 Hieronder wordt uiteen gezet 
waarom mijns inziens vernederen de eerbiediging van de menselijke waar-
digheid aantast. In eerste instantie vindt dat plaats met een negatieve aan-
pak74 om te beargumenteren dat vernederen een schending van de menselijke 
waardigheid oplevert. Zowel normatieve als psychologische argumenten 
passeren daarbij de revue.75 Vervolgens betoog ik dat vernederen ook de 
grens tussen menswaardige en mensonwaardige behandelingen trekt. 

                                                             
70  K.A. Appiah, The Honor Code, New York, NY: Norton 2010. 

71  K.A. Appiah, The Honor Code, New York, NY: Norton 2010, p. xiii. 

72  C. Fried, ‘Privacy: A Moral Analysis’, Yale Law Journal 1968, 3, p. 479. 

73  Vgl. D. Statman, ‘Humiliation, dignity and self-respect’, Philosophical Psychology 2000, 4, 

p. 524. 

74  ‘The challenge of accounting for dignity in moral philosophy, if there are instances of morally 

bad conduct that could not be dealt with adequately without recourse to dignity, immediately 

leads to the first heuristic turn I want to suggest for an adequate inquiry into human dignity: If 
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Stoecker, ‘Three Crucial Turns on the Road to an Adequate Understanding of Human 

Dignity’, in: P. Kaufmann, H. Kuch, C. Neuhäuser & E. Webster (eds.), Humiliation, De-

gradation, Dehumanization: Human Dignity Violated, Dordrecht: Springer 2011, p. 11. 

75  M.S. Pritchard, ‘Human Dignity and Justice’, Ethics 1972, 4, p. 299-313 en O. Schachter, 

’Human Dignity as a Normative Concept’, The American Journal of International Law 

1983, 4, p. 848-854 en D. Statman, ‘Humiliation, dignity and self-respect’, Philosophical 

Psychology 2000, 4, p. 523-540. 
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In deze paragraaf staat de menselijke waardigheid in het traditionele pa-
radigma76 centraal. De menselijke waardigheid wordt in dit paradigma ge-
bruikt om gedrag op te baseren. Hierboven is dat nader uitgewerkt met 
Kants formule van de universele wet van de natuur: handel alleen op zo’n 
manier waarvan jij als actor wilt dat anderen ook zo handelen indien de posi-
ties zouden zijn gewisseld. Toegepast op het strafprocesrecht: opsporings-
ambtenaren dienen zich (ten opzichte van de verdachte) op zo’n wijze te ge-
dragen zoals zij zelf, ware zij verdachte, ook willen worden behandeld. Hier-
aan ligt het normatieve uitgangspunt ten grondslag dat elk mens in gelijke 
mate mens is.77 Als de verdachte door een opsporingsambtenaar wordt ver-
nederd, wordt de gelijke waardigheid van de mens niet geëerbiedigd. De ene 
mens (de ambtenaar) plaatst zich boven de andere (de verdachte). Door zijn 
machtspositie die de strafrechtsfunctionaris heeft, misbruikt hij dan de 
kwetsbare positie van de verdachte. Wanneer in een gedachtenexperiment de 
omgekeerde situatie – als de opsporingsambtenaar en verdachte van rol ver-
wisselen – wordt ingebeeld, accepteert de opsporingsambtenaar het vernede-
ren van de verdachte niet als universele wet. Intrinsiek hebben alle mensen 
dezelfde waardigheid en die moet worden geëerbiedigd.78 Vernederen (het 
verlagen van iemand zijn eer, zijn zelfrespect) strookt niet met die menselijke, 
inherente gelijkwaardigheid. Bij Aristoteles is gelijkheid (naast law-abiding) 
een onderdeel van het concept rechtvaardigheid79 en in Rawls’ Theory of Jus-
tice speelt ‘a fully adequate scheme of equal basic liberties’ een centrale rol.80 Elk 
mens maakt derhalve aanspraak op respect voor zijn menselijke waardig-
heid, die iedereen in gelijke mate toekomt. Mensen zijn gelijk, dus moeten 

                                                             
76  O. Sensen, ‘Kant’s Conception of Human Dignity’, Kant-Studien 2009, 3, p. 314. 

77  M.S. Pritchard, ‘Human Dignity and Justice’, Ethics 1972, 4, p. 309 en J. Habermas, ‘The 

Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights’, Metaphilosophy 

2010, 4, p. 469 en A. Pollmann, ‘Embodied Self-Respect and the Fragility of Human 

Dignity’, in: P. Kaufmann, H. Kuch, C. Neuhäuser & E. Webster (eds.), Humiliation, De-

gradation, Dehumanization: Human Dignity Violated, Dordrecht: Springer 2011, p. 255-256 
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om de theorie (uit zijn boek en nadien gepubliceerde essays) in een unified statement 
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ook gelijk worden behandeld.81 Vernederen (het verlagen van een capaciteit) 
is een ongelijke behandeling – de ene vernedert dan namelijk een ander – en 
dus een schending van de menselijke waardigheid en daarmee ook een onge-
rechtvaardigde behandeling.82 

Naast het normatieve argument van gelijkheid en rechtvaardigheid is 
ook vanuit een psychologisch oogpunt te beargumenteren waarom vernede-
ren een aantasting van de menselijke waardigheid is. Waar bij het normatieve 
argument de aandacht wordt gevestigd op het verlagen of aantasten van het 
zelfrespect, wordt bij het psychologische argument juist het zelfrespect dat 
wordt aangetast centraal gesteld. Dus niet (alleen) het ongerechtvaardigde 
karakter van de vernederde behandeling maar ook uit het gevolg die de be-
handeling voor het zelfrespect heeft, kan worden afgeleid dat mensen niet 
mogen worden vernederd.  

 
‘To humiliate a person is not only to provide her with a reason to feel humiliated but 

actually to produce this painful feeling. In this respect, the structure of humiliation is 

different from that of betrayal. As a well-known anti-hedonistic argument shows, the 

evil of betrayal is independent of its painful discovery by the betrayed person. You 

can betray a person behind her back, thereby wronging her. By contrast, you cannot 

humiliate a person without her knowing it and, furthermore, without her accepting 

it, i.e. experiencing a loss in her self-respect and acknowledging you as its source’.83 

 
Overigens wil ik (sterk) benadrukken dat dit argument als zodanig mogelijk 
problemen oplevert om vernedering als schending van de menselijke waar-
digheid te zien. Er zijn namelijk situaties en gedragingen denkbaar – de uit-
buiting van buitenlandse werknemers in een welvarend land, terwijl die 
werknemers in het land van herkomst het veel slechter hadden – die voor de 
‘vernederde’ persoon niet als een vernedering worden gevoeld. Andersom 
geldt ook dat bepaalde mensen (bijvoorbeeld met een bepaalde persoonlijk-
heidsstoornis) zich heel snel vernederd voelen, zich in hun zelfrespect voelen 
aangetast. In principe is de ongelijke, ongerechtvaardigde vernederende 
behandeling derhalve noodzakelijk en voldoende voor de aantasting van de 
menselijke waardigheid. 

                                                             
81  J.H. Gerards, ‘Proportionaliteit en gelijke behandeling’, in: A. Nieuwenhuis, B. Schue-

ler & C. Zoethout (red.), Het proportionaliteitsbeginsel in het publiekrecht, Deventer: Klu-

wer 2005, p. 81. 

82  Vgl. EHRM 24 februari 2015, appl. no. 30587/13, r.o. 73 (Karaahmed vs. Bulgarije), 

waarin het Hof oordeelt dat discriminatoire behandeling de menselijke waardigheid 

kan schenden als de mininum level of severity wordt bereikt omdat zo’n soort behande-

ling vernederend is. 

83  D. Statman, ‘Humiliation, dignity and self-respect’, Philosophical Psychology 2000, 4, 

p. 532. 
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Niet elke handeling, ook al is die proportioneel en subsidiair, kan door 
de beugel. Een verdachte die zelf een slachtoffer heeft ontvoerd, gemarteld 
en uiteindelijk vermoord, zou met een propotionaliteitsargument ook zelf 
kunnen worden gemarteld. Martelen kan ook subsidiair zijn als binnen tien-
tallen minuten informatie moet worden verkregen over een tikkende bom. 
Hoewel proportionaliteit en subsidiariteit belangrijke maatstaven zijn om 
overheidsoptreden aan te toetsen, zijn ze niet allesbepalend. Overheidsfunc-
tionarissen mogen een bepaalde grens niet overschrijden. Het is juist de men-
selijke waardigheid die een derde, noodzakelijke grens stelt, namelijk de 
ondergrens van fatsoenlijk handelen. Mijns inziens zakt men door de onder-
grens van fatsoenlijk, menswaardig gedrag als de verdachte burger wordt 
vernederd. In essentie gaat het dan om het aantasten van het intrinsieke eer-
gevoel, het intrinsiek zelfrespect van de verdachte. De menselijke waardig-
heid als non-vernederingsclausule levert derhalve een onthoudingsplicht 
op.84 Wat de verdachte ook heeft gedaan, hoe onverschillig hij zich opstelt ten 
opzichte van het slachtoffer, hoe belangrijk bewijsvergaring ook is, de ver-
dachte is en blijft een mens met capaciteitseigenschappen. Op bepaalde ma-
nieren mogen vrijheidsrechten van de verdachte worden beperkt, maar de 
verdachte mag nooit worden vernederd. 

1.2 Tussenconclusie: autonomie en eer 

In deze paragraaf is de menselijke waardigheid als concept vanuit de 
(rechts)filosofie benaderd. Hieronder wordt een overzicht geboden op welke 
wijze de menselijke waardigheid door mij wordt gebruikt voor een toet-
singskader van strafvorderlijke opsporingsmethoden. De toepassing daarvan 
vindt later in het hoofdstuk plaats. In de volgende paragraaf wordt de men-
selijke waardigheid eerst vanuit het positieve recht benaderd. Deze twee 
benaderingen – vanuit de (rechts)filosofie en het positieve recht – vormen 
vervolgens samen het toetsingskader voor de toepassing van opsporingsme-
thoden in het algemeen en (neuro)geheugendetectie in het bijzonder in over-
eenstemming met het recht op respect voor menselijke waardigheid. 

Eerst is door mij betoogd dat menselijke waardigheid ook een prestatie-
eigenschap is die bepaalt hoeveel waardigheid iemand bezit, maar dat dit 
geen grenzen aan gedrag stelt. Hiermee kan ook worden beargumenteerd dat 
hoe meer waardigheid een persoon bezit (vgl. een politieagent met een rech-
ter-commissaris) des te meer bevoegdheden die persoon toekomen (in dit 
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geval ten opzichte van de verdachte). Dit perspectief biedt verder echter geen 
bruikbare handvatten. De menselijke waardigheid als sociaal-orderingscon-
cept bepaalt namelijk geen normen. Dat de ene burger meer sociale waardig-
heid heeft dan een ander, bepaalt niet op welke wijze iemand waardig kan 
worden behandeld en hoe een burger zelf menswaardig handelt.  

Ten tweede wordt met het normatieve perspectief beargumenteerd dat 
de verdachte niet enkel een middel, een object is in het proces en daarom be-
paalde bevoegdheden toekomt. Het gaat hierbij dus om de positie van de ver-
dachte in het proces. Hierbij gaat het om het respecteren van de rationaliteit 
van de verdachte. Zijn rationaliteit mag niet volledig worden uitgeschakeld. 
Mijns inziens gebeurt dat wel als het informatie van en tegen de verdachte 
wordt verkregen door dwang op hem toe te passen waarmee informatie 
wordt verkregen die op geen andere wijze is geopenbaard.  

Volgens Maclin betekent menselijke waardigheid niets meer dan dat de 
autonomie van de mens moet worden geëerbiedigd.85 Mijns inziens is dat 
onjuist. Stel dat een verpleger wraak wil nemen op een persoon die in een 
vergevorderd stadium van dementie verkeert en blijvend invalide is.86 De 
vorige dag heeft de verpleegde de verpleger namelijk geërgerd door hem 
constant te slaan. Als wraak wast de verpleger met een washand eerst de 
holtes van het onderlichaam van de demente vrouw en vervolgens haar ge-
zicht. Is dit een aantasting van haar menselijke waardigheid in de zin dat 
haar autonomie niet wordt gerespecteerd? Is zij in het algemeen in staat om 
autonome beslissingen te nemen? Het is goed verdedigbaar dat demente 
personen (en personen die zwaar geestelijk gehandicapt zijn, in een psychose 
verkeren, die net zijn geboren) niet zelfstandig beslissingen mogen en kun-
nen nemen. Als menselijke waardigheid zou samen vallen met autonomie, 
dan zou het zojuist gegeven voorbeeld geen schending van de menselijke 
waardigheid opleveren. Terwijl op het eerste gezicht (dus nog zonder duide-
lijke conceptualisering van een ander onderdeel van menselijke waardigheid) 
zo’n behandeling van iemand in een afhankelijke positie als mensonwaardig 
zal worden gezien. Autonomie kan dus niet de enige capaciteit zijn die wordt 
beschermd door de eerbiediging van de menselijke waardigheid. ‘However, 
despite its unquestioned importance, the concept of autonomy arguably constitutes 
an incomplete foundation for defining dignity.’87 De menselijke waardigheid als 
respect voor autonomie bepaalt namelijk niet op welke wijze de overheids-
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functionaris mag handelen ten opzichte van de grondrechten van de ver-
dachte. 

Als derde wordt op grond van het cognitief perspectief onderbouwd op 
welke wijze opsporingsambtenaren de verdachte moeten behandelen. Hierbij 
gaat het om hoe de verdachte door de autoriteiten wordt behandeld. Bevoegd-
heidstoekenning houdt namelijk niet per definitie in dat de bevoegdheden op 
een fatsoenlijke manier worden benut. In essentie gaat het erom dat het in-
trinsieke eergevoel, het intrinsieke zelfrespect van de verdachte niet door de 
autoriteiten wordt aangetast. Dit levert een onthoudingsverplichting voor 
vernederende behandelingen op en een absolute ondergrens van toelaatbaar 
handelen naast bijvoorbeeld de proportionaliteit en subsidiariteit. 

In de laatste twee perspectieven staan bepaalde capaciteiten centraal die 
de mens toekomen en aanleiding geven om de mens – en daarmee dus zijn 
capaciteiten – te respecteren. Het gaat daarbij om de ‘autonomie’ en ‘eer’ van 
de mens.88 Dworkin benadrukt de inhoudelijke link tussen deze twee zijden 
van het respect voor menselijke waardigheid (die hij zelfrespect en authenti-
citeit noemt):  

 
‘Firstly, each person must take his own life seriously: he must accept that it is a mat-

ter of importance that his life be a successful performance rather than a wasted oppor-

tunity. […] Secondly each person has a special, personal responsibility for identify-

ing what counts as success in his own life; he has a personal responsibility to create 

that life through a coherent narrative or style that he himself endorses.’89 

 
Deze vermogens leggen respectievelijk de wetgever en strafrechtsfunctiona-
rissen een inspanningsverplichting – zodat de verdachte van zijn autonomie 
gebruik kan maken (toekenning van procesrechtelijke bevoegdheden) – en 
een onthoudingsverplichting op – zodat hij niet in zijn eer wordt aangetast 
(verbod op vernederende behandelingen). 

Wat betekent deze conceptualisering van de menselijke waardigheid 
voor het toetsen van strafvorderlijke onderzoeksmethoden? Wat betreft (neu-
ro)geheugendetectiemethoden, zoals de GKT, betekent dit dat moet worden 
bekeken of de afname van de test de autonomie en/of de eer van de verdach-
te schendt. Schakelt toepassing van (neuro)geheugendetectie de inherente en 
uniek-menselijke rationaliteit volledig uit waardoor een autonome procespo-

                                                             
88  Vgl. J. Rawls (bewerkt door E. Kelly), Justice as Fairness: A Restatement, Cambridge, MA: 
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sitie onmogelijk is? Schendt de afname van de test het zelfrespect door de 
verdachte te vernederen? Alvorens deze vragen (in de slotparagraaf (4)) te 
beantwoorden, wordt de menselijke waardigheid als juridisch concept uit-
gewerkt. Bekeken wordt hoe het concept in de rechtspraak wordt gebruikt en 
of dit overeenkomt met de filosofische notie. Het gebruik van het concept in 
de rechtspraak wordt gebruikt om de menswaardige procespositie en verne-
derende behandelingen uit te werken. 

2. MENSELIJKE WAARDIGHEID ALS JURIDISCH CONCEPT IN DE RECHTSPRAAK 

VAN HET HUMAN RIGHTS COMMITTEE, HET EUROPESE HOF VOOR DE 

RECHTEN VAN DE MENS EN HET BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 

Hierboven is de menselijke waardigheid als (rechts)filosofische notie uitge-
werkt. Ik concludeerde dat de menselijke waardigheid voor het strafproces-
recht, kort gezegd, ten minste betekent dat de verdachte niet mag worden 
vernederd en dat in het proces aandacht moet zijn voor zijn kant van het 
verhaal. In het vervolg van dit hoofdstuk wordt de menselijke waardigheid 
als juridisch concept benaderd en een antwoord geformuleerd op de tweede 
deelvraag van dit hoofdstuk: ‘op welke wijze wordt het grondrecht door 
rechtsprekende instanties gebruikt?’. Daarbij volgt als eerste een beschrijving 
van de verschillende rollen die het concept in het recht speelt of kan spelen. 
Vervolgens wordt bekeken hoe de menselijke waardigheid is uitgewerkt 
binnen de verschillende functies die het concept vervult. Dit is noodzakelijk 
omdat volgens Tiedemann nergens op de wereld een vastomlijnde, overtui-
gende inhoudelijke betekenis van het concept is vastgesteld.90 Hunt betoogt 
dat dit hiaat voornamelijk is ontstaan doordat de opstellers van de verschil-
lende verdragen en (grond)wetten waarin de menselijke waardigheid is op-
genomen de betekenis van het concept ‘self-evident’ vonden.91 In deze para-
graaf wordt, door de functies en het gebruik van het concept te bekijken, 
geprobeerd het begrip de menselijke waardigheid te operationaliseren. Op 
basis van mijn bevindingen stel ik een positiefrechtelijk toetsingskader van 
de menselijke waardigheid op. In de volgende paragraaf (3) van dit hoofd-
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stuk worden de door mij geformuleerde filosofische punten vergeleken met 
de positiefrechtelijke analyse van de menselijke waardigheid om tot een ge-
zamenlijk toetsingskader te komen waaraan dwangmiddelen en opspo-
ringsmethoden in het algemeen, en de GKT in dit onderzoek in het bijzonder, 
kunnen worden getoetst. 

2.1 Functies van het juridische concept menselijke waardigheid  

Dat de menselijke waardigheid een belangrijk juridisch concept is, blijkt wel 
uit de analyse van De Baets. Hij constateert dat in 2007 in ongeveer 75 pro-
cent van de constituties van 193 landen het begrip (menselijke of persoonlij-
ke) ‘waardigheid’ voorkomt en dat het in de meeste grondwetten waarin het 
niet expliciet is genomen een rol speelt bij de uitleg van grondrechten.92 In de 
vijf volgende jaren is dit percentage gestegen tot 84 procent.93 Alting von 
Geusau toont aan dat het belang van de menselijke waardigheid voortkomt 
uit een ‘never again’ mantra naar aanleiding van de wereldwijde verschrik-
kingen van de Tweede Wereldoorlog.94 Ondanks het veelvuldig gebruik van 
het begrip in nationale constituties en in internationale verdragen, is niet 
direct duidelijk wat het begrip betekent en op welke wijze het wordt ge-
bruikt.95 Dit biedt enerzijds de mogelijkheid om de menselijke waardigheid 
in elke natie en in elke casus afhankelijk van de culturele en situationele om-

                                                             
92  A. de Baets, ‘A Succesful Utopia: The Doctrine of Human Dignity’, Historein 2007, 7, 

p. 72, 76. Daarnaast hebben volgens Dupré slechts vijf EU-lidstaten, waaronder Neder-

land, de bescherming van de menselijke waardigheid niet in hun constitutie gewaar-

borgd. C. Dupré, ‘Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional Principle’, 

European Public Law, 2013, 2, p. 320. 

93  D. Shulztiner & G.E. Carmi, ‘Human Dignity in National Constitutions: Functions, 

Promises and Dangers’, American Journal of Comparative Law 2014, 2, p. 461. 

94  C.W.J.M. Alting von Geusau, Human Dignity and the Law in post-War Europe (diss. 

Wenen), Wenen: Universität Wien 2013, p. 187. Zie ook J. Habermas, ‘The Concept of 

Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights’, Metaphilosophy 2010, 4, 

p. 465-466 en D. Shulztiner & G.E. Carmi, ‘Human Dignity in National Constitutions: 

Functions, Promises and Dangers’, American Journal of Comparative Law 2014, 2, p. 461 

en C. Dupré, ‘Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional Principle’, Eu-

ropean Public Law, 2013, 2, p. 321-325. Habermas noemt het interessant en verrassend 

dat menselijke waardigheid pas na de Tweede Wereldoorlog in juridische teksten is 

verschenen terwijl Kant al in de 18e eeuw over het concept schreef. Enigszins verras-

send is dat het begrip menselijke waardigheid in de discussie na de Eerste Wereldoor-

log (maar voor de Tweede Wereldoorlog) over de tekst van mensenrechtelijke verdra-

gen/verklaringen niet werd gebezigd. C.R. Beitz, ‘Human Dignity in the Theory of 

Human Rights: Nothing But a Phrase?’, Philosophy & Public Affairs 2013, 3, p. 262-270.  

95  C. Dupré, ‘Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional Principle’, Euro-

pean Public Law, 2013, 2, p. 325. 
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standigheden te interpreteren.96 Anderzijds kan de menselijke waardigheid, 
omdat de betekenis van de notie onduidelijk is, een holle leus worden.97 Voor 
een partij in een juridisch geschil kan het daardoor lastig zijn een beroep te 
doen op de menselijke waardigheid omdat men niet weet (en misschien zelfs 
niet kan weten) wat het concept betekent. Het volgende citaat maakt dat 
helder: ‘”human dignity” means whatever you want it to mean, which is another 
way of saying that it doesn’t mean very much.’98 Naast het feit dat de betekenis 
van de notie vaag is, kan het concept verschillende functies vervullen.99 De 
inhoudelijke vaagheid en verscheidend van functies maken de menselijke 
waardigheid een concept dat moeilijk te (be)grijpen is. Hieronder wordt eerst 
aandacht besteed aan de verschillende rollen die de menselijke waardigheid 
kan spelen. Vervolgens wordt bekeken op welke wijze het begrip binnen de 
diverse functies wordt gebruikt. Een bespreking van de functies wordt als 
opmaat voor de analyse van het gebruik van het begrip in de rechtspraak 
gebruikt. Als de notie meerdere functies kan vervullen, is het belangrijk aan-
dacht aan de betekenis van het concept binnen de functies te besteden. Hier-
onder volgt de bespreking van de volgende functies: (1) grondslag voor men-
senrechten; (2) richtinggevend principe bij de interpretatie van andere grond-
rechten en; (3) als zelfstandig grondrecht. 

De menselijke waardigheid wordt in verschillende internationale verdra-
gen genoemd als grondslag voor alle en/of andere mensenrechten. Zo wijzen 
zowel de preambule bij het UVRM en het IVBPR expliciet op het belang van 
de menselijke waardigheid als grondslag: ‘dat erkenning van de inherente waar-
digheid en van de gelijke en onvervreemdbare rechten van alle leden van de mensen-
gemeenschap grondslag voor de vrijheid, gerechtigheid en vrede in de wereld’ en 
‘deze rechten [vloeien] voort […] uit de inherente waardigheid van de menselijke 
persoon’. Volgens deze verdragen vormt onder andere de ‘inherente waar-
digheid’ van het menselijke bestaan de basis voor mensenrechten. Niet direct 
duidelijk wordt wat de inherente waardigheid van de mens is en welke men-
senrechten verbonden zijn met waardigheid, behalve dat hij een capaciteit is 

                                                             
96  O. Schachter, ‘Human Dignity as a Normative Concept’, The American Journal of Interna-

tional Law 1983, 4, p. 849 en T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, Thübingen: 

Mohr Siebeck 2007, p. 316-317. Overigens lijkt een culturele en/of situationele uitleg 

van het begrip menselijke waardigheid prima facie in strijd met de uitleg dat elke mens 

evenveel waardigheid bezit. Hoe kan iets immers en cultureel afhankelijk en situatio-

neel bepaald zijn, terwijl het ook iedereen in gelijke mate toekomt? 

97  F. van Dun, ‘Human Dignity: Reason or Desire?’, Journal of Libertarian Studies 2001, 4, 

p. 14. Zie ook C.W.J.M. Alting von Geusau, Human Dignity and the Law in post-War Eu-

rope (diss. Wenen), Wenen: Universität Wien 2013, p. 123. 

98  D. Luban, ‘Human Dignity, Humiliation, and Torture’, Kennedy Institute of Ethics Jour-

nal 2009, 3, p. 213. 

99  A. de Baets, ‘A Successful Utopia: The Doctrine of Human Dignity’, Historein 2007, 7, 

p. 73. 
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die verbonden is aan het lidmaatschap van de menselijke soort.100 De vraag 
rijst of het problematisch is dat het concept onduidelijk is als het wordt ge-
bruikt als grondslag voor andere rechten. De menselijke waardigheid wordt 
dan immers nader uitgewerkt in onderscheidende, specifieke mensenrechten 
die gezamenlijk de waardigheid van de mens beschermen. De menselijke 
waardigheid is dan niets anders dan een catalogus van onderscheidende, 
specifieke mensenrechten die gezamenlijk het concept waardigheid invullen. 
Een lastig punt daarbij is dat, wanneer economische, sociale, technologische 
of andere ontwikkelingen zich voordoen, de vaagheid van de notie menselij-
ke waardigheid geen belemmering vormt om allerlei rechten als mensenrech-
ten te bestempelen en onder ‘de paraplu’ menselijke waardigheid te plaatsen. 
Hierdoor is een explosie van mensenrechten mogelijk (geweest).101 Zo lijken 
het recht op kosteloos lager onderwijs en toegang tot hoger onderwijs (artikel 
26 UVRM) en het recht om vrijelijk deel te nemen aan het culturele leven om 
te genieten van kunst (artikel 27 UVRM) de basis te vormen voor zelfont-
plooiing en persoonlijke ontwikkeling, terwijl de verboden van slavernij en 
foltering (artikelen 4 en 5 UVRM) zelfbeschikkingsrechten zijn. Natuurlijk 
kunnen zowel zelfontplooiing als zelfbeschikking onderdelen van de mense-
lijke waardigheid zijn, maar doordat de inhoudelijke betekenis van het be-
grip niet precies bekend is, kunnen allerlei rechten onder de menselijke 
waardigheid worden gebracht. 

Verder kan de menselijke waardigheid ook als richtinggevend principe bij 
de interpretatie van specifieke grondrechten worden gebruikt.102 Brems en 
Vrielink stellen dat het voor de hand ligt deze functie te combineren met de 
vorige functie.103 De menselijke waardigheid vormt dan het fundament voor 

                                                             
100  Zie ook F. van Dun, ‘Human Dignity: Reason or Desire?’, Journal of Libertarian Studies 
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kowska, ‘The principle of respect for human dignity’, in: The Venice Commission, The 
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specifieke mensenrechten en bepaalt mede de inhoud en reikwijdte van men-
senrechten. Binnen deze functie zijn drie verschillende varianten mogelijk. 
Zij wordt als principe met tekstuele basis in de Grondwet (bijvoorbeeld arti-
kel 54 lid 1 Hongaarse Grondwet), zonder tekstuele basis (bijvoorbeeld door 
het EHRM onder andere in de zaak Pretty) en als element bij de beperking 
van grondrechten (bijvoorbeeld de Zuid-Afrikaanse Grondwet onderdeel 36) 
gebruikt. Volgens Brems en Vrielink heeft het Hongaarse Grondwettelijke 
Hof het recht op leven en menselijke waardigheid als bron van alle andere 
rechten benoemd, waardoor de menselijke waardigheid als principe bij de 
interpretatie van andere rechten wordt gebruikt.104 In de preambule of bepa-
lingen van het EVRM worden de mensenrechten niet expliciet gebaseerd op 
de menselijke waardigheid, maar het EHRM overwoog onder andere in de 
zaak Pretty dat  

 
‘[t]he very essence of the Convention is respect for human dignity and human free-

dom and the notions of self-determination and personal autonomy are important 

principles underlying the interpretation of its guarantees’.105 

 
In de Zuid-Afrikaanse Grondwet is een algemene beperkingsclausule voor 
grondrechten opgenomen in artikel 36. De bepaling luidt:  
 

‘The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of general appli-

cation to the extent that the limitation is reasonable and justifiable in an open and 

democratic society based on human dignity, equality and freedom, taking into ac-

count all relevant factors.’  

 
De menselijke waardigheid is dus een van de noties waarmee de grens van 
een rechtvaardige beperking van een grondrecht wordt bepaald.106 

Daarnaast kan de menselijke waardigheid ook als autonoom grondrecht in 
constituties en verdragen worden opgenomen. Voorbeelden van de menselij-
ke waardigheid als autonoom grondrecht zijn artikel 1 Handvest grondrech-
ten EU en artikel 1 van het Duitse Grundgesetz (GG). De teksten van de beide 
bepalingen zijn respectievelijk ‘[d]e menselijke waardigheid is onschendbaar. Zij 

                                                             
104  E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse Grondwet?, Deventer: 
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105  EHRM 29 april 2002, NJCM-Bulletin 2002, 7, m.nt. Myjer, r.o. 65 (Pretty vs. het Verenigd 

Koninkrijk). Zie ook EHRM 10 juni 2010, NJCM-Bulletin 2010, 8, m.nt. Tydeman-
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moet worden geëerbiedigd en beschermd’ en ‘[d]ie Würde des Menschen ist unan-
tastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.’ 
De twee voorbeelden zijn vrijwel identiek. Zoals ook voor de menselijke 
waardigheid als grondslag voor mensenrechten, geldt voor de menselijke 
waardigheid als autonoom grondrecht dat niet concreet is geformuleerd 
welke eigenschap(pen) van de mens op welke wijze worden beschermd. 
Verschillende landen gebruiken het recht op respect voor menselijke waar-
digheid dan ook als paraplurecht of ‘rechtontleningsbepaling’.107 Rechten die 
niet expliciet in de constitutie staan vermeld, worden dan gebaseerd op en 
geschaard onder het recht op respect voor menselijke waardigheid. Brems en 
Vrielink geven onder andere als voorbeelden het Hongaarse Grondwettelijke 
Hof, dat verschillende rechten die de autonome keuze van burgers bescher-
men, waaronder vrije vakbondsvertegenwoordiging, onder de notie laat 
vallen, en het Israëlisch Hooggerechtshof, dat de vrijheid van meningsuiting 
schaart onder de noemer menselijke waardigheid.108 Het juridische concept 
menselijke waardigheid krijgt op deze manier echter pas een betekenis door 
andere mensenrechten. De Baets concludeert daarom dat mensenrechten 
nodig zijn om de menselijke waardigheid operationeel te maken.109 Door het 
autonome recht op bescherming van de menselijke waardigheid als paraplu-
recht of rechtontleningsbepaling te gebruiken, worden de verschillende tus-
sen de drie hier onderscheidde functies minimaal.110 In alle functies is het be-
grip menselijke waardigheid vaag – Tiedemann noemt het juridische concept 
ongrijpbaar en een lege formule111 – terwijl het wordt gebruikt als grondslag 
voor en interpretatieprincipe bij andere grondrechten. Ook in Duitsland, 
waar de menselijke waardigheid expliciet in de Grondwet is opgenomen, 
speelt de discussie of het een zelfstandig grondrecht is of eerder een rechtont-
leningsbepaling of richtinggevend principe bij de interpretatie van andere 
rechten.112 In de Polen is de menselijke waardigheid een autonoom grond-
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recht en vormt het basis voor andere grondrechten.113 In die zin is De Baets’ 
opmerking dat specifieke mensenrechten noodzakelijk zijn om de menselijke 
waardigheid handen en voeten te geven goed te begrijpen.114 We zitten der-
halve met een soort hermeneutische cirkel opgescheept: menselijke waardig-
heid betekent dat burgers mensenrechten a, b, c et cetera bezitten, terwijl door 
uitoefening en bescherming van dezelfde mensenrechten de waardigheid 
van de mens eerbiedigt. Zo lijkt het concept menselijke waardigheid als zo-
danig weinig betekenis te hebben en wordt de inhoud bepaald door andere, 
op de menselijke waardigheid gebaseerde mensenrechten. 

2.2 Gebruik van het juridische concept menselijke waardigheid 

De functies die het recht op respect voor menselijke waardigheid bezit, 
brengt weinig duidelijkheid over het begrip ‘menselijke waardigheid’, behal-
ve dat andere mensenrechten noodzakelijk zijn om de menselijke waardig-
heid te beschermen. Om de inhoud en betekenis van het juridische begrip 
menselijke waardigheid vast te stellen, wordt hieronder de rechtspraak van 
het Human Rights Committee (HRC), het EHRM en het Duitse Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) bekeken. Eerst wordt voor het HRC gekozen omdat in 
de preambule bij het IVPBR de menselijke waardigheid uitdrukkelijk wordt 
genoemd als grondslag voor mensenrechten. De rechtspraak van het EHRM 
wordt gekozen omdat de menselijke waardigheid in de rechtspraak naar 
voren wordt gebracht als richtinggevend principe bij de interpretatie van de 
bescherming die de mensenrechten bieden. De rechtspraak van het BVerfG is 
interessant omdat in de Duitse Grondwet de menselijke waardigheid expli-
ciet is opgenomen als zelfstandig (en eerste) grondrecht. Zodoende wordt van 
drie verschillende instanties de rechtspraak beschreven en geanalyseerd 
waarin de menselijke waardigheid ten minste op eerste gezicht een, ten op-
zichte van elkaar, andere functie vervult. Dit maakt het mogelijk om te bekij-
ken of het concept bij verschillende functies een daadwerkelijk onderschei-
dende betekenis en inhoud heeft. Daarbij ligt overigens de nadruk op het 
voor de Nederlandse rechtspraktijk belangrijkste rechtsprekende orgaan 
(EHRM). De rechtspraak van het EHRM wordt vervolgens vergeleken met de 
rechtspraak van de andere twee organen, die geen rechtstreekse invloed op 
het Nederlandse strafprocesrecht hebben. Mogelijkerwijs bieden het comité 
en het BVerfG interessante aanvullingen of preciseringen ten opzichte van de 
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rechtspraak van het EHRM omdat de menselijke waardigheid in het IVBPR 
en GG een prominentere rol speelt dan in het EVRM. In de tekst van het 
EVRM ontbreekt namelijk elke verwijzing naar de menselijke waardigheid. 
In het vervolg van deze subparagraaf wordt het gebruik van het concept 
menselijke waardigheid door het HRC, EHRM en BVerfG beschreven en 
worden voorbeelden van het gebruik gegeven. Een uitputtende beschrijving 
van alle zaken waarin waardigheid als juridisch concept wordt gebruikt, gaat 
het bestek van dit onderzoek (ver) te buiten. De zaken vormen een (beperkte) 
selectie waarmee uiteindelijk de menselijke waardigheid wordt ingekleurd. 
In de volgende subparagraaf wordt het gebruik van het begrip geanalyseerd 
en formuleer ik een algemene visie op het gebruik van het juridische concept 
menselijke waardigheid. 

2.2.1  In de rechtspraak van het Human Rights Committee 

Het HRC gebruikt in twee general comments de term ‘waardigheid’. Het gaat 
om de uitwerking van artikelen 7115 en 10116 IVBPR. Artikel 7 IVBPR bevat het 
folterverbod. In de aanbeveling bij dit artikel zet het comité uiteen dat het 
doel van de bepaling het beschermen van de menselijke waardigheid en 
fysieke en geestelijke integriteit zijn. Noch het verdrag, noch de aanbeveling 
definiëren de begrippen nader. Of een behandeling verboden is onder artikel 
7 IVBPR hangt af van ‘the nature, purpose and severity of the treatment’. Onder 
andere lijfstraffen, langdurige isolatie tijdens gevangenschap en deelname 
aan medische en wetenschappelijke experimenten zonder toestemming zijn 
verboden. Artikel 10 IVBPR bepaalt dat gedetineerden menswaardig moeten 
worden behandeld. In algemene zin mogen gevangenen niet worden bloot-
gesteld aan enige vorm van ‘hardship or constraint’ anders dan hetgeen voort-
vloeit uit de vrijheidsbeneming. In de aanbeveling geeft het comité aan dat 
daaronder ten minste valt dat jeugdigen en volwassenen én veroordeelden 
en verdachten gescheiden gevangen moeten worden gehouden en dat geen 
onderscheid in de behandeling van de persoon mag worden gemaakt op 
basis van onder andere geslacht, religie en ras. 

Bij de beoordeling van individuele klachten gebruikt het HRC de term 
waardigheid voornamelijk (en in lijn met de general comments) bij artikelen 7 
en 10 IVBPR, waarbij de notie zelden wordt gebruikt wanneer alleen artikel 7 
IVBPR in het geding is. In de meeste gevallen volgt het gebruik van het con-
cept derhalve de verdragsrechtelijke grondslag van artikel 10 IVBPR. Bij de 
meeste klachten wordt dan zowel over schending van het folterverbod als 
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over de mensonwaardige behandeling tijdens detentie geklaagd.117 Daarnaast 
komt de term waardigheid voor bij de beoordeling van het gedrag van de 
verdachte tijdens het bijwonen van de rechtszaak.118 Als laatste wordt waar-
digheid gebruikt als onderdeel van de status van een persoon die kan wor-
den aangetast door laster.119 Aan deze laatste twee wordt verder geen aan-
dacht bestaat omdat zij (1) de waardigheid van het juridisch geding en; (2) de 
sociale eer betreffen. 

In de zaak Kalamiotis stelt het comité dat  
 

‘in this case there has been no such violation [of article 7], since the author’s mis-

treatment, if any, did not rise to the minimum level of severity for establishing an of-

fence to human dignity’.120 

 
Met andere woorden, pas wanneer de gedraging van de overheidsfunctiona-
ris de mate van ernst overschrijdt die een inbreuk op de menselijke waardig-
heid maakt, is een schending van het folterverbod mogelijk. Doordat het 
folterverbod wordt geschonden wanneer iemand mensonwaardig wordt 
behandeld, is ook duidelijk waarom schendingen van artikel 7 en 10 IVBPR 
vaak samen gaan. Artikel 10 IVBPR waarborgt de menswaardige behande-
ling van personen die van hun vrijheid zijn beroofd, terwijl artikel 7 IVBPR 
als ondergrens bescherming biedt tegen mensonwaardige behandelingen. 
Een schending van artikel 10 IVBPR is ipso facto ook een schending van arti-
kel 7 IVBPR.121 Hieronder wordt een aantal voorbeelden gegeven van schen-
dingen van de menselijke waardigheid. 
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en anderen v. Trinidad and Tobago) en HRC 10 maart 2010, comm. no. 1520/2006 

(Mwamba vs. Zambia) en HRC 20 oktober 2010, comm. no. 1776/2008 (Bashasha vs. Li-

bië) en HRC 25 oktober 2010, comm. no. 1751/2008 (Aboussedra vs. Libië) en HRC 27 

oktober 2010, comm. no. 1530/2006 (Bozbey vs. Turkmenistan) en HRC 22 maart 2011, 

comm. no. 1813/2008 (Akwanga vs. Kameroen). 

118  HRC 31 maart 2005, comm. no. 1189/2003 (Fernando vs. Sri Lanka). 

119  HRC 19 oktober 2010, comm. no. 1449/2006 (Umarova vs. Oezbekistan). 

120  HRC 24 juli 2008, comm. no. 1486/2006, r.o. 4.16 (Kalamiotis vs. Griekenland). 

121  Zie bijvoorbeeld HRC 1 november 2012, comm. no. 1804/2008, r.o. 7.8 (Abdussalam Il 

Khwildy vs. Libië). ‘The Committee has taken note of the author’s allegation that Abdussalam 

Il Khwildy was subjected to acts of torture during his detention. The Committee reiterates that 

persons deprived of their liberty may not be subjected to any hardship or constraint other than 

that resulting from the deprivation of liberty and that they must be treated with humanity and 

respect for their dignity. In the absence of information from the State party concerning the 

→ 
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In de zaak Mezine wordt geoordeeld dat een incommunicado detention een 
schending van het folterverbod oplevert.122 Doordat onbekend is waar (en 
vaak op grond waarvan) een persoon wordt vastgehouden, leeft de familie in 
angst wat betreft het lot van de gevangene. Ook de gedetineerde zelf leeft in 
angst. Een aanklacht wordt niet geformuleerd, contact met de buitenwereld 
is onmogelijk en vaak eindigt de incommunicado detention met de dood van de 
gedetineerde veroorzaakt door overheidsfunctionarissen. Dit levert zowel ten 
opzichte van familieleden123 als ten opzichte van de vermiste, gevangen ge-
houden persoon124 een schending van artikel 7 IVBPR op.  

Het HRC oordeelt in de zaak McCallum dat de volgende handelingen 
verricht door bewakers tegen gedetineerden niet in overeenstemming zijn 
met het ‘respect for the inherent dignity’.125 McCallum werd mishandeld door 
verschillende personen, moest zich uitkleden en op een natte vloer gaan lig-
gen, werd gepenetreerd met een wapenstok, kreeg urine, feces en bloed van 
andere gedetineerden over zich heen en werd pas maanden later medisch 
verzorgd en op besmetting met het Hiv-virus getest. In de zaak Akwanga 
werden de detentieomstandigheden van verschillende Kameroense inrich-
tingen langs de lat van de menselijke waardigheid gelegd.126 De klager liep 
onder andere verschillende ziektes op, waaronder dysenterie, en werd daar-
voor pas maanden later en toen nog steeds inadequaat behandeld. Ook werd 
hij door bewakers en medegedetineerden mishandeld en werd hij met 50 
mannen in een cel met 15 slaapplekken opgesloten terwijl zijn benen aan 
elkaar zaten vastgebonden. ‘The author's conditions of detention, as described, 
violate his right to be treated with humanity and with respect for the inherent digni-
ty of the human person.’127  

Ook in de Libische Abu Salim-gevangenis zijn de detentieomstandighe-
den mensonwaardig.128 Ondervoeding, het ontbreken van medische bijstand 

                                                             
treatment of Abdussalam Il Khwildy in detention, the Committee concludes that the rights of 

Abdussalam Il Khwildy under articles 7 and 10, paragraph 1, were violated.’ 

122  HRC 25 oktober 2012, comm. no. 1779/2008, r.o. 8.5 (Mezine vs. Algerije). Zie bijvoor-

beeld ook HRC 28 oktober 2008, comm. no. 1469/2006 (Sharma vs. Nepal). 

123  Zie bijvoorbeeld HRC 24 oktober 2007, comm. no. 1422/2005, r.o. 6.11 (Hassy vs. Libië) 

en HRC 19 juli 2013, comm. no. 1865/2009, r.o. 8.4 (Sedhai vs. Nepal). 

124  Zie bijvoorbeeld HRC 24 juli 1984, comm. no. 124/1982, r.o. 12 (Muteba vs. Zaïre) en 

HRC 25 oktober 2012, comm. no. 1779/2008, r.o. 8.5 (Mezine vs. Algerije) en HRC 19 ju-

li 2013, comm. no. 1865/2009, r.o. 8.3 (Sedhai vs. Nepal). 

125  HRC 25 oktober 2010, comm. no. 1818/2008 (McCallum vs. Zuid-Afrika). 

126  HRC 22 maart 2011, comm. no. 1813/2008 (Akwanga vs. Kameroen). 

127  HRC 22 maart 2011, comm. no. 1813/2008, r.o. 7.3 (Akwanga vs. Kameroen). 

128  HRC 20 oktober 2010, comm. no. 1776/2008 (Bashasha vs. Libië). Zie ook HRC 25 okto-

ber 2010, comm. no. 1751/2008 (Aboussedra vs. Libië). 
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en het gebruik van geweld leidde tot de dood van veel politieke gevange-
nen.129 De detentieomstandigheden in Turkmenistan zijn niet veel beter.130  

 
‘The author submits that following the announcement of the court verdict on 21 

April 2004, he had immediately been taken to a dirty dungeon, which had no win-

dows and where there was no “possibility to receive air and light”. The dungeon had 

no toilet and there were 35 people in it in 25 square meters. The author claims that he 

had been stripped naked and left without food and water for three days.’131 

 
Kortom, op drie verschillende wijze gebruikt het HRC de term ‘waardig-
heid’, waarvan er slechts één relevant is voor de toepassing van dwangmid-
delen op de verdachte. De notie wordt veelvuldig gebruikt bij klachten over 
en schendingen van artikel 10 IVBPR in combinatie met artikel 7 IVBPR. Het 
eerstgenoemde artikel bepaalt, kort gezegd, dat gedetineerde menswaardig 
moeten worden behandeld. Vaak schendt de mensonwaardige behandeling 
van een gedetineerde, bijvoorbeeld door hem te mishandelen of medische 
zorg te onthouden, ook artikel 7 IVBRP (het folterverbod). Overigens wordt 
de notie zelden gebruikt wanneer louter artikel 7 IVBPR van toepassing is. 

2.2.2 In de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens 

Het EHRM heeft meer dan duizend uitspraken gewezen waarin op enige 
manier het begrip ‘dignity’ voorkomt. In de meerderheid van de zaken wordt 
de term alleen geciteerd uit nationale wetgeving, rapporten of richtlijnen van 
andere instanties of gebruikt door partijen of dissenters.132 Hieronder wordt 
ingegaan op het gebruik van het concept waardigheid door het EHRM. Het 
EHRM gebruikt de menselijke waardigheid als principe bij de interpretatie 
van de betekenis van grondrechten133 en beschouwt het volledige verdrag 
(mede) als bescherming van de menselijke waardigheid.134 Zo overwoog het 

                                                             
129  HRC 20 oktober 2010, comm. no. 1776/2008, r.o. 7.7 (Bashasha vs. Libië). 

130  HRC 27 oktober 2010, comm. no. 1530/2006 (Bozbey vs. Turkmenistan). 

131  HRC 27 oktober 2010, comm. no. 1530/2006, r.o. 5.3 (Bozbey vs. Turkmenistan). De stel-

lingen van de klager werden niet weersproken (zie r.o. 7.3). 

132  Zie onder andere EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, m.nt. YB (Gäfgen vs. Duits-

land) en EHRM 15 maart 2011, appl. no. 2034/07 (Otegi Mondragon vs. Spanje) en 

EHRM 24 juli 2012, appl. no. 42418/10 (D.J. vs. Kroatië) en EHRM 9 juli 2013, appl. no. 

33860/04 (Bozdemir & Yeselimen vs. Turkije). 

133  Onder anderen EHRM (GK) 10 april 2007, appl. no. 6339/05, r.o. 89 (Evans vs. het Ver-

enigd Koninkrijk) en EHRM 5 juli 2011, appl. no. 41588/05, r.o. 36 (Avram en anderen 

vs. Republiek Moldavië). 

134  EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09 (El-Masri vs. de voormalige Joego-

slavische republiek Macedonië (FYROM)) en EHRM (GK) 9 juli 2013, appl. no. 66069/ 

09 (Vinter en anderen vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 8 juli 2014, appl. no. 

→ 
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Hof in de zaak I.: ‘the very essence of the Convention is respect for human digni-
ty’135 en in El-Masri: ‘[a] person should not be treated in a way that causes a loss of 
dignity, as “the very essence of the Convention is respect for human dignity and 
human freedom”.’136 Dit maakt echter nog steeds niet duidelijk wat de mense-
lijke waardigheid betekent en welke inbreuken een verlies van waardigheid 
opleveren. Eerst worden de klachten en de overwegingen van het EHRM 
weergegeven en beschreven waarin hij de term (menselijke) waardigheid 
gebruikt. Pas in de volgende subparagraaf presenteer ik een algemene visie 
op het gebruik van het concept door het EHRM. 

De meeste zaken waarin het EHRM de term waardigheid gebruikt zin 
zaken waarin hij dient te oordelen over klachten betreffende overtredingen 
van het folterverbod (artikel 3 EVRM). In die zin komen de rechtspraak van 
het HRC en EHRM overeen. Binnen de geselecteerde rechtspraak van het 
EHRM zijn grofweg vier categorieën zaken te onderscheiden: klachten over 
detentieomstandigheden,137 onnodig geweld tegen personen van wie de vrijheid 

                                                             
15018/11 & 61199/12, r.o. 244 (Harakchiev & Tolumov vs. Bulgarije) en EHRM (GK) 

17 juli 2014, appl. no. 32541/08 & 43441/08, r.o. 118 (Svinarenko & Slyadnev vs. Rus-

land). Zie ook C. McCrudden, ‘Human Dignity and Judicial Interpretation of Human 

Rights’, EJIL 2008, 4, p. 683. 

135  EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. no. 25680/94, r.o. 70 (I. vs. het Verenigd Koninkrijk). Zie 

ook EHRM 10 juni 2010, appl. no. 302/02, r.o. 135 (Jehova’s getuigen Moskou vs. Rus-

land) en EHRM (GK) 9 juli 2013, appl. no. 66069/09, r.o. 113 (Vinter en anderen vs. het 

Verenigd Koninkrijk). Vgl. EHRM (GK) 17 juli 2014, appl. nos. 32541/08 & 43441/08, r.o. 

118 (Svinarenko & Slyadnev vs. Rusland), waarin het EHRM overweegt dat ‘[r]espect 

for human dignity forms part of the very essence of the Convention’. 

136  EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri vs. de voormalige 

Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)). Zie ook EHRM 24 juli 2014, appl. no. 

28761/11, r.o. 538 (Al Nashiri vs. Polen) en EHRM 24 juli 2014, appl. no. 7511/13, r.o. 

532 (Abu Zubaydah vs. Polen). 

137  Zie onder andere EHRM 22 december 2008, appl. no. 46468/06 (Aleksanyan vs. Rus-

land) en EHRM 8 januari 2013, appl. no. 56027/10 (Reshetnyak vs. Rusland) en EHRM 

30 april 2013, appl. no. 49872 (Tymoshenko vs. Oekraïne) en EHRM 25 juni 2013, appl. 

no. 6087/03 (Grimailovs vs. Letland) en EHRM 30 juli 2013, appl. no. 14609/10 (Mircea 

Dumitrescu vs. Roemenië) en EHRM 24 september 2013, appl. no. 29343/10 (Epistatu 

vs. Roemenië) en EHRM 15 oktober 2013, appl. no. 39584/07 (Segheti vs. Republiek 

Moldavië) en EHRM 17 oktober 2013, appl. no. 9967/06 (Vladimir Belyayev vs. Rus-

land) en EHRM 24 oktober 2013, appl. no. 5288/08 (Lapshov vs. Rusland) en EHRM 31 

oktober 2013, appl. no. 46282/07 (Grossman vs. Rusland). Zie ook J. de Lange, Detentie 

genormeerd: Een onderzoek naar de betekenis van het CPT voor de inrichting van vrijheidsbe-

neming in Nederland (diss. Rotterdam), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 85-98 

en M. Hagens, Toezicht op menswaardige behandeling van gedetineerden in Europa. Een on-

derzoek naar de verhouding tussen het EHRM en het CPT bij de effectuering van het folterver-

bod (diss. Leiden), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011. 
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wordt beperkt138 of die van hun vrijheid zijn beroofd,139 medisch ingrijpen zon-
der toestemming bij niet-levensbedreigende situaties140 en andere vernederende 
behandelingen.141 Ook bij schendingen van artikel 8 EVRM wordt de menselij-
ke waardigheid regelmatig door het EHRM in ogenschouw genomen.142 
Daarbij gaat het voornamelijk om ‘to ensure respect for human dignity and the 
quality of life in certain respects’.143 In dezelfde lijn, maar dan bij de beoordeling 
van artikel 2 EVRM, ligt de uitspraak in de zaak Vo, waarin het EHRM be-
paalt dat een foetus bescherming verdient onder de paraplu van de menselij-
ke waardigheid omdat een foetus tot de menselijke soort behoort en capaci-
teiten heeft om tot een persoon uit te groeien.144 Verder leidt het EHRM een 
aantal keer uit artikelen 14 en 2 of 3 EVRM een onderzoeksplicht af bij racis-
me of racistisch geweld, dat ook als zodanig een schending van de menselijke 
waardigheid oplevert.145 Daarnaast overweegt het EHRM dat bepaalde ge-
dragingen – zoals racisme – de menselijke waardigheid schendt en dat het 
gedrag in de nationale wetgeving strafbaar moet zijn gesteld.146 In welgeteld 

                                                             
138  Zie onder andere EHRM 23 juli 2013, appl. no. 6343/11 (Gorea vs. Republiek Moldavië) 

en EHRM 3 oktober 2013 appl. no. 47137/07 (Tahirova vs. Azerbaidjan). 

139  Zie onder andere EHRM 3 mei 2012, appl. no. 23880/05 (Salikhov vs. Rusland) en 

EHRM 18 oktober 2012, appl. no. 37679/08 (Bures vs. Tsjechische Republiek) en EHRM 

25 juli 2013, appl. no. 32133/11 (Kummer vs. Tsjechische Republiek). 

140  Zie onder andere EHRM 12 juni 2012, appl. no. 29518/10 (N.B. vs. Slowakije) en EHRM 

13 november 2012, appl. no. 15966/04 (I.G. en anderen vs. Slowakije). 

141  Zie voor een overzicht van rechtspraak op dit terrein EHRM 7 juli 2011, appl. no. 

39229/03, r.o. 60 (Fyodorov & Fyodorova vs. Oekraïne). Zie verder EHRM 15 november 

2001, appl. no. 25196/04 (Iwanczuk vs. Polen) en EHRM 26 september 2006, appl. no. 

12350/04 (Wainwright vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 17 april 2013, appl. no. 

13621/08 (Horych vs. Polen). 

142  EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. no. 28957/95 (Christine Goodwin vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM (GK) 10 april 2007, appl. no. 6339/05 (Evans vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM 5 juli 2011, appl. no. 41588/05 (Avram en anderen vs. Republiek 

Moldavië) en EHRM 13 november 2012, appl. no. 37359/09 (H. vs. Finland). 

143  Zie onder andere EHRM 26 juli 2011, appl. no. 9718/03, r.o. 49 (Georgel & Georgeta 

Stoicescu vs. Roemenië) en EHRM 24 juli 2012, appl. no. 41526/10, r.o. 152 (Dordevic 

vs. Kroatië). 

144  EHRM 8 juli 2004, appl. no. 53924/00, r.o. 84 (Vo vs. Frankrijk). Zie ook P.H.P.H.M.C. 

van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: Over “menselijke waar-

digheid” als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans & H. Moors (ed.), 

Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011, p. 81. 

145  EHRM (GK) 6 juli 2005, appl. no. 43577/98 (Nachova en anderen vs. Bulgarije) en 

EHRM 2 oktober 2012, appl. no. 40094/05 (Virabyan vs. Armenië). 

146  EHRM 27 oktober 1995, appl. no. 20190/92 (C.R. vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 

22 november 1995, appl. no. 20166/92 (S.R. vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 7 ja-

nuari 2010, appl. no. 25965/04 (Rantsev vs. Cyprus & Rusland) en EHRM 2 oktober 

2012, appl. no. 40094/05 (Virabyan vs. Armenië). Zie ook P.H.P.H.M.C. van Kempen, 
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drie zaken wordt een onderdeel van het eerlijk procesrecht (artikel 6 EVRM) 
in verband gebracht met (de menselijke) waardigheid. Het gaat dan om ge-
drag dat verdachte vertoont tijdens het openbare onderzoek ter terechtzit-
ting147 en om berechting binnen een redelijke termijn148. Dit betreft niet de 
menselijke waardigheid en daarom blijven deze zaken verder buiten be-
schouwing. Hieronder ga ik nader in op de beschreven categorieën zaken 
waarin het EHRM de menselijke waardigheid gebruikt. 

De standaardoverweging waarin het EHRM de term menselijke waardig-
heid gebruikt bij de beoordeling van klachten over detentieomstandigheden 
is:  
 

‘In accordance with Article 3 of the Convention, the State must ensure that a person 

is detained under conditions which are compatible with the respect of his human dig-

nity, that the manner and method of the execution of the measure do not subject him 

to distress or hardship of an intensity exceeding the unavoidable level of suffering in-

herent in detention’.149 

 
Ten minste de volgende detentieomstandigheden zijn niet in overeenstem-
ming met het respect voor de menselijke waardigheid en maken het leven in 
gevangenschap zwaarder dan strikt noodzakelijk: slechte faciliteiten voor 
invaliden,150 inadequate medische voorzieningen of bijstand,151 overbevolking 
van de inrichting,152 afwezigheid van ventilatie en natuurlijk licht,153 substan-

                                                             
‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: Over “menselijke waardigheid” als 

bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans & H. Moors (ed.), Mensbeeld, 

beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011, p. 81. 

147  EHRM 5 februari 2009, appl. no. 22330/05 (Olujic vs. Kroatië) en EHRM 30 juli 2009, 

appl. no. 20292/04 (Ananyev vs. Rusland). 

148  EHRM 29 maart 1989, appl. no. 11118/84, r.o. 48 (Bock vs. Duitsland). 

149  Zie onder andere EHRM 15 oktober 2013, appl. no. 39584/07, r.o. 30 (Segheti vs. Repu-

bliek Moldavië). Zie ook EHRM 24 september 2013, appl. no. 29343/10, r.o. 48 (Epistatu 

vs. Roemenië) en EHRM 24 oktober 2013, appl. no. 5288/08, r.o. 19 (Lapshov vs. Rus-

land) en EHRM 31 oktober 2013, appl. no. 46282/07, r.o. 56 (Grossman vs. Rusland). Zie 

verder P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: 

Over “menselijke waardigheid” als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooij-

mans & H. Moors (ed.), Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal 

Publishers 2011, p. 80. 

150  EHRM 25 juni 2013, appl. no. 6087/03, r.o. 159-161 (Grimailovs vs. Letland) en EHRM 

30 juli 2013, appl. no. 14609/10, r.o. 64 (Mircea Dumitrescu vs. Roemenië). 

151  EHRM 8 januari 2013, appl. no. 56027/10, r.o. 85 (Reshetnyak vs. Rusland) en EHRM 

30 april 2013, appl. no. 49872, r.o. 211 (Tymoshenko vs. Oekraïne). 

152  EHRM 24 september 2013, appl. no. 29343/10, r.o. 49-50 (Epistatu vs. Roemenië) en 

EHRM 31 oktober 2013, appl. no. 46282/07 (Grossman vs. Rusland). 

153  EHRM 24 oktober 2013, appl. no. 5288/08 (Lapshov vs. Rusland). 
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daard sanitaire voorzieningen154 en slechte kwaliteit en lage kwantiteit van 
voedsel.155 Over de beoordeling van de gezondheidszorg in gevangenschap 
overweegt het Hof dat de standaard van de zorg ‘compatible with the human 
dignity of the detainee’ moet zijn, overigens zonder dat nader te specificeren.156 
Bij de beoordeling van klachten over ruimtegebrek neemt het EHRM de vol-
gende drie elementen in overweging: elke gedetineerde moet een individuele 
slaapplek hebben; elke gedetineerde moet minstens drie vierkante meter grond-
oppervlakte tot zijn beschikking hebben en; de gedetineerden moeten vrijelijk 
tussen het meubilair kunnen bewegen.157 Ook het plaatsen van niet-rokers in 
een overbevolkte cel met rokers is een schending van de menselijke waardig-
heid en daardoor een schending van artikel 3 EVRM.158 Overigens kan bij-
voorbeeld nachtelijk ruimtegebruik worden gecompenseerd met privileges, 
zoals meer vrijheid buiten de cel tijdens de dag.159 

Verder oordeelt het EHRM dat drie omstandigheden waarbij niet strikt 
noodzakelijk geweld wordt gebruikt gezien het gedrag van de persoon een 
aantasting van de menselijke waardigheid oplevert. Het gaat dan om onno-
dig geweld tegen personen die van hun vrijheid zijn beroofd,160 tijdens een 
arrestatie161 en ‘[w]hen a person is confronted by police or other agents of the Sta-
te’162. Met andere woorden, onnodig geweld tegen personen die zich in de 
macht van overheidsfunctionarissen bevinden, levert een aantasting van de 
menselijke waardigheid op. In de zaak Kummer163 werd de (onder invloed 
verkerende en agressieve) verdachte met een handboei vastgemaakt aan een 
ijzeren ring in de muur en met zijn andere hand aan de tegenoverliggende 
muur. Daarnaast werden zijn benen met een leren riem vastgebonden. ‘The 
Court considers that such a situation must have aroused in the applicant feelings of 

                                                             
154  EHRM 15 oktober 2013, appl. no. 39584/07, r.o. 31 (Segheti vs. Republiek Moldavië). 

155  EHRM 15 oktober 2013, appl. no. 39584/07, r.o. 31 (Segheti vs. Republiek Moldavië). 

156  EHRM 22 december 2008, appl. no. 46468/06, r.o. 140 (Alexsanyan vs. Rusland) en 

EHRM 22 november 2011, appl. no. 35254/07, r.o. 77 (Makharadze & Sikharulidze vs. 

Georgië) en EHRM 9 januari 2014, appl. no. 49071/11, r.o. 65 (Gorelov vs. Rusland). 

157  EHRM 17 oktober 2013, appl. no. 9967/06, r.o. 30 (Vladimir Belyayev vs. Rusland) en 

EHRM 12 maart 2015, appl. no. 7334/13, r.o. 53 (Mursic vs. Kroatië). 

158  EHRM 28 oktober 2014, appl. no. 47603/10, r.o. 34 (Tirean vs. Roemenië).  

159  EHRM 12 juli 2007, appl. no. 20877/04, r.o. 58 (Testa vs. Kroatië). 

160  EHRM (GK) 6 april 2000, appl. no. 26772\95, r.o. 120 (Labita vs. Italië) en EHRM 3 mei 

2012, appl. no. 23880/05 (Salikhov vs. Rusland) en EHRM 18 oktober 2012, appl. no. 

37679/08 (Bures vs. Tsjechische Republiek) en EHRM 25 juli 2013, appl. no. 32133/11 

(Kummer vs. Tsjechische Republiek) en EHRM 16 december 2014, appl. no. 57123\08, 

r.o. 58 (Dimcho Dimov vs. Bulgarije). 

161  EHRM 23 juli 2013, appl. no. 6343/11 (Gorea vs. Republiek Moldavië). 

162  EHRM 3 oktober 2013 appl. no. 47137/07 (Tahirova vs. Azerbaidjan). 

163  EHRM 25 juli 2013, appl. no. 32133/11, r.o. 66 e.v. (Kummer vs. Tsjechische Republiek). 
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fear, anguish and inferiority and was an attack on his dignity.’164 De klager was 
immers agressief tegen anderen (en leek niet gevaarlijk voor zichzelf), dus 
enkele opsluiting was voldoende om hem onschadelijk te maken. 

Een volgende categorie van schendingen van artikel 3 EVRM die de men-
selijke waardigheid aantast, is medisch ingrijpen zonder toestemming bij 
niet-levensbedreigende situaties. In verschillende zaken hebben Roma-vrou-
wen een klacht ingediend tegen Slowakije wegens niet noodzakelijk medisch 
ingrijpen.165 In de zaak I.G. en (twee) anderen werden alle drie de vrouwen 
gesteriliseerd nadat zij, via een keizersnede, waren bevallen. Ten minste een 
van de vrouwen kwam pas jaren later achter haar sterilisatie. Het EHRM 
overwoog:  

 
‘[the] sterilisation was not a life-saving intervention, and neither the applicant’s nor 

her legal guardians’ informed consent had been obtained prior to it. The procedure 

was therefore incompatible with the requirement of respect for her human freedom 

and dignity, similarly to the cases of V.C.’166 

 
De laatste categorie artikel 3 EVRM schendingen waarbij het EHRM de men-
selijke waardigheid aangetast acht, is eigenlijk een restcategorie. Hierin val-
len verschillende handelingen verricht door overheidsfunctionarissen die ten 
minste de persoon vernederen. In Fyodorov & Fyodorova geeft het EHRM 
een opsomming van zaken die onder deze categorie vallen.167 Voorbeelden 
zijn vertoning in het publiek met handboeien om, het onderzoek ter terecht-
zitting bijwonen in een ijzeren kooi zonder ‘sufficient security justifications’,168 
onderzoek in het lichaam zonder wettelijk doel en het scheren van hoofdhaar 
als disciplinaire straf. De handelingen werden in deze zaken enkel verricht 
om de verdachte te vernederen. Het afzonderen van de verdachte tijdens het 
onderzoek ter terechtzitting in een kooi diende bijvoorbeeld geen processueel 

                                                             
164  EHRM 25 juli 2013, appl. no. 32133/11, r.o. 69 (Kummer vs. Tsjechische Republiek). 

165  Zie onder andere EHRM 12 juni 2012, appl. no. 29518/10 (N.B. vs. Slowakije) en EHRM 

13 november 2012, appl. no. 15966/04 (I.G. en anderen vs. Slowakije).  

166  EHRM 13 november 2012, appl. no. 15966/04, r.o. 122 (I.G. en anderen vs. Slowakije). 

167  EHRM 7 juli 2011, appl. no. 39229/03, r.o. 60 (Fyodorov & Fyodorova vs. Oekraïne). 

168  Zie daarover in het bijzonder EHRM (GK) 17 juli 2014, appl. no. 32541/08 & 43441/08 

(Svinarenko & Slyadnev vs. Rusland), in r.o. 138: ‘Regardless of the concrete circumstances 

in the present case, the Court reiterates that the very essence of the Convention is respect for 

human dignity and that the object and purpose of the Convention as an instrument for the pro-

tection of individual human beings require that its provisions be interpreted and applied so as to 

make its safeguards practical and effective. It is therefore of the view that holding a person in a 

metal cage during a trial constitutes in itself – having regard to its objectively degrading nature 

which is incompatible with the standards of civilised behaviour that are the hallmark of a de-

mocratic society – an affront to human dignity in breach of Article 3.’ 
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doel omdat niet vaststond dat de verdachte (vlucht)gevaarlijk was.169 ‘[T]he 
Court concludes that the imposition of such stringent and humiliating measures 
upon the applicants cannot be justified in the present case.’170 Het scheren van 
hoofdhaar heeft verder nog als vernederend effect dat daardoor ‘a visible 
physical mark’ wordt aangebracht.  
 

‘The mark is immediately visible to others, including prison staff, co-detainees and 

visitors or the public, if the prisoner is released or brought into a public place soon 

thereafter. The person concerned is very likely to feel hurt in his dignity by the fact 

that he carries a visible physical mark.’171 

 
Ook dagelijkse strip searches voor anderhalf jaar, terwijl de gedetineerde elke 
dag de gehele tijd wordt geobserveerd waardoor de kans op het smokkelen 
of in bezit hebben van illegale goederen zeer klein is, dient geen processueel 
doel.  
 

‘[T]he Court considers that the practice of daily strip-searches applied to him for one 

year and nearly six months must have diminished his human dignity and caused him 

feelings of inferiority, anguish and accumulated distress which went beyond the un-

avoidable suffering and humiliation involved in the imposition of pre-trial deten-

tion’.172 

 
Bij klachten over artikel 8 EVRM wordt de menselijke waardigheid door het 
EHRM regelmatig gebruikt om een bepaalde kwaliteit van leven173 voor be-
paalde groepen of personen te bevorderen als onderdeel van ‘the private life’. 
‘In construing the scope of private life, it is important to have in mind the notion of 
personal autonomy and human dignity.’174 Voornamelijk worden hierbij positie-
ve verplichtingen aan staten opgelegd, bijvoorbeeld om de juridische erken-
ning en gelijke behandeling te regelen van personen die een geslachtverande-
ring hebben ondergaan.175  
 

                                                             
169  EHRM 27 januari 2009, appl. no. 1704/06 (Ramishvili & Kokhreidze vs. Georgië). 

170  EHRM 27 januari 2009, appl. no. 1704/06, r.o. 102 (Ramishvili & Kokhreidze vs. Geor-

gië). 

171  EHRM 11 december 2003, appl. no. 39084/97, r.o. 113 (Yankov vs. Bulgarije). 

172  EHRM 28 oktober 2014, appl. no. 23463/04, r.o. 103 (Slusarczyk vs. Polen). 

173  EHRM 19 juli 2012, appl. no. 497/09, r.o. 52 (Koch vs. Duitsland). 

174  EHRM 5 juli 2011, appl. no. 41588/05, r.o. 36 (Avram en anderen vs. Republiek Molda-

vië). 

175  EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. no. 28957/95, r.o. 90 (Christine Goodwin vs. het Vere-

nigd Koninkrijk) en EHRM 13 november 2012, appl. no. 37359/09, r.o. 37 (H. vs. Fin-

land). 
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‘The Court would emphasise the positive obligation upon States to ensure respect for 

private life, including respect for human dignity and the quality of life in certain re-

spects (see, mutatis mutandis, Pretty, cited above, § 65). It has examined several cas-

es involving the problems faced by transsexuals in the light of present-day condi-

tions, and has noted and endorsed the evolving improvement of State measures to en-

sure their recognition and protection under Article 8 of the Convention’.176 

 
Een ander voorbeeld van de menselijke waardigheid bij artikel 8 EVRM is de 
zaak Dordevic. In deze ging het om intimidatie van een moeder en haar gees-
telijk en fysiek gehandicapte zoon. Zelfs na aangiftes werd niets ondernomen 
tegen de daders. Ten opzichte van de moeder tastte dit haar kwaliteit van 
leven aan omdat de staat adequate en relevante maatregelen had moeten 
nemen om de voortduring van intimidatie te voorkomen.177 Een ander on-
derwerp dat speelt binnen de waardigheid van het privéleven is het mens-
waardig sterven.178 

In de zaken Nachova en anderen179 en Virabyan180 wordt overwogen dat 
racisme en racistisch geweld een inbreuk op de menselijke waardigheid op-
leveren.181 Klagers stellen dat de staat onvoldoende adequaat onderzoek heeft 
verricht naar strafbare feiten gepleegd met een racistisch oogmerk. Daarbij 
wordt overwogen dat:  
 

‘[r]acial violence is a particular affront to human dignity and, in view of its perilous 

consequences, requires from the authorities special vigilance and a vigorous reaction. 

It is for this reason that the authorities must use all available means to combat racism 

                                                             
176  EHRM 11 september 2007, appl. no. 27527/03, r.o. 56 (L. vs. Litouwen). 

177  EHRM 24 juli 2012, appl. no. 41526/10, r.o. 153 (Dordevic vs. Kroatië). 

178  Zie bijvoorbeeld EHRM 29 april 2002, NJCM-Bulletin 2002, 7, m.nt. Myjer (Pretty vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 20 januari 2011, appl. no. 31322/07 (Haas vs. Zwitser-

land). 

179  EHRM (GK) 6 juli 2005, appl. no. 43577/98 (Nachova en anderen vs. Bulgarije). 

180  EHRM 2 oktober 2012, appl. no. 40094/05 (Virabyan vs. Armenië). 

181  Zie ook EHRM 7 oktober 2014, appl. no. 28490/02, r.o. 101 (Begheluri en anderen vs. 

Georgië). ‘The Court also reiterates that discriminatory treatment as such can in principle 

amount to degrading treatment within the meaning of Article 3, where it attains a level of se-

verity such as to constitute an affront to human dignity (see East African Asians v. the United 

Kingdom, nos. 4403/70 et al., Commission’s report of 14 December 1973, Decisions and Re-

ports 78, p. 5, § 208; Cyprus v. Turkey [GC], no. 25781/94, §§ 305-311, ECHR 2001-IV; 

Smith and Grady v. the United Kingdom, nos. 33985/96 and 33986/96, § 121, ECHR 1999-VI; 

Moldovan and Others v. Romania (no. 2), nos. 41138/98 and 64320/01, §§ 111 and 113, ECHR 

2005-VII (extracts); and Abdu v. Bulgaria, no. 26827/08, § 23, 11 March 2014).’ 
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and racist violence, thereby reinforcing democracy's vision of a society in which di-

versity is not perceived as a threat but as a source of enrichment.’182 

 
In beide gevallen levert het niet adequaat verrichte onderzoek een schending 
van artikel 14 juncto respectievelijk artikel 2 en 3 EVRM op. Ook de strafbare 
feiten mensenhandel183 en zedendelicten (verkrachting binnen het huwelijk184 
en zedendelicten tegen kinderen185) maken een inbreuk op de menselijke 
waardigheid. In Rantsev en C.A.S. & C.S. worden ook positieve onderzoeks-
verplichtingen geformuleerd, respectievelijk voor het opsporen van mensen-
handel en zedendelicten gepleegd tegen kinderen.186 

Kortom, het gebruik van het concept menselijke waardigheid in de recht-
spraak van het EHRM is samen te vatten in negen categorieën. De notie 
wordt gebruikt bij de beoordeling van (1) detentieomstandigheden; (2) on-
nodig geweld tegen personen in de macht van de overheid; (3) medisch in-
grijpen zonder toestemming bij niet-levensbedreigende situaties; (4) overige 
vernederende behandelingen; (5) de kwaliteit van leven; (6) een positieve 
verplichting om bepaalde delicten te onderzoeken en; (7) een positieve ver-
plichting om gedragingen die in strijd met de menselijke waardigheid zijn 
strafbaar te stellen. Voor de verdachte tegen wie opsporingsbevoegdheden 
worden toegepast, zijn in beginsel alleen punten twee en vier van belang. Bij 
de toepassing van opsporingsmethoden kan de verdachte zich in de macht 
van de overheid bevinden (bijvoorbeeld bij de afname van bloed) en op dat 
moment mag geen onnodig geweld worden gebruikt. Verder biedt ‘overige 
vernederende behandelingen’ een restcategorie. Hierbij gaat het om de be-
oordeling van het gedrag van overheidsfunctionarissen ten opzichte van de 
persoon die zich in een afhankelijke positie ten opzichte van de staat bevindt. 
Tegen hem mag geen onnodig geweld worden gebruikt en hij mag niet enige 
wijze worden vernederd. 

                                                             
182  EHRM (GK) 6 juli 2005, appl. no. 43577/98, r.o. 145 (Nachova en anderen vs. Bulgarije) 

en EHRM 2 oktober 2012, appl. no. 40094/05, r.o. 199 (Virabyan vs. Armenië). Zie ook 

EHRM 3 juli 2014, appl. no. 37966/07, r.o. 120 (Antayev en anderen vs. Rusland). 

183  EHRM 7 januari 2010, appl. no. 25965/04, r.o. 282 (Rantsev vs. Cyprus & Rusland). 

184  EHRM 27 oktober 1995, appl. no. 20190/92, r.o. 42 (C.R. vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 22 november 1995, appl. no. 20166/92, r.o. 44 (S.R. vs. het Verenigd Koninkrijk). 

185  Zie bijvoorbeeld EHRM 20 maart 2012, appl. no. 26692/05, r.o. 82 (C.A.S. & C.S. vs. 

Roemenië) en EHRM (GK) 12 november 2013, appl. no. 5786/08, r.o. 81-81 (Söderman 

vs. Zweden). 

186  EHRM 7 januari 2010, appl. no. 25965/04, r.o. 289 (Rantsev vs. Cyprus & Rusland) en 

EHRM 20 maart 2012, appl. no. 26692/05, r.o. 83 (C.A.S. & C.S. vs. Roemenië).  
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2.2.3 Het Bundesverfassungsgericht 

Anders dan in het EVRM staat de menselijke waardigheid wel in de Duitse 
Grondwet opgenomen. Artikel 1 lid 1 GG luidt als volgt: ‘Die Würde des Men-
schen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatli-
chen Gewalt.’ In dit artikel is een negatieve verplichting – de onaantastbaar-
heid van de waardigheid – en een positieve verplichting – het beschermen 
van de waardigheid – opgenomen. Juist omdat in Duitsland in het verleden 
op buitengewoon grote schaal de menselijke waardigheid is aangetast, heeft 
het concept nu een prominente plaats in de constitutie en, daardoor, in de 
rechtspraak.187 In de rechtspraak van het BVerfG komt de menselijke waar-
digheid naar voren als de hoogste waarde van alle mensenrechten188 en het 
begrip dat de constitutie draagt.189 
 

‘Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwürde zu; es ist nicht ent-

scheidend, ob der Träger sich dieser Würde bewußt ist und sie selbst zu wahren 

weiß.’190 

 
In eerste instantie wordt de menselijke waardigheid in verband gebracht met 
het recht op leven. ‘Das menschliche Leben ist die vitale Basis der Menschenwürde 
als tragendem Konstitutionsprinzip und oberstem Verfassungswert.’191 Zonder het 
recht op leven wordt aanspraak maken op het recht op respect voor mense-
lijke waardigheid (en overigens ook alle andere rechten) betekenisloos. Ged-
dert-Steinacher stelt zelfs dat ‘leven’ het enige vereiste is om waardigheid te 
verkrijgen.192 Niet bepalend is hoe iemand zijn leven leidt. Het enkele feit dat 
iemand leeft, betekent dat hem waardigheid toekomt.193 Het BVerfG kent 
waardigheid toe tijdens het begin van het leven (namelijk vanaf 14 dagen na 

                                                             
187  T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: 

Duncker & Humblot 1990, p. 61 en P. Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 

Tübingen: Mohr Siebeck 2002, p. 354. 

188  Zie onder andere BVerfGE 19 oktober 1971, 32, 98, r.o. B.I.2 (Gesundbeter) en BVerfGE 

17 januari 1979, 50, 166, r.o. B.II.1 (Ausweisung I) en BVerfG 4 november 2009, 1 BvR 

2150/08, r.o. A.II.2.a. Zie ook T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, Tübingen: 

Mohr Siebeck 2007, p. 13, 18. 

189  Zie onder andere BVerfGE 20 oktober 1992, 87, 209, r.o. C.II.3 (Tanz der Teufel) en 

BVerfGE 12 november 1997, 96, 375, r.o. B.II.3 (Kind als Schaden) en BVerfG 4 november 

2009, 1 BvR 2150//08, r.o. A.II.2.a. 

190  BVerfGE 25 februari 1975, 39, 1, r.o. C.I.2. 

191  BVerfG 15 februari 2006, 1 BvR 357/05, r.o. C.II.2.b.aa. 

192  T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: 

Duncker & Humblot 1990, p. 61. 

193  Zie ook BVerfGE 25 februari 1975, 39, 1, r.o. C.I.2. 
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de bevruchting),194 tijdens het leven aan alle natuurlijke personen en dus ook 
kinderen,195 verdachten196 en veroordeelden,197 en zelfs postmortaal.198 Post-
mortaal kan namelijk de goede naam en de eer ten onterechte worden aange-
tast. Tegen zo’n aantasting beschermt artikel 1 GG ook. De bescherming tij-
dens het leven vindt volgens Walter plaats op vijf terreinen: (1) fysieke inte-
griteit; (2) minimum niveau van kwaliteit van leven; (3) detentieomstandig-
heden; (4) privacy en; (5) regulering van moderne technologieën.199 

De kern van het recht op menswaardige behandeling is de Objektformel.200  
 
‘Mit ihm (de menselijke waardigheid, DvT) ist der soziale Wert- und Achtungsan-

spruch des Menschen verbunden, der es verbietet, den Menschen zum bloßen Objekt 

des Staates zu machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqua-

lität prinzipiell in Frage stellt’.201 

 
De invloed van Kant op de uitwerking van artikel 1 GG is door de object-
formule duidelijk zichtbaar. De mens mag niet enkel als een object worden 
behandeld, waardoor zijn menselijke vermogens worden gepasseerd.202 Voor-
op staat dat mensen gelijkwaardig zijn, eigenwaarde hebben en zelfstandig, 
zonder overheidsdwang, keuzes moeten kunnen maken.203 Verschillende 
gedragingen maken de burger enkel een object, zoals foltering,204 willekeur,205 
vernedering206 en brandmerking.207 

                                                             
194  BVerfGE 25 februari 1975, 39, 1, r.o. C.I.1.b (Schwangerschaftsabbruch I). 

195  BVerfG 31 maart 2010, 1 BvR 2910/09, r.o. 2.c.1.aa. “Das Kind ist ein Wesen mit eigener 

Menschenwürde und eigenem Recht auf Entfaltung seiner Persönlichkeit”. 

196  BVerfG 7 november 2011, 1 BvR 1403/09, r.o. I.1, II.3.aa (2). 

197  BVerfG 22 februari 2011, 1 BvR 409/09, r.o. I.1 en BVerfG 7 november 2011, 1 BvR 

1403/09, r.o. I.1, II.3.aa (1). 

198  BVerfG 19 december 2007, 1 BvR 1533/07, r.o. II.1 (Theaterstück Ehrensache). 

199  C. Walter, ‘Human Dignity in German Constitutional Law’, in: The Venice Commis-

sion, The principle of respect for human dignity, Strasbourg : Council of Europe Publishing 

1999, p. 28-37. 

200  T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: 

Duncker & Humblot 1990, p. 31. 

201  Zie onder andere BVerfGE 20 oktober 1992, 87, 209, r.o. C.II.3 (Tanz der Teufel) en 

BVerfG 15 februari 2006, 1 BvR 357/05, r.o. C.II.2.b.aa (Luftsicherheitsgesetz). 

202  T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: 

Duncker & Humblot 1990, p. 59. 

203  BVerfG 15 februari 2006, 1 BvR 357/05, r.o. C.II.2.b.aa (Luftsicherheitsgesetz). 

204  BVerfG 14 december 2004, 2 BvR 1249/04, r.o. 1 (Fall Gäfgen). 

205  BVerfGE 15 december 1970, 30,1, r.o. C.I.2.c (Abhörurteil). 

206  BVerfGE 12 december 2000, 102, 347, r.o. B.3.aaa (Schockwerbung I). 

207  BVerfGE 12 december 2000, 102, 347, r.o. B.3.ee (Schockwerbung I). Zie ook BVerfGE 

23 oktober 1952, 2, 1, r.o. E (SRP-Verbot). 
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Vaak wordt het verband tussen menselijke waardigheid en persoonlijk-
heid of persoonlijke ontwikkeling (artikel 2 GG) gemaakt.208 Zo overweegt 
het BVerfG: ‘Die Menschenwürde sei nur dann betroffen, wenn der Kernbereich der 
Persönlichkeit berührt werde’209 en  

 
‘Das Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit und die Verpflichtung zur Ach-

tung und zum Schutz der Menschenwürde sichern gemäß Art. 2 Abs. 1 in Verbin-

dung mit Art. 1 Abs. 1 GG jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Le-

bensgestaltung, in dem er seine Individualität entwickeln und wahren kann.’210 

 
In algemene zin mag de Duitse burger dus niet enkel als object worden be-
handeld en is de persoonlijkheid, individualiteit en persoonlijke ontwikke-
ling een kernonderdeel van de menselijke waardigheid. Bijvoorbeeld over het 
opnemen van het gesproken woord overweegt het BVerfGE dat dit de onaan-
tastbaarheid van de persoon aantast, doordat de stem en de inhoud van het 
gesprek los worden gekoppeld van de persoonlijkheid. De mens is niet alleen 
zijn stem, terwijl bij het opnemen van een gesprek ‘das gesprochene Wort damit 
seinen privaten Charakter einbüßt’.211 Overigens is niet elke gespreksopname in 
strijd met de menselijke waardigheid en het persoonlijkheidsrecht. Het alge-
meen belang, waaronder strafvorderlijke belangen vallen, kan beperkingen 
op die zojuist genoemde rechten rechtvaardigen.212 

Specifiek voor het strafrecht gebruikt het BVerfG de term Würde vaak. 
Ten eerste volgt uit de menselijke waardigheid dat een goed functionerend 
strafrechtelijk systeem moet bestaan.213 Dit is een algemener vereiste dan de 
verplichte strafbaarstellingen en onderzoeksverplichtingen die het EHRM 
aan het respect voor menselijke waardigheid koppelt. Onder een goed func-
tionerend strafrechtsysteem in overeenstemming met de menselijke waar-
digheid vallen verschillende onderdelen. Zo worden bepaalde materieel- en 
penitentiairrechtelijke uitgangspunten en procesrechten op de menselijke 
waardigheid gebaseerd. Uit de menselijke waardigheid volgt onder andere 
dat geen straf zonder schuld mag worden opgelegd (Schuldprinzip),214 dat 
bepaalde straffen – waaronder de onbeperkte levenslange gevangenisstraf215 

                                                             
208  C. Walter, ‘Human Dignity in German Constitutional Law’, in: The Venice Commis-

sion, The principle of respect for human dignity, Strasbourg : Council of Europe Publishing 

1999, p. 41. Zie onder andere BVerfG 27 juli 2005, 1 BvR 668/04, r.o. C.II.3.c en BVerfG 

13 juni 2007, 1 BvR 1783/05, r.o. C.II.1.  

209  BVerfG 4 november 2009, 1 BvR 2150/09, r.o. A.III. 

210  BVerfG 13 februari 2007, 1 BvR, 421/05, r.o. B.I.1. 

211  BVerfGE 31 januari 1973, 34, 238, r.o. B.II.3 (Tonband). 

212  BVerfGE 31 januari 1973, 34, 238, r.o. B.II.5 (Tonband). 

213  BVerfG 7 december 2011, 2 BvR 2500/09, 1857/10, r.o. D.I.1.a. 

214  BVerfG 19 maart 2013, 2 BvR 2628/10, r.o. B.I.1.a. 

215  BVerfGE 21 juni 1977, 45, 187, r.o. C.II.1 (Lebenslange Freiheitstrafe). 
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– mensonwaardig zijn216 en dat straffen nooit alleen een vergeldend karakter 
mogen hebben (Resozialisierungsgrundsatz).217 In de menselijke waardigheid 
van artikel 1 GG ‘wortelt’ ook het recht van de verdachte op een eerlijk pro-
ces.218 Wat betreft de concrete (eerlijk-)procesrechten worden onder andere 
het nemo-teneturbeginsel219 en het zwijgrecht220 en het recht op vertrouwelij-
ke communicatie met een raadsman221 op grond van de menselijke waardig-
heid aan de verdachte toegekend. Daarnaast stelt het BVerfG dat uit de men-
selijke waardigheid ook volgt dat het bestraffen alleen dan plaats mag vin-
den als de waarheid in bepaalde mate van zekerheid is vastgesteld.222 Veel 
straf(proces)rechtelijke uitgangspunten vinden derhalve hun basis in het 
recht op respect voor menselijke waardigheid. 

Zoals ook het HRC en het EHRM, toetst het BVerfG detentieomstandig-
heden aan de menselijke waardigheid. Minimumvereisten voor menswaar-
dige detentie zijn in beginsel 16 kubieke meter en 6 vierkante meter ruimte 
per gevangene223 en een afgezonderd en geventileerd toilet224. Overigens kan 
een gebrek aan ruimte worden gecompenseerd door bepaalde privileges, 
zoals meerdere uren buiten de cel verblijven.225 Het BVerfG overwoog ook 
dat het plaatsen van een niet-roker in een cel samen met een roker een min-
achting van de menselijke waardigheid van de eerste is.226 Hij kan zich dan 
namelijk niet onttrekken aan de situatie, terwijl niet iedereen gesteld is op 
tabakslucht en de daarmee gepaard gaande risico’s. 

Ook de toepassing van dwangmiddelen wordt door het BVerfG langs de 
lat van de menselijke waardigheid gelegd. In een zaak werd een belastingad-
viseur gearresteerd omdat hij werd verdachte van fraude.227 Vervolgens werd 

                                                             
216  Zie onder andere BVerfG 17 mei 2011, 2 BvR 942/11, r.o. III.c en BVerfG 29 november 

2011, 2 BvR 1758/10, III.1.b. Zie ook T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, Tübin-

gen: Mohr Siebeck 2007, p. 314. 

217  Zie onder andere BVerfG 8 maart 2006, 2 BvR 486/05, r.o. B.II.5.aa en BVerfG 31 mei 

2006, 2 BvR 1673/04, r.o. C.I.4.b. 

218  BVerfG 14 juni 2007, 2 BvR 1447/05, r.o. B.I.3.cc en BVerfG 15 januari 2009, 2 BvR 

2044/07, r.o.B.II.3.a. 

219  BVerfG 19 maart 2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, r.o. B.I.2.b.bb en 
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221  BVerfG 12 oktober 2011, 2 BvR 236/08, r.o. C.IV.4.bb. Zie ook BVerfG 28 januari 2008, 2 
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225  BVerfG 13 november 2007, 2 BvR 2201/05, r.o. III.2.b. 
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hij in zijn lichaam gefouilleerd. Volgens het Duitse recht was dat mogelijk 
gezien de zwaarte van de sanctie op het delict. Gezien de aard van het delict 
is het echter zeer onwaarschijnlijk dat bepaalde, belastende documenten in 
het lichaam van de verdachte waren verstopt. ‘The authorities had only general-
ly applied the law, without taking into consideration […] the reasons for his ar-
rest.’228 
 
Kortom, het gebruik van het concept menselijke waardigheid in de recht-
spraak van het BVerfG laat zich niet eenvoudig samenvatten. Dat komt 
doordat het gerecht de notie vaker en bij een veelheid aan onderscheidende 
onderwerpen gebruikt en duidelijk op de categorische imperatief van Kant 
baseert. Daarom wordt ook wel gesproken dat het veelvuldige gebruik van 
het concept menselijke waardigheid leidt tot inflatie van het begrip.229 In het 
begin van de beschrijving van de Duitse rechtspraak op het gebied van de 
menselijke waardigheid, heb ik verwezen naar Walter die vijf terreinen on-
derscheidt waarop de menselijke waardigheid wordt gebruikt.230 Dit zijn de 
(1) fysieke integriteit; (2) het minimum niveau van kwaliteit van leven; (3) de-
tentieomstandigheden; (4) privacy en; (5) regulering van moderne technolo-
gieën.  

Over het algemeen kan ik me in die indeling goed vinden, behalve dat ik 
één categorie wil toevoegen en één nader wil belichten. Het BVerfG plaats 
namelijk ook veel straf(proces)rechtelijke principes, zoals het resocialisatie-
beginsel, in het licht van de menselijke waardigheid. Deze principes passen 
niet onder een van de hierboven weergegeven categorieën. Verder moet het 
begrip ‘privacy’ in deze indeling breed worden opgevat. Hieronder vallen 
niet alleen de bescherming van de privésfeer, maar ook de ontwikkeling van 
de persoonlijkheid (artikel 2 GG) (en alles dat daarvoor belangrijk is).231 
Vooral de strafprocesrechtelijke principes, zoals het nemo-teneturbeginsel, 
zijn voor de toetsing van opsporingsmethoden van belang. Artikel 1 GG 
biedt op die manier, en in combinatie met de bescherming van de fysieke in-
tegriteit en regulering van moderne technologieën, bescherming tegen mens-

                                                             
228  C.W.J.M. Alting von Geusau, Human Dignity and the Law in post-War Europe (diss. 

Wenen), Wenen: Universität Wien 2013, p. 239-240. 

229  P. Tiedemann, Menschenwürde als Rechtsbegriff, Berlijn: Berliner Wissenschaft Verlag 

2012, p. 616. Zie voor een neutralere beschrijving, namelijk door de menselijke waar-
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fassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: Duncker & Humblot 1990, p. 22. 

230  C. Walter, ‘Human Dignity in German Constitutional Law’, in: The Venice Commis-

sion, The principle of respect for human dignity, Strasbourg: Council of Europe Publishing 

1999, p. 28-37. 

231  Overigens wordt in de eerste paragraaf van het volgende hoofdstuk (6.1) het filosofi-

sche concept privacy geanalyseerd, waarbij ik beargumenteer dat de ontwikkeling van 

de persoonlijkheid de kern, het doel-in-zichzelf van het recht op privacy is. 
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onwaardige toepassing van het strafprocesrecht. Tevens wordt met de Objekt-
Formel gewaakt tegen instrumentaliseren van de verdachte. 

2.2.4 De Hoge Raad 

Tegenover het gebruik door het HRC, het EHRM en het BVerfG, staat dat de 
Hoge Raad het begrip menselijke waardigheid zelden gebruikt en dan vrij-
wel alleen in civiele zaken.232 De Hoge Raad gebruikte de term in een zaak 
over schadevergoeding na een beroepsfout van een verloskundige (het niet 
verrichten van prenatale diagnostiek waardoor chromosale afwijking niet 
aan het licht kwam) en oordeelde dat bepaalde handelingen in strijd met de 
waardigheid van het notarisambt zijn. Hierin staat, net zoals bij enkele 
EHRM-arresten waarin de menselijke waardigheid bij het eerlijk procesrecht 
werd gebruikt, niet de waardigheid van de verdachte maar de waardigheid 
van het ambt centraal. In conclusies van advocaten-generaal over beledigen-
de termen, zoals mierenneuker en mafkees, wordt het begrip waardigheid af 
en toe gebruikt.233 Bij de overige strafbare feiten, zoals mensenhandel, ver-
krachting (waarover het EHRM oordeelde dat de menselijke waardigheid 
schenden) en oorlogsmisdrijven door het leveren van gifgas, laat de Hoge 
Raad het concept menselijke waardigheid links liggen. 

2.3 Tussenconclusie: analyse van het gebruik van het juridische concept 
menselijke waardigheid 

Hierboven zijn tientallen zaken van het HRC, het EHRM en het BVerfG be-
sproken waarin de term ‘menselijke waardigheid’ (human dignity, Menschen-
würde) werd gebruikt. Voor deze drie instanties is gekozen omdat de mense-
lijke waardigheid op het eerste gezicht in het IVBPR, het EVRM en de Duitse 
Grondwet een andere functie vervult. Ondanks dit verschil in functies vallen 
voornamelijk de overeenkomsten van het gebruik van het concept in de 
rechtspraak op. Op de overeenkomsten ga ik in het vervolg van deze para-
graaf in. Eerst volgen hieronder enkele algemene opmerkingen. De zaken bij 
het HRC zijn, ten opzichte van het EHRM en het BVerfG, over het algemeen 
van een heel andere orde wat betreft de ernst van de inbreuk op de menselij-
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ke waardigheid. Dat in die zaken de menselijke waardigheid is geschonden, 
is vaak evident. Aan de andere kant van het spectrum van het gebruik van de 
menselijke waardigheid staat het BVerfG. Het Duitse constitutionele Hof 
bezigt het concept vaak. Geddert-Steinacher spreekt van een open begrip, 
waaronder niet een bepaald aspect van het mens-zijn valt maar het hele scala 
van menselijke gedragingen en ervaringen.234 Allerlei onderdelen van het 
recht (zoals strafvorderlijke rechten, penitentiaire beginselen en het sociale 
zekerheidstelsel) zijn op de menselijke waardigheid gebaseerd en andere 
mensenrechten (zoals privacy, geestelijke en lichamelijke integriteit en per-
soonlijke ontwikkeling) worden veelvuldig in verband gebracht met de men-
selijke waardigheid. De vraag rijst of de menselijke waardigheid nog zelf-
standige betekenis heeft of alleen een paraplu is waarop het gehele recht, of 
althans belangrijke delen, zijn gebaseerd. Voor het Duitse recht is het niet 
verwonderlijk dat Tiedemann een beperktere toepassing van het begrip be-
pleit.235 De inflatie van het gebruik van waardigheid doet de waarde van het 
concept immers afnemen. Toch denk ik dat uit de besproken rechtspraak van 
verschillende instanties bepaalde kernonderdelen uit het gebruik van het 
concept menselijke waardigheid zijn te distilleren. Hieronder analyseer ik de 
rechtspraak van de verschillende instanties om het juridische concept van de 
menselijke waardigheid een duidelijkere inhoud te geven, in het bijzonder als 
ijkpunt voor de beoordeling van de inzet van opsporingsmethoden.  

Ik concludeer dat de menselijke waardigheid in de rechtspraak in de 
kern drie elementen236 bevat. Het gaat om intrinsieke eer,237 autonomie238 en gelijk-
heid.239 Deze indeling komt overeen met de analyse van het filosofische begrip 
menselijke waardigheid in een verbod op vernederende behandelingen en 
het beschermen en bevorderen van de autonomie (zie paragraaf 1.2 van dit 
hoofdstuk). Respect voor eer omvat de elementen gelijkheid en veiligheid, 
terwijl ruimte voor autonomie (logischerwijze) gelijk is aan het onderdeel 
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autonomie. Wat betreft het juridische en filosofische onderdeel ‘autonomie’ is 
dat evident. De onderdelen gelijkheid en intrinsieke eer vallen onder het 
verbod op vernederende behandelingen. Een mens behandelen die niet over-
eenkomt met de gelijke waardigheid die hem als mens toekomt, is vernede-
rend. Ook de aantasting van de persoonlijke veiligheid – het toebrengen van 
fysiek en/of geestelijk letsel – is vernederend. Hieronder worden de drie 
oderdelen van het juridische concept nader uitgewerkt.  

Alle drie de onderdelen bevatten zowel een onthoudings- als een zorg-
plicht. Wat betreft het onderdeel veiligheid moet de staat zich enerzijds ont-
houden van het ten onrechte toebrengen van letsel aan burgers. Aan de an-
dere kant moet de staat optreden opdat de veiligheid van burgers wordt 
bevorderd en opdat schendingen worden onderzocht. Deze twee onderdelen 
komen overeen met twee van de vier veiligheidsconcepten die Van Kempen 
onderscheidt: namelijk de negatieve, individuele bescherming tegen staats-
optreden en de positieve verplichting om de veiligheid van individuen te 
beschermen.240 Voor het onderdeel autonomie gelden dezelfde twee categorie-
en. Het onderdeel autonomie bevat zowel een onafhankelijksheidsprincipe 
als een agencyprincipe.241 De staat mag de beslissingsruimte van de burger 
om zijn leven zelfstandig te bepalen niet te veel beperken. De burger moet 
onafhankelijk van anderen zijn keuze kunnen maken. Daarnaast moeten bur-
gers de kans krijgen hun menselijke vermogens te ontwikkelen zodat zij de 
capaciteiten hebben om een beredeneerde keuze te maken. Het gaat hierbij 
dus niet om de hoeveelheid keuzes die iemand heeft, maar om het vermogen 
om een beargumenteerde keuze te maken. De waardigheid van de mens 
wordt derhalve gerespecteerd als hij niet wordt vernederd door hem (1) geen 
onnodige schade toe te brengen en (2) hij op gelijke wijze bij gelijke omstan-
digheden wordt behandeld en (3) hij onafhankelijke en beredeneerde keuzes 
mag en kan maken. Deze drie onderdelen, die ik gelijkheid, (persoonlijke) vei-
ligheid en autonomie noem, worden hieronder uitgewerkt. Bij het onderdeel 
gelijkheid moet de staat burgers zoveel mogelijk gelijk behandelen, terwijl 
gelijke mogelijkheden ook moeten worden bevorderd. Zo komen elke burger 
in beginsel dezelfde rechten toe en moet de staat de gelijke behandeling van 
bijvoorbeeld vrouwen en mindervaliden bevorderen. Dit aspect wordt als 
laatste behandeld omdat het voor de toepassing van opsporingsmethoden 
eigenlijk alleen procedurele randvoorwaarden schept. Overigens zijn de 
verschillende onderdelen moeilijk van elkaar los te koppelen. Informatiever-
krijging door marteling is bijvoorbeeld zowel een aantasting van de intrin-
sieke eer als de autonomie. De intrinsieke eer wordt geschaad doordat fysiek 
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letsel wordt toegebracht en de autonomie wordt beperkt doordat tegen de 
wil informatie wordt vergaard. 

2.3.1 Het onderdeel intrinsieke eer 

Intrinsieke eer als onderdeel van de menselijke waardigheid beschermt de 
burger ten eerste tegen ongeoorloofde dwang door overheidsfunctionarissen 
die de mens vernedert en verplicht staten ten tweede om klachten over het 
gebruik van ongeoorloofde dwang te onderzoeken. In de meerderheid van 
de arresten waarin het concept menselijke waardigheid wordt gebruikt, staat 
toegebracht fysiek en/of psychisch letsel centraal. Het toebrengen van letsel 
tast de menselijke waardigheid aan. Het gaat dan om de intrinsieke eer van 
de burger die op een ongeoorloofde wijze door de staat wordt geschonden. 
Ook de onderzoeksplicht is een belangrijke component omdat zonder deze 
verplichting inbreuken op de veiligheid van burgers zonder consequenties 
blijven. Overigens is de onderzoeksverplichting voor een toetsingskader voor 
de toepassing van opsporingsmethoden op de verdachte in beginsel niet van 
belang. Onderzoeksplichten spelen pas een rol als de toepassing van een 
dwangmiddel op een ongeoorloofde manier heeft plaatsgevonden. Omdat in 
dit onderzoek de vraag centraal staat of opsporingsmethoden op een geoor-
loofde manier kunnen worden afgenomen, blijven de onderzoeksverplich-
tingen verder buiten beschouwing.  

In de rechtspraak van het HRC en het EHRM ligt de nadruk bij het ge-
bruik van het concept menselijke waardigheid op het onderdeel intrinsieke 
eer. Overigens komt de menselijke waardigheid in de rechtspraak van het 
BVerfG ook naar voren bij het onderdeel veiligheid, maar wordt het daar-
naast vaak gebruikt bij de andere onderdelen. In de rechtspraak van het 
EHRM komt dit duidelijk naar voren bij onnodig geweld tegen personen die 
zich in een zwakke en/of afhankelijke positie bevinden. Bijvoorbeeld bij vrij-
heidsberoving,242 tijdens een arrestatie243 en ‘[w]hen a person is confronted by 
police or other agents of the State’.244 Met andere woorden, onnodig geweld 
tegen personen die zich in de macht van overheidsfunctionarissen bevinden, 
tast de menselijke waardigheid aan. Maar ook bij het gebruik van het concept 
menselijke waardigheid bij bijvoorbeeld strip searches245 ligt de nadruk op het 
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onderdeel veiligheid. Zo overwoog het EHRM dat respect voor de verdachte 
duidelijk ontbreekt als hij wordt uitgekleed voor een fouillering door een 
functionaris van het andere geslacht en dat deze behandeling zijn menselijke 
waardigheid verlaagt.246 In deze zaak maakt het Hof ook expliciet waarom dit 
een aantasting van de menselijke waardigheid oplevert. Doordat de klager 
met enig geweld werd uitgekleed, mede door een persoon van het andere 
geslacht, moet hij gevoelens van angst en inferioriteit hebben gevoeld waar-
door hij zich waarschijnlijk vernederd voelt. Het is deze lijn van argumenteren 
die van belang is bij de toepassing van opsporingsmethoden in overeen-
stemming met de intrinsieke eer van de verdachte. Bij veel opsporingsme-
thoden, zoals bij (neuro)geheugendetectie, bevindt de verdachte zich in de 
macht van de overheid en daardoor in een zwakke en afhankelijke positie. 
Elk onnodig geweld en elke handeling die de gevoelens van onder andere angst 
en inferioriteit oproepen, tasten de intrinsieke eer van de verdachte aan. Ik vat 
deze mensonwaardige handelingen in het vervolg van deze paragraaf samen 
onder de term ‘ongeoorloofde dwang’. 

Mijns inziens levert ongeoorloofde dwang om twee redenen een aantas-
ting van de menselijke waardigheid op. Ten eerste reduceert de dwang de 
burger tot een object247 en ten tweede beperkt de dwang de mogelijkheid om 
een autonome keuze te maken.248 Het BVerfG stelt dat een mens nooit enkel als 
object mag worden gebruikt, maar dat ook altijd aandacht moet zijn voor de 
persoon en zijn capaciteiten (voornamelijk zijn zelfbeschikking, autono-
mie).249 Ongeoorloofde dwang, ongeacht met welke reden, degradeert de 
mens tot een object. Hij wordt bijvoorbeeld enkel als stootkussen gebruikt bij 
fysiek geweld of enkel als informatiebron door bijvoorbeeld psychische druk 
of misleiding tijdens het verhoor toe te passen. Het lichaam en het geheugen 
zijn dan de objecten waarop het gedrag van de overheidsfunctionarissen is 
gericht. De dwang op zichzelf is mensonwaardig omdat het de verdachte 
vernedert, maar vormt niet het enige probleem. De gedragskeuze van de 
mens wordt namelijk beïnvloed door dwang. 

Voordat ik verder ga met het onderdeel autonomie, eerst een vaststelling 
van de ondergrens van ongeoorloofd handelen wat betreft de intrinsieke eer 
van burgers. De ondergrens voor een schending van het folterverbod wordt 
gevormd door inhumane of vernederende behandelingen. Volgens het 
EHRM is sprake van inhumane behandeling als de behandeling is gepland, 
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uren duurt en lichamelijk letsel of intens fysiek of mentaal lijden tot gevolg 
heeft.250 Een behandeling is vernederend als daardoor gevoelens van angst en 
inferioriteit worden opgewekt en de persoon door die behandeling mogelijk 
in strijd met zijn wil gaat handelen.251 In deze standaardformuleringen wordt 
ten eerste duidelijk wat ten minste een aantasting van de menselijke waardig-
heid is en ten tweede ook waarom dat een schending oplevert. Op dit gebied 
vertoont de rechtspraak van het EHRM grote overeenkomsten met het HRC 
en het BVerfG. Omdat veel zaken waarin de menselijke waardigheid wordt 
gebruikt over schendingen van artikelen 3 EVRM en 7 IVBPR gaan, lijkt ver-
nederen de ondergrens van mensonwaardige handelingen te zijn.252 In de tekst 
van het folterverbod, tenminste bij artikel 3 EVRM, vormt de vernederende 
behandeling de lichtste gradatie en voornamelijk de intensiteit van het leed 
en de doelbewustheid van het gedrag bepalen de gradatie.253 Vernedering 
vindt plaats als door de behandeling gevoelens van angst en inferioriteit wor-
den opgewekt. Dit is als zodanig al in strijd met de menselijke waardigheid, 
maar omdat die behandeling vaak de wil van de persoon negatief beïnvloedt, 
raakt dit ook de autonomie van de persoon.  

Het onderdeel intrinsieke eer van de menselijke waardigheid als juri-
disch concept is voor de strafvordering voornamelijk van belang bij het toe-
passen van geweld en andere, lichtere vormen van dwang. Geweld is een 
duidelijke aantasting van de lichamelijke veiligheid. Als het geweld niet 
strikt noodzakelijk is en/of doelbewust wordt gebruikt, maakt dit dat de in-
trinsieke eer van de mens niet wordt gerespecteerd. Ongeoorloofde dwang 
reduceert de verdachte tot een object. Zijn wil doet niet ter zake, enkel dat 
zijn geheugen of zijn lichaam informatie verschaft. Bij bepaalde handelingen, 
zoals het met grof geweld toedienen van een braakmiddel zonder voldoende 
medische waarborgen254 is de menselijke maat volledig uit beeld verdwenen. 
Overigens is niet alleen fysiek geweld mensonwaardig. Ook psychisch ge-
weld kan gevoelens van angst en inferioriteit oproepen. Het louter dreigen 
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Duitsland) en EHRM 3 december 2013, appl. no. 28127/09, r.o. 30 (Ghorbanov en ande-
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met foltering om de verblijfplaats van een ontvoerde jongen te achterhalen255 
is geen fysiek geweld, maar kan natuurlijk wel gevoelens van onmacht, angst 
en inferioriteit oproepen waardoor de verdachte zich niet als subject maar 
object voelt behandeld. Overigens is niet noodzakelijk dat door de ongeoor-
loofde dwang bewijs wordt verzameld om een schending van de menselijke 
waardigheid op te leveren. Het scheren van het hoofdhaar als disciplinaire 
straf,256 waarmee hetzelfde (maar tijdelijke) effect wordt bereikt als een 
brandmerk, en het uitkleden door een agent van het andere geslacht (zelfs 
zonder onderzoeksdoel, maar alleen om inrichtingskleding aan te doen257) 
zijn vernederend258. 

In de Nederlandse strafvordering komt het verbod op ongeoorloofde 
dwang terug in het pressieverbod, de regulering van de inzet van opspo-
ringsmethoden en de mogelijke sanctionering van onrechtmatigheden in de 
opsporing. Zowel het verhoor als andere opsporingsmethoden kunnen niet 
op elke, door de autoriteiten gewenste wijze en momenten worden ingezet. 
Het pressieverbod bepaalt bijvoorbeeld hoe de communicatie tijdens het 
verhoor niet tot stand mag komen. De verdachte moet in vrijheid zijn verkla-
ring afleggen (artikel 29 lid 1 Sv). Hierin is duidelijk opgenomen dat de in-
trinsieke eer, bijvoorbeeld door psychische dwang, niet mag worden aange-
tast zodat de verdachte onafhankelijk kan kiezen om een verklaring af te 
leggen. Verder berust het inzetten van strafvorderlijke middelen op de wet 
(artikel 1 Sv). De wetgever bepaalt in algemene zin welke middelen geoor-
loofd zijn. Zo zijn leugendetectie, narcoanalyse en verhoor onder hypnose 
(nog) niet opgenomen in een wettelijke regeling en is foltering uitdrukkelijk 
verboden. Van de geaccepteerde opsporingsmethoden heeft de wetgever be-
paald wanneer en soms op welke wijze het middel mag worden ingezet. 
Bepaalde methoden, die een vergaande inbreuk op het recht op respect voor 
privacy en de lichamelijke integriteit maken, mogen alleen bij zware misdrij-
ven en ernstige bezwaren worden ingezet. Denk bijvoorbeeld aan het onder-
zoek in het lichaam (artikel 56 lid 2 Sv), het DNA-onderzoek (artikel 195 Sv) 
en het opnemen van vertrouwelijke communicatie (artikel 126l Sv). Houden 
de autoriteiten zich niet aan de gestelde voorwaarden, dan kan de rechter het 
onrechtmatige overheidsoptreden sanctioneren (artikel 359a Sv). In beginsel 
heeft de wetgever dus een systeem van strafvorderlijke middelen ontwikkeld 
die op een geoorloofde wijze kunnen worden afgenomen en waarmee on-
rechtmatige opsporing kan worden gesanctioneerd. Zeker vanuit een consti-
tutioneel perspectief (rule of law) en een beschermingsperspectief259 is het 

                                                             
255  EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, m.nt. YB (Gäfgen vs. Duitsland). 

256  EHRM 11 december 2003, appl. no. 39084/97, r.o. 112-113 (Yankov vs. Bulgarije). 

257  EHRM 31 maart 2009, appl. no. 14612/02, r.o. 47 (Wiktorko vs. Polen). 
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259  M.J. Borgers, ‘De toekomst van artikel 359a Sv’, DD 2012, 4, p. 259-260. 
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wenselijk onrechtmatig optreden te sanctioneren. Hiermee wordt ten eerste 
beoogd dat de overheid ook de wet moet volgen, waardoor willekeur en 
machtsmisbruik worden beperkt. Ten tweede doet dit recht aan de persoon-
lijke veiligheid, als onderdeel van de menselijke waardigheid, van de ver-
dachte. 

Wat betreft de beoordeling van de mogelijkheid om de GKT rechtmatig 
af te nemen, moet op grond van het onderhavige onderdeel worden beoor-
deeld of de afname van een (neuro)geheugendetectietest de intrinsieke eer 
schendt. Het gaat daarbij om de bescherming tegen vernederende behande-
lingen. Vernederende behandelingen zijn onder andere gedragingen die ge-
voelens van angst of inferioriteit oproepen.260 Aangaande de (neuro)geheu-
gendetectie moet worden beoordeeld of de afname van de test de verdachte 
vernedert onder andere door bij hem gevoelens van angst en/of inferioriteit 
op te roepen of dat hem fysiek letsel door de afname wordt toegebracht. Dit 
betekent mijns inziens dat met betrekking tot de drie kenmerken van (neu-
ro)geheugendetectie de vraag moet worden gesteld of (1) de lichamelijke 
fixatie de intrinsieke eer aantast; (2) het verkrijgen van hersenactiviteit als 
biologisch spoor de intrinsieke eer aantast en; (3) het verkrijgen van een her-
kenning van daderkennis (een cognitief spoor) de intrinsieke eer aantast. 
Deze vragen worden in de laatste paragraaf van dit hoofdstuk, in samenhang 
met de vraag of de toepassing van (neuro)geheugendetectie een menson-
waardige behandeling van de verdachte is op grond van de onderdelen au-
tonomie en gelijkheid, beantwoord. 

2.3.2 Het onderdeel autonomie 

Autonomie261 als onderdeel van de menselijke waardigheid heeft twee com-
ponenten: een onafhankelijks- en agencyprincipe.262 Bij de bespreking van het 
onderdeel intrinsieke eer is het onafhankelijksprincipe van de autonomie 
kort de revue gepasseerd. Het gaat daarbij om de vraag ‘[w]hat, or who, is the 
source of control or interference that can determine someone to do, or be, this rather 
than that’.263 De ontvanger maakt in het geval van dwang nog steeds een keu-
ze tussen bepaalde gedragsalternatieven maar de dwinger beperkt de ge-
dragsalternatieven. Dwang beperkt derhalve de negatieve vrijheid, de hoe-

                                                             
260  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 juli 2013, appl. no. 32133/11, r.o. 69 (Kummer vs. Tsjechi-
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261  Overigens zien Tiedemann en Unruh de menselijke waardigheid voornamelijk als 

autonomie. P. Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, Tübingen: Mohr Siebeck 
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262  T. Hurka, ‘Why Value Autonomy’, Social Theory and Practice 1987, 3, p. 361-382. 

263  I. Berlin, ‘Two Concepts of Liberty (1969)’, in: I. Berlin, Four essays on liberty, Oxford: 

Oxford University Press 1975, p. 122. 
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veelheid gedragsmogelijkheden die een persoon heeft. Geddert-Steinacher 
noemt de dwang het formele aspect van menselijke waardigheid en autono-
mie het materiële aspect.264 Zowel het EHRM als het BVerfG leggen ook het 
verband tussen de onderdelen veiligheid en autonomie. Volgens het EHRM 
is een behandeling onder andere vernederend ‘when it was such as to drive the 
victim to act against his will or conscience’.265 Volgens het BVerfG is de mens 
behandelen als dom object mensonwaardig omdat ‘die seine Subjektqualität 
prinzipiell in Frage stellt’.266 Dit houdt in dat de persoon tegen wie dwang 
wordt gebruikt zijn persoonlijke vermogens niet volledig kan gebruiken. En 
dat maakt de behandeling mensonwaardig. Met andere woorden, kan de 
burger onafhankelijk van invloeden door anderen, bijvoorbeeld een over-
heidsfunctionaris, de keuze maken om bepaald gedrag te verrichten? 

Hurka noemt het onafhankelijkheidsconcept van autonomie ‘simple auto-
nomy’.267 Hurka vindt het grootste bezwaar van deze uitwerking van zelfbe-
schikking dat daaruit niet volgt waarom zelfbeschikking intrinsiek goed is. 
Bij een onafhankelijkheidsprincipe is autonomie een instrumentele waarde, 
waarbij meer keuze tot meer (of betere) autonomie leidt. Natuurlijk zijn enkele 
opties noodzakelijk om te kunnen kiezen, maar het kiezen van opties is niet 
enkel afhankelijk van het aantal mogelijkheden. Het is zelfs zo dat te veel 
keuzemogelijkheden tot beslissingsverlamming kan leiden.268 Volgens Hurka 
ontwikkelt een persoon door gebruik te maken van de keuzemogelijkheden 
coherente en consistentie opvattingen en waarden waarop gedrag wordt 
gebaseerd. Hurka beargumenteert dat autonomie intrinsiek goed is wanneer 
een persoon een beredeneerde keuze maakt tussen de verschillende opties. 
Hij gebruikt hiervoor het concept agency.  

 
‘The ideal of agency is one of causal efficacy, of making a causal impact on the world 

(de ene optie boven een andere verkiezen, DvT) and determining facts about it. 

And the autonomous agent […] more fully realizes this ideal.’269 

 
Zelfbeschikking is niet alleen het kiezen voor optie één, maar een persoon is 
autonoom als hij kan uitleggen waarom hij wel optie één kiest en tegelijk kan 
beredeneren waarom hij niet de opties twee tot en met tien kiest. Deze vorm 

                                                             
264  T. Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff (diss. Tübingen), Berlijn: 

Duncker & Humblot 1990, p. 32. 

265  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 13, m.nt. Sch (Jalloh vs. Duitsland). 

266  BVerfGE 20 oktober 1992, 87, 209, r.o. C.II.3 (Tanz der Teufel). 

267  T. Hurka, ‘Why Value Autonomy’, Social Theory and Practice 1987, 3, p. 361-382. 

268  M.Q. Patton, ‘What Brain Sciences Reveal About Integrating Theory and Practice’, 

American Journal of Evaluation 2013, 4, p. 239.  

269  T. Hurka, ‘Why Value Autonomy’, Social Theory and Practice 1987, 3, p. 366. Zie ook A. 

Sen, Development as Freedom, Oxford: Oxford University Press 1999, p. 19. 



184  Hoofdstuk 5 
――― 

 

van autonomie wordt ‘deliberate autonomy’ genoemd.270 Hierbij gaat het dus 
niet enkel om de vraag hoeveel gedragsmogelijkheden er zijn, maar vooral of 
de persoon coherente en consistentie opvattingen heeft ontwikkeld om een 
gedragskeuze op te baseren. Overigens is (vooral) consistentie in het straf-
procesrecht belangrijk. Inconsistente verklaringen van de verdachte omtrent 
het strafbare feit, waarbij de onduidelijkheid door hem niet wordt opgehel-
derd, kunnen aanleiding geven om de straf te verhogen.271 Verder doen in-
consistente verklaringen twijfels rijzen over de betrouwbaarheid van de ver-
klaringen. 

Vooral in de rechtspraak van het BVerfG komt dit onderdeel – agency – 
van de menselijke waardigheid nadrukkelijk naar voren wanneer het ver-
band wordt gelegd tussen artikelen 1 en 2 GG.272 Het eerste artikel bepaalt 
dat de menselijke waardigheid onaantastbaar is en het tweede artikel be-
paalt:  

 
‘Das Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit und die Menschenwürde sichern 

jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine 

Individualität entwickeln und wahren kann’.273 

 
In algemene zin geldt het persoonlijkheidsrecht als onbepaald vrijheidsrecht, 
als lex generalis ten opzichte van bijvoorbeeld de vrijheid van meningsui-
ting.274 In de rechtspraak van het EHRM komt het onderdeel agency bij het 
concept menselijke waardigheid ook terug. Het gaat dan om het bevorderen 
van de kwaliteit van het leven als onderdeel van ‘the private life’ en de keuzes 
die daarin kunnen worden gemaakt. ‘In construing the scope of private life, it is 
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important to have in mind the notion of personal autonomy and human dignity.’275 
Het betreft dan bijvoorbeeld de keuzevrijheid voor euthanasie276 en om be-
paalde (seksuele277) relaties aan te gaan.278 Het EHRM legt ook duidelijk een 
verband tussen autonomie als onafhankelijksprincipe en als ontwikkelings-
principe: ‘the development, without outside interference, of the personality of each 
individual in his relations with other human beings’.279  

Voornamelijk het onafhankelijkheidsprincipe van de autonomie, als on-
derdeel van de menselijke waardigheid, is van belang voor de toetsing van 
opsporingsmethoden. Het principe speelt een rol bij de keuze om een bepaal-
de proceshouding aan te nemen en daardoor informatie wel of niet in de pro-
cedure te brengen. Hierboven is uiteen gezet dat ongeoorloofde dwang als 
zodanig de waardigheid-als-eer aantast en dat daardoor ook de onafhanke-
lijke keuze van de verdachte kan worden beperkt. Door de verdachte te mar-
telen, kan hij – om de marteling te laten stoppen – voldoen aan het verzoek 
van de autoriteiten om informatie te delen (als hij informatie bezit). Belang-
rijke rechten die het de verdachte mogelijk maken om onafhankelijk van de 
autoriteiten de procespositie te bepalen zijn onder andere het recht op rechts-
bijstand, het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel. Het recht op rechtsbij-
stand tijdens het verhoor280 kan bijdragen aan een verhoor zonder dat (te) 
veel druk wordt uitgeoefend op de verdachte. Hierdoor behoudt de verdach-
te, eventueel met tussentijds advies van zijn advocaat, constant de onafhan-
kelijke keuze om een bepaalde proceshouding aan te nemen. Hij wordt dan 
niet beïnvloed door de verhorende agenten. Ook het zwijgrecht en het nemo-
teneturbeginsel, en bovendien de cautie en het pressieverbod, maken het 
mogelijk dat de verdachte autonoom kan bepalen of hij een verklaring aflegt 
en welke andere bewijsmiddelen hij overhandigt. Doordat de verdachte 
wordt gewezen op zijn rechten en de verhorende ambtenaren geen dwang 
mogen gebruiken waardoor niet kan worden gezegd dat de verklaring in 
vrijheid is afgelegd, kan de verdachte zelfstandig een keuze maken. Met be-
trekking tot (neuro)geheugendetectie gaat het dan om de kwestie of het on-
derzoek naar daderkennis (het cognitieve spoor) de onafhankelijke keuze 
beïnvloedt of wegneemt om (waarschijnlijk niet op andere wijze geopen-
baarde informatie) ‘prijs te geven’. 
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Een andere wijze waarop het onafhankelijksprincipe in de (Duitse) straf-
vordering terugkomt, is de informationele zelfbeschikking.281 De overheid (en 
commerciële partijen) beschikken over een (nog) steeds groeiende datapool 
met gegevens over personen (al dan niet vrijwillig afgestaan). Door verschil-
lende auteurs wordt daarom gesproken van de ‘information age’.282 Dit roept 
de vraag op of burgers kunnen beschikken over informatie in het bezit van 
anderen. Specifiek verwoord in het onderliggende thema: kunnen burgers 
onafhankelijk over eigen gegevens beschikken, ook al zijn die geopenbaard? 
Het BVerfG overweegt:  

 
‘Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung wären eine Gesellschaftsord-

nung und eine diese ermöglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Bürger 

nicht mehr wissen können, wer was wann und bei welcher Gelegenheit über sie 

weiß.’283 

 
Het informationele zelfbeschikkingsrecht is echter niet absoluut. Op grond 
van bepaalde doelen, zoals een opsporingsbelang, mag het recht worden 
beperkt mits het onder andere wettelijk is geregeld en het ongedaan kan 
worden gemaakt, en er rechtelijke controle op de beperking is gecreëerd. 

Overigens is het agencyconcept ook van belang voor het straf(proces-) 
recht. Een onderwerp waarbij agency een rol speelt is de opslag van gegevens. 
De opslag van persoonlijke gegevens kan ook vanuit het agencyconcept wor-
den bekeken. In S. & Marper wordt de onbeperkte opslag van lichaamsmate-
riaal van onschuldigen in strijd met artikel 8 EVRM verklaard. Door onbe-
perkte opslag lopen de onschuldige personen het risico dat zij worden ge-
stigmatiseerd. Het stigma – dat ontstaat doordat personen die ooit verdachte 
waren (maar niet zijn veroordeeld) anders worden behandeld dan personen 
die nooit verdachte waren (en dus ook niet zijn veroordeeld en dat zij op een 
gelijke manier worden behandeld als veroordeelden – kan (zeker bij minder-
jarigen) negatieve invloed hebben op de ontwikkeling van de persoon en de 
integratie in de samenleving.284 Zoals in hoofdstuk 3 uitgebreid aan bod is 
gekomen, kan de test niet foutloos worden afgenomen. Dit betekent dat de 
kans bestaat dat een onschuldige verdachte als iemand met daderkennis 
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wordt gezien. Dit gegeven – dat iemand volgens een test daderkennis bezit 
maar uiteindelijk niet is veroordeeld – kan stigmatiserend werken. 

Kortom, in de rechtspraak van het HRC, het EHRM en het BVerfG waar-
in de menselijke waardigheid als juridisch concept wordt gebruikt, wordt dat 
concept vaak in verband gebracht met de notie van autonomie. Dit vindt op 
twee manieren plaats. Eerst (en voornamelijk) bij de autonomie als onafhan-
kelijkheidsprincipe. Door vernederende behandelingen wordt dan de wil van 
de verdachte beïnvloed. De persoon die wordt gefolterd, kan geen onafhan-
kelijke keuze maken wat betreft het zwijgen of spreken. Ten tweede wordt 
met name door het BVerfG en soms door het EHRM autonomie als agency-
concept gebruikt. Het betreft dan de mogelijkheid tot het benemen van een 
beredeneerde, eigen, afgewogen keuze op basis van persoonlijke voorkeuren 
en overtuigingen.  

Voor de beoordeling of de GKT rechtmatig kan worden afgenomen in het 
licht van waardigheid-als-autonomie is vooral het onafhankelijkheidsconcept 
van belang, waarbij overigens het agencyconcept niet afwezig is. Het gaat 
daarbij om de vraag of de methode de onafhankelijke keuze schendt om niet an-
ders geopenbaarde informatie te delen waardoor een bepaalde proceshou-
ding wordt opgedrongen aan de verdediging. Verschillende eerlijk-proces-
rechtonderdelen, zoals de gelijkheid van wapenen, zorgt onder andere er-
voor dat de verdediging over alle relevante stukken beschikt om autonoom 
een proceshouding te bepalen. Daarnaast leveren verschillende rechten, zoals 
het recht op rechtsbijstand, het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht, een 
belangrijke bijdrage aan het bepalen van de proceshouding. Rechtsbijstand is 
voor de meeste verdachten noodzakelijk om op deskundige wijze te bepalen 
hoe de verdediging zich in een specifieke strafzaak het beste kan opstellen. 
Om de gekozen strategie daadwerkelijk toe te kunnen passen, zijn het nemo-
teneturbeginsel en het zwijgrecht belangrijk. Voor de GKT betekent dit dat 
moet worden beoordeeld of de afname van de test een ongerechtvaardigde 
en onherstelbare inbreuk oplevert op de mogelijkheid onafhankelijke en 
eigen keuzes te maken in het proces. 

2.3.3 Het onderdeel gelijkheid 

Het eerste onderdeel van de menselijke waardigheid is gelijkheid. Het onder-
deel gelijkheid bevat ten eerste een verbod op ongerechtvaardigde ongelijke 
gevallen doordat gelijke gevallen ongelijk worden behandeld of wanneer op 
basis van irrelevante punten burgers ongelijk worden behandeld. Ten tweede 
moeten gelijke mogelijkheden worden bevorderd. Het eerste component 
(ongelijke behandeling) valt waarschijnlijk vaak samen met de aantasting van 
de intrinsieke eer. Een ongelijke behandeling op basis van bijvoorbeeld etni-
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citeit (zoals de gedwongen van sterilisatie van Roma-vrouwen285) levert ook 
ongeoorloofde dwang op (en dus een aantasting van de intrinsieke eer omdat 
discriminatie op basis van etniciteit en op die discriminatie gebaseerde ge-
dwongen onnodige medische behandeling ten minste gevoelens van inferio-
riteit en mogelijk ook angst oproepen). Zoals al eerder is vermeld, kan onge-
oorloofde dwang bovendien de onafhankelijke keuze beïnvloeden. De geste-
riliseerde vrouwen hadden zelf geen invloed op het medische ingrijpen. Het 
tweede component (gelijke mogelijkheden) valt vaak samen met het agency-
concept. Om jezelf te ontwikkelen, is bijvoorbeeld vrije toegang tot (ten min-
ste lager en middelbaar) onderwijs noodzakelijk.286 Overigens kan aan de 
ongelijke mogelijkheden een ongelijke behandeling ten grondslag liggen 
maar dat is niet noodzakelijk. Het van het volgen van onderwijs uitsluiten 
van vrouwen is zowel een ongelijke behandeling als een ongelijke mogelijk-
heid ten opzichte van mannen. In Catan en anderen was de mogelijkheid tot 
het volgen van onderwijs voor alle inwoners van Transdniestria gelijk. Ieder-
een kon het onderwijs volgen dat werd gesteund door de separatisten. Maar 
niet alle kinderen hadden de mogelijkheid om onderwijs in overeenstem-
ming met hun culturele en etnische achtergrond te volgen. 

De ongelijke behandeling vormt in verschillende arresten de grondslag 
om een schending van de menselijke waardigheid aan te nemen. Een schrij-
nend voorbeeld van ongelijke behandeling werd in de vorige alinea al aange-
stipt. Onder andere in Slowakije287 werden Roma-vrouwen tijdens de beval-
ling zonder toestemming gesteriliseerd.288 Het steriliseren van vrouwen van 
een bepaalde etnische en culturele achtergrond levert (ten minste) een onge-
lijke behandeling op. Een ander (evident) voorbeeld van een ongelijke be-
handeling is discriminatie. In Virabyan werd door het EHRM overwogen dat 
(dodelijk) geweld als gevolg van discriminatie op grond van ras een schen-
ding van de menselijke waardigheid oplevert.289 Ook voor het strafproces-
recht geldt natuurlijk dat verdachten niet onderscheidend op grond van bij-
voorbeeld etniciteit, ras en geloof mogen worden behandeld. Strafvorderlijke 
middelen moeten derhalve worden ingezet ongeacht bepaalde persoons-
kenmerken, maar op grond van een graad van verdenking die individuali-
seerbaar, concretiseerbaar en objectiveerbaar is. Dat iemand met een bepaald 

                                                             
285  Zie onder andere EHRM 12 juni 2012, appl. no. 29518/10 (N.B. vs. Slowakije) en EHRM 

13 november 2012, appl. no. 15966/04 (I.G. en anderen vs. Slowakije). 

286  Vgl. EHRM (GK) 19 oktober 2012, appl. nos. 43370/04, 18454/06, 8252/05 (Catan en 

anderen vs. Republiek Moldavië en Rusland). 

287  C. Cahn, Human Rights, State Sovereignty and Medical Ethics (diss. Nijmegen), Leiden: 

Koninklijke Brill 2015. 

288  Zie onder andere EHRM 12 juni 2012, appl. no. 29518/10 (N.B. vs. Slowakije) en EHRM 

13 november 2012, appl. no. 15966/04 (I.G. en anderen vs. Slowakije). 

289  EHRM 2 oktober 2012, appl. no. 40094/05, r.o. 199 (Virabyan vs. Armenië). 
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uiterlijk een dure auto bezit, bevat geen enkele concrete en objectieve infor-
matie over betrokkenheid bij enig strafbaar feit.290 

Het onderdeel van gelijkheid komt veelvuldig terug in de strafvordering. 
Eerst, en natuurlijk, dat een verdachte niet op ongelijke gronden moet wor-
den behandeld, door bijvoorbeeld verdachten van een bepaald ras kaal te 
scheren of een opsporingsmethode louter toe te passen bij verdachten van 
een bepaald geloof. Wat betreft ‘actieve’ procesrechten is het equality of arms-
principe het paraplubegrip,291 waaronder de redelijke mogelijkheid om 
standpunten naar voren te brengen en het uitgangspunt dat de verdachte 
geen (substantiële)292 nadelige positie mag hebben ten opzichte van de aan-
klager vallen.293 Met andere woorden, de verdachte komt gelijke procesrech-
ten toe,294 inclusief het kennis nemen en becommentariëren van stukken in-

                                                             
290  Vgl. de discussie naar aanleiding van de staandehouding van rapper Typhoon. In de 

zaak van Typhoon komen twee soorten informatie bijeen – ten eerste het uitgaveprofiel 

of de waarde van zijn bezittingen en ten tweede zijn uiterlijke kenmerken – en uit deze 

informatie leidt de opsporingsambtenaar in kwestie (intuïtief of gebaseerd op erva-

ringsregels) af dat de kans op ‘drugsgeld’ aanwezig is. Zie http://www.nu.nl/politiek/ 

4270550/van-steur-erkent-etnisch-profileren-politie.html, laatst geraadpleegd op 16 fe-

bruari 2017 en http://www.nu.nl/politiek/4270691/asscher-hoopt-maatschappelijk-de-

bat-staandehouding-typhoon.html, laatst geraadpleegd op 16 februari 2017. Zie ook de 

Hoge Raad over dynamische verkeerscontroles: HR 1 november 2016, ECLI:NL:HR: 

2016:2454. 

291  Zie voor een uitgebreide beschrijving en analyse over betekenis van het principe van-

uit mensenrechtelijke perspectief en de verhouding met andere procesrechten M.I. Fe-

dorova, The Principle of Equality of Arms in International Criminal Proceedings (diss. 

Utrecht), Antwerpen: Intersentia 2012, p. 30-68. 

292  Fedorova stelt dat het EHRM niet consequent is. Bij de beoordeling van klachten over 

schendingen van het equality of arms principe wordt zowel ‘conditions that do not place 

him at a disadvantage’ als ‘conditions that do not place him at a substantial disadvantage’ 

gebruikt. M.I. Fedorova, The Principle of Equality of Arms in International Criminal Pro-

ceedings (diss. Utrecht), Antwerpen: Intersentia 2012, p. 37. Zie bijvoorbeeld EHRM 

22 juni 2000, appl. nos. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 & 33210/96, r.o. 102 

(Coeme en anderen vs. België) en EHRM 6 september 2005, appl. no. 65518/01, r.o. 87 

(Salov vs. Oekraïne) en EHRM 20 april 2010, appl. nos. 12315/04 & 17605/04, r.o. 60 

(Laska & Lika vs. Albanië), waarin substantial disadvantage wordt gebruikt. Zie de arres-

ten uit de volgende voetnoot waarin (elk) disadvantage wordt gebruikt. 

293  EHRM 22 februari 1996, appl. no. 17358/90, r.o. 47 (Bulut vs. Oostenrijk) en EHRM 5 

oktober 2000, appl. no. 32367/96, r.o. 39 (APEH Uldozotteinek Szövetsege en anderen 

vs. Hongarije) en EHRM (GK) 12 mei 2005, appl. no. 46221/99, r.o. 140 (Öcalan vs. Tur-

kije) en EHRM 3 oktober 2013, appl. no. 21613/07, r.o. 58 (Kasparov en anderen vs. Rus-

land). 

294  ‘This means that the same procedural rights are to be provided to all the parties unless distinc-

tions are based on law and can be justified on objective and reasonable grounds, not entailing 

actual disadvantage or other unfairness to the defendant.’ HRC 27 juli 2007, general com-

ment 32 bij artikel 14 IVPBR. 



190  Hoofdstuk 5 
――― 

 

gebracht door de aanklager,295 de noodzakelijkheid van het bestaan van pro-
cedurele regels296 en dat beslissingen beschikbaar moeten zijn in een taal die 
verdachte beheerst.297 Deze procesrechtelijke gelijkheid bevordert de auto-
nomie en biedt ‘slechts’ procedurele randvoorwaarden om de fundamentele 
kwesties van de menselijke waardigheid mogelijk te maken. Onder andere 
door volledig te worden geïnformeerd en procesrechtelijke bevoegdheden te 
krijgen kan de verdediging onafhankelijk en op basis van eigen voorkeuren 
een proceshouding innemen. Het principe van gelijkheid van wapenen is 
derhalve een middel om gelijkheid tussen partijen te bevorderen met als doel 
het mogelijk maken van de autonomie positie.  

Mijn idee is dat een ongelijke behandeling een oneerlijke behandeling is 
en dat een oneerlijke behandeling een mensonwaardige behandeling is in de 
zin dat de waardigheid-als-autonomie daardoor ten onrechte wordt beperkt. 
Waardigheid-als-gelijkheid is in deze zin een voorwaarde voor waardigheid-
als-autonomie. Hieronder wordt eerst het verband tussen ongelijk en oneer-
lijk uiteen gezet. Voorbeelden uit de rechtspraak betreffen de ongelijke moge-
lijkheden wat betreft het verhoren van anonieme getuigen298 en het inzien 
van het volledige procesdossier.299 Kostovski werd enkel op grond van ano-
nieme verklaringen veroordeeld en had in de procedure te weinig effectieve 
mogelijkheden gekregen de getuigen te (doen) ondervragen. Zo worden 
slechts twee van de veertien door de advocaat ingediende vragen door de 
rechter-commissaris aan de getuigen gesteld. De overige vragen werden niet 
gesteld omdat die vragen de identiteit van de getuigen prijs konden geven. 
In Edwards & Lewis kregen de verdachten niet de beschikking over het vol-
ledige dossier, terwijl de aanklager de inhoud van de stukken natuurlijk 
kende en de rechters wel kennis namen van de stukken om over de non-
disclosure te kunnen oordelen. Dit leverde een schending van artikel 6 EVRM 
op. Het eerlijk-procesrecht biedt de verdachte garanties dat hij in voldoende 
mate gelijke mogelijkheden bezit. Net zoals bij het verbod op vernederende 
behandelingen moet wel een bepaalde minimum level of severity worden over-
schreden voordat de ongelijke behandeling oneerlijk is. 

                                                             
295  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 februari 1996, appl. no. 17358/90, r.o. 49-50 (Bulut vs. Oos-

tenrijk).  

296  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 juni 2000, appl. nos. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 

& 33210/96, r.o. 103 (Coeme en anderen vs. België) 

297  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 februari 2010, appl. no. 41116/04, r.o. 41, 44 (Crabtree vs. 

Tsjechische Republiek). 

298  Zie bijvoorbeeld EHRM 20 november 1989, NJ 1990, 245 (Kostovski vs. Nederland). 

299  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 16 februari 2000, appl. no. 28901/95 (Rowe & Davis vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 27 oktober 2004, NJCM-Bulletin 2005, 3 

(Edwards & Lewis vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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Een eerlijke behandeling binnen de strafvordering bevordert (ten minste) 
twee doelen: het voorkomt gerechtelijke dwalingen300 (of tenminste probeert 
deze te voorkomen) en de wil van de aangeklaagde verdachte wordt geres-
pecteerd.301 Een te grove ongelijke behandeling is oneerlijk omdat het beide 
partijen niet dezelfde mogelijkheden geeft zijn standpunten naar voren te 
brengen waardoor zijn wil niet wordt gerespecteerd en waardoor mogelijke 
gerechtelijke dwalingen in onvoldoende mate worden voorkomen omdat te 
veel waarde wordt gehecht aan het verhaal van één van de partijen. Het bie-
den van ongelijke mogelijkheden is mijns inziens op twee manieren een aan-
tasting van de menselijke waardigheid, namelijk doordat de verdachte dan 
niet als mens met gelijke capaciteiten wordt gezien en dat hij door de ongelij-
ke mogelijkheden niet zijn verhaal kan vertellen (zie uitgebreid paragraaf 
1.1.2 van dit hoofdstuk). Zowel Luban als Corstens & Borgers stellen dat 
door de verdachte met respect te behandelen hem de mogelijkheid wordt 
geboden om zelfstandig, eerlijk en volledig zijn verhaal naar voren te bren-
gen.  

 
‘A procedural system that simply gagged a litigant and refused even to consider her 

version of the case would be in effect treating her story as if it didn’t exist, her point 

of view as if it were literally beneath contempt. […] So, in this context, having hu-

man dignity means, roughly, having a story of one’s own.’302 

 
Overigens verwijst het EHRM in de zaken Kostovski en Edwards & Lewis, in 
overeenstemming met vrijwel alle artikel 6 EVRM-zaken,303 niet naar het 

                                                             
300  In de Zuid-Afrikaanse rechtspraak wordt menselijke waardigheid in verband gebracht 

met het eerlijk procesrecht omdat een onterechte veroordeling grote invloed kan heb-

ben op het leven van de ten onrecht veroordeelde persoon onder andere door stigmati-

sering en aantasting van zijn intrinsieke eer. Constitutioneel Hof van Zuid-Afrika 27 

september 2000, S vs. Dzukuda and Others; S vs. Tshilo (CCT23/00) [2000] ZACC 16; 

2000 (4) SA 1078 ; 2000 (11) BCLR 1252 (CC). 

301  EHRM 5 november 2002, appl. no. 48539/99, r.o. 44 (Allan vs. het Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, r.o. 92 (Bykov vs. Rusland) en EHRM 

1 februari 2011, appl. no. 23909/03, r.o. 127 (Desde vs. Turkije) en EHRM 25 juni 2013, 

appl. no. 25333/03, r.o. 111 (Niculescu vs. Roemenië) en EHRM 28 november 2013, 

appl. no. 25703/11, r.o. 91 (Dvorski vs. Kroatië). 

302  D. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: Cambridge University Press 

2007, p. 68-69, 70. Zie vergelijkbaar G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse 

strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 12: ‘Zich verplaatsend in die laatste positie (van 

de onschuldige verdachte, DvT) wordt de strafrechtfunctionaris geconfronteerd met de vraag 

of de verdachte een eerlijke en volledige kans heeft gekregen zijn “verhaal” naar voren te bren-

gen.’ 

303  Zie ook P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: 

Over ‘menselijke waardigheid’ als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooij-

→ 
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concept menselijke waardigheid. Ook het HRC negeert de menselijke waar-
digheid bij klachten over schendingen van en in de general comment304 over de 
eerlijk procesrechten.305 Dit in tegenstelling tot het BVerfG. Hij leidt uit de 
menselijke waardigheid van artikel 1 GG af dat de verdachte recht op een 
eerlijk proces heeft omdat anders de verdachte een bloßen Objekt van de straf-
rechtelijke politiek wordt306 en om de eerlijkheid van het proces te bevorde-
ren, kan hij onder andere een beroep doen op het nemo-teneturbeginsel,307 
het zwijgrecht308 en het equality of armsprincipe309. In Duitsland valt de straf-
procesrechtelijke gelijkheid van wapenen wel expliciet onder de paraplu van 
een menswaardige behandeling omdat dat een van de concretere rechten is 
waarmee wordt voorkomen dat de verdachte enkel object wordt. 

Voor de GKT betekent waardigheid-als-gelijkheid dat het afnemen van 
de test niet mag worden gebaseerd op irrelevante ongelijke gronden zodat 
sprake is van een ongerechtvaardigde ongelijke behandeling. Daarnaast die-
nen bestaande procesrechten, zoals inzage in het proces-verbaal over de GKT 
en het betwisten van het resultaat, ook voor de (neuro)geheugendetectie te 
gelden. Speciaal voor de GKT kan een speciale contra-expertiseprocedure 
worden gecreëerd waardoor de verdediging een (min of meer) gelijke optie 
heeft om de resultaten van de (neuro)geheugendetectie te laten beoordelen. 
Het resultaat van de (neuro)geheugendetectie is afhankelijk van de gekozen 
items, de naïviteit van de verdachte en de interpretatie van de hersenactivi-
teit. Hoogstwaarschijnlijk komen twee onafhankelijke en onpartijdige des-
kundigen tot dezelfde conclusie bij het interpreteren van de resultaten, maar 
omdat interpretatie een rol speelt, is dit geen gegeven. Een eventueel tegen-
onderzoek is echter niet eenvoudig vorm te geven. De GKT kan namelijk niet 
twee keer met dezelfde items worden afgenomen omdat de voorwaarde van 
naïviteit dan is geschonden. Dit betekent dat een volledig nieuwe test moet 
worden opgesteld, maar in veel opsporingsonderzoeken zal dat niet mogelijk 
zijn omdat een van de moeilijkheden bij het opstellen van één (neuro)geheu-

                                                             
mans & H. Moors (red.), Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Le-

gal Publishers 2011, p. 82. 

304  HRC 24 juli 2007, general comment 32 bij artikel 14 IVPBR. 

305  Wel bijzonder is dat in artikel 14 IVBPR wordt bepaald dat alle voor gerechten alle 

mensen gelijk zijn en recht hebben op een eerlijk proces. 

306  BVerfG 14 juni 2007, 2 BvR 1447/05, r.o. B.I.3.cc en BVerfG 15 januari 2009, 2 BvR 

2044/07, r.o.B.II.3.a. 

307  BVerfG 13 juni 2007, 1 BvR 1550/03, r.o. C.II.2.aa en BVerfG 19 maart 2013, 2 BvR 

2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, r.o. B.I.2.b.bb. Zie ook S. Gless, ‘Der Nemo tene-

tur-Grundsatz – ein Erbe Napoleons im deutschen, französischen und europäischen 

Recht’, in: H. Jung, J. Leblois-Happe & C. Witz (red.), 200 Jahre Code d’instruction crimi-

nelle – Le Bincentaire du Code d’instruction criminelle, Baden-Baden: Nomos 2010, p. 81. 

308  BVerfG 19 maart 2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, r.o. B.I.2.b.bb. 

309  BVerfG 15 januari 2009, 2 BvR 2044/07, r.o.B.II.3.b. 
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gendetectietest het creëren van voldoende items is. Een andere vorm van 
tegenonderzoek kan het volgende zijn: de niet-geïnterpreteerde resultaten, de 
patronen van hersenactiviteit, van het eerste onderzoek kunnen worden 
voorgelegd aan een tweede deskundige. Deze deskundige bekijkt slechts de 
resultaten en moeten op grond daarvan de beslissing over het aanwezig zijn 
van schuldige kennis nemen. 

3. ALGEMEEN TOETSINGSKADER VOOR HET CONCEPT MENSELIJKE 

WAARDIGHEID 

In de voorgaande paragrafen van dit hoofdstuk is de menselijke waardigheid 
als filosofisch en juridisch concept nader bekeken. De menselijke waardig-
heid is een vaag begrip waardoor het niet eenvoudig is te gebruiken als toets-
steen voor de toepassing van opsporingsmethoden. Wanneer is een behande-
ling immers mensonwaardig? Als iemand als object, als dier, als computer 
wordt behandeld of als hij compleet wordt genegeerd? En wat maakt dat de 
mens of het mens-zijn altijd (ook) als mens moet worden behandeld? On-
danks de onduidelijkheid kunnen uit de filosofische literatuur en uit de ju-
risprudentie uitgangspunten worden afgeleid die de waardigheid en waar-
dige behandeling van de mens preciseren. Op grond van het voorgaande 
kunnen mijns inziens uit de literatuur en jurisprudentie drie ijkpunten voor 
de toetsing van opsporingsmethoden aan de menselijke waardigheid worden 
geformuleerd. Dat zijn (1) de intrinsieke eer; (2) autonomie; en (3) gelijkheid. 
Deze ijkpunten staan in deze paragraaf centraal en worden concreter uitge-
werkt voor de toetsing van opsporingsmethoden aan de menselijke waardig-
heid. 

Hiermee worden in deze en de volgende paragraaf de antwoorden op de 
laatste drie deelvragen van dit hoofdstuk geformuleerd, te weten: (1) in wel-
ke mate komen de theoretische en positiefrechtelijke uitwerking van het con-
cept menselijke waardigheid met elkaar overeen?; (2) aan welke criteria (uit 
de theorie en/of het positieve recht) moeten opsporingsmethoden worden 
beoordeeld op hun overeenstemming met het recht op respect voor menselij-
ke waardigheid? en; (3) in hoeverre kan (neuro)geheugendetectie, in het licht 
van het recht op respect voor menselijke waardigheid, rechtmatig worden 
afgenomen in het Nederlandse strafprocesrecht? De eerste twee vragen wor-
den hieronder gezamenlijk behandeld door de drie door mij op basis van het 
voorgaande geselecteerde ijkpunten te presenteren en concretiseren. In de 
volgende, afsluitende paragraaf 4 wordt het toetsingskader toegepast op de 
GKT (als testcase). 
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3.1 IJkpunt intrinsieke eer 

In de literatuur en de rechtspraak van het EHRM en HRC neemt waardig-
heid-als-eer een prominente plek in. Volgens Johnson wordt een van de for-
muleringen van Kants categorische imperatief, de humaniteitsformule, vaak 
gezien als introductie van ‘the idea of “respect” for persons’.310 Corstens & Bor-
gers noemen ‘redelijk, fatsoenlijk, beschaafd’ als normen voor de toepassing van 
strafvorderlijke bevoegdheden.311 Margalit stelt dat burgers in een fatsoenlij-
ke samenleving door overheidsfunctionarissen niet worden vernederd.312 In 
essentie gaat het dan om een verbod op het aantasten van het eergevoel van 
de verdachte. Vernederende behandelingen tasten het eergevoel, dat bestaat 
uit het respect voor en de waarde van het zelf, aan. De menselijke waardig-
heid als non-vernederingsclausule levert een onthoudingsplicht op. Wat de 
verdachte ook heeft gedaan, hoe onverschillig hij zich ook opstelt ten opzich-
te van het slachtoffer, hoe belangrijk bewijsvergaring ook is, de verdachte is 
en blijft een mens met capaciteiten. Op bepaalde manieren mogen vrijheids-
rechten van de verdachte worden beperkt, maar de verdachte mag nooit 
worden vernederd. In de rechtspraak van het EHRM en het HRC waarin de 
menselijke waardigheid wordt aangehaald staat bijna altijd de non-vernede-
ringsclausule centraal. Het gaat dan vrijwel altijd om klachten over schen-
dingen van artikel 3 EVRM en artikelen 7 en 10 IVBPR. De vraag die dan 
wordt gesteld, is of de burger wordt vernederd door overheidshandelingen 
die bij hem gevoelens van onder andere angst en/of inferioriteit oproepen 
(waarbij een minimum level of severity moet worden bereikt). Bepaalde ele-
menten van het mens-zijn worden daarmee grof geschaad zodat niet kan 
worden gesproken van een menswaardige behandeling. Strafrechtfunctiona-
rissen moeten zich daarom de vraag stellen:  
 

‘hoe zouden zij in die positie verkerende (als verdachte, DvT) hebben geoordeeld 

over wat zij als strafrechtfunctionarissen nu doen? Kan dit optreden de toets van de 

dan te geven kritiek doorstaan?’313 

 
Voor dit onderzoek houdt dat in het algemeen in dat door de toepassing van 
een opsporingsmethode de verdachte niet mag worden vernederd. Dit is de 
absolute ondergrens voor de behandeling van de verdachte door de over-

                                                             
310  R. Johnson, ‘Kant's Moral Philosophy’, in: E.N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia 

of Philosophy (Winter 2013 Edition), http://plato.stanford.edu/entries/kant-moral/. 

311  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 11. 

312  A. Margalit (vertaald door J.W. Reitsma), De fatsoenlijke samenleving, Amsterdam: Van 

Gennep 2001, p. 11. 

313  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 12. 
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heid. Het is niet mogelijk om een uitputtende opsomming te geven van ge-
dragingen die de verdachte vernederen. Of een gedraging, in dit geval de 
toepassing van een opsporingsmethode, van een strafrechtfunctionaris de 
verdachte vernedert, hangt van veel factoren af. Daarbij staat in ieder geval 
voorop dat een bepaalde ondergrens van ernst moet worden bereikt. Met 
andere woorden, het gevolg – het gevoel van vernedering – moet (enigszins) 
los van de subjectieve beleving van de vernederde persoon worden beoor-
deeld. 

Ten eerste levert onnodig geweld tegen de verdachte die zich in een afhan-
kelijke en/of zwakke positie ten opzichte van de overheid bevindt een verne-
derende behandeling op. Onnodig geweld levert (in de meeste gevallen en bij 
de meeste personen) gevoelens van angst op omdat niet valt in te schatten 
hoe ver de functionarissen zullen gaan en ook de gronden waarom de ver-
dachte zo wordt behandeld zijn voor hem niet te begrijpen. Op basis van 
dezelfde argumenten zal de verdachte zich waarschijnlijk ook inferieur voe-
len. Bij onnodig geweld wordt namelijk volledig voorbij gegaan aan het feit 
dat de verdachte mens geen (of ten minste niet enkel een) object is. 

Ten tweede kunnen andere vormen van dwang, bijvoorbeeld psychische 
dwang, ook een vernederende behandeling opleveren. Het gaat dan niet om 
de inbreuk op de lichamelijke integriteit waardoor de intrinsieke eer wordt 
aangetast, maar om een inbreuk op de geestelijke integriteit. Onder andere 
slaapdeprivatie en bedreiging met geweld (tegen anderen, bijvoorbeeld fami-
lieleden) kunnen ervoor zorgen dat de mentale, psychische weerbaarheid 
wordt gebroken. Het juist bij deze categorie van dwang dat het onderscheid 
tussen waardigheid-als-eer en waardigheid-als-autonomie moeilijk te maken 
is. Het breken van de weerbaarheid met psychische dwang zal hoogstwaar-
schijnlijk een bepaald doel dienen, bijvoorbeeld het verkrijgen van een ver-
klaring of andere informatie. De weerbaarheid wordt dus gebroken zodat de 
verdachte niet meer onafhankelijk kan bepalen. Het zodanig onder druk 
zetten van de mens zodat geen andere uitweg meer mogelijk is dan toe te 
geven aan de autoriteiten heeft waarschijnlijk grote invloed op hoe een per-
soon zichzelf ziet en waardeert. Hij is immers bezweken onder de druk. 

Ten derde kunnen niet-gewelddadige fysieke handelingen als vernederend 
worden beschouwd. Het gaat dan om gedragingen die als zodanig niet ge-
welddadig zijn (zoals het scheren van hoofdhaar zonder dat daarbij enige 
vorm van letsel wordt veroorzaakt of het laten uitkleden voor ambtenaren 
van een ander geslacht) en waarmee ook geen doel (zoals het verkrijgen van 
informatie) wordt gediend. Handelingen die onder deze categorie vallen zijn 
onder andere gedragingen die de verdachte brandmerken, waarbij de ver-
dachte onnodige stigmatiserende handelingen moet ondergaan, zoals het 
dragen van gevangeniskleding en handboeien in het openbaar, de terechtzit-
ting bijwonen in een kooi of gemuilkorfd.  

Kortom, de toepassing van opsporingsmethoden in overeenstemming 
met het recht op respect voor de menselijke waardigheid als non-vernede-
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ringsclausule die de intrinsieke eer van de verdachte beschermt, houdt in dat 
de verdachte (1) geen onnodig geweld wordt aangedaan; (2) geen andere 
vorm van dwang wordt gebruikt (om zijn mentale weerbaarheid te breken) 
en; (3) geen niet-gewelddadige fysieke handelingen zonder legitiem doel 
worden gebruikt. 

3.2 IJkpunt autonomie 

Het tweede onderdeel van de menselijke waardigheid betreft de zelfstandige, 
autonome keuzes van de mens. Mensen mogen nooit louter als middel wor-
den gebruikt. Door iemand te instrumentaliseren kan hij niet autonoom be-
slissen (vgl. de psychische dwang zoals die hierboven is beschreven). Na-
tuurlijk heeft dit voor het dagelijks leven veel verdergaande implicaties en 
meer belang dan in de strafvordering. Maar ook in het strafprocesrecht is 
autonomie belangrijk. Zowel Luban als Corstens & Borgers stellen dat door 
de verdachte met respect te behandelen hem de mogelijkheid wordt geboden 
om zelfstandig, eerlijk en volledig zijn verhaal naar voren te brengen.  
 

‘A procedural system that simply gagged a litigant and refused even to consider her 

version of the case would be in effect treating her story as if it didn’t exist, her point 

of view as if it were literally beneath contempt. […] So, in this context, having hu-

man dignity means, roughly, having a story of one’s own.’314 

 
Autonomie als onderdeel van de menselijke waardigheid komt in de recht-
spraak van het BVerfG duidelijk naar voren, terwijl het bij het EHRM en het 
HRC in mindere mate dan de intrinsieke eer en gelijkheid wordt gebruikt. 
Anders dan de intrinsieke, waarbij meestal alleen artikelen spelen die verbo-
den handelingen bevatten (zoals artikelen 3 EVRM en 7 IVBPR), wordt de 
autonomie in verband gebracht met onder andere artikel 8 EVRM en artikel 2 
GG (het persoonlijkheidsrecht). Dit – het verband met privacy en het per-
soonlijkheidsrecht – is meteen een belangrijke aanwijzing voor de betekenis 
van waardigheid-als-autonomie. Het betreft mijns inziens het maken van een 
zelfstandige, persoonlijke keuze, een keuze die is op een eigen afweging is 
gebaseerd. Dat veronderstelt daarnaast dat deze keuze onafhankelijk is. 

                                                             
314  D. Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: Cambridge University Press 

2007, p. 68-69, 70. Zie vergelijkbaar G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse 

strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 12: ‘Zich verplaatsend in die laatste positie (van 

de onschuldige verdachte, DvT) wordt de strafrechtfunctionaris geconfronteerd met de vraag 

of de verdachte een eerlijke en volledige kans heeft gekregen zijn “verhaal” naar voren te bren-

gen.’ 
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Voor de strafvordering betekent dit dat het ijkpunt waardigheid-als-
autonomie voorwaarden stelt om autonomie in het proces mogelijk te maken. 
Ten eerste door een verbod op te leggen om de wil van de verdachte volledig 
te omzeilen of te negeren waardoor hij geen onafhankelijke keuze kan ma-
ken. De verdachte wordt dan enkel als object, als middel gebruikt. Het gaat 
daarbij om de vraag of de methode de onafhankelijke keuze volledig weg-
neemt om een bepaalde proceshouding aan te nemen en daardoor informatie 
wel of niet in de procedure te brengen. Dit is mijns inziens het geval als in-
formatie van of via de verdachte wordt verkregen die alleen zijn te verkrijgen 
door zijn wil te negeren of omzeilen. Bewijs dat hieronder valt, is niet op 
andere wijze geopenbaarde verklaringen waarover de verdachte met zijn wil 
volledige controle heeft. De keuze om dit soort bewijs te openbaren, dient de 
verdachte zelf te kunnen maken en om voor hem moverende redenen. Ten 
tweede geldt (voor het onderzoek ter terechtzitting) dat de verdachte de 
mogelijkheid moet worden geboden om op grond van persoonlijke gronden 
zijn verhaal te doen. 

3.3 IJkpunt gelijkheid 

Het derde onderdeel van het recht op respect voor menselijke waardigheid is 
de gelijkheid. Een menswaardige behandeling veronderstelt een gelijke be-
handeling. Dit houdt ten eerste in dat discriminatie is verboden. Discrimina-
tie is mensonwaardig omdat dat volledig voorbij gaat aan inherente mense-
lijke capaciteiten en daarbij een onderscheid wordt gemaakt op louter irrele-
vante kenmerken. Naast dat discriminatie mensonwaardig is, is een onge-
rechtvaardigde ongelijke behandeling in een proces oneerlijk. Een eerlijke 
behandeling binnen de strafvordering bevordert (ten minste) twee doelen: 
het voorkomt gerechtelijke dwalingen (of tenminste probeert deze te voor-
komen) en de wil van de aangeklaagde verdachte wordt gerespecteerd.315 
Met dit laatste punt wordt (wederom) duidelijk dat deze ijkpunt geen con-
currente onderdelen van een menswaardige behandeling zijn maar comple-
mentaire en gedeeltelijk overlappende ijkpunten. In dit geval is een gelijke 
behandeling of een gerechtvaardigde ongelijke behandeling in het strafpro-
cesrecht een procedurele voorwaarde om waardigheid-als-autonomie in de 
zin van agency in voldoende mate tot uitdrukking te kunnen brengen. Een 
ongerechtvaardigde ongelijke behandeling is oneerlijk omdat daardoor beide 

                                                             
315  EHRM 5 november 2002, appl. no. 48539/99, r.o. 44 (Allan vs. het Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, r.o. 92 (Bykov vs. Rusland) en EHRM 

1 februari 2011, appl. no. 23909/03, r.o. 127 (Desde vs. Turkije) en EHRM 25 juni 2013, 

appl. no. 25333/03, r.o. 111 (Niculescu vs. Roemenië) en EHRM 28 november 2013, 

appl. no. 25703/11, r.o. 91 (Dvorski vs. Kroatië). 
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partijen niet dezelfde mogelijkheden wordt geboden om hun standpunten 
naar voren te brengen. Hierdoor wordt de wil van de partij niet gerespec-
teerd en kunnen mogelijke gerechtelijke dwalingen in onvoldoende mate 
worden voorkomen doordat te veel waarde wordt gehecht aan het verhaal 
van één van de partijen. 

Voor de toepassing van de GKT in het bijzonder en opsporingsmethoden 
in het algemeen in het licht van de menselijke waardigheid betekent het bo-
venstaande dat de afname van de test geen ongerechtvaardigde ongelijke behan-
deling mag inhouden. Opsporingsmethoden mogen dus niet discriminatoir 
worden toegepast op basis van onder andere ras, etniciteit, godsdienst of 
levensbeschouwing omdat daarmee het idee wordt genegeerd dat alle men-
sen gelijk zijn omdat zij allemaal dezelfde inherente capaciteiten bezitten. De 
basis voor de inzet voor een strafvorderlijke bevoegdheid moet worden ge-
vonden in een objectiveerbare, concrete en geïndividualiseerde verdenking 
tegen een persoon als het gaat om een op het individu gerichte methode 
(zoals de GKT). Ook hoort op basis van het principe van gelijkheid van wape-
nen processuele rechten aan de verdediging te worden toegekend. Een be-
paalde mate van gelijkheid tussen procespartijen is noodzakelijk zodat ook 
de verdediging onafhankelijk en eigen afwegingen over hun positie in het 
proces kunnen maken. Voor de opsporingsfase houdt dit in dat enige vorm 
van tegenonderzoek mogelijk is of dat onderzoekshandelingen kunnen wor-
den verzocht. Hiervoor is inzage in en analyse van het rapport noodzakelijk. 
De rapportage dient derhalve zo snel als het opsporingsonderzoek het toelaat 
aan de verdediging te worden verstrekt. Hierbij maakt waardigheid-als-
gelijkheid het mogelijkheid dat de waardigheid-als-autonomie mogelijk 
wordt gemaakt en wordt bevorderd. 

4. CONCLUSIE: DE GUILTY KNOWLEDGE TEST IN HET LICHT VAN DE MENSELIJKE 

WAARDIGHEID 

De menselijke waardigheid is een vaag concept316 dat concretisering behoeft 
voordat het kan worden gebruikt als toetssteen voor opsporingsmethoden 
zoals de GKT. Hierboven is op basis van jurisprudentie van het EHRM, HRC 
en BVerfG beargumenteerd dat schendingen van de menselijke waardigheid 
zijn samen te vatten als inbreuk op ten minste een van de volgende drie 
kernonderdelen: intrinsieke eer, autonomie en gelijkheid. Op grond van de filo-
sofische literatuur heb ik een min of meer gelijk kader opgesteld. Kort gezegd 
beschermt de menselijke waardigheid enerzijds het zelfrespect en anderzijds de 

                                                             
316  M.C. Nussbaum, Creating Capabilities: The Human Development Approach, Cambridge, 

MA: The Belknap Press of Harvard University Press 2011, p. 29. 
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onafhankelijke en persoonlijke beslissingsmogelijkheden van de mens, mede door 
hem gelijk te behandelen en gelijke mogelijkheden aan te bieden. 

Voor de toetsing van opsporingsmethoden levert dit het volgende op: 
(1) vernederende behandelingen. Iemand wordt vernederd wanneer zijn 
zelfrespect, zijn intrinsieke eer wordt aangetast door het gebruik van (a) on-
nodig geweld; (b) niet-fysiek geweld of dwang waardoor de wil volledig 
wordt genegeerd en; (c) overige, niet-gewelddadige handelingen die verne-
derend zijn. Verder dient de overheid ervoor te zorgen dat de verdachte zich 
(2) autonoom kan gedragen, zowel in de zin van onafhankelijkheid als per-
soonlijkheid. Dit betekent dat (a) zijn wil niet volledig mag worden gene-
geerd bij het maken van keuzes over het openbaren van niet eerder geopen-
baarde informatie, zoals een verklaring door foltering. Als laatste mag de 
verdachte (3) niet ongerechtvaardigd ongelijk worden behandeld. Dit houdt 
in dat opsporingsmethoden (a) niet discriminatoir worden ingezet en; (b) dat 
sprake moet zijn van voldoende gelijke wapenen die waarborgen dat het 
recht op respect op waardigheid-als-autonomie daadwerkelijke en effectief 
kan worden uitgeoefend. Deze onderdelen van het recht op respect voor 
menselijke waardigheid in het strafprocesrecht worden hieronder gekoppeld 
aan de drie kernelementen waarop neurogeheugendetectie mijns inziens 
moet worden beoordeeld. In hoofdstuk 4 zijn daarvoor (1) het biologische 
spoor (in de vorm van hersenactiviteit); (2) het cognitieve spoor (de herkenning) 
en; (3) de lichamelijke integriteit (het fixeren) onderscheiden. 

4.1 IJkpunt intrinsieke eer 

Ten eerste mag de afname van de GKT geen vernederende behandeling op-
leveren. Vernederende behandelingen zijn gedragingen die de intrinsieke eer 
van de verdachte aantast, onder andere gedragingen die gevoelens van angst 
of inferioriteit oproepen. Hierbij moet aan ongeoorloofde handelingen wor-
den gedacht die de lichamelijke en geestelijke integriteit van de verdachte 
schenden. In beginsel is de enkele afname van de GKT niet vernederend en 
roept de afname geen gevoelens van angst en inferioriteit op. Een EEG (of 
een fysiologische methode) is een normale onderzoeksmethode in de neuro-
logie en -psychologie en geneeskunde. Het verkrijgen van het biologische spoor 
is als zodanig dus niet vernederend. Dat de verdachte wordt geconfronteerd 
met details van de plaats delict maakt ook niet dat de methode vernederend 
is. Het confronteren van de verdachte met daderkennis of andere informatie 
is een gebruikelijke methode om de verdachte te bewegen om te verklaren of 
om zijn verklaring te weerleggen of staven. Het confronteren met (naakte) 
feiten zonder dat daarmee ongeoorloofde vormen van dwang worden ge-
bruikt, zoals bij (neuro)geheugendetectie, is geen aantasting van de lichame-
lijke of geestelijke integriteit en roept geen angstige of inferieure gevoelens 
op. Daarnaast gebeurt hetzelfde (al eeuwenlang) bij het verhoor en op het 
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onderzoek ter terechtzitting en dat wordt in de rechtspraak niet als schen-
ding van het verbod op vernederende behandelingen gezien. Met andere 
woorden, de gebruikte methoden – zowel de EEG als de confrontatie met fei-
ten van het delict – zijn algemeen geaccepteerde werkwijzen. De methode 
van neurogeheugendetectie als opsporingsmethode is derhalve niet vernede-
rend. Dit laat echter onverlet dat de wijze van afname mogelijk wel de intrin-
sieke eer schendt. Hieronder worden daarom achtereenvolgens de lichame-
lijke en geestelijke integriteit bij het afnemen van de GKT nader beoordeeld 
in het licht van het verkregen cognitieve spoor en de fixatie van de verdachte. 

De afname door middel van volledige fixatie van de verdachte levert 
mijns inziens wel een inbreuk maar geen schending van de lichamelijke inte-
griteit op. Gedurende ongeveer één uur worden gefixeerd op een stoel is na-
tuurlijk onprettig en een inbreuk op de bewegingsvrijheid en de lichamelijke 
integriteit. De GKT is, vergeleken met alle bestaande opsporingsmethoden 
die het lichaam van de verdachte als onderzoeksobject nemen, de methode 
die een van de langste afnametijden kent. Maar een verhoor, waarbij de ver-
dachte is geboeid, kan langer duren en daardoor wordt het verhoor niet di-
rect onrechtmatig. Daarnaast loopt de verdachte door fixatie en afname van 
een EEG normaliter geen letsel op. Het is dus een niet-gewelddadige behan-
deling en als zodanig niet mensonwaardig. Verder is het fixeren met als doel 
het kunnen afnemen van een opsporingsmethode mijns inziens niet vernede-
rend. Hierbij kan de verdachte voor ongeveer een uur zichzelf niet bewegen 
maar daarmee wordt geen niet-anders geopenbaarde informatie van en over 
de verdachte verkregen.  

Het kernpunt van (neuro)geheugendetectie is wat mij betreft ook niet de 
(algemeen geaccepteerde) registratiemethode of de inbreuk op de lichamelij-
ke integriteit en de bewegingsvrijheid. (Neuro)geheugendetectie is een po-
tentiële vervanger van een verhoor. Tot op heden kunnen de autoriteiten niet 
op andere wijze geopenbaarde daderkennis enkel verkrijgen als de verdachte 
spreekt. (Neuro)geheugendetectie biedt een (toekomstige) tweede optie. 
Mogelijk dat dus niet de onderzoeksmethode, maar het feit dat informatie 
direct uit de hersenen, het geheugen worden gehaald bij de verdachte inferi-
eure of angstige gevoelens oplevert. Met andere woorden, levert het verkrij-
gen van het cognitieve spoor een vernederende behandeling op? Op verschil-
lende punten kan het verkrijgen van de informatie uit het geheugen van de 
verdachte worden beoordeeld. Wordt een algemeen beeld van de verdachte 
verkregen of slechts een beperkte hoeveelheid aan informatie? Is het voor de 
beoordeling in het licht van het recht op respect voor de menselijke waardig-
heid van belang dat de informatie ‘direct’ uit de hersenen, als bron van in-
formatie, wordt gehaald? Als laatste, hoe moet het feit worden beoordeeld 
dat de verdachte hiermee informatie prijsgeeft die, als de informatie niet op 
andere wijze is geopenbaard, enkel in zijn hersenen ligt opgeslagen? 
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4.1.1 Het cognitieve spoor en de hoeveelheid informatie  

De verdachte kan denken dat al zijn diepste geheimen worden ‘uitgelezen’, 
alsof zijn brein een harde schijf is waarvan bestanden kunnen worden ge-
download. Deze analogie geeft echter een onjuist beeld van (neuro)geheu-
gendetectie. Bij (neuro)geheugendetectie wordt onderzocht of iemand herin-
neringen aan details van een gebeurtenis heeft opgeslagen in zijn geheugen. 
Er wordt gericht gezocht naar deze herinneringen door een cognitieve reactie 
(de herkenning) uit te lokken. Het enige dat naar boven kan komen tijdens de 
afname van de GKT zijn herkenningen, en geen andere herinneringen die 
niets met het strafbare feit te maken hebben (ervan uitgaande dat de GKT-
deskundige geen misbruik maakt van de mogelijkheid om ook allerlei andere 
onderwerpen in het onderzoek te verwerken én zonder de vrije associaties 
die verdachte zelfstanding ontwikkelt tijdens de afname in ogenschouw te 
nemen (maar die kunnen niet inhoudelijk worden geregistreerd)).  

Bij een inbeslagname van een dagboek of het opvragen van digitale ge-
gevens (waaronder de inhoud van e-mails en andere berichten) bij een tele-
communicatieaanbieder of het langdurig stelselmatig observeren van een 
persoon, wordt een veel algemener beeld verkregen van de verdachte. Het 
cognitieve spoor in de zin van de hoeveelheid aan informatie die wordt ver-
kregen met (neuro)geheugendetectie is derhalve beperkt. Het is mijns inziens 
dus niet zo dat de verdachte zijn zelfrespect verliest omdat de autoriteiten 
een enorme hoeveelheid informatie verkrijgen. Dit is ook zo als (neuro)geheu-
gendetectie met DNA-onderzoek wordt vergeleken. Beide methoden gebrui-
ken biologische informatie – respectievelijk hersenactiviteit en bloed – maar 
uit de hersenactiviteit(spatronen) kunnen geen identificerende kenmerken 
worden gehaald, terwijl dit uit een opgesteld DNA-profiel wel kan. 

4.1.2 Het cognitieve spoor en de bron van informatie  

Tot nu toe heb ik geen aandacht besteed aan de bron van informatie. Gege-
vens downloaden of opvragen of uit een geschrift halen, zijn veel minder 
ingrijpend dan dezelfde informatie rechtstreeks uit iemands hersenen aflei-
den. Dit is een grove inbreuk op de geestelijke integriteit omdat iemand nor-
maliter de vrije beschikking en controle heeft over het openbaren van herin-
neringen. Maar maakt die inbreuk de toepassing van (neuro)geheugendetec-
tie een schending van de intrinsieke eer als onderdeel van de menselijke 
waardigheid? Bestaat er zoiets als een onaantastbaarheid van de hersenen of het 
geheugen als onderzoeksobject? Of een recht op de afscherming van niet ge-
openbaarde herinneringen? Tijdens een verhoor wordt getracht informatie uit 
dezelfde bron te halen, maar zonder direct onderzoek te doen naar de herse-
nen. Bij de GKT wordt direct onderzoek gedaan naar latente herinneringen 
en voor de beoordeling ga ik uit van het afnemen van de GKT onder dwang 
bij een weigerende verdachte omdat dit de meest grove inbreuk oplevert.  
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Bublitz en Merkel beargumenteren dat de geest eigenlijk pas sinds enkele 
jaren door derden kan worden onderzocht en gemanipuleerd en dat daarom 
bij de totstandkoming van de verschillende mensenrechten niet is gedacht 
aan een recht op mental self-determination als afzonderlijk recht.317 Al hoewel 
het pleidooi voor het ontwikkelen van een dergelijk recht voornamelijk is 
gebaseerd op de mogelijkheid om de mentale toestand te manipuleren, bij-
voorbeeld door brainwashing, indoctrinatie en conditionering, levert het inte-
ressante aanknopingspunten op om de GKT aan te toetsen. Het recht op 
mentale zelfdeterminatie wordt verbonden aan het zijn van een rechtssubject. 
Het is volgens Bublitz en Merkel moeilijk een rechtssubject voor te stellen, 
zonder dat het subject een zelfbewust en rationeel wezen is. ‘A legal subject is 
the aggregate of its mental faculties.’318 Het recht op mentale zelfdeterminatie 
stopt echter niet bij de som van cognitieve vaardigheden. Het bevat ook vrij-
heid van gedachte en bewustzijn. Het forum internum verdient volgens de 
auteurs absolute bescherming. Een vergelijking die de auteurs niet maken 
maar zich wel opdringt, is met de samenleving en de mogelijkheden van de 
autoriteiten in Orwells 1984. Daarin zijn de rechtssubjecten – als überhaupt 
van rechtssubjecten kan worden gesproken –, subjecten waarbij geen mentale 
vrijheid bestaat. Dit is mijns inziens een beangstigende situatie. Natuurlijk 
zijn de mogelijkheden die (neuro)geheugendetectie bieden niet zo sterk en 
veelomvattend als opties die Orwells Big Brother benut. Bij (neuro)geheugen-
detectie kan alleen het hebben van kennis worden geverifieerd door daarnaar 
gericht te vragen. Toch heeft de verdachte waarop (neuro)geheugendetectie 
wordt toegepast geen vrijheid van gedachten (in het zin van vrijwillig oproe-
pen en openbaren van herinneringen) en voor dat (kleine) deel geen mentale 
zelfdeterminatie. De vraag is of dat genoeg is om te spreken van een schen-
ding van het recht op respect voor menselijke waardigheid-als-eer. 

De algemene omschrijving van de voorgestelde bescherming is: ‘the men-
tal self-determination seeks to protect our mental powers from undue influence’.319 
De vraag rijst dan of het (onbewust) laten herkennen van details van een 
strafbaar feit, door de verdachte beelden of woorden te laten waarnemen, een 
onrechtmatige beïnvloeding van een mentaal vermogen is. Een schending van 
het recht op mentale zelfdeterminatie vindt plaats als de manipulatie door 
anderen de persoonlijke voorkeuren, cognitieve capaciteiten of alternatieve 
gedragsmogelijkheden veranderen of beïnvloeden. Dit lijkt mij bij de GKT 

                                                             
317  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 60-61. 

Overigens vormt de menselijke waardigheid volgens Bublitz en Merkel een van de 

grondslagen van het recht op mentale zelfdeterminatie. 

318  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 62. 

319  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 66. 
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slechts heel licht of zelfs niet aan de orde. Wat feitelijk gebeurt, is dat de on-
derzochte persoon informatie automatisch verwerkt en de hersenen beoorde-
len zeer snel (binnen 300 milliseconden) of de informatie eerder is waarge-
nomen. Daarna herinnert de persoon de informatie waarschijnlijk ook be-
wust, als hij die heeft herkend. De informatie heeft namelijk saillantie (Sali-
ence), daderkennis is betekenisvol voor de pleger. Het enige dat de verdachte 
derhalve niet zelf in de hand heeft, is dat de informatie een herinnering op-
roept. Hiermee worden echter nog niet zijn voorkeuren, capaciteiten of ge-
dragskeuzes aangetast, zoals wel het geval is bij indoctrinatie. Mocht een 
verbod op het laten herinneren van informatie onder de bescherming van het 
recht op mentale zelfdeterminatie vallen, dan zouden wij in een compleet 
stimulusvrije maatschappij moeten leven. Gebouwen waar mensen vaak 
komen of langsrijden roepen herinneringen op. Mutatis mutandis geldt dat 
voor producten, smaken en geuren. Het door Bublitz en Merkel voorgestelde 
recht op mentale zelfdeterminatie is en kan niet zijn bedoeld voor bescher-
ming tegen priming (het snel herkennen van eerder waargenomen informa-
tie).320 Kort gezegd, er kan geen absolute ‘onaantastbaarheid’ van de hersenen 
bestaan (waaronder ook de beïnvloeding van gedachten valt) en ook het 
enkele laten herinneren van bepaalde feiten kan niet in algemene zin onge-
rechtvaardigd zijn.  

Het is mijns inziens dus ook niet de bron van informatie, een onaantast-
baarheid van mentale vermogens, die problemen oplevert in de zin van het 
recht op respect voor menselijke waardigheid. Ik meen dat zelfs het tegen-
overgestelde, namelijk dat het bij een menswaardige bestaan hoort dat mijn 
mentale vermogens in enige zin worden aangetast, correct is. Zonder stimuli 
– het ruiken van voedsel, het aanraken van geliefde, het ophalen van herin-
neringen met vrienden, het delen van bijzondere momenten et cetera – ver-
liest het leven vrijwel al het moois dat het te bieden heeft. Als ‘ik’ ‘opgeslo-
ten’ zou zitten in mijn schedel en mijn hersenen niet kunnen worden geprik-
keld, dan lijkt mij dat een leven zonder zelfrespect. 

4.1.3 Het cognitieve spoor en niet-anders geopenbaarde informatie  

Dan rest enkel de vraag of er een recht moet bestaan waarmee niet op andere 
wijze geopenbaarde informatie wordt afgeschermd. Gezien de selectieve in-
formatie die wordt verkregen, de acceptatie in de geneeskunde en neuropsy-
chologie van EEG als onderzoeksmethode en de beperkte invloed op de menta-
le vermogens van de verdachte is (neuro)geheugendetectie niet te vergelijken 
met de Thought Police. Maar mag informatie uit het forum internum (in het 

                                                             
320  Ook de auteurs vinden zelf een bescherming tegen priming te ver gaan. J.C. Bublitz & 

R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and a Human 
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strafprocesrecht) nooit onder dwang, altijd slechts door vrijwillige medewer-
king van de verdachte worden verkregen? Overigens is dit zowel een punt 
dat eventueel tot vernedering kan leiden als een punt dat mogelijk aantasting 
van de autonomie meebrengt, omdat het zelfrespect, de eer wordt aangetast 
doordat de persoon geen vrije beschikking heeft over zijn gedachten. Het niet 
vrij, en dus onafhankelijk, kunnen beschikken over gedachten is een autono-
miekwestie. De wetenschap dat iemand controle uitoefent over wat jij gaat 
herinneren en daarmee niet geopenbaarde informatie bemachtigt, kan gevoe-
lens van inferioriteit oproepen en is dus ook een eerkwestie. In deze zin zijn 
waardigheid-als-eer en waardigheid-als-autonomie moeilijk volledig van el-
kaar te scheiden. Ik ga daarom hieronder verder met de beoordeling van het 
manipuleren van de onafhankelijke en persoonlijke beslissing om niet geo-
penbaarde informatie te delen in het licht van waardigheid-als-autonomie. 
Mijns inziens is namelijk het niet onafhankelijk kunnen beslissen over per-
soonlijke, niet geopenbaarde herinneringen vernederd. 

4.2 IJkpunt autonomie 

Zoals hierboven aan de hand van het artikel van Bublitz en Merkel al werd 
opgemerkt, is de brede bescherming van het forum internum tegen cognitieve 
manipulatie nieuw. In het verleden werd deze bescherming enkel in verband 
gebracht met de vrijheid van geloof en religie.321 In de rechtspraak van het 
EHRM wordt het verder nog gekoppeld aan de vrijheid van verkiezingen 
(artikel 3 Eerste Protocol).322 Het lijkt moeilijk om een algemeen verbod op 
manipulatie, zoals het laten herinneren van informatie, van het forum inter-
num te aanvaarden. De enige mogelijkheid waarin dit kan worden gehand-
haafd is een volledig stimulusvrije samenleving. Reclameboodschappen ge-
bruiken bijvoorbeeld ook verschillende manipulatietechnieken om producten 
aan de man te brengen. Zo worden door goede doelen emotionele reacties 
uitgelokt en wordt door bedrijven die priming gebruiken herinneringen aan 

                                                             
321  P.M. Taylor, Freedom of Religion. UN and European Human Rights Law and Practice, Cam-

bridge: Cambridge University Press 2005, p. 198-200 en P. Petkoff, ‘Forum Internum and 

Forum Externum in Canon Law and Public International Law with a Particular Refer-

ence to the Jurisprudence of the European Court of Human Rights’, Religion and Human 

Rights 2012, 3, p. 183 en E. Brems, ‘Diversity and European Human Rights: Rewriting 

Judgments of the ECHR’, Cambridge: Cambridge University Press 2013, p. 178. Zie ook 

ECHR 13 maart 1986, appl. no. 11308/84 (Vereniging Rechtswinkels Utrecht vs. Neder-

land) en EHRM 3 december 2009, appl. no. 40010/04 (Skugar en anderen vs. Rusland) 

en EHRM 16 oktober 2012, appl. no. 2158/12, r.o. 18 (Schilder vs. Nederland). 

322  EHRM 11 januari 2007, appl. nos. 55066/00 & 55638/00 (Russische Conservatieve partij 

voor ondernemers vs. Rusland) en EHRM 8 juli 2008, appl. no. 9103/03 (Georgische 

Arbeidspartij vs. Georgië). 
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het product opgewekt. Het verschil met (neuro)geheugendetectie is dat door 
subtiele, sublimale, externe manipulatie de wil mogelijk wordt gevormd, 
maar de ‘gemanipuleerde’ persoon heeft nog steeds de vrije keuze Coca Cola 
boven Pepsi te verkiezen. Bij (neuro)geheugendetectie wordt de wil ook ge-
manipuleerd. Door het tonen van daderkennis wordt de verdachte gedwon-
gen herinneringen op te halen. Anders dan bij reclame-manipulatie, bezit de 
verdachte geen keuzevrijheid. De verdachte moet herinneren en daardoor 
kennis openbaren die hij op geen andere wijze heeft geopenbaard. 

Hierbij wordt duidelijk dat het verbod op vernederen en de bevordering 
van autonome keuzes niet eenvoudig uit elkaar is te houden, want juist door 
iemand te vernederen wordt zijn autonomie beperkt. Deze onderdelen van 
het recht op respect voor menselijke waardigheid, respectievelijk eer en au-
tonomie, kunnen (of moeten) samen worden beoordeeld. Het onderdeel au-
tonomie valt uiteen in twee onderdelen: een onafhankelijkheids- en agency-
concept. Specifiek voor het strafprocesrecht en in het bijzonder voor de be-
oordeling van de rechtmatigheid van de toepassing van opsporingsmetho-
den is vooral het onafhankelijkheidsconcept van belang. Het gaat daarbij om 
de vraag of de methode de onafhankelijke keuze schendt om een bepaalde 
proceshouding aan te nemen en daardoor informatie wel of niet in de proce-
dure te brengen. Deze keuze dient de verdachte zelf te kunnen maken en, op 
grond van het agencyconcept, om voor hem moverende redenen. 

Dan rest de vraag of het opwekken van herinneringen de onafhankelijke 
keuze om te herinneren en herinneringen te openbaren, en daarmee waar-
digheid-als-autonomie, schendt. Het is natuurlijk beangstigend dat anderen 
de eigen keuze om informatie te openbaren volledig kunnen omzeilen door 
iemand gedwongen woorden te laten zien en zijn hersenactiviteit te meten. 
Dit geeft een gevoel van inferioriteit – omdat de eigen beslissing onderge-
schikt wordt gemaakt – en van uitsluiting – omdat de persoon zelf geen be-
slissing kan nemen.  

 
‘It is the sinister side of neuroscientific techniques to bypass the first-person perspec-

tive and to treat the other as a physical object, reducing them to an object of nature, 

treating them according to natural laws and negating their control over their own 

minds.’323 

 
Hierbij is het onderscheid, dat in het licht van het nemo-teneturbeginsel 
wordt gemaakt, tussen afhankelijk en onafhankelijk van de wil bestaand 
materiaal mijns inziens belangrijk. Bloed, haar, documenten, een wapen of 
andere goederen bestaan onafhankelijk van de wil. Een persoon heeft enkel 
met zijn gedachte geen controle over het bestaan van die dingen, hierbij doet 
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de wil(scontrole) niet ter zake. De mens heeft wel controle over de versprei-
ding van persoonlijke informatie die zich in de hersenen bevindt en die dus 
niet op een andere wijze is geopenbaard. Met (neuro)geheugendetectie wordt 
de wil echter volledig omzeild, de persoon is een harde schijf en zijn herinne-
ringen kunnen worden blootgelegd. In welke mate kan iemand nog respect 
voor zichzelf hebben, zichzelf en zijn leven intrinsieke waarde324 toekennen 
als een ander persoon bepaalt welke herinneringen ik moet delen? Mijns 
inziens is het omzeilen van de wil van een persoon omtrent het delen van 
persoonlijke herinneringen een inferieure, uitsluitende en (daardoor) verne-
derende behandeling. Is de kern van een leven in de zin van waardigheid 
niet dat een persoon zelf zijn beslissingen neemt? Ik meen van wel. 

Daarmee wordt namelijk zijn rationaliteit volledig ‘uitgeschakeld’, waar-
mee ik bedoel dat hij wordt gedwongen bewijs te produceren dat niet op een 
andere wijze is geopenbaard. Het gaat dus om cognitieve informatie en niet 
om technische informatie of biologisch materiaal. Bij cognitieve informatie 
gaat het om persoonlijke, van de wil afhankelijke herinneringen die nu in het 
strafprocesrecht enkel rechtmatig kunnen worden geopenbaard en verkregen 
als de verdachte daartoe zelfstandig en persoonlijk besluit. Maar wat hij zich 
onafhankelijk cognitief herinnert, doet er niet toe bij de toepassing van (neu-
ro)geheugendetectie. Evenals de keuzevrijheid om niet geopenbaarde feiten 
niet willen delen met anderen. Hij is natuurlijk nog steeds een mens maar 
wordt behandeld als object met daderkennis die de autoriteiten willen be-
machtigen en daarvoor dient hij herinneringen op te halen. Dus de heeft niet 
verdachte (met een aan voorwaardelijk opzet gelijke redenering) willens en 
wetens op de koop toegenomen dat de autoriteiten informatie bemachtigen 
die hij vrijwillig per e-mail of telecommunicatie met anderen deelt. Hiermee 
wordt het bij niet geopenbaarde informatie onmogelijk dat de verdachte 
zelfstandig beslist om zijn verhaal met de buitenwereld op een door hem 
gekozen moment en wijze te delen.  

Kortom, zijn rationaliteit volledig uitschakelen is een aantasting van het 
mens-zijn en een schending van intrinsieke eer die elke mens in gelijke mate 
toekomt. Daarnaast kan hij geen zelfstandige en persoonlijke beslissing ne-
men met betrekking tot het delen van zijn, niet-anders geopenbaarde, ver-
haal. Dat is mensonwaardig. 

                                                             
324  R.S. Dillon, ‘Respect’, in: E.N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 

2015 Edition), http://plato.stanford.edu/archives/fall2015/entries/respect/, laatst geraad-
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4.3 IJkpunt gelijkheid 

Elk mens maakt aanspraak op respect voor zijn menselijke waardigheid, die 
iedereen in gelijke mate toekomt. Mensen zijn gelijk, dus moeten ook gelijk 
worden behandeld.325 Vernederen (het verlagen van een capaciteit) is een 
ongelijke behandeling – de ene vernedert dan namelijk een ander – en dus een 
schending van de menselijke waardigheid.326 Daarnaast is het bieden van 
ongelijke mogelijkheden mijns inziens op twee manieren een aantasting van 
de menselijke waardigheid, namelijk doordat de verdachte dan niet als mens 
met gelijke capaciteiten wordt gezien en dat hij door de ongelijke mogelijk-
heden niet zijn verhaal kan vertellen. In deze zin is schending van waardig-
heid-als-gelijkheid een aantasting van de intrinsieke eer omdat het de inhe-
rente menselijke gelijkheid negeert en dat is vernederd. Daarnaast is waar-
digheid-als-gelijkheid een voorwaarde voor waardigheid-als-autonomie. Met 
ongerechtvaardigde ongelijkheid is het niet of slechts in beperkte mate moge-
lijk gebruik te maken van waardigheid-als-autonomie. 

Voor het strafprocesrecht zijn op grond van deze verbanden tussen de 
drie ijkpunten twee gelijkheidsonderwerpen van belang: (1) de toepassing 
van een dwangmiddel mag niet op basis van discriminatoire gronden plaats-
vinden en (2) de verdediging moet niet in ongerechtvaardigde ongelijke posi-
tie ten opzichte van de aanklager worden geplaatst. De basis voor de afname 
van de GKT moet, zoals voor alle opsporingsmethoden, worden gevonden in 
een objectiveerbare, geconcretiseerde en geïndividualiseerde verdenking tegen een 
persoon. Uit feiten en omstandigheden moet een bepaalde mate van verden-
king tegen de verdachte zijn gerezen. Het discriminatoir toepassen van op-
sporingsmethoden is een ongerechtvaardigde ongelijke behandeling die de 
inherente en aan elk persoon in gelijke mate toekomende intrinsieke eer aan-
tast. 

Daarnaast hoort aan de verdediging in bepaalde mate gelijke processuele 
rechten worden toegekend. Een bepaalde mate van gelijkheid tussen proces-
partijen is noodzakelijk zodat ook de verdediging onafhankelijk en op grond 
van eigen afwegingen hun positie in het proces kunnen bepalen. Ik splits dit 
nader op in gelijkheid tijdens het opsporingsonderzoek en gelijkheid tijdens 
het onderzoek ter terechtzitting. Wat betreft de toepassing van de GKT als 
opsporingsmethode houdt dit in dat enige vorm van tegenonderzoek moge-

                                                             
325  J.H. Gerards, ‘Proportionaliteit en gelijke behandeling’, in: A. Nieuwenhuis, B. Schue-
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lijk moet zijn. (Neuro)geheugendetectie is een betrouwbare, wetenschappe-
lijke onderzoeksmethode maar het resultaat van de test moet door de onder-
zoeker worden geïnterpreteerd. Dit betekent, voornamelijk bij grensgevallen, 
dat twee van elkaar onafhankelijke deskundigen de resultaten eventueel 
anders interpreteren. De verdediging moet derhalve ten minste de kans wor-
den geboden om de resultaten van de test door een tweede deskundige te 
laten beoordelen. Indien mogelijk kan ook een tweede, volledige GKT wor-
den afgenomen. Hiervoor dienen echter voldoende items aanwezig te zijn 
waarover de verdachte naïef is. Dit zal naarmate het onderzoek vordert min-
der waarschijnlijk zijn. Om een beredeneerde keuze te maken of een contra-
expertise wenselijk is, is inzage in en analyse van het GKT-rapport noodzake-
lijk. De rapportage dient, om tegenonderzoek mogelijk te maken zonder dat 
lekkage een onoverkomelijk probleem wordt, zo snel als het opsporingson-
derzoek het toelaat aan de verdediging te worden verstrekt. Kortom, waar-
digheid-als-gelijkheid in de opsporingsfase betekent wat betreft de inzet van 
de GKT dat de verdediging (1) (zo snel mogelijk) inzage krijgt in het verslag 
en de resultaten van de afname en (2) een contra-expertise kan gelasten zodat 
daarmee waardigheid-als-autonomie wordt bevorderd. 

Ook wat betreft het onderzoek ter terechtzitting moet de verdediging 
niet in een ongerechtvaardigde ongelijke positie ten opzichte van de aankla-
ger worden geplaatst. Voor de GKT betekent dit dat weinig bijzondere regels 
moeten worden geïntroduceerd. Het huidige stelsels biedt voldoende moge-
lijkheden voor de verdediging om in redelijkheid standpunten betreffende 
het verwijt en het bewijs in te kunnen nemen. Om de betrouwbaarheid van 
de afname van de GKT te kunnen betwisten, is echter wel een bepaalde ma-
nier van verslaglegging van het verhoor noodzakelijk (zie uitgebreid hoofdstuk 
3 paragraaf 3.4). Alleen als aan deze formele voorwaarde is voldaan, kan in 
redelijkheid een standpunt over de betrouwbaarheid van de GKT worden 
ingenomen. Over de onderwerpen die in de GKT worden gebruikt, moet de 
onschuldige verdachte naïef zijn. Met andere woorden, alleen de dader moet 
de correcte antwoorden herkennen. Voor het verhoor levert dit de beperking 
op dat niet kan worden geconfronteerd met andere resultaten uit het opspo-
ringsonderzoek. Als de onschuldige verdachte tijdens het verhoor namelijk 
wordt geconfronteerd met feiten over het delict dan verkrijgt hij daderken-
nis. De GKT kan slechts onderscheid maken tussen personen met en zonder 
daderkennis en niet op de wijze van vergaring van de daderkennis bij perso-
nen. Om de betrouwbaarheid van de GKT op de voorwaarde van naïviteit te 
kunnen controleren, is het noodzakelijk dat alle verhoren verbatim worden 
uitgewerkt. Alleen dan kan worden nagegaan of de verdachte bij elk item op 
de GKT onwetend was. Op zichzelf is de woordelijke uitwerking van verho-
ren geen noodzakelijke voorwaarde voor waardigheid-als-gelijkheid, maar 
wel voor het in redelijkheid kunnen betwisten van de resultaten van de inzet 
van een bepaalde opsporingsbevoegdheid. 
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Samenvattend, de intrinsieke eer als onderdeel van de menselijke waar-
digheid verbiedt gedragingen die verdachtes zelfrespect aantasten, die ge-
voelens van angst en inferioriteit oproepen, die hem vernederen. Mijns in-
ziens is de omzeiling van de wil, door onder dwang herinneringen te moeten 
openbaren die niet op een andere manier zijn geopenbaard en op geen enkele 
andere manier in strijd met de wil van de verdachte door de autoriteiten kun-
nen worden bemachtigd, vernederend en een schending van de autonome 
keuze. Met de mogelijkheid die (neuro)geheugendetectie biedt, is de eerste 
stap gezet naar een Orwelliaanse samenleving waarin gedachten niet vrij zijn 
en waar persoonlijke herinneringen niet geheim kunnen worden gehouden. 
Vervolgens, om te voldoen aan waardigheid-als-gelijkheid in de strafvorde-
ring wanneer de GKT op de verdachte wordt afgenomen, is het noodzakelijk 
dat (1) de test niet op discriminatoire gronden wordt afgenomen; (2) de ver-
dediging (zo snel mogelijk) inzage krijgt in het verslag en de resultaten van 
de afname om (3) een contra-expertise te kunnen gelasten en; (4) de inzage 
krijgt in de verbatim uitgewerkte verhoorverslagen zodat (5) het resultaat van 
de GKT kan worden gecontroleerd op zijn betrouwbaarheid. 
 





6 Toetsing van opsporingsmethoden aan het 

recht op respect voor privacy 

 
‘We all have the public life, the private life… 

And the secret life. The one who defines you.’ 

– Michael Hall als Dexter Morgan & James Remar als Harry Morgan ~ Dexter 

(2009) 

 

‘Secrets’, he said and sighed. ‘Someday I shall write a 

long philosophical treatise on the power of secrets, when kept or told.’ 

– Robin Hobb ~ Asassin’s Quest (1996) 

 
 
Een bekend strafrechtelijk adagium, afkomstig uit een Duits verzetslied, is 
‘die Gedanken sind frei’.1 Ook volgens de Nederlandse wetgever is ‘het gedach-
tengoed als zodanig […] strafrechtelijk vrij. Cogitationis poenam nemo patitur.’2 Bij 
de vrijheid van gedachten gaat het echter om de idee dat de cognitieve plan-
ning (of de enkele gedachte) om een strafbaar feit te gaan plegen, waarvoor 
nog geen daadwerkelijke handelingen zijn verricht, niet tot strafbaarheid 
kunnen leiden. Enkel gedragingen die veranderingen in de werkelijkheid 
teweeg brengen, zijn strafrechtelijk relevant.3 En gedachten brengen in de 
fysieke wereld geen veranderingen tot stand. Bij de toepassing van (neu-
ro)geheugendetectie in het strafprocesrecht staat een ander cognitief proces 
centraal dat zich ‘intern’ in de mens afspeelt: het herinneren van details over 
een gepleegd strafbaar feit. De herinneringen kunnen mogelijk als bewijs 
voor betrokkenheid bij een strafbaar feit worden gebruikt. Toch rijst de vraag 
of de vrijheid van gedachten ook het ‘retrospectieve brein’ vrijwaart van 
enige inmenging vanuit de staat. In het vorige hoofdstuk is de vraag behan-
deld of het recht op respect voor menselijke waardigheid een algemeen ver-
bod op manipulatie van het forum internum bevat. Daarbij is gewezen op de 
onmogelijkheid van zo’n algemeen verbod, omdat dan de omgeving waarin 
wij leven stimulusvrij zou moeten zijn. In dit hoofdstuk vindt de beoordeling 
van de bescherming van het forum internum op grond van het recht op res-
pect voor het privéleven plaats. Bestaat op basis van het recht op privacy een 
onaantastbaarheid van het brein of van het geheugen? Heeft de verdachte om 

                                                             
1  De oorspronkelijke tekstschrijver en componist zijn onbekend. Het lied stamt uit het 

begin van de 19e eeuw. 

2  Kamerstukken II 1990-1991, 22 268, nr. 3, p. 5. 

3  Y. Buruma, ‘Bestraft zonder iets gedaan te hebben’, in: P.H.P.H.M.C. van Kempen, T. 

Kraniotis & G. van Roermund, De gedraging in beweging: Handelen en nalaten in het mate-

riële strafrecht, strafprocesrecht en sanctierecht, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2007, 

p. 25. 



212  Hoofdstuk 6 
――― 

 

zijn herinneringen privé te houden, bijvoorbeeld recht op mentale en cogni-
tieve zelfbeschikking? 

Op het eerste oog is het belang van het recht op respect voor privacy evi-
dent. Zonder privacy wordt het persoonlijke, eigen leven een publiek leven. 
Ook is het duidelijk dat bepaalde onderwerpen, zoals intieme relaties of de 
zeggenschap over het eigen lichaam(smateriaal), in beginsel onder de be-
scherming van het recht op privacy vallen. In dit hoofdstuk wordt onder-
zocht of de afname van de GKT en de resultaten die daarmee worden ver-
kregen, het recht op respect voor het privéleven schendt. Zoals veel andere 
mensenrechten is ook het recht op privacy geen absoluut recht. Bijvoorbeeld 
artikel 8 lid 2 EVRM bepaalt dat op het recht een inbreuk kan worden ge-
maakt. Daarvoor dient dan wel te worden voldaan aan de voorwaarden dat 
de inbreuk is vastgesteld in een wettelijke bepaling, overeenkomstig de wet-
telijke bepaling moet zijn uitgevoerd, een legitiem doel heeft en in democrati-
sche samenleving noodzakelijk is. Bij de introductie van nieuwe opspo-
ringsmethoden die een inbreuk maken op de privacy dient derhalve de vraag 
te worden gesteld of de toepassing van het nieuwe middel een toelaatbare 
inbreuk op het recht op privacy oplevert. Ten eerste houdt dat in dat moet 
worden onderzocht of het onderzoek naar herinneringen en gedachten door 
de lichamelijke bewegingsvrijheid te beperken en hersenactiviteit te meten de 
privacy van de mens wordt beperkt. Ten tweede moeten worden beoordeeld 
of deze inbreuk eventueel te rechtvaardigen is. Concreet voor dit onderzoek 
betekent dit dat wordt beoordeeld of de afname van een (neuro)geheugende-
tectietest, waarbij het geheugen van de verdachte wordt onderzocht door bij 
hem herinneringen op te roepen, toelaatbaar is gezien het recht op respect 
voor privacy. Dit geschiedt aan de hand van de vijf deelvragen, te weten: 
(1) op welke wijze wordt het recht op privacy in de rechtstheoretische en 
(rechts)filosofische literatuur beschreven?; (2) op welke wijze wordt het recht 
op privacy door rechtsprekende instanties uitgelegd?; (3) in welke mate ko-
men de theoretische en positiefrechtelijke opvatting met elkaar overeen?; 
(4) aan welke criteria (uit de theorie en/of het positieve recht) moet de afname 
van opsporingsmethoden op overeenstemming met het recht op respect voor 
privacy worden beoordeeld? en; (5) in hoeverre kan (neuro)geheugendetec-
tie, in het licht van het geanalyseerde, rechtmatig worden afgenomen in het 
Nederlandse strafprocesrecht? 

Om deze vragen te beantwoorden worden twee toetsingskaders opge-
steld: een normatief-theoretisch kader (deelvraag 1) en een positiefrechtelijk 
kader (deelvraag 2). Naast de positiefrechtelijke beoordeling of een opspo-
ringsmethode aan de huidig geldende normen voldoet, dringt zich immers 
de normatieve vraag op of die uitkomst wenselijk is. Technologische innova-
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ties zetten ‘oude’ (mensen)rechten namelijk onder druk.4 De opkomst en ver-
betering van de capaciteiten van computers, en daarmee de mogelijkheden 
voor opslag en analyse van eindeloze hoeveelheden data, en de nog steeds 
evoluerende en uitbreidende mogelijkheden tot biomedisch onderzoek heb-
ben bijvoorbeeld de betekenis en de bescherming van het recht op respect 
voor privacy noodgedwongen aangepast. Naast de vraag of de afname van 
de GKT naar positief recht toelaatbaar is, dient ook de vraag te worden ge-
steld of de afname in overeenstemming is met de normatieve ratio van het 
recht op privacy.  

Net zoals de operationalisatie van het concept menselijke waardigheid 
(hoofdstuk 5) is het concretiseren van het begrip privacy geen eenvoudige 
exercitie. De precieze betekenis van het recht op privacy is namelijk onduide-
lijk. Volgens Blok begint elk artikel, boek of rapport over privacy zelfs met de 
stelling dat het begrip ‘privacy’ ‘vaag, ongrijpbaar, ambigu of zelfs “kameleon-
tisch”’ is.5 Onder andere over de ratio van het recht op privacy, wat voor een 
soort recht het is en uit welke onderdelen of concepten het recht bestaat, 
wordt (veel) gediscussieerd. Als concurrerende rationes worden genoemd 
het genot van het privéleven door de geheimhouding van en controle over 
persoonlijke zaken en informatie en dat privacy de persoonlijke ontwikkeling 
mogelijk maakt en beschermt.6 In theorie lijken deze rationes lastig te vereni-
gen. Als bescherming van persoonlijke zaken en informatie de ratio van het 
recht op respect voor privacy zijn, dan is het een afweerrecht, een recht 
waarbij de buitenwereld op afstand van het persoonlijke leven kan worden 
gehouden. Als de ontwikkeling van de persoonlijkheid de ratio is, is contact 
en interactie met mensen en de buitenwereld juist noodzakelijk. Het ontwik-
kelen van persoonlijkheidskenmerken is schier onmogelijk zonder onder 
andere onderwijs en sociale relaties. Respectievelijk zijn het afweren van de 
buitenwereld en contact onderhouden met de buitenwereld de ratio van het 

                                                             
4  P.M. Regan, Legislating Privacy: Technology, Social Values, and Public Policy, Chapel Hill, 

NC: The University of North Carolina Press 1995, p. 26 en J.H. Moor, ‘Towards a Theo-

ry of Privacy in the Information Age’, Computers and Society 1997, 1, p. 27-32 en H. 

Nissenbaum, ‘Protecting Privacy in an Information Age: The Problem of Privacy in 

Public’, Law and Philosophy 1998, 5-6, p. 559-596. 

5  P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in 

het Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitge-

vers 2002, p. 1. Op pagina 321 van zijn proefschrift staat een selectie van citaten waarin 

telkens op de onduidelijkheid van het begrip wordt gewezen.  

6  H.T. Tavani, ‘Philosophical Theories of Privacy: Implications for an Adequate Online 

Privacy Policy’, Metaphilosophy 2007, 1, p. 5 e.v. en T.J. Magi, ‘Fourteen Reasons Privacy 

Matters: A Multidisciplinairy Review of Scholarly Literature’, The Library Quarterly 

2011, 2, p. 189. Zie voor het begin van de discussie over de theorie van privacy: W.L. 

Prosser, ‘Privacy’, Cal. L. Rev. 1960, 3, p. 383-423 en E.J. Bloustein, ‘Privacy as an Aspect 

of Human Dignity: An Answer to Dean Prosser’, N.Y.U. L. Rev. 1964, 6, p. 962-1007.  



214  Hoofdstuk 6 
――― 

 

recht op respect voor privacy. Dit lijken op het eerste gezicht tegengestelde 
belangen die mede verantwoordelijke zijn voor de onduidelijk in de uitwer-
king en reikwijdte van het recht op privacy. 

 Daarnaast draagt de classificatie van het recht op privacy als subjectief 
recht, negatief recht, recht in rem en persoonlijkheidsrecht7 bij aan de ondui-
delijkheid. Hoewel deze categorisaties van het recht op privacy geen elkaar 
uitsluitende alternatieven zijn, benadrukken zij wel allemaal een ander on-
derdeel van het recht op respect voor privacy. Bij privacy als subjectief recht 
is het de drager van het recht die de inhoud en reikwijdte van zijn recht kan 
bepalen. Hij is degene die beschikkingsbevoegd is over de bescherming van 
zijn belangen.8 Het recht op respect voor privacy als negatief recht houdt in 
dat anderen – meestal de overheid – zich moeten onthouden van beperkin-
gen van de privacy van een burger. Hierbij wordt de inhoud en reikwijdte 
van iemand zijn privacy dus bepaald door de afwezigheid van de overheid in 
het privéleven. Bij het subjectieve recht bepaalt de drager van het recht met 
wie hij welke delen van het privéleven deelt en bepaalt daardoor dus zelf de 
inhoud en reikwijdte van zijn privacy. Bij het recht op respect voor privacy 
als recht in rem en recht in personam gaat het respectievelijk om privacy als 
eigendomsrecht en persoonlijkheidsrecht. Aan de ene kant heeft het privéde-
len waarde en bezit de burger het ‘eigendom’ over zijn persoonlijke leven en 
informatie daarover. Aan de andere kant is privacy een onvervreemdbaar en 
niet op geld waardeerbaar persoonlijkheidsrecht. Ook deze categorisaties 
lijken tegenstrijdig. Privacy is enerzijds een op geld waardeerbaar bezit, an-
derzijds een niet op geld waardeerbare waarde. 

Als privacyconcepten worden onder andere de informationele, relatione-
le, maatschappelijke en ruimtelijke privacy onderscheiden.9 Binnen die con-
cepten wordt het privacybegrip nog verder gedifferentieerd. Binnen de in-
formationele privacy speelt de controle over persoonlijke informatie een rol, 
waarbij verschillende subonderdelen aandacht verdienen zoals de vergaring, 
verwerking en verspreiding van de informatie.10 Al deze verschillende bena-

                                                             
7  P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in 

het Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitge-

vers 2002, p. 9 e.v. 

8  P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in 

het Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitge-

vers 2002, p. 15. 

9  J.H. Moor, ‘Towards a Theory of Privacy in the Information Age’, Computers and Society 

1997, 3, p. 30 en D.J. Solove, ‘Conceptualizing Privacy’, CLR 2002, 4, p. 1099 e.v. en T. 

Almer, ‘A critical contribution to theoretical foundations of privacy studies’, JICES 

2011, 2, p. 84-86 en A. Moore, ‘Defining Privacy’, Journal of Social Philosophy 2008, 3, 

p. 412-418 en M.G.J.M. van der Staak, ‘De individuele, relationele en maatschappelijke 

waarde van privacy’, Strafblad 2014, 4, p. 278-283. 

10  D.J. Solove, ‘A Taxonomy of Privacy’, U. Pa. L. Rev. 2006, 3. 
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deringen – ratio, categorisatie, concepten en onderdelen – maken duidelijk 
dat het recht op respect voor privacy diffuus, en daardoor onduidelijk, is. 
Om te beoordelen of een opsporingsmethode inbreuk maakt op een norma-
tief privacyconcept, is het derhalve noodzakelijk het begrip privacy te defini-
eren en conceptualiseren. Dat gebeurt in de eerste paragraaf van dit hoofd-
stuk. 

Omdat onduidelijk bestaat over de rechtsgronden, de betekenis en de 
reikwijdte van het privacybegrip, wordt daaraan eerst aandacht besteed. 
Hierbij staan theorieën centraal waarin wordt beargumenteerd waarom het 
recht op respect voor privacy is gecreëerd en wat het recht beschermt (of be-
oogt te beschermen). Ik acht de beschrijving en analyse van de ratio van het 
recht op privacy noodzakelijk om een theoretisch en normatief kader over 
het recht op privacy op te kunnen stellen. In de tweede paragraaf worden 
vervolgens arresten van het EHRM en van de Hoge Raad beschreven en 
geanalyseerd. Dit leidt tot het opstellen van een (1) normatief en (2) positief-
rechtelijk toetsingskader die met elkaar kunnen worden vergeleken (deel-
vraag 3) en op grond van het recht op respect voor privacy waaraan opspo-
ringsmethoden in het algemeen (deelvraag 4), en de GKT als testcase (deel-
vraag 5), kunnen worden getoetst. 

1. PRIVACY ALS FILOSOFISCH CONCEPT 

Volgens Blok verwijst privacy in het Nederlandse en Amerikaanse recht naar 
‘een levenssfeer die eigen is aan de persoon. Binnen deze sfeer mag de persoon onge-
dwongen zijn eigen leven leiden en inrichten overeenkomstig zijn eigen opvattingen 
over het goede leven.’11 Uit dit citaat kunnen twee verschillende betekenissen 
van het woord ‘eigen’ of ‘privaat’ worden onderscheiden die mijns inziens 
van essentieel belang zijn voor het concept privacy. Enerzijds betekent ‘pri-
vaat’ het geheimhouden, afzonderen, ontoegankelijk maken en verborgen 
houden van onder andere het lichaam en persoonlijke informatie. Anderzijds 
maakt het begrip duidelijk dat het om iets persoonlijks gaat, iets dat past en 
hoort bij de persoonlijkheid en persoonlijke opvattingen en overtuigingen. 
Voor de bespreking van de rationes van privacy onderscheid ik, op basis van 
deze twee betekenissen van het woord privaat, derhalve twee categorieën 
van theorieën: (1) geheimhouding van en zeggenschap over de privésfeer en 
(2) (de ontwikkeling van de) persoonlijkheid.12 Aan de ene kant is privacy 

                                                             
11  P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in 

het Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitge-

vers 2002, p. 278. 

12  Zie onder andere S.D. Warren & L.D. Brandeis, ‘The right to privacy’, Harv. L. Rev. 

1890, 5, p. 195 en R.S. Gerstein, ‘Intimacy and Privacy’, Ethics 1978, 1, p. 76 en P.H. 

→ 



216  Hoofdstuk 6 
――― 

 

dus een afweerrecht tegen het bekijken, vergaren, opslaan, analyseren en/of 
verspreiden van informatie uit de privésfeer. Anderzijds stelt het recht op 
privacy personen in staat zijn persoonlijke, relationele en ruimtelijke leven op 
basis van zijn eigen opvattingen voorkeuren in te vullen. 

Overigens zijn de verschillende theorieën niet volledig van elkaar te 
scheiden en zijn het eerder gedeeltelijk overlappende cirkels.13 Dat komt om-
dat de geheimhouding betrekking heeft op de privésfeer, terwijl in de privé-
sfeer de persoonlijkheid, en de daarop gebaseerde opvattingen over en invul-
ling van het leven, worden ontwikkeld en geuit. Ik ga later uitgebreid in op 
de verhouding tussen de twee categorieën. Nu eerst worden ze los van elkaar 
besproken. 

1.1  Privacy als afscherming- en geheimhoudingsrecht 

Bij de theorieën die de ratio ‘geheimhouden’ nader uitwerken, is het recht op 
respect voor privacy een afweerrecht. Het stelt de burger in staat om zich te 
verweren tegen gedragingen die een inbreuk maken op zijn eigendomsrecht, 
lichamelijke integriteit en/of waardoor informatie over hem bij derden be-
kend wordt. Grofweg zijn binnen de geheimhoudingsratio twee categorieën 
te onderscheiden: theorieën die het recht op respect voor privacy zien als een 
recht op afzondering (non intrusion upon seclusion-theorie14) en theorieën die 
het recht zien als zeggenschap over persoonlijke informatie (control- en limited 
access-theorieën15). Bij de afzonderingstheorieën wordt de ratio geheimhou-
ding heel letterlijk uitgewerkt. De mate van privacy van een burger is bij 
deze theorie afhankelijk van zijn fysieke en informationele afzondering van 
de buitenwereld. Bij de zeggenschapstheorieën speelt niet de afzondering 
van de buitenwereld als zodanig een rol van betekenis maar de zeggenschap 
over welke persoonlijke informatie met andere burgers en overheidsinstan-
ties wordt gedeeld. Hierin zit dus een afzonderingsgedeelte (als informatie 

                                                             
Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in het Ne-
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niet wordt gedeeld met derden) maar voegt daarnaast ook iets anders toe aan 
de afzonderingstheorie. Moor stelt dat privacy ‘has been evolving in the US 
form a concept of non-intrusion […] to limited information access’.16 De controle- 
en toegankelijkheidstheorieën zijn derhalve opgekomen nadat eerst de af-
zonderingstheorie (zowel in de literatuur als de Amerikaanse rechtspraak) 
leidend is geweest. Hieronder behandel ik daarom als eerste de afzonde-
ringsbenadering en vervolgens de zeggenschapsbenadering. Ik bespreek 
eerst kort de theorieën, om daarna op tekortkomingen van de afzonderings- 
en zeggenschapsbenaderingen te wijzen. 

1.1.1  Afzonderingstheorie 

Gavison brengt het recht op respect voor privacy in verband met concepten 
als geheimhouding, anonimiteit en eenzaamheid.17 In Gavisons (formalis-
tisch) privacyconcept zit derhalve een non-intrusion- en een seclusion-onder-
deel. ‘[I]n perfect privacy no one has any information about X, no one pays any 
attention to X, and no one has physical access to X’.18 In dit geval treedt een ver-
lies van privacy op als iemand informatie over X verzamelt, aandacht aan 
hem besteedt of fysiek toegang tot hem en zijn ruimten heeft. Bij de afzonde-
ringstheorie beschermt het recht op respect voor privacy de burger tegen 
inbreuken op het privédomein. Specifiek vindt dit plaats door bepaalde de-
len van en informatie over het leven van een persoon van de buitenwereld af 
te schermen door inmenging van derden in het privéleven te voorkomen. In 
deze uitwerking van privacy is elk (intiem of sociaal) contact met een ander 
een inbreuk op de privacy van beiden. 

Verschillende redenen worden aangedragen waarom het afschermen van 
informatie belangrijk is voor een persoon. Warren & Brandeis richten zich 
vooral op het voorkomen van reputatieschade die publicatie van negatieve 
informatie met zich brengt en de daardoor veroorzaakte mentale pijn.19 Ook 
Prosser wijst op het belang van het recht op respect voor privacy om onder 
andere publicatie van embarrassing private facts te voorkomen.20 Door de na-
druk te leggen op het geheimhouden van beschamende of kwetsende infor-
matie, staat de deur echter wagenwijd open om positieve informatie over een 

                                                             
16  J.H. Moor, ‘Towards a Theory of Privacy in the Information Age’, Computers and Society 

1997, 3, p. 30. 

17  R. Gavison, ‘Privacy and the Limits of Law’, Yale Law Journal 1980, 3, p. 428. 
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19  S.D. Warren & L.D. Brandeis, ‘The right to privacy’, Harv. L. Rev. 1890, 5, p. 196-198. 

20  W.L. Prosser, ‘Privacy’, Cal. L. Rev. 1960, 3, p. 389, 392 e.v. Zie ook R.A. Wasserstrom, 
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persoon altijd te kunnen publiceren, terwijl het evident is dat (de meeste) 
personen ook niet willen dat alle goede eigenschappen en daden en positieve 
informatie met het grote publiek worden gedeeld. Rachels benadrukt daarom 
het belang van het beschermen van informatie waarvan men vindt dat die 
anderen niets aangaat.21 Informatie is onder meer non of your business als de 
mogelijkheid tot misbruik bestaat, ook al is de informatie in beginsel positief. 
Als voorbeeld geeft hij schaaklegende Bobby Fischer, die wedstrijden van 
tegenstanders in het geheim analyseerde om zich op die manier voor te be-
reiden op wedstrijden en toernooien. In de topsport is het afschermen van 
persoonlijke informatie een absolute noodzakelijkheid, anders kunnen tegen-
standers leren van de analyses en hun spel daarop aanpassen en verbeteren. 
Dit betekent dan dat de analyses, die te danken zijn aan unieke capaciteiten 
van Fischer, door het gehele veld van schakers kunnen worden gebruikt. Dat 
Fischer zijn tegenstander grondig analyseert, schets een positief beeld van 
een toegewijde, getalenteerde topsporter. Maar zijn analyses gaan niemand 
wat aan en moeten derhalve worden afgeschermd van de buitenwereld. Ove-
rigens kan andersom ook de vraag worden gesteld of Fischers analyses de 
privacy van zijn tegenstanders schendt. 

Kritiek op afzonderingstheorie 
Het recht op respect voor privacy als recht op afzondering van het leven en 
informatie brengt echter een aantal problemen met zich. Geheimhouding als 
zodanig kan immers niet het belang dat mensen aan privacy hechten ade-
quaat en volledig verklaren. Een van de problemen komt duidelijk naar vo-
ren in de films Cast Away22 en Into the Wild.23 In Cast Away bezit het karakter 
Chuck Noland (een rol van Tom Hanks) perfecte privacy op een onbewoond 
eiland. Hij is daar alleen gestrand na een vliegtuigongeluk en leeft volledig 
afgezonderd. Anderen kunnen zich op geen enkele wijze bemoeien met of 
interfereren in zijn leven. In Into the Wild bezit Christopher ‘Alex Supertramp’ 
McCandless (een rol van Emile Hirsch) perfecte privacy als hij een verlaten 
bus in Alaska bereikt en daar 113 dagen in leeft. Volgens Gavisons privacy-
concept24 hebben Noland en McCandless perfecte privacy: hoe meer of langer 
iemand alleen is en geen enkel (fysiek) contact met anderen heeft, hoe meer 
privacy hij namelijk heeft. Misschien is dat standpunt goed te verdedigen, 
maar de vraag rijst of iemand die in anonimiteit en afzondering verblijft op 

                                                             
21  J. Rachels, ‘Why Privacy is Important’, Philosophy & Public Affairs 1975, 4, p. 333. 

22  Film uit 2000 van regisseur Robert Zemeckis en gedistribueerd door 20th Century Fox 
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een zinvolle manier van zijn ‘privacy’ gebruik maakt. Door de film Cast Away 
wordt duidelijk dat volledige afzondering voor een langere periode geen 
prettige ervaring is. Afzondering voor een langere periode leidt (zeer hoogst-
waarschijnlijk) onder andere tot gevoelens van eenzaam- en somberheid. Bij 
een gevoel van eenzaamheid missen de meeste mensen emotioneel, sociaal 
en intiem contact, waardoor mogelijk deprimerende (of depressieve) gevoe-
lens worden ontwikkeld. In de film gaat Noland uiteindelijk een vriendschap 
aan met een volleybal om dit sociale hiaat te dichten en deelt persoonlijke in-
formatie en emoties met het object. Het leven in eenzaamheid in Alaska was 
McCandless’ ultieme droom, maar gezien zijn dagboekaantekeningen (waar-
onder ‘happiness is only real when shared’) is een eenzaam en afgezonderd le-
ven niet zaligmakend. De afzonderingsratio als zodanig laat derhalve een 
belangrijk aspect van de privacy onbenoemd: persoonlijk, sociaal, emotio-
neel, intiem contact met anderen. 

De vraag is zelfs of (absolute) afzondering een noodzakelijke voorwaarde 
voor privacy is. Het lijkt mij dat vrijwel iedereen bepaalde aspecten of infor-
matie van zijn leven privé wil houden, tenminste voor het grote publiek. 
Binnen vriendschappen wordt informatie echter vrijwillig gedeeld en met 
verschillende vrienden wordt verschillende informatie gedeeld. Met een ge-
liefde gaat het delen van informatie meestal nog veel verder. We delen der-
halve informatie, waarvan we niet willen dat onbekenden of de overheid die 
bezit (om wat voor reden dan ook). Dit laat zien dat de meeste personen 
bewust kiezen voor openheid (en intimiteit) tegenover meerdere personen.25 
Men kan zelfs verdedigen dat het in intieme relaties delen van informatie het 
gevoel van privacy ten opzichte van de buitenwereld vergroot. Het delen van 
informatie (die niet vrijelijk beschikbaar is) maakt een band uniek, betekenis-
vol en dieper. Als in een hypothetisch geval de kennis van die personen – be-
kenden, vrienden, familie en geliefde(n) – wordt gecombineerd, kan een goed 
(of misschien wel volledig) beeld van het leven en eigenschappen van een 
persoon worden opgesteld. Op bepaalde momenten en tegenover bepaalde 
personen verkiezen wij afzondering en geheimhouding, maar de mens streeft 
geen absolute afzondering na. Privacy omvat dus niet altijd en niet enkel 
geheimhouding en afzondering. Bloustein noemt het benadrukken van het 
belang van geheimhouding de ‘overemphasis on concealment’.26 En volgens 
hem geeft dat een onjuist beeld van de daadwerkelijke ratio van privacy, 
waar ik mij volledig bij aansluit. 

Overigens wordt niet alleen in sociale en intieme relaties grote waarde 
gehecht aan het openbaar maken, het delen van informatie. In het christen-
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dom vervult het bekennen van zonden tijdens het boetesacrament een voor-
waarde voor absolutie. In de klinische psychologie moet door de cliënt in-
formatie worden gedeeld over het (mogelijke) psychische probleem, anders 
kan hij niet worden behandeld. In deze zin is het delen van informatie der-
halve een noodzakelijke voorwaarde voor geestelijk en mentaal welzijn. Het 
ongewenste gedrag moet worden benoemd zodat het kan worden veranderd. 
Storende, angstige, depressieve cognities moeten worden besproken voordat 
zij kunnen worden bijgesteld. Ook in de (wieler)sportwereld is de helende 
werking van een bekentenis inmiddels (in grote mate) bekend. Veel inter- en 
nationale wielrenners hebben de laatste jaren (al dan niet onder enige vorm 
van dwang) schoon schip gemaakt en bekend doping te hebben gebruikt. 
Boogerd vond de confrontatie met een dopingverdenking in het bijzin van 
zijn zoon ‘pijnlijk’ en wilde zijn leven niet langer op een leugen baseren27 en 
Armstrong heeft tegen onderzoekers van het anti-dopingagentschap USADA 
verklaard dat zijn ‘redemption’ in zijn eigen handen ligt en niet kan worden 
afgedwongen (door bekentenissen van mede-zondaars).28 Het delen van in-
formatie, en niet het afzonderen daarvan, draagt bij aan absolutie en mentaal 
welzijn. Volledige afzondering en geheimhouding (Gavinsons perfect privacy 
concept) kunnen daarom geen doel-in-zichzelf zijn. Op het verschil tussen 
een formalistische privacy (privacy als volledige afzondering van de buiten-
wereld) en een materiële benadering waarbij het delen van informatie waar-
devol is voor het privacy concept kom ik in de volgende subparagraaf uitge-
breid terug. 

Een volgend punt waarom de afzonderingstheorie tekort komt om de 
reikwijdte en inhoud van het recht op privacy te bepalen, is dat de hoeveel-
heid privacy die iemand daarbij heeft (tenminste voor het grootste gedeelte) 
afhankelijk is van gedragingen van andere personen.29 Privacy in deze con-
text stelt namelijk ‘alleen worden gelaten’ of ‘alleen zijn’ centraal. Daarmee 
wordt duidelijk dat de mate van privacy afhankelijk is van inmenging van 
anderen in het privéleven. Of iemand alleen is of alleen wordt gelaten, wordt 
voornamelijk bepaald door de afwezigheid van anderen. Want pas wanneer 
derden zich afzijdig houden of wanneer de burger succesvol is in het ontwij-
ken van anderen, bezit hij privacy. ‘Dergelijke negatieve definities missen de kern 
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van privacy omdat zij het object van het recht op privacy niet noemen.’30 Het mist 
derhalve de intrinsieke waarde van privacy. Alleen zijn en in afzondering 
leven zijn niet intrinsiek goed, zijn geen doel-in-zichzelf. Het is zelfs waar-
schijnlijker dat alleen zijn en in afzondering leven schadelijk is voor het gees-
telijke welzijn. Het belang dat privacy beschermt, de intrinsieke waarde van 
privacy kan niet worden gevonden in de afzonderingstheorie. De inmenging 
van anderen kan het genot van privacy verstoren, maar dat betekent nog niet 
dat de afwezigheid van anderen het belang van het recht op privacy volledig 
of adequaat kan verklaren. De geheimhoudingstheorie mist dus de benoe-
ming van de essentie van het privacyconcept. De waarde en het belang van 
het recht op privacy hangt samen met een aspect van het leven dat privé en 
persoonlijk is. Het ontwikkelen en uiten van de persoonlijkheid is het doel-
in-zichzelf van privacy. 

Het laatste kritiekpunt op de geheimhoudingstheorie komt voort uit de 
ontwikkeling van computers en de massale opkomst en het gebruik van elek-
tronische apparaten in ons dagelijks leven. Vanwege de ontwikkelingen van 
de opslag- en analysemogelijkheden die computers bieden, beargumenteert 
Moor namelijk dat non-intrusion en afzondering onvoldoende waarborgen 
bieden voor de bescherming van de privésfeer.31 Het is inmiddels een illusie 
dat wij veel persoonlijke informatie af kunnen schermen van de buitenwe-
reld. Het is immers onmogelijk onszelf volledig te beschermen tegen data-
vergaring, -analyse en -verspreiding. ‘In a computerized world we leave electron-
ic footprints everywhere.’32 Dat is de laatste jaren nog sterker geworden doordat 
veel elektronische apparaten, zoals mobiele telefoons, computers en fotoca-
mera’s, zijn uitgerust met een Global Positioning System (GPS). Door gebruik 
te maken van zulke apparaten en het internet wordt een elektronische voet-
afdruk achtergelaten. Omdat elektronische datavergaring, -opslag en -ana-
lyse eenvoudig en goedkoop zijn geworden,33 is een andere invulling voor 
privacy noodzakelijk. Westin en Fried wijzen daarom op het belang van 
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controle over informatie die anderen bezitten: ‘privacy is not simply an absence 
of information about us in the minds of others, rather it is the control we have over 
information about ourselves’.34 Het uitgangspunt daarbij is dat derden over een 
veelheid aan informatie beschikken. Het daadwerkelijke privacyvraagstuk in 
de computerized culture gaat dan niet over het afschermen van (alle) informa-
tie, maar over het uitoefenen van zeggenschap over informatie die derden 
bezitten. 

1.1.2  Zeggenschapstheorieën 

Controletheorie 
Bij de controle- en toegankelijkheidstheorieën staat zeggenschap over persoon-
lijke informatie centraal. Volgens Tavani is de belangrijkste toevoeging van 
de controletheorie, ten opzichte van de afzonderingstheorie, dat daarmee de 
rol van het individu wordt erkend.35 De mate van privacy bij de afzonde-
ringstheorie is afhankelijk van gedrag van anderen. Bij de zeggenschap over 
informatie bepaalt het individu zelf (tenminste voor een deel) de mate van 
privacy.  
 

‘Privacy, thus, is control over knowledge about oneself. But it is not simply control 

over the quantity of information abroad; there are modulations in the quality of 

knowledge as well.’36 

 
Fried geeft het voorbeeld dat een bekende best mag weten dat ik ziek ben, 
maar dat het mijn privacy schendt als hij de aard van mijn ziekte kent. Een 
goede vriend mag ook de aard van mijn ziekte weten, maar het schendt mijn 
privacy als hij mij ziet lijden door de ziekte of als hij toegang heeft tot de 
operatiekamer wanneer ik word geopereerd.37 Doordat mensen niet in staat 
zijn met iedere bekende of vriend een intieme emotionele relatie van hetzelf-
de niveau aan te gaan, is controle over informatie essentieel om op verschil-
lende niveaus van intimiteit vriendschappen aan te gaan. De transformatie 
van geheimhoudingstheorie naar een zeggenschapstheorie verandert de 
bescherming die privacy biedt van een afweerrecht tegen inmenging in pri-
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vézaken naar een behoorlijk gegevens-38 en informatiebeheer (zowel digitaal 
als sociaal en intiem). Derden bezitten informatie waarmee zij op een behoor-
lijke wijze om moeten gaan. 

Kritiek op controletheorie 
Net zoals de afzonderingstheorie heeft de controletheorie zwakke punten. 
Het eerste punt dat rijst, is of alle informatie die in verband kan worden ge-
bracht met een persoon moet kunnen worden ‘gecontroleerd’ (of bijvoor-
beeld met een beroep op het recht op vergetelheid moet worden verwij-
derd).39 Dit lijkt niet zo te zijn, omdat het controleren van publieke persoon-
lijke informatie onmogelijk is. Boodschappen doen zonder dat iemand, inclu-
sief de winkelmedewerkers, weet wat wordt aangeschaft is (op dit moment) 
feitelijk alleen mogelijk als er geen andere klanten in de winkel aanwezig 
zijn, gebruik wordt gemaakt van een zelfscanner om te betalen (zonder dat 
daarvoor een klantenkaart verplicht is) en men geen winkelpersoneel tegen-
komt. Een gedeelte van de privésfeer en de daarbij horen persoonlijke infor-
matie speelt zich af in het openbaar. Niet alle persoonlijke informatie is der-
halve te controleren. 

Een tweede vraag die opkomt, is wat controleren in deze context bete-
kent. Betekent controle ‘zeggenschap uitoefenen over het delen van informa-
tie’ of moet de burger ‘de mogelijkheid krijgen om de informatie te laten 
vernietigen’ nadat die is ingezien door derden? Of betekent controleren al-
leen dat de burger ‘mag weten wat met zijn informatie wordt gedaan’? Vol-
gens de Van Dale kan contoleren namelijk ‘toezicht uitoefenen over enig 
beheer’, ‘nagaan, nazien’ of ‘beheersen’ betekenen. Dit zijn drie verschillende 
vormen van ‘controle’: toezicht tijdens het gebruik van de informatie, achteraf 
nagaan wat met de informatie is gebeurd of bepalen wat met de informatie 
gebeurt. Deze drie vormen van controle zouden zeer verschillende rechten 
met betrekking tot de controle van persoonlijke informatie opleveren. In de 
controletheorie wordt niet duidelijk gemaakt welke vorm van controle nor-
matief gewenst (of praktisch haalbaar) is. 

Ten derde maakt de controletheorie niet duidelijk waarom informatie be-
scherming verdient. Waarom is de informatie dat ik vandaag een diep-
vriespizza kocht een inbreuk op mijn privacy die bescherming verdient? 
Daarnaast wordt ook niet duidelijk op basis van welke omstandigheden ik 
dien te beoordelen of deze informatie moet worden beschermd (als controle-
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ren beheersen betekent). Blok beargumenteert dat de private sfeer compleet 
uit beeld is verdwenen bij de controletheorie.40 Bij de controletheorie staat 
een vorm van zeggenschap over informatie centraal, zonder dat wordt ge-
specificeerd waarom burgers over welke informatie moeten kunnen beschik-
ken. Juist een idee over wat de private sfeer inhoudt, kan duidelijk maken 
welke informatie op welke wijze controle verdient. Net zoals bij de afzonde-
ringstheorie ontbreekt derhalve een aanduiding van een intrinsieke waarde, 
van de essentie van privacy. 

Toegankelijkheidstheorie 
Mede omdat niet duidelijk is over welke (categorieën) persoonlijke informa-
tie een burger controle mag verwachten en hoeveel en welk soort controle hij 
over die informatie heeft, zien onder andere Tavani en Moor meer in een 
limited access-theorie voor privacy.41 Tavani geeft als voorbeeld dat men geen 
controle heeft over publieke persoonlijke informatie, bijvoorbeeld als men 
tijdens het boodschappen doen een bekende tegen komt die een korte blik in 
de winkelwagen werpt. Ook de locatie waar iemand werkt, is publieke per-
soonlijke informatie waarover normaliter niet vrijelijk kan worden beschikt. 
Het reizen naar de werkplek gebeurt voor een groot gedeelte via de openbare 
weg en is dus voor het grote publiek zichtbaar. ‘[T]o protect ourselves we need 
to make sure the right people and only the right people have access to relevant infor-
mation at the right time.’42 

Daarom stelt Tavani het onderscheid tussen nonpublic personal information 
en public personal information voor.43 Niet-publieke persoonlijke informatie is 
gevoelig en vertrouwelijk, zoals medische gegevens en financiële administra-
tie, en is normaal gesproken niet voor het publiek zichtbaar. Publieke per-
soonlijke informatie is informatie die af te leiden is uit gedragingen die zich 
in de openbaarheid afspelen, zoals de inhoud van een winkelwagen of de 
locatie van een werkplek. Privacy in de zin van beperkte toegankelijkheid is 
eigenlijk een afgezwakte afzonderingsvariant. Volledige afzondering is niet 
mogelijk en waarschijnlijk niet wenselijk. Op die tekortkomingen speelt de 
beperkte toegankelijkheidstheorie in, door informatie uit bepaalde gebieden 
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(de niet-publieke persoonlijke informatie) ontoegankelijk te maken voor het 
grote publiek terwijl andere informatie (de publieke persoonlijke informatie) 
toegankelijk is.44 Dit lijkt sterk op Mills cirkel van privacy.45  

Daarnaast spreekt de beperkte toegankelijkheidstheorie een voorkeur uit 
over welke vorm van controleren van belang is voor privacy. Het gaat name-
lijk om het beheersen van de informatie door te bepalen wie niet-publieke 
informatie in mag zien. Door aan te geven op welk terrein (niet-publieke 
persoonlijke informatie) en op welke wijze (beheersing) informatie kan wor-
den gecontroleerd, neemt de beperkte toegankelijkheidstheorie twee proble-
men – het definiëren van het begrip ‘controle’ en het niet bepalen welke in-
formatie mag worden gecontroleerd – weg waarmee de controletheorie wor-
stelt. 

Kritiek op toegankelijkheidstheorie 
Dit betekent echter niet dat de beperkte toegankelijkheidstheorie de algeme-
ne tekortkomingen van de geheimhoudingstheorieën wegneemt. Zoals ook 
bij de controle- en afzonderingstheorie wordt de nadruk gelegd op het af-
zonderen, geheimhouden of beheersen van persoonlijke informatie, maar alle 
theorieën maken niet duidelijk waarom dat belangrijk is. Privacy wordt bij 
alle theorieën die onder de geheimhoudingsratio vallen een recht op gehei-
men, op afzondering en maken niet duidelijk waarom privacy een doel-in-
zichzelf is. Het enkele leven in afzondering is eerder schadelijk voor het wel-
zijn van de mens dan een doel. Natuurlijk speelt afzondering of zeggenschap 
van persoonlijke informatie of geheimhouding van biologische en medische 
gegevens, en in het algemeen kennis over een individu, een rol bij de be-
scherming van privacy. Maar het kan het belang en de inhoud van het recht 
op privacy niet volledig verklaren. Wanneer het recht op privacy (min of 
meer) samenvalt met een recht op geheimen of afzondering, dan geeft dat 
recht de mogelijkheid aan burgers om koude, emotieloze wezens te zijn die 
enkel behoefte aan eenzaamheid en afzondering hebben. Mijn privéleven 
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bestaat niet alleen uit geheimen en afzondering, maar ook uit sociale, emoti-
onele, uitdagende, intieme contacten, uit persoonlijke levensopvattingen, uit 
opvattingen voor een ideaal (of tenminste een beter) wereldbeeld. Zonder de 
persoonlijkheidsratio is het recht op privacy wat mij betreft inhoudsloos. 
Privacy maakt onder andere mogelijk dat wij een gezonde, vrije, pluralisti-
sche samenleving hebben, dat mensen autonoom (zowel onafhankelijkheid 
als op basis van eigen voorkeuren) kunnen beslissen, dat zij zich mentaal 
kunnen ontwikkelen en dat zinvolle relaties kunnen worden aangaan en 
onderhouden. Juist deze zijde van privacy is onderbelicht bij de geheimhou-
dingstheorieën: het maakt privacy een formele huls zonder content. ‘The 
problems of privacy […] go much beyond the desire of individuals to withheld per-
sonal information.’46 Hieronder ga ik daarom verder met de persoonlijkheids-
ratio. 

1.2 Privacy als persoonlijkheidsrecht 

Hierboven is de geheimhoudingsratio van het recht op privacy behandeld. 
Sommige auteurs leggen bij de uitwerking van privacy alleen de nadruk op 
geheimhouding, maar de combinatie met de persoonlijkheidsratio wordt 
regelmatig gemaakt. Het recht op respect voor privacy als ‘the right to be let 
alone’ is mijns inziens een beperkte lezing van het artikel van Warren & 
Brandeis. De formulering van ‘het recht om alleen te worden gelaten’ wordt 
door anderen geciteerd als de oorsprong van het juridische pleidooi voor het 
recht op privacy.47 Hiermee is de fundering gelegd voor het recht op privacy 
dat de burger in staat stelt informatie over zichzelf geheim te houden (non-
intrusion, to be let alone) en om zichzelf van de wereld af te zonderen (seclu-
sion, to be alone). Zij wilden echter niet het recht op respect voor privacy tot 
stand brengen met het enkele doel dat burgers informatie geheimhouden of 
zichzelf afzonderen, maar ook dat burgers hun persoonlijkheid en persoon-
lijke voorkeuren zonder belemmering kunnen ontwikkelen. Zo overwegen zij 
dat ‘solitude and privacy have become more essential to the individual’ en ‘the right 
to privacy, is a part of the more general right to immunity of the person – the right to 
one’s personality’.48 Eenzaamheid wordt in deze citaten duidelijk naast privacy 
gezet en het recht op respect voor privacy wordt door de auteurs gezien als 
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onderdeel van het meer algemenere recht op persoonlijkheid. Dus niet alleen 
de geheimhoudingsratio, maar ook de persoonlijkheidsratio is terug te voe-
ren op het artikel van Warren & Brandeis. 

Belangrijk uitgangspunt van privacy als persoonlijkheidsrecht is dat de 
persoonlijkheid, in tegenstelling tot eigendommen, onvervreemdbaar en niet 
op geld waardeerbaar is.49 Ik kan vervelende (of minder goede) aspecten van 
mijn persoonlijkheid niet overdragen, evenals ik mijn goede aspecten niet 
kan verkopen. De persoonlijkheid is inherent aan de persoon. In deze zin 
heeft persoonlijkheid dus intrinsieke waarde, is het een doel-in-zichzelf en 
heeft het waardigheid.50 In Kants woorden: alles dat boven elke prijs is ver-
heven, heeft waardigheid. Het gaat bij privacy dus niet enkel om een instru-
mentele waarde, bijvoorbeeld van geheimhouding van kostbare informatie, 
maar ook om een intrinsieke waarde, namelijk de persoonlijkheid.51  

Onder de persoonlijkheidsratio van het recht op respect voor privacy val-
len onder andere de artistieke vrijheid en creativiteit,52 individuele onafhan-
kelijkheid en integriteit,53 het creëren van een autonome zone,54 vriendschap, 
liefde en vertrouwen55 en intimiteit.56 Bij al deze onderwerpen gaat het om de 
ontwikkeling van een sense of self, van persoonlijke voorkeuren en persoon-
lijkheid.57 Persoonlijkheid wordt in de persoonlijkheidspsychologie gede-
finieerd als  
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‘the set of psychological traits and mechanisms within the individual that are organ-

ized and relatively enduring and that influence his or her interactions with, and ad-

aptations to, the environment’.58 

 
Het gaat derhalve om de opvattingen en cognitieve mechanismen die relatief 
stabiel zijn en ons gedrag bepalen. Persoonlijkheid wordt vervolgens beïn-
vloed door vijf verschillende domeinen: (1) het biologische, (2) het intrapsy-
chische, (3) het cognitieve en ervarings-, (4) het sociaal-culturele en (5) het 
aanpassingsdomein.59 Onze persoonlijkheid is, kort gezegd, afhankelijk van 
onze genen, psychofysiologische huishouding (onder andere hormonen en 
neurotransmitters), evolutie (het biologische domein), interne mentale me-
chanismen zoals het id, ego en superego (het intrapsychische domein), subjec-
tieve cognities en emoties (het cognitieve en ervaringsdomein), sociale en 
culturele context, normen en waarden (het sociaal-culturele domein) en de 
capaciteiten om om te gaan met en aan te passen aan gebeurtenissen en om-
standigheden (aanpassingsdomein). De persoonlijkheid ontstaat dus door 
een wisselwerking tussen biologische, psychische en omgevingsfactoren. 

Een onderwerp dat mijns inziens op grond van dit overzicht een essen-
tiële rol speelt bij de persoonlijkheidsratio van het recht op respect voor pri-
vacy is de ontwikkeling van de persoonlijkheid.60 Een mens wordt een zelfde-
terminerend wezen, dat zelfkritisch en zelfbewust is doordat hij zijn capaci-
teiten ontwikkelt en doordat hij leert van anderen en zijn omgeving. Ook al 
ligt een deel van onze persoonlijkheid min of meer vast in de genetische dis-
positie, dat betekent nog niet dat de specifieke persoonlijkheidseigenschap-
pen tot wasdom zijn gekomen. De persoonlijkheid van een mens is (evenals 
het lichaam) niet direct ‘volgroeid’ bij de geboorte maar wordt gaandeweg 
het leven ontwikkeld. De totstandkoming van de persoonlijkheid is niet al-
leen nature maar ook nurture. Om uiteindelijk verschillende, relatief stabiele 
persoonlijke eigenschappen tot stand te laten komen, is ontwikkeling (in de 
breedste zin van het woord) noodzakelijk. Door onderwijs worden onder 
andere sociale en culturele normen overgebracht en cognitieve eigenschap-
pen, zoals reken- en taalvaardigheid, geleerd. Door contact met anderen en 
het zich begeven in de samenleving worden ook normen en waarden door-
gegeven en komen sociale en intieme relaties tot stand waarbij onder andere 
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de emotionele intelligentie wordt ontwikkeld. De persoon ontwikkelt dan 
een sense of self.61 Dit is een synoniem van agency, zoals dat in paragraaf 2.3.2 
van het vorige hoofdstuk bij de bespreking van de onderdelen van de mense-
lijke waardigheid aan bod is gekomen. De persoon dient een netwerk van 
eigenschappen, normen, waarden en voorkeuren te ontwikkelen waarmee hij 
beredeneert een keuze kan maken tussen verschillende gedragsopties.62 

Bloustein beargumenteert daarom dat privacy boven elke prijs is verhe-
ven.63 Door handelingen van derden kan informatie naar buiten worden 
gebracht waarvoor een mens zich schaamt, die hem in een slecht daglicht 
stelt of die hem economisch nadeel oplevert. Deze instrumentele waarde is 
echter niet het enige dat de schending van de privacy aantast. De schending 
tast de zelfbeschikking van de persoon, zijn zelfvertrouwen en zelfrespect 
aan. Dit zijn intrinsieke waarden, die door de schending niet worden getrans-
fereerd naar de overtreder. De persoon van wie de privacy wordt geschon-
den, verliest een deel van een intrinsieke waarde maar de indringer verkrijgt 
niet de zelfbeschikking waarop hij een inbreuk heeft gemaakt. Het recht op 
respect voor privacy hoort juist de individuele vrijheid om zelf beslissingen 
te nemen te beschermen.64 Het woord ‘zelf’ heeft hier twee betekenissen: eerst 
het onafhankelijk van anderen beslissen en ten tweede dat ‘het zelf’ de beslis-
sing neemt. De vraag rijst welke bescherming deze uitwerking van het recht 
op respect voor privacy biedt in vergelijking met de autonomie als onderdeel 
van het juridische concept menselijke waardigheid (zie paragraaf 2.3.2 van 
hoofdstuk 5). Op deze wijze lijkt het recht op respect voor privacy een ele-
ment te zijn van het respect voor de autonomie van de mens.65 In het slot-
hoofdstuk beschouw ik onder andere de verhouding tussen de concepten 
menselijke waardigheid en privacy. Hierbij besteed ik expliciet aandacht aan 
de generalis-specialis verhouding die lijkt te bestaan tussen deze twee concep-
ten. 

De persoonlijkheid en persoonlijke voorkeuren van de mens maken hem 
uniek en vormen de basis voor zijn keuzes en daarmee van zijn leven. Voor 
de ontwikkeling van de persoonlijkheid zijn volgens mij ten minste twee 
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onderdelen onmisbaar, namelijk onderwijs66 en sociale en intieme relaties.67 On-
derwijs is noodzakelijk om allerlei sociale en cognitieve vaardigheden op te 
doen en vormt een belangrijk onderdeel bij de overdracht van culturele 
waarden. Omdat de ontwikkeling van de persoonlijkheid door onderwijs 
weinig relevant is voor het verdere onderzoek ga ik daarop niet dieper in. 
Onderwijs is echter maar een deel van de ‘persoonlijkheidspuzzel’. Zonder 
sociale en intieme relaties, waarin vriendschap, liefde en vertrouwen68 en 
spontaniteit69 centraal staan, kan de persoonlijkheid niet in volle omvang 
worden ontwikkeld. Persoonlijkheden met sterk ontwikkelde cognitieve 
vaardigheden maar slecht ontwikkelde of afwezige empathie zijn het stereo-
typevoorbeeld van psychopaten (of preciezer: personen met een antisociale 
persoonlijkheidsstoornis). Natuurlijk is het onvermijdelijk dat deze combina-
tie – sterke cognitieve vaardigheden, zwakke emotionele vaardigheden – 
voorkomt in de samenleving, maar de maatschappij heeft niet altijd baat bij 
het typische gedrag van psychopaten. Dus voor de volledige, maatschappe-
lijk aanvaardbare ontwikkeling van de persoonlijkheid zijn ook sociale en 
emotionele vaardigheden noodzakelijk. Sociale en emotionele vaardigheden 
kunnen natuurlijk ook worden geleerd tijdens en door onderwijs, maar socia-
le en intieme interactie met familie, vrienden en geliefden lijkt daarvoor meer 
aangewezen. Een belangrijk deel van de persoonlijkheid wordt derhalve 
ontwikkeld als personen relaties aangaan. 

De persoonlijkheidsratio ziet het recht op respect voor privacy als een be-
schikkingsrecht over het eigen leven, waarbij keuzes worden gemaakt op 
basis van cognitieve, sociale, emotionele vaardigheden. De (onaantastbaar-
heid van de) persoonlijkheid70 en de mens als self-determining being71 staan 
daarbij centraal. De mens moet onafhankelijk en op basis van persoonlijke 
eigenschappen en voorkeuren levens- en gedragskeuzes kunnen maken. 
Hierbij is ten minste vereist dat iemand zich kan ontwikkelen, bijvoorbeeld 
door middel van het volgen van onderwijs, zodat normen, waarden en vaar-
digheden worden overgedragen én sociale en intieme relaties aan kan gaan 
zodat niet enkele intellectuele en cognitieve maar ook sociale en emotionele 
vaardigheden worden geleerd. 
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1.3 Alternatieve privacyconcepten 

Voordat een normatief kader over ‘privacy’ wordt opgesteld, is het nuttig 
aandacht te besteden aan alternatieve privacyconcepten. Het recht op privacy 
bevindt zich namelijk niet in rustig vaarwater. Vanuit verschillende hoeken is 
uiteenlopende kritiek op het recht waar te nemen, van pleidooien waarin het 
belang van het recht op privacy wordt ontkend tot pleidooien om het recht 
aan te passen aan andere, alternatieve ideologieën. Thomson beargumenteert 
bijvoorbeeld dat het recht op privacy geen zelfstandige bestaanswaarde heeft 
omdat schendingen van privacy ook altijd onder een ander recht zijn te 
plaatsen.72 Het recht op respect voor privacy is volgens haar overbodig. Wat 
achter de deur van een woning en in een huwelijk gebeurt, gaat anderen niks 
aan en dat werkt ten nadelen van de vrouw. Een andere kritische bespreking 
van het recht op respect voor privacy is Posners economische analyse van het 
recht.73 In zijn theorie wordt persoonlijke informatie enkel gezien als moge-
lijkheden om financieel voordeel te halen (en heeft het verder geen beteke-
nis).74 Verder wordt het recht op respect voor privacy bekritiseerd vanuit een 
cultureel-antropologische invalshoek, onder meer met de term ‘privacy feti-
sjisme’.75 Volgens Etzioni wordt onredelijk veel belang gehecht aan de be-
scherming van privacy van burgers in de Verenigde Staten van Amerika en 
moet het recht beter worden afgewogen tegen algemene belangen.76 Deze 
alternatieve zienswijzen – reductionistisch, economisch en communitaristisch 
– op het recht op respect voor privacy worden hieronder besproken. Deze 
invalshoeken bieden mogelijk een interessante aanvulling op de standaardra-
tiones voor het recht op privacy. Ook voor het strafvordering zijn deze in-
valshoeken van belang. Het reductionisme en de economische analyse doen 
vragen rijzen over de reikwijdte van de privacy van een persoon, of en welk 
deel van het leven hij privé kan houden met een beroep op het recht op res-
pect voor privacy. Het communitarisme is specifiek van belang voor de ge-
rechtvaardigde beperking van het recht op respect voor privacy. Gerecht-
vaardigde beperkingsmogelijkheden ontbreken regelmatig in de theoretische 
literatuur over het recht op respect voor privacy, terwijl het communitarisme 
daarop de nadruk legt. 
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1.3.1 Reductionisme 

Thomsons reductionistische theorie over het recht op respect voor privacy is 
gebaseerd op de waarneming dat niemand een duidelijk idee lijkt te hebben 
over wat privacy betekent.77 Om de kern van het recht op respect voor priva-
cy vast te stellen, bekijkt zij veel verschillende voorbeelden waarin een be-
roep op het recht wordt gedaan. Bij de behandeling van de voorbeelden 
wordt de vraag gesteld of het beroep op een recht uit het privacycluster ook 
onder een ander recht is te scharen.78 Thomson beargumenteert van wel, elke 
‘privacyinbreuk’ kan volgens haar namelijk worden beschreven zonder het 
woord privacy te gebruiken. Het martelen om informatie te verkrijgen is een 
schending van het recht op lichamelijke en geestelijke integriteit. Het bekij-
ken van foto’s van iemand anders (zelfs als die in een kluis lagen) is een 
schending van het eigendomsrecht. Het bespieden van iemand in een wo-
ning is een schending van het recht op onaantastbaar-, of in dit geval beter, 
onzichtbaarheid van het lichaam en een aantasting van het woongenot. ‘Those 
rights in the [privacy] cluster are always overlapped by, and can be fully explained 
by, property rights or rights to bodily security (toevoeging DvT)’.79 We hebben 
het recht op respect voor privacy dus niet nodig en volgens Thomson is elke 
simplificatie van het recht ‘well worth having’.80 Dit zou voor de strafvordering 
betekenen dat veel specifieker moet worden gekeken naar de inbreuk en het 
bijbehorende mensenrecht. Een betreding of doorzoeking zijn dan inbreuken 
op het eigendomsrecht en het huisrecht. Het afnemen van lichaamsmateriaal 
is een aantasting van de lichamelijke integriteit. De vraag is echter of bijvoor-
beeld alle (toekomstige) opsporingsmethoden kunnen worden ‘gereduceerd’ 
van een privacy-inbreuk naar een inbreuk op een ander mensenrecht. Hoe zit 
het bijvoorbeeld met (naar een bepaald persoon of selecte groep van perso-
nen) geopenbaarde informatie waarover de verdachte niet meer kan beschik-
ken? Of met op goederen achtergelaten vingerafdrukken of andere lichame-
lijke sporen? 

In hetzelfde nummer van Philosophy & Public Affairs hebben Scanlon81 en 
Rachels82 gereageerd op Thomsons artikel. Thomson vereenzelvigt privacy 
met een schending van een eigendomsrecht of aantasting van de lichamelijke 
of geestelijke integriteit (en zij lijkt zelfs het bezit over eigen lichaam en geest 
als een eigendomsrecht te zien). Scanlon is niet overtuigd dat alle privacy-
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schendingen terug te brengen zijn tot aantasting van eigendomsrechten of 
aantasting van het lichaam of geest. Als iemand namelijk een badkamer bin-
nenkijkt maar de bewoner is niet aanwezig of heeft zich verstopt, dan wordt 
geen eigendomsrecht of recht op onaantastbaarheid van het lichaam ge-
schonden. Ook roddels verspreiden over iemand tast deze rechten niet aan. 
In Thomsons analyse van het recht op privacy zijn dit geen privacyschendin-
gen83 terwijl Scanlon en Rachels beargumenteren dat deze gedragingen wel-
degelijk een inbreuk op het recht op respect voor privacy maken.84 Scanlon 
beschrijft privacy als een begrenste ‘zone’ of ‘territorium’ waarin anderen 
niet zomaar mogen ‘binnentreden’ en waarin de burger zichzelf kan zijn.85 
Dit idee – privacy als een zone bestaande uit twee soorten privacyrechten – is 
mijns inziens essentieel voor het recht op respect voor privacy (in de straf-
vordering). 

In eerste instantie – grotendeels in overeenstemming met Thomsons ana-
lyse – bestaat privacy uit de bescherming van eigendommen, het lichaam et 
cetera. Deze eigen, afgeschermde, exclusieve ruimte rond en van een persoon 
is noodzakelijk zodat hij beslissingen over het eigen leven kan nemen zonder 
dwang en op basis van zijn persoonlijkheid, persoonlijke voorkeuren en overtuigin-
gen. Met andere woorden, de afscherming van en de exclusieve beschikking 
over fysieke, ruimtelijke en informationele privacy maken ‘besluitvormings-
privacy’ mogelijk. Met besluitvormingsprivacy wordt bedoeld ‘a space for 
manoeuvre in social action that is necessary for individual autonomy’.86 Privacy 
stelt de burger dus in staat om zelf te beslissen. Het begrip ‘zelf’ heeft hier 
twee betekenissen. Eerst houdt het in dat de persoon zelfstanding, dus zon-
der dwingende invloed van anderen, beslissingen neemt. Ten tweede bete-
kent het dat de persoon op basis van zijn eigen opvattingen en voorkeuren 
beslissingen kan nemen. Het is dan een onafhankelijke en eigen, bij de persoon 
horende beslissing. Ook als slechts enkele personen worden toegelaten in de 
persoonlijke ruimte, dan is de kans groot dat zonder (vergaande) dwang en 
op basis van eigen voorkeuren wordt beslist. Enige vorm van exclusiviteit is 
belangrijk omdat daarmee onder andere spontaniteit wordt behouden. Spon-
taniteit is voor het aangaan en onderhouden van relaties87 en de ontwikkeling 
tijdens het onderwijs88 een essentiële voorwaarde.89 Als anderen (beter: onbe-
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kenden) meekijken en -luisteren, passen de meeste mensen hun gedrag aan, 
aan sociale normen. Zo is het gedrag van verliefden in het openbaar anders 
dan in de beslotenheid van de woning. Beslotenheid neemt een groot deel 
van normconformatie en sociale wenselijkheid bij gedrag en uitingen weg. En 
juist die spontaniteit is een noodzakelijke voorwaarde voor sociale, emotio-
nele en intieme relaties en voor het ontwikkelen en testen van ideeën en op-
vattingen. Het gevoel niet te worden bekeken, maakt het mogelijk volledig 
jezelf te zijn omdat sociale, maatschappelijke normen niet of op een andere 
wijze gelden. 

Het recht op respect voor privacy kent derhalve een groter toepassings-
bereik dan enkel bescherming van eigendomsrechten. Het recht beschermt 
ook tegen inmenging in een private zone door onbehoorlijk, onfatsoenlijk 
gedrag, dat op zichzelf niet per definitie een schending van het eigendoms-
recht oplevert.90 Stel dat een onbekende derde zich voegt bij een groep vrien-
den op een feest. Met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid past de 
groep vrienden de gesprekonderwerpen aan door de aanwezigheid van de 
derde. Persoonlijke gevoelens en relaties worden niet meer ter sprake ge-
bracht. Vergelijk ook hoe een verliefd stel zich gedraagt wanneer ze alleen 
zijn met wanneer zij in het openbaar zijn of in het gezelschap van anderen. 
We hebben derhalve een persoonlijke ruimte nodig om een systeem van ver-
schillende, intieme relaties te onderhouden.91 Gerstein heeft Rachels’ verband 
tussen privacy en intimiteit verder ontwikkeld.92 Volgens hem is spontaniteit 
een essentieel onderdeel voor intimiteit. Burgers moeten vrij zijn van inmen-
ging in het contact met anderen zodat de spontaniteit niet verloren gaat. In-
menging, ook in het geval van observatie, zorgt er volgens Gerstein voor dat 
mensen hun gedrag aanpassen om bepaald (sociaal wenselijk) gedrag te 
vertonen.93 Hierdoor vindt persoonlijk contact plaats met minder of geen 
spontaniteit, waardoor een groot deel van de intimiteit verloren gaat. Naast 
dat spontaniteit belangrijk is voor intimiteit, is het delen van vertrouwelijke, 
persoonlijke informatie gewichtig voor intimiteit.  

 
‘Only because we are able to withhold personal information about […] ourselves 

from the rest of the world, can we give out the personal information to friends and/or 

lovers, that constitute intimate relationships.’94 
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Als de hele wereld, elke burger, alles van mij weet, heb ik geen persoonlijke 
informatie meer te bieden aan anderen. En juist die persoonlijke informatie is 
essentieel voor intieme relaties. Reiman biedt nog een andere visie op het 
belang van het recht op respect voor privacy voor intimiteit. Het gaat volgens 
hem niet om het delen van informatie die anderen niet hebben als zodanig, 
maar om ‘the context of caring’ dat het delen van informatie significant 
maakt.95 De wederkerige interesse om verleden, heden en toekomst te delen 
en om ervaringen uit te wisselen, is essentieel voor intimiteit.  

Al deze kritieken op Thomson hebben gemeen dat het recht op respect 
voor privacy niet enkel als een eigendomsrecht over persoonlijke informatie 
en het lichaam wordt gezien. Dit betekent dat niet enkel strafvorderlijke 
middelen die leiden tot het verkrijgen van informatie die een eigendoms-
recht, de lichamelijke integriteit of het huisrecht beperken een inbreuk op het 
recht op respect voor privacy opleveren. Elke handeling waardoor de autori-
teiten de ‘zone van privacy’ van een persoon ‘betreden’, is een inbreuk op het 
recht op respect voor privacy, ook wanneer het eigendomsrecht niet wordt 
beperkt doordat geen in beslag te nemen goederen worden gevonden. Daar-
naast levert het ook een inbreuk op de privacy op als de besluitingsprivacy 
wordt beperkt, bijvoorbeeld bij het bepalen met wie welke informatie wordt 
gedeeld. Ook al wordt informatie over of van de verdachte bij een derde 
aangetroffen, dan betreft het nog steeds de privacy van de verdachte. Hij 
heeft niet zelfstandig en onafhankelijk kunnen beslissen. (Al is het natuurlijk 
wel de vraag of deze inbreuk dan ook een schending oplevert.) 

1.3.2 Economische kritiek 

Posners economische theorie komt op twee punten overeen met de reductio-
nistische visie. Beide komen voort uit ‘the ill-defined concept of privacy’ en pri-
vacy wordt alleen gezien als een eigendomsrecht.96 Hij biedt echter een dui-
delijk alternatief model, terwijl Thomson het gehele recht op respect voor 
privacy weg redeneert. In de economische theorie van privacy staat de eigen-
dom en waarde97 van informatie centraal. Het hierboven aangehaalde voor-
beeld van de analyses van schaakgrootmeester Fischer geeft duidelijk aan dat 
bepaalde informatie kostbaar is en dat personen die informatie daarom graag 
geheim houden (of juist willen verkrijgen). Zowel privacy in de zin van ge-
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heimhouding (het afschermen van informatie) als ‘prying’ (het verkrijgen van 
informatie) zijn op geld te waarderen goederen voor een zakelijke of per-
soonlijke relatie. De (afscherming van) informatie kan namelijk een mogelijk-
heid tot winst of een ander voordeel opleveren. Denk bijvoorbeeld aan het 
geheime recept van marktleider Coca Cola, de identiteit van een onbekende 
aanbidder en niet opgegeven inkomsten. Informatie heeft dus waarde en 
daarom zouden burgers informatie op zijn meest waardevolle manier willen 
gebruiken. Met andere woorden, mensen houden informatie geheim die 
kostbaar is – denk aan een gewiekste onderhandelaar die de echte waarde 
van een goed kent terwijl de verkoper daaromtrent onwetend is – en probe-
ren informatie te verkrijgen waarvan de verkrijgingskosten lager zijn dan de 
baten.  

Het recht op respect voor privacy kan worden gebruikt om informatie af 
te schermen. De vraag is of het afschermen van informatie door een individu 
economisch voordelig is. Een individueel recht op respect voor privacy is 
volgens Posner namelijk fraudegevoelig, voor de samenleving inefficiënt en 
moreel fout. Voorbeelden zijn: verkopers van een huis die (ernstige) gebre-
ken verbergen zodat het meer geld oplevert; een verloofde die zijn sterilisatie 
verzwijgt zodat de verloving niet wordt verbroken; een toekomstig werkne-
mer die een serieus gezondheidsprobleem niet meldt zodat hij wordt aange-
nomen en; personen die inkomsten niet (juist) opgeven zodat zij minder be-
lasting moeten betalen. Mensen gebruiken geheimhouding en selectieve ver-
spreiding van informatie volgens Posner om anderen te manipuleren of te 
misleiden.98 Omdat de afscherming van persoonlijke informatie (vaak) niet 
bijdraagt aan het economische welzijn van de gehele samenleving verdient 
persoonlijke informatie nauwelijks bescherming (en hiermee heeft de econo-
mische theorie ook duidelijke overeenkomsten met de nog te bespreken 
communitaristische visie).99 In deze benadering wordt het recht op respect 
voor privacy door Posner utilitaristisch bekeken: informatie moet worden 
gedeeld als de baten voor de samenleving de baten van geheimhouding voor 
het individu overschrijden. Overigens dient het recht om informatie af te 
schermen volgens Posner wel te worden toegekend aan bedrijven:  

 
‘the law should in general accord private business information greater protection 

than it accords personal information. Secrecy is an important method of appropriat-

ing social benefits to the entrepreneur who creates them while in private life it is 

more likely to conceal discreditable facts.’100 
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In de economische theorie van privacy worden de goederen ‘privacy’ en 
‘prying’ gezien als intermediair, zij worden gebruikt om een doel te bereiken 
(‘as inputs into the production of income or some other broad measure of utility or 
welfare’101), en tegen deze visie richt Bloustein zijn kritiek.102 Volgens Posner is 
privacy geen doel-in-zichzelf, terwijl Bloustein privacy wel als een finaal 
goed, als een intrinsieke waarde beschouwt. Zijn argumentatie tegen de eco-
nomische theorie van privacy is tweeledig. Ten eerste komt de theorie niet 
overeen met de werkelijkheid.103 Natuurlijk houden mensen soms informatie 
geheim of proberen zij anderen te manipuleren of te misleiden, maar veel 
informatie wordt vrijwillig gedeeld. Met sommige vrienden en familieleden 
en een geliefde wordt zelfs vrijwel alles gedeeld. Daarnaast wordt in het 
huidige tijdperk door veel personen informatie via het internet verspreid. 
Het is dus feitelijk onjuist om te stellen dat mensen altijd informatie geheim 
houden voor economisch gewin. Ten tweede is het recht op geheimhouding 
van informatie slechts één deel van het omvangrijkere begrip privacy.104 De 
geheimhouding van informatie speelt een rol bij privacy, maar daarmee zou 
de burger die optimaal van het recht op respect voor privacy geniet een klui-
zenaar zijn. Het recht op respect voor privacy is niet alleen een recht op ge-
heimen of een recht op eenzaamheid. Het recht wordt onder andere ook 
gebruikt om eigen, creatieve gedachten te uiten, om sociale, emotionele en 
intieme relaties aan te gaan, om zelfbewustzijn te ontwikkelen. De economi-
sche theorie kan die onderdelen niet meewegen, omdat een (exacte) waarde 
daarvan niet is aan te geven. En ook bij deze theorie komt de tegenstelling 
tussen geheimhoudings- en persoonlijkheidsvisies op privacy duidelijk te-
rug. 

1.3.3 Communitaristische kritiek 

Een ander kritiekpunt, mede vanuit een cultureel oogpunt, komt uit commu-
nitaristische hoek. Centraal staat het ‘privacy-fetisjisme’ waaraan men lijdt in 
het Westen, en voornamelijk in de Verenigde Staten van Amerika. Er wordt 
te veel belang gehecht en aandacht besteed aan de privésfeer. De overdreven 
aandacht voor en het nadruk leggen op het belang van het recht op respect 
voor privacy heeft volgens Fuchs een aantal negatieve consequenties.105 Het 
recht op respect voor privacy is een individualistisch, liberaal, bourgeois, 
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Westers-georiënteerd recht106 dat de burger de mogelijkheid geeft informatie 
af te schermen terwijl de maatschappij meer is gebaat bij openbaarmaking,107 
en het recht maskeert negatieve consequenties van het kapitalisme, het be-
schermt namelijk de rijken.108 Etzioni richt zich daarbij voornamelijk op de 
afweging tussen het recht op respect voor privacy van individuen en maat-
schappelijke belangen.109 Fuchs beargumenteert juist dat het recht op respect 
voor privacy de rijken beschermt en daarmee het gat tussen arm en rijk in 
stand blijft of zelfs wordt vergroot.110 Deze twee visies worden achtereenvol-
gens besproken. 

Door de opkomst van nieuwe en meer geraffineerde technologieën die de 
opslag en analyse van informatie verbetert, beargumenteert Etzioni dat indi-
viduele privacy een gevaar vormt voor maatschappelijke gezondheid en 
maatschappelijke veiligheid.111 De maatschappij heeft op het gebied van ge-
zondheids- en veiligheidsbeleid de behoefte aan zoveel mogelijk informatie. 
Als voorbeelden geeft hij de verplichte controle op Hiv-besmetting van moe-
ders zodat kinderen zo snel mogelijk kunnen worden behandeld, het open-
baar maken van gegevens van zedendelinquenten, het decrypten van digitale 
communicatie en transacties, registreren van biometrische gegevens om per-
sonen eenvoudiger te identificeren en het openbaar maken van medische 
gegevens (bijvoorbeeld voor verzekeringsmaatschappijen). Bij deze onder-
werpen is het belang van de maatschappij op het gebied van gezondheid en 
veiligheid volgens hem groter dan het recht op respect voor privacy van één 
burger.112 Zo stelt het gebruik van biometrische gegevens de overheid in staat 
onder andere identiteitsfraude en illegaliteit beter aan te pakken.113 Ook het 
publiceren van gegevens over veroordeelde pedofielen versterkt de maat-
schappelijke veiligheid volgens hem. Uit meta-analyses blijkt dat een aan-
zienlijk deel van de veroordeelde pedofielen recidiveert.114 Door het open-
baar maken van adresgegevens neemt de sociale controle op pedofielen toe. 
Hij concludeert dan ook dat het recht op respect voor privacy, in de zin van 
vrijstelling van observatie, mag worden beperkt voor het algemene belang.  

Op het einde van zijn boek wordt deze stelling nader uitgewerkt. Etzioni 
maakt hierin een onderscheid tussen privacy als vrijstelling van observatie en 
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privacy als vrijstelling van controle over private beslissingen.115 Volgens hem 
leidt meer openbaarheid (en dus minder vrijstelling van observatie) tot min-
der controle over beslissingen door de staat. Hoe meer zich in de openbaar-
heid afspeelt, hoe minder dwang de overheid zal gebruiken om gedragskeu-
ze te beïnvloeden. De maatschappij zelf handhaaft dan de sociale orde. Als 
voorbeeld wordt de afwezigheid van middelenmisbruik in religieuze samen-
levingen gegeven. In Mormoonse, Amish en bepaalde Moslim gemeenschap-
pen is, vanwege de openbaarheid van het leven en het handhaven van de 
morele, religieuze normen door de samenleving, middelenmisbruik zeld-
zaam. Dan is het ook niet nodig voor de staat om de persoonlijke keuze van 
burgers om middelen te gebruiken te beïnvloeden en controleren. De vraag 
kan wel worden gesteld wat sociale controle (of onderdrukking) oplevert ten 
opzichte van politieke controle (of onderdrukking). 

Fuchs gooit het over een andere boeg. Hij stelt een alternatief concept 
van privacy voor dat niet ziet op de verhouding tussen de staat en de burger, 
maar de ongelijkheid in welvaart tussen arm en rijk moet aanpakken.116 Pri-
vacy in het kapitalisme bevordert egoïsme en privaat bezit ten koste van het 
algemeen belang en houdt sociale structuren in stand. Als voorbeelden wor-
den onder andere gegeven (1) het (vroegere) sterke bankgeheim van landen 
als Zwitserland en Liechtenstein, (2) de vrije consumptiemaatschappij (waar 
mensen vaak zonder aandacht voor consequenties voor de samenleving en 
het milieu consumeren en goederen weggooien) en (3) het in stand houden 
van de arbeidersklasse zodat de rijkdom bij een kleine groep burgers blijft 
(class antagonism between capital and work). Daarom verdedigt hij  

 
‘a socialist notion of privacy that tries to strengthen the protection of consumers and 

citizens from corporate surveillance […] in order to increase transparency and pri-

vacy’.117  

 
Een voorbeeld dat binnen deze visie past, is regulering van voedseletiketten 
en de voedselindustrie. Als fabrikanten transparanter zijn over de productie 
van voedsel, waaronder volledige openheid van de gebruikte ingrediënten, 
dan wordt de consument beter beschermd. Hij kan dan bijvoorbeeld zien 
welk vlees is behandeld met ammonium(hydroxide) om alles wat leeft in het 
vlees (salmonella, E-coli) te doden. In het algemeen gaat het bij deze theorie 
dus om wie privacy toekomt: de dominante, welvarende groep die daarmee 
rijkdom kan geheimhouden (door zo goedkoop mogelijk (en eventueel op 
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gevaarlijke wijze) producten te produceren) of de mensen die onderaan de 
power pyramid (consumenten, werknemers) staan. Fuchs stelt dus een diffe-
rentiatie van het recht op respect voor privacy voor: ‘Privacy should therefore 
be differentiated according to the position people and groups occupy in the power 
structure.’118 

Deze communitaristische invalshoeken benadrukken dat het recht op 
respect voor privacy geen absoluut recht is. Deze invalshoek biedt derhalve 
aanknopingspunten om een beperkingsregime voor het recht op respect voor 
privacy op te stellen, dat (ook) in het strafprocesrecht kan worden gebruikt. 
Voornamelijk de door Eztioni voorgestelde belangenafweging tussen indivi-
duele privacy enerzijds en maatschappelijke veiligheid (door recidive te 
voorkomen en strafbare feiten op te sporen) anderzijds, is een afweging die 
de strafvordering niet vreemd is. Ook Fuchs’ gedifferentieerde privacy (al-
hoewel op een andere wijze dan door hem voorgesteld) is een van de uit-
gangspunten van het recht op respect voor privacy in de strafvordering. Het 
uitgangspunt is dat een grovere inbreuk op de privacy een strenger beper-
kingsregime verlangt. (De vraag rijst of deze redenering altijd opgaat of dat 
aan het recht op respect voor privacy een absolute (boven)grens kan worden 
gesteld.) 

1.4 Conclusie 

Hierboven zijn verschillende rechtsgronden van, kritische beschouwingen 
over en alternatieve concepten voor het begrip ‘privacy’ besproken. Op 
grond van deze informatie wordt hieronder aan de hand van een aantal the-
ma’s een normatief toetsingskader van privacy uiteen gezet. Ik meen dat het 
belang, de reikwijdte en de inhoud van recht op privacy moeten worden 
gefundeerd op een netwerk, een samenspel van rationes. De eerste stap in 
deze conclusie is derhalve het uiteen zetten van dit netwerk. Het belang van 
dat netwerk wordt duidelijk gemaakt aan de hand van de telkens terugke-
rende discussie over de categorisatie van het recht op privacy als een eigen-
doms-119 of een persoonlijkheidsrecht. Die tweedeling is terug te vinden in de 
indeling in de rationes geheimhouding en persoonlijkheid én in de reductio-
nistische kritiek en de economische theorie en de respons daarop van onder 
andere Rachels, Scanlon, Gerstein, Reiman en Bloustein. Ten tweede staat de 
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culturele (on)afhankelijkheid van het recht op respect voor privacy. De vraag 
of het EHRM vanuit een andere (multi)cultureel perspectief een andere in-
vulling aan privacy geeft dan de Hoge Raad kan in de volgende paragraaf 
rijzen. Een belangrijk onderdeel dat daarbij wordt behandeld, is of privacy 
een algemeen geldende kern bezit die voor iedereen en te allen tijde geldt of 
dat de betekenis en reikwijdte afhankelijk zijn van bijvoorbeeld culture iden-
titeit. Ten derde en als laatste onderdeel sluit deze paragraaf vervolgens af 
met een normatief privacyconcept. 

1.4.1 Hybride privacytheorie: afschermingspersoonlijkheidstheorie 

Mijns inziens is het te simplistisch om een complex en veelomvattend recht 
als het recht op privacy op één ratio te baseren. Een hybride theorie heeft 
mijn voorkeur omdat de geheimhoudingsratio, ondanks dat het wel een 
voorwaarde van de basis van het recht op respect voor privacy vormt, niet 
als zodanig de grondslag, de inhoud en reikwijdte van het recht kan verkla-
ren. Hieronder wordt dit uitgewerkt. Daarbij wordt als eerste aandacht be-
steed aan de geheimhoudingsrationes, die mijns inziens niet alleen de grond-
slag, het belang, de inhoud en reikwijdte van het recht op respect voor priva-
cy kunnen verklaren. Vervolgens staat de persoonlijkheidsgrondslag cen-
traal. 

Tegen de verschillende varianten van de geheimhoudingsratio zijn zowel 
praktische als theoretische bezwaren te geven (zie uitgebreid paragraaf 1.2). 
In de meest vergaande variant van de geheimhoudingsratio heeft iemand 
(‘perfecte’) privacy als niemand informatie over persoon X heeft en niet per-
soon X kan waarnemen. Het belangrijkste theoretische en praktische bezwaar 
tegen deze (volledige) afzonderingstheorie is dat de meeste mensen vrijwillig 
informatie delen met vrienden, familie, geliefden en tegenwoordig ook met 
onbekenden via het internet en dat dit sociaal en vanuit psychisch welbevin-
den een waardevolle invulling van het leven en het gebruik van de persoon-
lijke privacy is. Privacy als enkel geheimhouding leidt tot koude, afstandelijke 
wezens. Wij streven geen absolute afzondering of geheimhouding na. Wij 
vinden dat sociale, emotionele en intieme contacten een belangrijk deel van 
ons privéleven uitmaken en om dat soort relaties aan te gaan is interesse 
hebben in en belang hechten aan elkaar(s informatie) essentieel.  

Dit bezwaar gaat echter in veel mindere mate of niet op voor de meer 
gematigde geheimhoudingstheorieën, zoals de controle- en zeggenschaps-
theorie. Maar ook daartegen zijn verschillende andere theoretische bezwaren 
tegen het recht op respect voor privacy in de zin van geheimhouding te be-
denken. Naast dat geheimhouden van informatie of het leven in afzondering 
voor de meeste mensen geen doel is, is het ook theoretisch de vraag of het 
geheimhouden van informatie een doel-in-zichzelf is en de (enige) ratio van 
privacy. Ten eerste heeft de persoon dan niet zelf de volledige controle over 
de mate zijn privacy omdat zijn privacy afhankelijk is van de afwezigheid 
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van inmenging van anderen en daardoor het gedrag van anderen. Ten twee-
de verslechtert het leven in afzondering en het niet communiceren met ande-
ren normaal gesproken het mentale welzijn van een persoon. Het recht op 
respect voor privacy heeft natuurlijk niet als doel dat het welzijn van elke 
mens verslechtert door in privacy (in de zin van afzondering) te leven. Een 
mensenrecht is niet gecreëerd en blijven bestaan zodat burgers een slechter 
leven leiden of ten minste geestelijk en sociaal achteruit gaan, in dit geval 
door in volledige afzondering te leven. Het geheimhouden van informatie en 
het leven in afzondering is geen plicht, maar een mogelijkheid. De geheim-
houdingsrationes maken echter niet duidelijk waarom (gedeeltelijk) openba-
ring en menselijk contact wenselijk en noodzakelijk is. Ten derde maken de 
geheimhoudingsrationes niet duidelijk waarom privacy een intrinsieke 
waarde is die bescherming verdient. Waarom is bijvoorbeeld de informatie 
dat ik elke dag junkfood koop en eet bij een fastfoodketen een schending van 
mijn privacy? Waarom is het verspreiden van onware roddels over een bui-
tenechtelijke affaire of het schaden van iemands reputatie door ten onrechte 
te beweren dat een publicatie is geplagieerd een schending van de privacy? 
Algemener, wat is het belang dat een burger heeft als zijn privacy in het ge-
ding is? 

Die vragen kunnen niet worden beantwoord door de geheimhoudingsra-
tiones. Vooral in Posners economische kritiek en Thomsons reductionisme, 
waarin privacy wordt gezien als eigendomsrecht over informatie (en li-
chaam), heeft het recht op privacy instrumentele waarde. In afzondering 
leven, het controleren van informatie of het beperkt toegankelijk maken van 
informatie is niet intrinsiek goed, het heeft geen waardigheid.120 Mijns inziens 
is de geheimhoudingsratio op zichzelf te beperkt om de grondslag voor pri-
vacy te bieden, maar het vormt wel een, tot op zekere hoogte, noodzakelijke 
voorwaarde voor privacy. De geheimhoudingsrationes van het recht privacy 
zijn een middel om het doel-in-zichzelf van privacy mogelijk te maken.121 Dat 
betekent dat de geheimhoudingsratio, ondanks dat het wel een voorwaarde 
van de basis van het recht op respect voor privacy vormt, niet als zodanig de 
grondslag, de inhoud en reikwijdte van het recht kan verklaren. De persoon-
lijkheidsratio bepaalt de intrinsieke waarde van privacy. 
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Voordat uiteen wordt gezet waarom ik de persoonlijkheidsratio van het 
recht op respect voor privacy als doel-in-zichzelf zie, wordt hieronder eerst 
het tweede onderwerp van deze subparagraaf besproken. Dat is de telkens 
terugkerende discussie over het recht op respect voor privacy als eigendoms-
recht versus het recht op privacy als persoonlijkheidsrecht. De discussie vindt 
men bijvoorbeeld terug in de reductionistische theorie van Thomson122 en de 
reactie daarop van onder andere Rachels123 én Posners economische theorie124 
en Prossers privaatrechtelijke analyse van de bescherming van de privacy125 
tegenover de reacties van Bloustein.126, 127 Op basis van deze tweedeling 
wordt verder onder andere verondersteld dat geheimhouding en anonimiteit 
belangrijker wordt gevonden in Oosterse, collectivistische culturen, terwijl 
Westerse, individualistische culturen meer belang hechten aan persoonlijk-
heid en autonomie.128 Regelmatig worden de twee rationes derhalve als alter-
natieven of concurrenten, en niet als complementair, gezien. Als het recht op 
respect voor privacy zijn grond in het eigendomsrecht vindt, dan wordt 
daarmee onder andere bescherming geboden tegen het vergaren en versprei-
den van persoonlijke informatie en aantasting van het lichaam.129 Omdat de 
burger het eigendom over persoonlijke informatie en het lichaam bezit, kan 
hij deze op waarde te waarderen eigendommen vervreemden. Waarde en 
verhandelbaarheid zijn immers kenmerken van eigendommen.130 Juist tegen 
deze visie zijn verschillende bezwaren geuit, zoals enkele die in de vorige 
alinea de revue zijn gepasseerd. Mijns inziens wordt bij de geheimhoudings-
ratio en het recht op respect voor privacy als eigendomsrecht de essentie van 
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‘privacy’ over het hoofd gezien. Die essentie wordt duidelijk in het volgende 
citaat:  

 
‘The man who is compelled to live every minute of his life among others and whose 

every need, thought, desire, fancy or gratification is subject to public scrutiny, has 

been deprived of his individuality and human dignity. Such an individual merges 

with the mass. His opinions, being public, tend never to be different; his aspirations, 

being known, tend always to be conventionally accepted ones; his feelings, being 

openly exhibited, tend to lose their quality of unique personal warmth and to become 

the feelings of every man. Such a being, although sentient, is fungible; he is not an 

individual.’131 

 
Mijns inziens biedt het recht op respect voor privacy ten eerste een noodza-
kelijk afweerrecht zodat men ten tweede zelfstandig en onafhankelijk keuzes 
kan maken hoe het privéleven wordt ingericht. Hierdoor bezit een persoon 
alle ruimte om zichzelf te ontwikkelen en om een individu te zijn. 

Volgens mij zijn geheimhouding, afzondering van de persoonlijke le-
venssfeer en zeggenschap over persoonlijke informatie tot op zekere hoogte 
noodzakelijk om een individu te zijn. Persoonlijkheid, persoonlijke voorkeu-
ren en ontwikkeling maken de mens uniek.132 De uniciteit van de mens, zijn 
zelfbewustzijn, -respect en -determinatie zijn intrinsieke waarden die het 
recht op respect voor privacy beschermen. Belangrijke voorwaarden om deze 
aspecten van het mens-zijn te ontwikkelen, zijn onderwijs133 en sociale en 
intieme relaties waarin respect, liefde, vriendschap en vertrouwen134 en spon-
taniteit135 centraal staan. Onderwijs is belangrijk omdat daardoor onafhanke-
lijke gedachten (dus vrij van invloeden van anderen) en onder andere nor-
men, waarden en ideeën worden gevormd doordat de scholier of student 
ideeën kan testen, gedachten kan uitspreken, gedrag kan uitproberen zonder 
angst voor spot en straf alvorens deze in de openbaarheid te brengen. Verder 
liggen relaties ‘at the heart of our notion of ourselves as persons among persons’136 
en zijn daarom belangrijk voor de persoonlijkheid en persoonlijke ontwikke-
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ling. Zonder privacy, in de zin van bescherming tegen inmenging en obser-
vatie, gaat de spontaniteit verloren die noodzakelijk is voor relaties. Inmen-
ging, ook in het geval van observatie, zorgt ervoor dat mensen hun gedrag 
aanpassen om bepaald (sociaal wenselijk) gedrag te vertonen waardoor een 
groot deel van de intimiteit verloren gaat. Niet alleen spontaniteit is een be-
langrijk voor intimiteit. Ook het delen van vertrouwelijke communicatie en 
exclusieve, besloten gebeurtenissen zijn gewichtig voor intimiteit. Als be-
paalde informatie vertrouwelijk en exclusief is, heeft de persoon iets van 
belang te bieden in een relatie met een ander.137 Het gaat daarbij niet enkel 
om het delen van informatie die anderen niet hebben, maar om ‘the context of 
caring’ waarbinnen het delen van informatie belangrijk is.138  

Mijns inziens is een vorm van geheimhouden van het privéleven derhalve 
noodzakelijk om in volle omvang en op basis van onafhankelijke en eigen afwe-
gingen van de mogelijkheden die het leven bieden te kunnen genieten. Dit 
betekent voor de strafvordering dat niet zonder meer informatie over een 
verdachte mag worden vergaard, opgeslagen, geanalyseerd en gebruikt. Ook 
zijn lichaam en woning zijn niet zonder meer benaderbaar, aanraakbaar en 
toegankelijk. Met andere woorden, een burger bezit de mogelijkheid om de 
fysieke, ruimtelijke en informationele aspecten van privacy van anderen af te 
schermen en heeft daarover (in beginsel) de exclusieve zeggenschap. Dit 
maakt ‘besluitingsvormingsprivacy’ mogelijk, een exclusieve zone waarin 
iemand op van onafhankelijke en eigen afwegingen beslissingen kan nemen. 
Voordat ik een normatief (en concreet) toetsingskader over het recht op res-
pect voor privacy opstel, ga ik in of de zojuist beschreven visie van privacy 
cultureel afhankelijk is. 

1.4.2 Privacy en cultuur 

Door het privacyconcept te bekijken door een culturele bril kan worden be-
oordeeld of de intrinsieke waarde van privacy algemeen geldend is of slechts 
betekenis heeft voor bepaalde etnische, culturele en/of sociale groepen. Dit is 
voor het vervolg van dit hoofdstuk van belang omdat internationale mensen-
rechtelijke jurisprudentie wordt vergeleken met de betekenis van privacy 
binnen het Nederlandse recht. Als privacy een (sterk) cultureel geladen be-
grip is, is het mogelijk dat deze vergelijking mank gaat als geen rekening 
wordt gehouden met culturele diversiteit.  

In het gezaghebbende cultuurpsychologische onderzoek van Hofstede 
(en anderen), dat sinds 1980 steeds verder is ontwikkeld, wordt een aantal 
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dimensies onderscheiden waarop culturen kunnen worden beoordeeld.139 
Voor de (eventuele) culturele afhankelijkheid van het privacyconcept wordt 
betoogd dat het belang dat aan privacy wordt gehecht afhankelijk is van de 
dimensie collectivisme versus individualisme.140  

 
‘Een samenleving is individualistisch als de onderlinge banden tussen individuen los 

zijn: iedereen wordt geacht uitsluitend te zorgen voor zichzelf en voor zijn of haar 

naaste familie. Een samenleving is collectivistisch als individuen vanaf hun geboorte 

opgenomen zijn in sterke, hechte groepen, die hun levenslang bescherming bieden in 

ruil voor onvoorwaardelijke loyaliteit.’141 

 
Angelsaksische, Noord- en Noordwest-Europese landen scoren hoog op de 
Individualisme-index (IVD) en landen in Zuid- en Midden-Amerika en Oost- 
en Zuidoost-Azië scoren laag op de IVD (en hoog op collectivisme). In indi-
vidualistische culturen wordt meer belang gehecht aan ‘ik’ dan aan de ‘wij-
groep’ en derhalve lijkt het ten minste aannemelijk dat daarin ook meer aan-
dacht wordt besteed aan privacy.142 Het ligt voor de hand om privacy te rela-
teren aan (of misschien zelfs te vereenzelvigen met) individualisme als cul-
tuurdimensie. Door het recht op respect voor privacy wordt een individu 
namelijk beschermd tegen bijvoorbeeld inmenging in zijn persoonlijke le-
venssfeer.  

Blok begint zijn conclusie van de rechtsvergelijking op het gebied van het 
recht op privacy tussen de Verenigde Staten van Amerika en Nederland met 
de overweging dat (het cliché luidt dat) privacy cultureel bepaald is en dat 
hij daarom aanzienlijke verschillen tussen het inhoud van het recht op res-
pect voor privacy in het Nederlandse en Amerikaanse recht verwachtte.143 
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Omdat de Amerikaanse (nr. 1 van de 76 landen) en Nederlandse samenle-
ving (nr. 4 van de 76 landen) erg hoog scoren op individualisme144 is het ech-
ter goed te verklaren dat ‘juist de grote overeenkomsten tussen beide rechtsstel-
sels’145 opvallen. De Verenigde Staten van Amerika en Nederland komen op 
de culture dimensie (individualisme vs. collectivisme) die een mogelijk ver-
schil over de inhoud en toepassing van het recht op respect voor privacy kan 
verklaren zeer sterk overeen. 

Ook in het cultuurpsychologische onderzoek van Hofstede en collega’s 
wordt opgemerkt dat (de verwachting is dat) in bepaalde culturen meer be-
lang aan privacy wordt gehecht. Wat opvalt aan de stelling van Hofstede c.s. 
– die inhoudt dat aan privacy meer belang wordt gehecht in individualisti-
sche samenlevingen – is dat in het cultuurpsychologische onderzoek het con-
cept ‘privacy’ niet wordt gedefinieerd. De vraag rijst dus welk concept van 
privacy hier wordt bedoeld. Wordt er minder of geen belang gehecht aan ge-
heimhouden van informatie? Of aan het leven in afzondering? Of aan de 
ontwikkeling van ‘het zelf’, de individuele persoonlijkheid? Zonder definitie 
of conceptualisering van privacy is de stelling dat in collectivistische samen-
levingen geen belang wordt gehecht aan privacy nogal boud. Het is volgens 
mij te kort door de bocht om, zoals Hofstede doet, te concluderen dat aan pri-
vacy minder belang wordt gehecht in collectivistische samenlevingen enkel 
en alleen omdat zij meer belang hechten aan sterke en hechte (familie)ban-
den. Ook is de assumptie van Blok – dat hij aanzienlijke verschillen tussen 
het inhoud van het recht op privacy in het Nederlandse en Amerikaanse 
recht verwachtte vanwege culturele verschillen tussen beide landen146 – te 
kort door de bocht omdat hij geen rekening heeft gehouden met culturele 
parameters (waarmee duidelijk zou zijn geworden dat de Verenigde Staten 
van Amerika en Nederland op bepaalde factoren sterk overeenkomen). Kort 
gezegd, Hofstede gebruikt geen nader gedefinieerd privacyconcept waar-
door elke conclusie te stellig is en Blok ziet de culturele overeenkomsten tus-
sen Nederland en de Verenigde Staten van Amerika over het hoofd waar-
door het onmogelijk is de culturele afhankelijk van een begrip te verklaren. 
Om de culturele afhankelijkheid van privacy te bepalen, is een preciezere 
analyse van het privacyconcept noodzakelijk en een vergelijking van cultu-
ren op de IDV.  
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Mijns inziens wordt privacy slechts minimaal door culturele factoren be-
paald en reikt de culturele afhankelijkheid niet verder dan een (marginaal147) 
verschil in de voorkeur voor een bepaalde ratio van privacy.148 Ook in collec-
tivistische samenlevingen wordt namelijk belang gehecht aan privacy, maar 
de nadruk wordt anders gelegd dan in individualistische samenlevingen. In 
collectivistische samenlevingen wordt meer gewicht gegeven aan anonieme 
persoonlijke uitingen149 en het afschermen van persoonlijke informatie van 
buitenstaanders (de ‘zij-groep’) terwijl die informatie juist wel wordt gedeeld 
met de ‘wij-groep’.150 In vergelijking met Engelse studenten publiceren bij-
voorbeeld Japanse studenten doorgaans niet onder hun echte naam op inter-
net en wordt ook persoonlijke informatie waarmee de identiteit kan worden 
bepaald (zoals studie, werkplek, geboortedatum) zelden gepubliceerd.151 In 
het Westen is het gebruikelijk om onder eigen naam sociale media accounts 
te beheren. Verder worden in Japan twee vormen van communicatie onder-
scheiden, namelijk waarheid (honne) en ‘verkooppraat’ (tatemae).152 Met de 
‘wij-groep’ (de groep waarmee men zich identificeert, die intuïtief als beho-
rend tot ‘onze’ groep worden beschouwd) wordt de waarheid gedeeld, ter-
wijl met de ‘zij-groep’ (onbekenden, buitenstaanders, de out-group) verkoop-
praat wordt gecommuniceerd. Dit betekent dat tenminste in het collectivisti-
sche Japan (nr. 35 van de 76 landen153) belang wordt gehecht aan privacy, 
namelijk dat bepaalde informatie alleen met de ‘wij-groep’ wordt gedeeld en 
dat op internet de werkelijke identiteit verborgen wordt gehouden.  
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Westin beargumenteert verder aan de hand van veel voorbeelden van 
primitieve culturen dat ook daar privacy een rol speelt.154 Hij analyseert ver-
schillende onderdelen van privacy, waaronder sociale cohesie, intimiteit en 
exclusiviteit, die ook buiten het Westen, zoals in Oost-Bolivia, Bali en Java en 
bij de Toeareg stam in Noord-Afrika een rol spelen. Een laatste voorbeeld, 
ditmaal uit de klassieke literatuur: een scene uit Dostojevsky’s Misdaad en 
straf. Het gaat om een discussie tussen Lebeziatnikov en Luzhin155 waarin de 
eerste zijn progressieve ideeën over onder andere de behandeling van vrou-
wen uiteen zet. Lebeziatnikov bespreekt hierbij het vraagstuk of leden van de 
progressieve gemeenschap het recht hebben te allen tijde een kamer of wo-
ning van een ander lid binnen te lopen en concludeert dat dit het geval is. 
Luzhin wijst hem erop dat de binnentreding op een ongelegen moment kan 
plaatsvinden. Lebeziatnikov reageert met:  

 
‘U hebt het hier maar steeds over, over die vervloekte “behoeften”!’ schreeuwde hij 

vol haat, ‘bah, wat ben ik kwaad, en wat ergerlijk dat ik toen tijdens het verklaren van 

het systeem in een te vroeg stadium tegen u over die vervloekte behoeften begonnen 

ben.’156 

 
In de tweede helft van de 19e eeuw was persoonlijke privacy, waaronder in 
dit specifieke voorbeeld de bescherming tegen ongewenste binnentreding in 
een woning valt, blijkbaar een bekend concept in het collectivistische157 Rus-
land.158 
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Naast dat in collectivistische samenlevingen een duidelijker onderscheid 
wordt gemaakt met wie informatie wordt gedeeld, wordt ook ‘het zelf’ voor-
namelijk vanuit een ander, namelijk een interdependent, standpunt beke-
ken.159 Het zelf en de persoonlijkheid kunnen niet los worden gezien van de 
onderlinge afhankelijkheid tussen personen, de groep waartoe men behoort 
en maatschappelijke en culturele omgeving. Dit houdt in dat in collectivisti-
sche samenlevingen de persoonlijkheidsratio, althans op het gebied van het 
ontwikkelen en uiten van persoonlijke voorkeuren, een andere rol speelt. De 
mens in een individualistische160 samenleving richt zich meer op persoonlij-
ke, onafhankelijke ontwikkeling en eigen prestaties. In collectivistische sa-
menlevingen wordt de persoonlijkheid in grote mate afhankelijk van de per-
sonen in de directe omgeving ontwikkeld. Ontwikkeling van de persoonlijk-
heid is niet afwezig, het vindt plaats in connectie met anderen waarbij voor-
namelijk familiaire, gedeelde opvattingen en overtuigingen een essentiële rol 
spelen.161 Niettemin wordt belang gehecht aan privacy. Intieme, emotionele 
communicatie vindt alleen met de ‘wij-groep’ plaats, anonimiteit op het in-
ternet is gebruikelijk en private ruimtes worden afgeschermd. Privacy heeft 
dus ten minste een gemeenschappelijke, cultureel onafhankelijke kern. Zowel 
in collectivistische als individualistische samenleving wordt privacy gebruikt 
om delen van het leven exclusief en in beslotenheid te houden. Dit maakt 
mogelijk dat een persoon zichzelf (onafhankelijk of interdependent) ontwik-
kelt. 

Dat in elke cultuur belang wordt gehecht aan (een vorm van) privacy 
blijkt ook uit de opname van een recht op privacy in artikelen 8 EVRM, 11 
American Convention on Human Rights en 21 Arab Charter on Human Rights. En 
in de Asian Human Rights Charter komen de woorden ‘private’ en ‘private sphe-
re’ verschillende malen voor en is ‘the right to a habitat or home, the right to 
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education’ in artikel 3.2 opgenomen.162 In het voorstel van de African Charter 
on Human and People’s Rights (1979) is in artikel 24 het recht op respect voor 
privacy opgenomen,163 maar in de uiteindelijke tekst vervangen door ‘[a]ll 
peoples shall have the right to a general satisfactory environment favourable to their 
development’. In artikel 22 is het recht op ontwikkeling164 bepaald. Dus in ver-
schillende continentale en regionale mensenrechtenverdragen staat het recht 
op respect voor privacy, komt het woord privaat voor of bevat een recht op 
ontwikkeling. 

1.5 Toetsingskader 

Na de bespreking van de twee categorieën grondslagen, de discussie daar-
over en de culturele afhankelijk van het privacybegrip, sluit ik deze para-
graaf af met het opstellen van een toetsingskader waarmee antwoord wordt 
gegeven op de eerste deelvraag van dit hoofdstuk: op welke wijze wordt het 
recht op privacy in de rechtstheoretische en (rechts)filosofische literatuur 
beschreven? Dit kader geeft ten eerste een duidelijk overzicht van mijn op-
vatting op de hierboven gepresenteerde theoretische grondslag van het recht 
op respect voor privacy zoals dat van belang is voor het (strafproces)recht in 
het algemeen en het gebruik van (neuro)geheugendetectie in het bijzonder. 
Ten tweede kan in het vervolg van dit hoofdstuk deze normatieve visie op 
privacy worden vergeleken met de positiefrechtelijke analyse van het recht 
op privacy van artikel 8 EVRM en artikel 10 Gw. Na de vergelijking van het 
normatieve en positiefrechtelijke deel kan een toetsingskader worden opge-
steld waaraan (nieuwe) opsporingsmethoden mijns inziens moeten worden 
getoetst of de toepassing van die methode in overeenstemming is met het 
recht op privacy.  

Voor mij is buiten elke twijfel verheven dat privé of persoonlijk bij het 
recht op respect op privacy niet alleen ‘exclusief of besloten’ betekent maar ook 
‘bij een bepaald persoon horend’. De eerste definitie is het eigendomsrechtelijke 
deel van privacy, terwijl de tweede definitie het persoonlijkheidsrechtelijke 

                                                             
162  Overigens bevat de Charter geen expliciet recht op privacy, maar wel onderdelen van 

het privéleven zoals het recht op onderwijs en woning waarvan eerder en hieronder 

wordt beargumenteerd dat een afgeschermde, exclusieve ruimte en het volgen van on-

derwijs belangrijke voorwaarden zijn voor de intrinsieke waarde van privacy: het ont-

wikkelen van persoonlijkheid en persoonlijke voorkeuren. 

163  C. Heyns (ed.), Human Rights Law in Africa, The Hague: Kluwer Law International 1999, 

p. 70. 

164  Artikel 22 luidt: ‘1. All peoples shall have the right to their economic, social and cultural 

development with due regard to their freedom and identity and in the equal enjoyment of the 

common heritage of mankind. 2. States shall have the duty, individually or collectively, to en-

sure the exercise of the right to development.’ 
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deel is. Privacy zien als een onderdeel van het eigendomsrecht óf het per-
soonlijkheidsrecht is te beperkt. De twee categorieën grondslagen die regel-
matig als concurrerende theorieën worden gepresenteerd, zijn mijns inziens 
complementaire theorieën. Privacy betekent zowel ‘geheimhouden’ als 
‘openbaren’. De verhouding tussen de twee verschillende elementen van 
privacy beschouw ik als een doel-middel relatie. Het doel van privacy is niet 
om alles (of zoveel mogelijk) geheim te houden en af te zonderen maar om 
een leven te leiden in overeenstemming met persoonlijke voorkeuren, over-
tuigingen passend bij de eigen persoonlijkheid. Om zo’n leven te kunnen 
leiden, is enige vorm en mate van geheimhouding en afzondering wel nood-
zakelijk. Zonder privacy-als-geheimhouding is privacy-als-persoonlijkheid 
niet mogelijk. 

Zo worden theorieën en politieke overtuigingen bijvoorbeeld in eerste 
instantie in een exclusieve setting (bijvoorbeeld het onderwijs) getest en 
eventueel aangepast. Het aangaan van (liefdes)relaties speelt zich voor een 
(groot) deel af in beslotenheid zodat spontaniteit niet verloren gaat omdat 
anderen meekijken en intimiteit mogelijk is zonder dat anderen meekijken. 
Specifiek betekent dit bijvoorbeeld dat de afscherming van communicatie 
dus een middel is om intimiteit te bereiken. Een ander voorbeeld: de herse-
nen, als onderdeel van het lichaam, moeten kunnen worden gevrijwaard van 
inmenging zodat de persoon zijn geest, zijn psyche kan ontwikkelen en zich 
overeenkomstig zijn voorkeuren kan uiten en gedragen. In het algemeen 
maakt privacy-als-geheimhouding privacy-als-persoonlijkheid dus mogelijk. 
De vraag rijst dan wat precies mag worden afgeschermd. Onder de besloten, 
exclusieve sfeer die bescherming verdient, vallen de fysieke privacy, ruimte-
lijke privacy165 en informationele privacy.166 Een burger heeft een exclusief 
beschikkingsrecht betreffende zijn lichaam als onderdeel van de fysieke pri-
vacy, zijn gedrag als onderdeel van zowel de fysieke als ruimtelijke privacy, 
zijn roerende en onroerende goederen als onderdeel van zowel informatione-
le als ruimtelijke privacy en gegevens als onderdeel van de informationele 
privacy. Deze afscherming en geheimhouding maakt het de burger mogelijk 
zich te ontwikkelen en uiten overeenkomstig zijn voorkeuren. 

Zowel bij de fysieke privacy als de ruimtelijke privacy gaat het om een 
privacyelement zoals omschreven in de paragraaf over de afzonderings- en 
geheimhoudingsgrondslag. Deze twee vormen van privacy bieden de burger 
de mogelijkheid om zijn lichaam en de ruimtes waarin zijn leven zich af-
speelt geheim te houden, af te zonderen van inmenging door derden. Hier-
door heeft hij de mogelijkheid om een intiem leven te leiden. De fysieke pri-
vacy omvat de bescherming van het lichaam. Hieronder vallen onder meer 

                                                             
165  Vgl. B. Rösler, The Value of Privacy, Cambridge: Polity Press 2005, p. 79. 

166  Vgl. A.D. Moore, Privacy Rights, University Park, PA: The Pennsylvania State Universi-

ty Press 2010, p. 57. 
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de lichamelijke en geestelijke integriteit en genetische privacy.167 De mens 
heeft exclusieve zeggenschap en controle over bijvoorbeeld het ondergaan 
van medische ingrepen, waaronder ook genetische manipulatie. Het lichaam 
en de geest zijn de ‘instrumenten’ waarmee het private, intieme leven wor-
den geleid. De ruimtelijke privacy is de cirkel om de mens, de plaats waar het 
intieme leven wordt geleid. Onder meer de onschendbaarheid van de wo-
ning en de bescherming tegen ongewenste waarnemingen168 vallen hieron-
der. De informationele privacy is een reactie op de klassieke geheimhou-
dingsgrondslagen. Gezien de mogelijkheden van elektronische apparaten, 
waaronder bij uitstek camera’s en computers, is het moeilijk het lichaam en 
de ruimtelijke omgeving besloten of exclusief te houden. Informationele pri-
vacy voegt aan de fysieke en ruimtelijke privacy elementen toe over controle 
en zeggenschap over gegevens, zoals informationele ontoegankelijkheid,169 
bijvoorbeeld ook over genetische aangelegenheden en het medische dossier, 
en het recht op vergetelheid. De informationele privacy omvat dus ook de 
exclusiviteit over gegevens uit de andere privacyelementen. Hiermee heeft 
de burger (enige) controle over zijn gegevens die bij anderen bekend zijn of 
door anderen worden beheerd. 

Deze eigen, afgeschermde, exclusieve ruimte rond en van een persoon is 
noodzakelijk zodat hij beslissingen over het eigen leven kan nemen zonder 
dwang en op basis van zijn persoonlijkheid, persoonlijke voorkeuren en overtuigin-
gen. Met andere woorden, de afscherming van en de exclusieve beschikking 
over fysieke, ruimtelijke en informationele privacy maken ‘besluitvormings-
privacy’ mogelijk. Met besluitvormingsprivacy wordt bedoeld ‘a space for 
manoeuvre in social action that is necessary for individual autonomy’.170 Privacy 
stelt de burger dus in staat om zichzelf te zijn, om zelf te beslissen. Het be-
grip ‘zelf’ heeft hier twee betekenissen. Eerst houdt het in dat de persoon 
zelfstandig, dus zonder dwingende invloed van anderen, beslissingen neemt. 
Ten tweede betekent het dat de persoon op basis van zijn eigen opvattingen 
en voorkeuren beslissingen kan nemen. Het is dan een onafhankelijke en 
eigen, bij de persoon horende beslissing. Ook als slechts enkele personen 
worden toegelaten in de persoonlijke ruimte, dan is de kans groot dat zonder 
(vergaande) dwang en op basis van eigen voorkeuren wordt beslist. Enige 
vorm van exclusiviteit is belangrijk omdat daarmee onder andere spontani-
teit wordt behouden. Spontaniteit is voor het aangaan en onderhouden van 

                                                             
167  A. Krajewska, ‘The right to personality in (post)-genomic medicine: a new way of 

thinking for the new frontier’, EHRLR 2011, 1, p. 54-70. 

168  N.A. Moreham, ‘Beyond information: physical privacy in English law’, CLJ 2014, 2, 

p. 350-377. 

169  N.A. Moreham, ‘Privacy in the common law: a doctrinal and theoretical analysis’, LQR 

2005, 4, p. 628-656.  

170  B. Rösler, The Value of Privacy, Cambridge: Polity Press 2005, p. 80. 
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relaties171 en de ontwikkeling tijdens het onderwijs172 een essentiële voor-
waarde.173 Als anderen (beter: onbekenden) meekijken en -luisteren, passen 
de meeste mensen hun gedrag aan, aan sociale normen. Zo is het gedrag van 
verliefden in het openbaar anders dan in de beslotenheid van de woning. Be-
slotenheid neemt een groot deel van normconformatie en sociale wenselijk-
heid bij gedrag en uitingen weg. En juist die spontaniteit is een noodzakelijke 
voorwaarde voor sociale, emotionele en intieme relaties en voor het ontwik-
kelen en testen van ideeën en opvattingen. Het gevoel niet te worden beke-
ken, maakt het mogelijk volledig jezelf te zijn omdat sociale, maatschappelij-
ke normen niet of op een andere wijze gelden. 

Dit brengt mij op het laatste punt van deze conclusie. De privésfeer is in 
beginsel onschendbaar. Burgers moeten worden beschermd tegen ongerecht-
vaardigde inbreuken op de persoonlijke levenssfeer. In The Limits of Privacy 
worden door Etzioni algemene belangen (volksgezondheid en voorkoming, 
opsporing en berechting van strafbare feiten) afgewogen tegen het recht op 
respect voor privacy.174 Bij gedragingen die een gevaar voor de volksgezond-
heid opleveren of verboden handelingen, kan de privacy van de normover-
treder worden beperkt ten bate van het algemene belang. Gevaarlijke, gevaar 
zettende of illegale handelingen horen niet te worden beschermd met een 
beroep op het recht op respect voor privacy.175 Privacy is geen concept om in 
beslotenheid en exclusiviteit strafbare feiten te plegen. 

Voor de beoordeling van de inzet van opsporingsmethoden aan het filo-
sofische concept privacy betekent dit dat moet worden overwogen of de 
methode (1) een inbreuk op het afgeschermde deel van de persoonlijke le-
venssfeer maakt, dat bestaat uit de fysieke, ruimtelijke en informationele 
privacy. Daarnaast kan de persoonlijke levenssfeer worden beperkt (2) door-
dat iemand niet vrijelijk over zijn eigen leven kan beslissen, niet onbevangen 
zichzelf kan zijn (mogelijk doordat een inbreuk op de fysieke, ruimtelijke 
en/of informationele privacy is gemaakt). In de filosofische literatuur wordt 
relatief weinig (specifieke) aandacht besteed aan rechtvaardigingen op in-
breuken op de privacy. 

Voor de beoordeling van de rechtmatigheid van de afname van (neu-
ro)geheugendetectie in het strafprocesrecht betekent dit dat moet worden 
overwogen of de methode een ongerechtvaardigde inbreuk op het afge-
schermde deel van de persoonlijke levenssfeer maakt, namelijk het lichaam 

                                                             
171  R.S. Gerstein, ‘Intimacy and Privacy’, Ethics 1978, 1, p. 79, 81. 

172  L.P. Grayson, ‘Education, Technology, and Individual Privacy’, Educational Communica-

tion and Technology 1978, 3, p. 196. 

173  Zie over het belang van spontaniteit voor persoonlijkheid ook J.S. Mill, On Liberty, 

Mineola, NY: Dover Publications Inc. 2002, p. 46-50. 

174  A. Etzioni, The Limits of Privacy, New York, NY: Basic Books1999, p. 17, 43, 75, 104-111, 

139. 

175  A. Etzioni, The Limits of Privacy, New York, NY: Basic Books1999, p. 197. 
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als onderdeel van de fysieke privacy en het geheugen als onderdeel van de 
besluitvormingsprivacy. Specifiek gaat het hierbij om het onderdeel fysieke 
privacy, omdat de resultaten van de GKT afkomstig zijn uit de hersenen van 
de verdachte. Verder wordt onderzoek gedaan naar niet geopenbaarde her-
inneringen, terwijl de zelfstandige en persoonlijke afweging waarom en met 
wie herinneringen worden gedeeld een onderdeel is van de besluitvorming 
met betrekking tot het persoonlijke leven. Als laatste moet worden beoor-
deeld of een eventuele inbreuk op privacy kan worden gerechtvaardigd in 
het licht van algemene belangen zoals het opsporen van strafbare feiten. 

Het toetsingskader zoals dat in deze paragraaf is opgesteld, kan worden 
vergeleken met het juridische privacy concept om de overeenkomsten en 
verschillen tussen het normatieve en positiefrechtelijke begrip te analyseren. 
Daarnaast kunnen concrete wettelijke bepalingen – zoals de bevoegdheid om 
(neuro)geheugendetectie in het strafprocesrecht toe te passen – worden ge-
toetst aan het normatieve kader. Deze twee onderwerpen – de vergelijking 
tussen het normatieve en juridische concept en de toetsing van (neu-
ro)geheugendetectie aan (het recht op) privacy – komen in de laatste twee 
paragrafen aan bod. In de volgende paragraaf wordt eerst de rechtspraak van 
het EHRM en de Hoge Raad over het recht op privacy geanalyseerd. 

2. PRIVACY ALS JURIDISCH CONCEPT IN DE RECHTSPRAAK VAN HET EUROPEES 

HOF VOOR DE RECHTEN VAN DE MENS 

Artikel 8 EVRM bevat het recht op respect voor privacy. Zoals hierboven is 
beschreven is het normatieve begrip ‘privacy’ ruim en vaag. Dit geldt natuur-
lijk ook voor het recht op respect voor ‘privacy’. In het EVRM is geen defini-
tie van dat begrip te vinden. Artikel 8 EVRM bepaalt slechts:  
 

‘(1) Een ieder heeft recht op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven, 

zijn woning en zijn correspondentie. (2) Geen inmenging van enig openbaar gezag is 

toegestaan in de uitoefening van dit recht, dan voor zover bij de wet is voorzien en in 

een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang van de nationale veilig-

heid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen 

van wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de 

goede zeden of voor de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen.’  

 
Het artikel onderscheidt vier onderdelen van privacy, die het begrip enigs-
zins verduidelijken. Maar ook de begrippen ‘privéleven’, ‘familieleven’, ‘wo-
ning’ en ‘correspondentie’ maken niet direct duidelijk wat precies wordt 
beschermd (al zijn de laatste twee onderdelen beperkter en daardoor duide-
lijker). Valt gedrag tussen twee geliefden dat in het openbaar plaatsvindt 
onder ‘privéleven’ of vallen onder dat begrip enkel gedragingen die in de 
beslotenheid zijn verricht? Met andere woorden, betekent privé zoals dat in 
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artikel 8 EVRM is opgenomen ‘besloten, exclusief’ en/of ‘bij een persoon 
horend’? Wordt het illegaal bewonen van een pand ook beschermd onder de 
term ‘woning’? Vallen moderne communicatiemiddelen onder het concept 
correspondentie of is de uitleg van dat begrip beperkt tot schriftelijke brie-
ven? Relevant voor de GKT: moet het begrip privéleven zo worden opgevat 
dat ook iemands herinneringen of hetgeen hij op dat moment denkt onder 
dat begrip vallen? 

Deze paragraaf bevat een analyse van hoe het EHRM artikel 8 EVRM uit-
legt en toepast. Achtereenvolgens worden in deze paragraaf aan de hand van 
de jurisprudentie van het EHRM de begrippen privéleven, familieleven, wo-
ning en correspondentie uit lid 1 uitgewerkt. Nadere beschrijving van deze 
begrippen is essentieel omdat deze samen de omvang en reikwijdte van het 
recht op respect voor privacy bepalen. Hierbij wordt de meeste aandacht 
besteed aan het onderdeel ‘privéleven’. Ten eerste omdat dit begrip voor de 
toetsing van de GKT het meest belangrijk is, zoals aanstonds zal blijken. Ten 
tweede omdat het begrip het ruimste van de vier onderdelen is en de inmen-
ging in het familieleven, woning of correspondentie ook een inmenging in 
het privéleven inhoudt.176 Vervolgens wordt beschreven wanneer sprake is 
van het niet respecteren van deze onderdelen, met andere woorden wanneer 
er een inbreuk op het recht op privacy plaatsvindt. Dit gebeurt aan de hand 
van de ‘reasonable expectation of privacy’-toets. Voor deze behandelingsvolgor-
de – bepalen van de vier facetten van het recht op privacy en vervolgens of 
daarop een inbreuk is gemaakt – is gekozen omdat dit ook de volgorde is die 
het EHRM hanteert.177 Daarna wordt lid 2 uitgewerkt. Een inbreuk op het 
recht op privacy kan volgens dit bovengenoemde lid namelijk zijn gerecht-
vaardigd als (1) de inbreuk in overeenstemming met een wettelijke bepaling 
plaatsvindt; (2) een legitiem doel nastreeft en; (3) noodzakelijk is in een de-
mocratische samenleving. De navolgende bespreking van de jurisprudentie 
over het recht op respect voor privacy is noodzakelijk om een positiefrechte-

                                                             
176  Zie voor de overlapping privé- en familieleven bijvoorbeeld EHRM 6 juni 2013, appl. 

no. 18071/05, r.o. 208 (Maskhadova en anderen vs. Rusland) en EHRM 6 juni 2013, 

appl. no. 38450/05, r.o. 117 (Sabanchiyeva en anderen vs. Rusland) en EHRM 16 januari 

2014, appl. no. 7988/09, r.o. 67 (Zalov & Kakhulova vs. Rusland). Zie voor de overlap-

ping privéleven en woning bijvoorbeeld EHRM 30 maart 1989, appl. no. 10481/83, r.o. 

51 (Chappell vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 25 juli 2013, appl. no. 27183/04, 

r.o. 134 (Rousk vs. Zweden). 

Zie voor de overlapping privéleven en correspondentie bijvoorbeeld EHRM 24 april 

1990, appl. no. 11105/84, r.o. 25 (Huvig vs. Frankrijk) en EHRM 3 april 2007, appl. no. 

62617/00, r.o. 41 (Copland vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 31 juli 2012, appl. no. 

36662/04, r.o. 52 (Draksas vs. Litouwen). 

177  Zie letterlijk EHRM (GK) 19 februari 1998, appl. no. 14967/89, r.o. 57 (Guerra en an-

deren vs. Italië): ‘The Court’s task is to determine whether Article 8 is applicable and, if so, 

whether it has been infringed.’ 
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lijk toetsingskader te kunnen opstellen en daarmee een antwoord te formule-
ren op de tweede deelvraag van dit hoofdstuk: op welke wijze wordt het 
recht op respect voor privacy door het EHRM uitgelegd? 

2.1 Onderdelen van privacy op grond van artikel 8 lid 1 EVRM 

Artikel 8 EVRM heeft volgens het EHRM als doel het beschermen van de 
privacy van individuen tegen willekeurige inmenging door de autoriteiten.178 
Hoewel de tekst van deze bepaling anders zou kunnen doen vermoeden, 
worden uit artikel 8 EVRM en de doelstelling die daaraan wordt gekoppeld 
overigens niet louter negatieve verplichtingen afgeleid.179 Een nevendoel – 
naast de negatieve verplichting voor staten om zich niet op arbitraire gron-
den te mengen in de privacy van burgers – is het waarborgen van de privacy 
door positieve verplichtingen te creëren.180 Met andere woorden, de staat 
dient in bepaalde omstandigheden actief de privacy van burgers te bescher-
men of te bevorderen. Overigens vinden beide verplichtingen de grondslag 
in dezelfde uitgangspunten:  
 

‘The boundary between the State’s positive and negative obligations under Article 8 

does not lend itself to precise definition; the applicable principles are, nonetheless, 

similar.’181 

 
In het vervolg wordt daarom geen onderscheid gemaakt tussen de negatieve 
en positieve verplichtingen bij de uitwerking van artikel 8 EVRM. 

In artikel 8 EVRM worden zoals opgemerkt vier onderdelen van privacy 
onderscheiden. Dat zijn het privé- en familieleven, de woning en de corres-
pondentie. Zeker het begrip privéleven is een vage term en ook het EHRM 
stelt dat het een brede, ruime term is waarvan geen uitputtende definitie van 

                                                             
178  Zie onder andere EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM Bulletin 2009, 4, r.o. 95, m.nt. 

Van der Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 13 december 

2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri vs. de voormalige Joegoslavische republiek 

Macedonië (FYROM)) en EHRM (GK) 12 november 2013, appl. no. 5786/08, r.o. 78 (Sö-

derman vs. Zweden). 

179  Zie ook P.H.P.H.M.C. van Kempen, Repressie door mensenrechten (oratie Nijmegen), 

Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 36, 37, 39, 47. 

180  Zie bijvoorbeeld EHRM 26 maart 1985, appl no. 8978/80, r.o. 23 (X. & Y. vs. Nederland) 

en EHRM (GK) 7 februari 2012, appl. nos. 40660/08 & 60641/08, r.o. 98 (Von Hannover 

vs. Duitsland (nr. 2)). 

181  EHRM (GK) 7 februari 2012, appl. nos. 40660/08 & 60641/08, r.o. 99 (Von Hannover vs. 

Duitsland (nr. 2)). 
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kan worden gegeven:182 ‘The Court does not consider it possible or necessary to 
attempt an exhaustive definition of the notion of “private life”.’183 Het privéleven 
omvat ook familiaire banden, wordt geleefd in de woning en zonder com-
municatie is het privéleven een afgezonderd, besloten leven. Door deze on-
duidelijkheden en overlappingen is het derhalve noodzakelijk om de begrip-
pen nader uit te werken om ze te kunnen gebruiken als concrete toetsstenen 
voor opsporingsmethoden. Hieronder werk ik de begrippen aan de hand van 
de rechtspraak van het EHRM uit (zoals dat ook in het vorige hoofdstuk bij 
de notie menselijke waardigheid is gebeurd). Op deze wijze worden de be-
grippen beschreven en geconcretiseerd waarna het eenvoudiger is om te 
beoordelen of de inzet van een opsporingsmethode de uitoefening van een 
van de onderdelen van het recht op respect voor privacy beperkt.  

2.1.1 Privéleven 

Om het begrip ‘privéleven’ te verduidelijken, begin ik met citaten van de 
Commissie en het Hof over het begrip. Daarin wordt duidelijk dat de Com-
missie en het Hof aan ‘privé’ twee betekenissen toekennen, die aansluiten bij 
de theoretische beschouwingen uit de vorige paragraaf. Privé betekent name-
lijk zowel ‘besloten, afgeschermd, exclusief’ en ‘bij een persoon horend, per-
soonlijk’. 
 

‘For numerous anglo-saxon and French authors the right to respect for “private life” 

is the right to privacy, the right to live, as far as one wishes, protected from publicity 

[…]. In the opinion of the Commission, however, the right to respect for private life 

does not end there. It comprises also, to a certain degree, the right to establish and to 

develop relationships with other human beings, especially in the emotional field for 

the development and fulfilment of one's own personality.’184 

 

                                                             
182  Zie onder andere EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 41029/04, r.o. 58 (Ak-

su vs. Turkije) en EHRM (GK) 12 september 2012, appl. no. 10593/08, r.o. 151 (Nada vs. 

Zwitserland) en EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri 

vs. de voormalige Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)) en EHRM 18 april 

2013, appl. no. 7075/10, r.o. 193 (Ageyevy vs. Rusland) en EHRM 6 juni 2013, appl. no. 

18071/05, r.o. 208 (Maskhadova en anderen vs. Rusland) en EHRM 6 juni 2013, appl. 

no. 38450/05, r.o. 117 (Sabanchiyeva en anderen vs. Rusland) en EHRM 16 januari 2014, 

appl. no. 7988/09, r.o. 67 (Zalov & Kakhulova vs. Rusland). Zie ook de omschrijving 

over artikel 8 EVRM in de dissenting opinion bij EHRM (GK) 25 juni 2015, appl. no. 

46043/14 (Lambert en anderen vs. Frankrijk): ‘which protects an extremely wide panoply of 

human actions based on personal choices and going in various directions’. 

183  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 29 (Niemietz vs. Duitsland). 

184  ECRM 18 mei 1976, appl. no. 6825/74 (X. vs. IJsland). 
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‘The Court does not consider it possible or necessary to attempt an exhaustive defini-

tion of the notion of ‘private life’. However, it would be too restrictive to limit the no-

tion to an ‘inner circle’ in which the individual may live his own personal life as he 

chooses and to exclude there from entirely the outside world not encompassed within 

that circle.’185 

 
De bescherming van het privéleven wordt dus onderscheiden in een besloten, 
exclusief, afgeschermd leven (zone of interaction of private space)186 en in een bij 
een persoon horend, eigen, persoonlijk leven (development and fulfilment of one’s 
own personality en may his life as he chooses).187 Enerzijds bevat het privéleven 
dus een beschermde zone waarin het privéleven van anderen en de staat kan 
worden afgezonderd. Anderzijds omvat het privéleven het nemen van beslis-
singen over het eigen leven op basis van persoonlijke voorkeuren en overtui-
gingen.188 In het vervolg van deze subparagraaf wordt het begrip privéleven 
nader uitgewerkt. Volgens het EHRM kan het begrip niet sluitend worden 
gedefinieerd. De nadruk ligt derhalve op het geven van voorbeelden en het 
aanwijzen van aspecten die onderdeel uitmaken van het privéleven. In dit 
onderzoek gebeurt dat voornamelijk met de nadruk op voorbeelden die van 
belang zijn voor het strafprocesrecht en de toepassing van opsporingsmetho-
den.  

Mijns inziens zijn de begrippen ‘persoonlijke autonomie’ en ‘kwaliteit 
van leven’ bepalende begrippen voor de inhoud van het onderdeel privéle-
ven van het recht op respect voor privacy.189 Het recht op respect voor priva-

                                                             
185  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 29 (Niemietz vs. Duitsland). 

186  Zie onder andere EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 56 (P.G. & J.H. vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 28 januari 2003, appl. no. 44647/98, r.o. 57 (Peck vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 17 juli 2003, appl. no. 63737/00, r.o. 36 (Perry vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 2 september 2009, appl. no. 35623/05, r.o. 43 (Uzun 

vs. Duitsland) en EHRM 20 mei 2010, appl. no. 32362/02, r.o. 46 (Visloguzov vs. Oe-

kraïne) en EHRM 2 april 2013, appl. no. 21880/03, r.o. 108 (Olszewski vs. Polen). 

187  Zie onder andere EHRM (GK) 22 januari 2008, appl. no. 43546/02, r.o. 43 (E.B. vs. 

Frankrijk) en EHRM (GK) 7 februari 2012, appl. nos. 40660/08 & 60641/08, r.o. 95 (Von 

Hannover vs. Duitsland (nr. 2)) en EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 

41029/04, r.o. 58 (Aksu vs. Turkije) en EHRM (GK) 26 juni 2012, appl. no. 26828/06, r.o. 

336, 339 (Kuric en anderen vs. Slovenië) en EHRM (GK) 12 september 2012, appl. no. 

10593/08, r.o. 151 (Nada vs. Zwitserland) en EHRM 13 november 2012, appl. nos. 

47039/11 & 358/12, r.o. 116 (Hristozov en anderen vs. Bulgarije). 

188  Vgl. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law 

of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, 

p. 364. 

189  Zie onder andere EHRM 29 april 2004, appl. no. 2346/02, r.o. 61, 65 (Pretty vs. het Ver-

enigd Koninkrijk) en EHRM 26 mei 2011, appl. no. 27617/04, r.o. 197 (R.R. vs. Polen) en 

EHRM 13 november 2012, appl. nos. 47039/11 & 358/12, r.o. 116 (Hristozov en anderen 

vs. Bulgarije) en EHRM 6 mei 2014, appl. no. 62804/13, r.o. 32 (Durisotto vs. Italië) en 

→ 
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cy behelst de eerbiediging van de persoonlijke autonomie over het eigen 
leven. Met andere woorden, burgers moeten autonoom in de zin van onaf-
hankelijk en op basis van eigen voorkeuren kunnen beslissen over de kwali-
teit van hun leven. De persoonlijke autonomie of zelfdeterminatie wordt 
vervolgens verder onderverdeeld in de aspecten ‘persoonlijke identiteit’190 en 
‘persoonlijke ontwikkeling’.191 Om autonoom te kunnen beslissen zijn identi-
teit, in de zin van persoonlijkheid en persoonlijke voorkeuren, en ontwikke-
ling essentiële voorwaarden. Zonder ontwikkeling in de breedste zin van het 
woord, waaronder ook het aangaan en in stand houden van relaties192 en het 
volgen van onderwijs,193 kan de persoonlijkheid, de persoonlijke identiteit 
niet ten volle worden ontplooid. Op basis van zijn identiteit, zijn persoonlijk-
heid en de daarop gebaseerde voorkeuren en overtuigingen maakt een mens 
zijn keuzes in het leven. Op basis van persoonskenmerken wordt besloten 
een bepaalde opleiding te volgen, bepaald werk te ambiëren en uit te oefe-
nen, met specifieke personen relaties te onderhouden. Ontwikkeling heeft 
eenzelfde soort effect op identiteit. Door vaardigheden te ontwikkelen wordt 
de identiteit (verder) ontplooid. De wisselwerking tussen ontwikkeling en 
identiteit is dus noodzakelijk voor het individu om eigen, autonome levens-
keuzes te maken. 

De begrippen ‘persoonlijke identiteit’ en ‘persoonlijke ontwikkeling’ zijn 
echter ook breed en onduidelijk. Om die reden ga ik hieronder nader in op 
deze twee concepten zoals die terugkomen in de rechtspraak van het EHRM 
over het recht op respect voor privacy. Omdat een wisselwerking tussen 
ontwikkeling en identiteit bestaat – ontwikkeling bepaalt mede de identiteit 
én identiteit bepaalt mede welke aspecten van het leven worden ontwikkeld 

                                                             
EHRM (GK) 5 juni 2015, appl. no. 46043/14, r.o 142 (Lambert en anderen vs. Frankrijk). 

Vgl. B. van der Sloot, ‘Privacy in het postNSA-tijdperk’, NJB 2014, 17, p. 1173, 1176.  

190  Zie onder andere EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. no. 28957/95, r.o. 90 (Christine Good-

win vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 

41029/04, r.o. 58 (Aksu vs. Turkije). 

191  Zie onder andere EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98, r.o. 47 (Bensaid vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 12 juni 2003, appl. no. 35968/97, r.o. 69 (Van Kuck vs. 

Duitsland) en EHRM 12 januari 2010, appl. no. 4158/05, r.o. 61 (Gillan & Quinton vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 17 juli 2012, appl. no. 2913/06, r.o. 78 (Munjaz vs. 

het Verenigd Koninkrijk). Vgl. K. de Vries, ‘Het recht op privéleven en aanverwante 

rechten’, in: J. Gerards e.a. (red.), Grondrechten. De nationale, Europese en internationale di-

mensie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2013, p. 130. 

192  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri 

vs. de voormalige Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)). 

193  L.P. Grayson, ‘Education, Technology, and Individual Privacy’, Educational Communica-

tion and Technology 1978, 3, p. 196. Zie bijvoorbeeld ook EHRM (GK) 19 oktober 2012, 

appl. nos. 43370/04, 18454/06, 8252/05, r.o. 143 (Catan en anderen vs. Republiek Molda-

vië en Rusland). 
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– worden de concepten gezamenlijk besproken. In algemene zin wordt het 
privéleven omschreven als een netwerk van persoonlijke, sociale en econo-
mische relaties van een mens.194 Specifiek komen de volgende onderwerpen 
aan bod die in beginsel moeten worden gerespecteerd opdat een burger zijn 
identiteit kan ontwikkelen en uiten: (1) fysieke identiteit en integriteit;195 
(2) geestelijke integriteit;196 (3) morele integriteit;197 (4) sociaaleconomische 
identiteit;198 (5) etnisch-culturele identiteit;199 (6) onderwijs200 en; (7) informa-
tionele privacy.201 Deze onderwerpen tezamen vormen volgens mij de ‘per-
soonlijke identiteit en ontwikkeling’ waardoor iemand autonoom beslissin-
gen over de kwaliteit van zijn privéleven kan nemen. Deze categorisering is 
arbitrair (moet ‘het stemgeluid’ onder de fysieke identiteit of onder de infor-
mationele privacy worden geplaatst?).  

 
‘[But] [t]he best that can be done is to identify the categories of interests and activi-

ties that the Court has held to be within the ambit of “private life”. These categories 

are not closed and, doubtless, the cases could equally profitably be arranged under 

different heads.’ (toevoeging DvT)’202 

                                                             
194  EHRM (GK) 9 oktober 2003, appl. no. 48321/99, r.o. 96 (Slivenko vs. Letland) en EHRM 

(GK) 26 juni 2012, appl. no. 26828/06, r.o. 336 (Kuric en anderen vs. Slovenië). Zie ook 

D. Thym, ‘Respect for Private and Family Life under Article 8 ECHR in Immigration 

Cases: A Human Right to Regularize Illegal Stay?’, The International and Comparative 

Law Quarterly 2008, 1, p. 93. 

195  Zie bijvoorbeeld EHRM 20 maart 2007, appl. no. 5410/03, r.o. 107 (Tysiąc vs. Polen) en 

EHRM (GK) 12 september 2012, appl. no. 10593/08, r.o. 151 (Nada vs. Zwitserland) en 

EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri vs. de voormalige 

Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)). 

196  Zie bijvoorbeeld EHRM 20 maart 2007, appl. no. 5410/03, r.o. 107 (Tysiąc vs. Polen) en 

EHRM 16 oktober 2008, appl. no. 39058/05, r.o. 41 (Kyriakides vs. Cyprus) en EHRM 

11 maart 2014, appl. no. 47318/07, r.o. 29 (Jelsevar en anderen vs. Slovenië). 

197  EHRM 16 oktober 2008, appl. no. 39058/05, r.o. 48 (Kyriakides vs. Cyprus) en EHRM 

24 juli 2012, appl. no. 41526/10, r.o. 97 (Dordevic vs. Kroatië). 

198  Zie bijvoorbeeld EHRM 3 juli 2012, appl. no. 52178/10, r.o. 81 (Samsonnikov vs. Est-

land) en EHRM 9 januari 2013, appl. no. 21722/11, r.o. 165 (Oleksandr Volkov vs. Oe-

kraïne). 

199  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 41029/04, r.o. 58 (Ak-

su vs. Turkije) en EHRM (GK) 19 oktober 2012, appl. nos. 43370/04, 18454/06, 8252/05, 

r.o. 143 (Catan en anderen vs. Republiek Moldavië en Rusland). 

200  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 19 oktober 2012, appl. nos. 43370/04, 18454/06, 8252/05, 

r.o. 143 (Catan en anderen vs. Republiek Moldavië en Rusland). 

201  Zie bijvoorbeeld EHRM 13 november 2012, appl. no. 24029/07, r.o. 187 (M.M. vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 18 april 2013, appl. no. 7075/10, r.o. 193 (Ageyevy vs. 

Rusland) en EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 32 (M.K. vs. Frankrijk). 

202  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 365. 
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Fysieke identiteit en integriteit 
Het eerste aspect van het privéleven dat wordt behandeld, is de fysieke identi-
teit en integriteit.203 Het privéleven omvat natuurlijk het lichaam en alles wat 
daaronder is te scharen. Zonder respect voor het lichaam wordt het begrip 
privéleven een holle leus. De bescherming van en beschikking over het li-
chaam is een noodzakelijke voorwaarde om de andere facetten van het be-
grip privéleven en het volledige recht op respect voor privacy te genieten. 
Als in de hals van elk lichaam een microfoon en transmitter worden geïm-
planteerd, is het recht op respect voor correspondentie en sociale contacten 
betekenisloos. Een enorme verscheidenheid aan onderwerpen vallen onder 
de begrippen fysieke identiteit en integriteit.  

Wat betreft de fysieke identiteit is een belangrijk onderwerp het recht op 
kennis over de biologische afkomst. De biologische afkomst, en daarmee de 
basis voor de fysieke identiteit, vormt een belangrijk onderdeel van het be-
grip privéleven. De genetische predisposities vormen namelijk een funda-
ment voor de persoonlijkheid.204 Verder wordt het onderwerp gezondheid 
onder het begrip fysieke integriteit geplaatst,205 evenals beslissingen met 
betrekking tot welzijn en de dood.206 Dit onderwerp is voor het strafproces-
recht van belang. Ook het gevaar voor marteling na terugkeer in het land van 
het herkomst207 valt bijvoorbeeld hieronder of het onder dwang afnemen van 
lichaamsmateriaal. Overigens wordt bij grove inbreuken op de gezondheid, 
die het minimum niveau van ernst van artikel 3 EVRM overschrijden, de 
klacht niet ook afzonderlijk onder artikel 8 EVRM beoordeeld208 of de schen-
ding van artikel 3 EVRM is ipso facto ook een schending van artikel 8 

                                                             
203  Vgl. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law 

of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, 

p. 366-367. 

204  EHRM 7 februari 2002, appl. no. 53176/99, r.o. 54 (Mikulic vs. Kroatië). Zie ook R. 

Larsen, D. Buss & A. Wismeijer, Personality Psychology: Domains of Knowledge about Hu-

man Nature, Boston, MA: McGraw-Hill Higher Education 2013, p. 4. 

205  Zie onder andere EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98, r.o. 47 (Bensaid vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 30 april 2009, appl. no. 13444/04, r.o. 52, 54 (Glor vs. 

Zwitserland) en EHRM (GK) 12 september 2012, appl. no. 10593/08, r.o. 151 (Nada vs. 

Zwitserland). 

206  Zie voor niet noodzakelijk ingrijpen EHRM 9 maart 2004, appl. no. 61827/00, r.o. 70 

(Glass vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 3 juli 2012, appl. no. 34806/04, r.o. 212 (X. 

vs. Finland). Zie voor noodzakelijk ingrijpen zonder toestemming EHRM 7 oktober 

2008, appl. no. 35228/03 (Bogumil vs. Portugal). Zie voor levensverlengende behande-

lingen EHRM 13 november 2012, appl. nos. 47039/11 & 358/12, r.o. 116 (Hristozov en 

anderen vs. Bulgarije).  

207  EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98 (Bensaid vs. het Verenigd Koninkrijk). 

208  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 46 (Jalloh vs. Duitsland) en EHRM 26 no-

vember 2009, appl. no. 35744/05 (Ustarkhanova vs. Rusland). 
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EVRM.209 Bij inbreuken op de fysieke integriteit bestaat derhalve een twee-
trapssysteem. Inbreuken die het minimum niveau van ernst van de laagste 
gradatie van artikel 3 EVRM overschrijden, worden als onder het folterver-
bod behandeld. Andere, lichtere inbreuken op de fysieke integriteit kunnen 
als inbreuken op het recht op respect voor privacy worden afgedaan. Dit 
houdt in dat een lichamelijk onderzoek niet alleen de toets van artikel 3 
EVRM maar ook die van artikel 8 EVRM moet doorstaan. Dat tweede is be-
langrijk omdat de inbreuk op privacy vervolgens onder lid 2 van artikel 8 
EVRM moet worden gerechtvaardigd en ook een ‘lichte’ inbreuk op de fysie-
ke integriteit is dus niet altijd legitiem.210 

Het begrip privéleven en het onderdeel fysieke integriteit omvatten niet 
enkel onthoudingsverplichtingen. Tevens worden positieve verplichtingen 
op dit deel van het recht op respect voor privacy gebaseerd. In algemene zin 
is de staat ‘under a positive obligation to secure to its citizens their right to effective 
respect for (physical, DvT) integrity’.211 Dus niet alleen wordt de fysieke inte-
griteit beschermd tegen inbreuken, ook moet de staat deze bescherming be-
vorderen. Een positieve verplichting die het EHRM aan staten heeft opge-
legd, is dat een legal framework moet bestaan dat de gezondheid beschermt 
tegen geweld.212 Daarnaast moet de overheid ‘environmental hazards’ proberen 
te voorkomen.213  

Kortom, als eerste onderdeel van het begrip privéleven zijn de onderde-
len fysieke identiteit en integriteit behandeld. Kort gezegd, behelst het privé-
leven kennis over de biologische afkomst, omdat dit een belangrijk funda-
ment voor de fysieke identiteit vormt, en beslissingsruimte over de eigen 
gezondheid en de bescherming door de staat van de gezondheid. Specifiek 
voor het strafprocesrecht van belang is dat verschillende opsporingsmetho-
den inbreuk maken op de fysieke integriteit, zoals de afname van lichaams-
materiaal en het onder dwang toedienen van braakmiddelen. Het lichaam is 
bij deze methoden object van onderzoek. Voor (neuro)geheugendetectie be-
tekent dit dat het biologische spoor en de fixatie onder dit onderdeel van artikel 
8 EVRM vallen en dienaangaande moeten worden beoordeeld.  

                                                             
209  EHRM 24 juli 2014, appl. no. 28761/11 (Al Nashiri vs. Polen). 

210  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM Bulletin 2009, 4, m.nt. Van der 

Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

211  EHRM 20 maart 2007, appl. no. 5410/03, r.o. 107 (Tysiąc vs. Polen). 

212  EHRM (GK) 12 november 2013, appl. no. 5786/08, r.o. 80 (Söderman vs. Zweden). 

213  EHRM 9 december 1994, appl. no. 16798/90, r.o. 46-58 (Lopez Ostra vs. Spanje) en 

EHRM (GK) 19 februari 1998, appl. no. 14967/89, r.o. 58-60 (Guerra en anderen vs. Ita-

lië) en EHRM 24 juli 2014, appl. nos. 60908/11, 62110/11, 62129/11, 62312/11 & 62338/11 

(Brincat en anderen vs. Malta). 
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Geestelijke integriteit 
Naast de lichamelijke integriteit, die in het strafprocesrecht kan worden aan-
getast door opsporingsmethoden die het lichaam als onderzoeksobject heb-
ben, onderscheidt het EHRM de geestelijke integriteit als onderdeel van het 
privéleven.214 Voor het strafprocesrecht is dit onderdeel gewichtig als niet 
(alleen) het lichaam onderzoeksobject is, maar ook ‘de geest’ of ‘het brein’. De 
methoden die de CIA gebruikte in El-Masri, Al Nashiri en Husayn zijn voor-
beelden van middelen die voornamelijk zijn gericht op het ‘breken’ van de 
verdachte (en niet enkel op het toedienen van lichamelijk letsel).215 Door de 
verdachte te blinddoeken, te desoriënteren met harde geluiden en andere 
‘verhoortechnieken’ wordt getracht informatie los te krijgen die bij gangbare 
methoden niet prijs wordt gegeven. Anders dan bij het verhoor onderzoeken 
de op dit moment toegepaste opsporingsmethoden het geheugen van de ver-
dachte niet. (Neuro)geheugendetectie zou daarin verandering brengen door-
dat, naast een biologisch spoor, ook een cognitief spoor wordt onderzocht. 
Omdat het geheugen onderzoeksobject is, lijkt het voor de hand te liggen het 
verkrijgen van het cognitieve spoor te behandelen onder de geestelijke inte-
griteit als onderdeel van het private leven (naast de hersenen als onderdeel 
van het lichaam en daardoor beschermt onder de fysieke integriteit). 

De geestelijke integriteit speelt tot op heden een zeer kleine rol in uit-
werking van het privéleven. Naast de bovengenoemde (evidente) aantastin-
gen van de geestelijke integriteit speelt de kwestie onder andere bij positieve 
verplichtingen om schendingen van deze integriteit door andere burgers te 
voorkomen of te sanctioneren, en bij de beoordeling of de eer of de goede 
naam is aangetast. In overeenstemming met de bescherming van de fysieke 
integriteit moet de staat een legal framework in het leven roepen waarbinnen 
aantasting van de psychologische integriteit wordt voorkomen en strafbaar is 
gesteld.216 Daarnaast kunnen bepaalde openbaringen, zoals de beschuldiging 
deel te hebben uitgemaakt van de Gestapo217 en het publiceren van beschul-
digingen van afpersing en seksueel misbruik van studenten door een profes-
sor,218 de psychologische integriteit aantasten. 

                                                             
214  EHRM (GK) 16 juli 2014, appl. no. 36359/09, r.o. 63 (Hämäläinen vs. Finland) en EHRM 

28 oktober 2014, appl. no. 20531/06, r.o. 38 (Ion Carstea vs. Roemenië) en EHRM 11 de-

cember 2014, appl. nos. 28859/11 & 28473/12, r.o. 73, 75 (Dubská & Krejzová vs. Tsje-

chië).  

215  EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09 (El-Masri vs. de voormalige Joego-

slavische republiek Macedonië (FYROM)) en EHRM 24 juli 2014, appl. no. 28761/11 (Al 

Nashiri vs. Polen) en EHRM 24 juli 2014, appl. no. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah) 

vs. Polen). 

216  EHRM (GK) 12 november 2013, appl. no. 5786/08, r.o. 80 (Söderman vs. Zweden) en 

EHRM 24 juli 2014, appl. no. 7446/12, r.o. 70 (Remetin vs. Kroatië (nr. 2)). 

217  EHRM 21 november 2013, appl. no. 16882/03 (Putistin vs. Oekraïne). 

218  EHRM 28 oktober 2014, appl. no. 20531/06 (Ion Carstea vs. Roemenië). 
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Een laatste punt wat betreft de geestelijke integriteit, die voor de GKT in 
het bijzonder interessant is, is de verhouding tussen de bescherming van het 
privéleven en de vrijheid van gedachten. In de rechtspraak van het EHRM 
wordt artikel 9 EVRM in verband gebracht met artikel 8 EVRM,219 maar de 
reikwijdte van artikel 9 EVRM lijkt beperkt (ondanks het gebruik van vage en 
brede termen zoals ‘gedachten’, ‘geweten’ en ‘geloof’). Alleen religieuze en 
filosofische geloofsovertuigingen vallen onder de reikwijdte van artikel 9 
EVRM.220 Het betreft derhalve geen algemene bescherming van het forum 
internum of van gedachten en herinneringen. De bescherming daarvan zal 
dan via de geestelijke integriteit en artikel 8 EVRM moeten lopen. Voor de 
GKT is dit van belang omdat het onderzoek naar de aanwezigheid van her-
inneringen (het cognitieve spoor) de verdachte niet ook of aanvullend via 
artikel 9 EVRM bescherming biedt. 

De geestelijke integriteit is een van de minst genoemde onderdelen van 
de persoonlijke identiteit en daarmee het privéleven. De opkomst van me-
thoden die het geheugen van de verdachte onderzoeken, kunnen leiden tot 
een toename van rechtspraak op dit gebied. Ook biedt de geringe uitwerking 
van de betekenis van de geestelijke integriteit ruimte voor de erkenning van 
‘cognitieve vrijheid’,221 ‘mentale privacy’,222 of ‘mentale zelfdeterminatie’223 als 
onderdeel van het recht op respect voor privéleven via de bescherming van 
de geestelijke integriteit. Gezien de overeenkomst met het breken van de 
mentale weerstand tijdens een verhoor, dat in verschillende zaken als schen-
ding van artikel 8 EVRM wordt gezien,224 lijkt mij dat het ‘breken’ van het 

                                                             
219  EHRM (GK) 29 juni 2007, appl. no. 15472/02, r.o. 98 (Folgero en anderen vs. Noorwe-

gen). 

220  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 428-

433. 

221  N.A. Farahany, ‘Incriminating thoughts’, Stanford Law Review 2012, 2, p. 400 en D.J. 

Church, ‘Neuroscience in the Courtroom: An International Concern’, William & Mary 

Law Review 2012, 5, p. 1851. 

222  F.X. Shen, ‘Neuroscience, Mental Privacy, and the Law’, Harvard Journal of Law & Public 

Policy 2008, 2, p. 653-713. 

223  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 60-61. 

224  EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 249 (El-Masri vs. de voormalige 

Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)): ‘Having regard to its conclusions concern-

ing the respondent State’s responsibility under Articles 3 and 5 of the Convention, the Court 

considers that the State’s actions and omissions likewise engaged its responsibility under Arti-

cle 8 of the Convention. In view of the established evidence, the Court considers that the inter-

ference with the applicant’s right to respect for his private and family life was not “in accord-

ance with the law”.’ Vgl. EHRM 24 juli 2014, appl. no. 28761/11, r.o. 539 (Al Nashiri vs. 

Polen) en EHRM 24 juli 2014, appl. no. 7511/13, r.o. 533 (Husayn (Abu Zubaydah) vs. 

Polen). 
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geheugen – als de verdachte niet antwoordt of zijn daderkennis niet op een 
andere wijze heeft geopenbaard – via dit onderdeel te moeten lopen.  

Morele integriteit 
Het derde aspect van de persoonlijke identiteit en ontwikkeling als uitwer-
king van het begrip privéleven is de morele integriteit.225 Ondanks dat het 
EHRM de fysieke en morele integriteit regelmatig naast elkaar zet,226 onder-
scheid ik de morele integriteit van de fysieke en geestelijke integriteit. Bij de 
fysieke en geestelijke integriteit staat vooral bescherming en bevordering van 
de gezondheid en kwaliteit van leven centraal staan. Bij de morele integriteit 
wordt de ‘goedheid’, ‘deugdzaamheid’ en de ‘eer’ van het privéleven belicht, 
het is ‘a person's dedication to the pursuit of a moral life’.227 Hiermee wordt ster-
ker dan bij de vorige twee aspecten de nadruk gelegd op privacy-als-
persoonlijkheid. 

In de vier zaken die hierna aan bod komen, speelt de eer van de klager 
een centrale rol. In de zaken Kyriakides en Taliadorou & Stylianou wordt 
geklaagd over een schending van de morele integriteit doordat zij louter op 
basis van een verdenking zijn afgeschilderd als martelaars en vervolgens zijn 
ontslagen als politieagenten.228 Hierdoor hebben zij hun leven, in dit geval 
specifiek hun professionele leven, niet meer kunnen invullen zoals zij dat 
willen. Daarnaast heeft de uitgebreide publieke aandacht voor de zaak de 
reputatie van de agenten ernstig geschaad, terwijl zij uiteindelijk alle drie 
niet zijn veroordeeld voor het martelen van verdachten. In een soortgelijke 
zaak – het in een negatief daglicht stellen van de klager – werd geklaagd over 
de suggestie dat de klager Savitskyy sterk dronken was tijdens een incident 
met de politie en dat hij de blijvende invaliditeit die hij bij de aanvaring op-
liep aan zichzelf, namelijk zijn dronkenschap, had te wijten.229 Door op de 
eigen schuld van de verdachte te wijzen, probeerden de politieagenten de 

                                                             
225  Zie bijvoorbeeld EHRM 16 oktober 2008, appl. no. 39058/05, r.o. 48 (Kyriakides vs. 

Cyprus) en EHRM 24 juli 2012, appl. no. 41526/10, r.o. 97 (Dordevic vs. Kroatië). Vgl. 

D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 366-

367. 

226  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 7 februari 2012, appl. nos. 40660/08 & 60641/08, r.o. 95 

(Von Hannover vs. Duitsland (nr. 2)) en EHRM (GK) 12 september 2012, appl. no. 

10593/08, r.o. 151 (Nada vs. Zwitserland) en EHRM 6 februari 2014, appl. no. 2689/12, 

r.o. 85 (Semikhvostov vs. Rusland). 

227  D. Cox, M. La Caze & M. Levine, ‘Integrity’, in: E.N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclope-

dia of Philosophy (Fall 2013 Edition), http://plato.stanford.edu/archives/fall 2013/en-

tries/integrity/. 

228  EHRM 16 oktober 2008, appl. no. 39058/05 (Kyriakides vs. Cyprus) en EHRM 16 okto-

ber 2008, appl. nos. 39627/05 & 39631/05 (Taliadorou & Stylianou vs. Cyprus). 

229  EHRM 26 juli 2012, appl. no. 38773/05, r.o. 144 (Savitskyy vs. Oekraïne). 
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beschuldiging over de ill-treatment te bagatelliseren. Een laatste voorbeeld in 
dezelfde lijn. Nada werd door de Zwitserse autoriteiten verdacht van het 
financieren van terrorisme.230 Om de strijd van de Taliban en Al-Qaida te 
dwarsbomen, werden zijn financiële tegoeden bevroren, waaronder de reser-
ves van de Bank Al Taqwa waarvan Nada de voorzitter en enig aandeelhou-
der was. Het feit dat zijn naam in verband werd gebracht met het financieren 
van terrorisme en omdat hij geen mogelijkheid kreeg om deze beschuldiging 
te bestrijden, werd gezien als inbreuk op zijn eer.231  

Kortom, het onderdeel privéleven van artikel 8 lid 1 EVRM beschermt de 
eer en reputatie en daarmee de morele integriteit van burgers. Maar niet elke 
schade aan eer en reputatie valt binnen het kader van het recht op respect 
voor privacy.  

 
‘The Court reiterates in this regard that Article 8 cannot be relied on in order to 

complain of a loss of reputation which is the foreseeable consequence of one’s own ac-

tions such as, for example, the commission of a criminal offence’.232 

 
Net zoals bij het vorige onderwerp, worden bij de morele integriteit gelijk-
soortige positieve verplichtingen aan de bescherming van het recht op res-
pect voor privacy verbonden. Op de staat berust ook een plicht om de morele 
integriteit van burgers te beschermen tegen geweld van anderen.233  

Sociaaleconomische identiteit 
Het vierde facet dat bijdraagt aan de persoonlijke identiteit en ontwikkeling 
is de sociaaleconomische identiteit, waaronder het aangaan, ontwikkelen en 
in stand houden van sociale en zakelijke relaties met anderen en de outside 
world vallen.234 In de keuze voor en uitingen tijdens contact met anderen 
komt de persoonlijke identiteit duidelijk naar voren. Vooral in zaken betref-
fende uitzetting van immigranten speelt het onderwerp sociale relaties een 
belangrijke rol bij de beoordeling van klachten over schendingen van artikel 
8 EVRM.235 Hoe sterker de sociale (en culture en familiaire) banden in het 

                                                             
230  EHRM (GK) 12 september 2009, appl. no. 10593/08 (Nada vs. Zwitserland). 

231  EHRM (GK) 12 september 2009, appl. no. 10593/08, r.o. 157 en de concurring opinion, 

punt 28 van Malinverni (Nada vs. Zwitserland). 

232  EHRM (GK) 3 april 2012, appl. no. 41723/06, r.o. 67 (Gillberg vs. Zweden). 

233  EHRM 14 oktober 2010, appl. no. 55164/08, r.o. 60 (A. vs. Kroatië) en EHRM 16 juli 

2013, appl. no. 61382/09, r.o. 71 (B. vs. Moldavië). 

234  Zie bijvoorbeeld EHRM 3 juli 2012, appl. no. 52178/10, r.o. 81 (Samsonnikov vs. Est-

land) en EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri vs. de 

voormalige Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)) en EHRM 9 januari 2013, 

appl. no. 21722/11, r.o. 165 (Oleksandr Volkov vs. Oekraïne). 

235  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 371. 
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gastland en hoe zwakker die banden met het moederland, des te groter de 
kans is dat de uitzetting artikel 8 EVRM schendt.236 

Binnen het onderdeel sociale identiteit is expliciet overwogen dat de pro-
fessionele identiteit en relaties een essentieel onderdeel vormt van de sociale 
(en dus de persoonlijke) identiteit.237 Een groot deel van het leven van bur-
gers speelt zich namelijk af op de werkvloer en de werkomgeving biedt der-
halve belangrijke mogelijkheden om de identiteit te ontwikkelen. Naast soci-
ale en professionele relaties is de seksuele identiteit een onderdeel van de 
sociaaleconomische identiteit. In Dudgeon wordt dit onderdeel ‘a most inti-
mate aspect of private life’ genoemd.238 Enige mate van bewegingsvrijheid is 
derhalve essentieel voor het effectief aangaan en onderhouden van relaties.239 

Een strafprocesrechtelijk voorbeeld waarbij de professionele identiteit 
onder het concept privéleven is geplaatst, zijn zaken waarin kantoren van 
advocaten worden doorzocht en correspondentie in beslag wordt genomen 
en bekeken.240 Het bijzondere aan deze zaken is dat het om een drievoudige 
inbreuk op de privacy gaat. Ten eerste op de professionele identiteit en daar-
mee op het privéleven doordat een inbreuk wordt gemaakt in de werksfeer 
van de advocaat. Dit is onder andere een inbreuk op het privéleven omdat 
ook in de werksfeer relaties met anderen worden aangegaan en onderhou-
den.241 Ten tweede is de inbreuk op het respect voor de woning omdat het 
privéleven en het professionele niet strikt zijn te scheiden waardoor bedrijfs-
ruimten ook onder het concept woning worden beschermd.242 Ten derde 
betreft het een inbreuk op de correspondentie omdat briefwisseling met cli-
enten in beslag wordt genomen.243 

Kortom, de persoonlijke identiteit omvat de sociaaleconomische identi-
teit. Het staat burgers vrij sociale, zakelijke en seksuele relaties aan te gaan en 
te onderhouden. Een noodzakelijke voorwaarde om de zojuist genoemde 

                                                             
Zie bijvoorbeeld EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98 (Bensaid vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM (GK) 18 oktober 2006, appl. no. 46410/99, r.o. 57-59 (Üner vs. 

Nederland) en EHRM 25 maart 2014, appl. no. 2607/08, r.o. 50 (Palanci vs. Zwitser-

land). 

236  EHRM 18 oktober 2006, appl. no. 46410/99, r.o. 59, 62 (Üner vs. Nederland). 

237  EHRM 9 januari 2013, appl. no. 21722/11, r.o. 165 (Oleksandr Volkov vs. Oekraïne). 

238  EHRM 22 oktober 1981, appl. no. 7525/76, r.o. 52 (Dudgeon vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

239  EHRM (GK) 12 september 2009, appl. no. 10593/08, r.o. 163-166 (Nada vs. Zwitserland). 

240  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88 (Niemietz vs. Duitsland) en EHRM 12 fe-

bruari 2015, appl. no. 5678/06, r.o. 25 (Yuditskaya en anderen vs. Rusland). 

241  EHRM 9 januari 2013, appl. no. 21722/11, r.o. 165 (Oleksandr Volkov vs. Oekraïne). 

242  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). Zie ook 

EHRM 14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 105 (Bernh Larsen Holding AS en ande-

ren vs. Noorwegen). 

243  EHRM 12 februari 2015, appl. no. 5678/06, r.o. 25 (Yuditskaya en anderen vs. Rusland). 
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onderdelen effectief te kunnen uitoefenen, is enige mate van bewegingsvrij-
heid. Ook strafprocesrechtelijke bevoegdheden kunnen een inbreuk maken 
op de sociaaleconomische identiteit. Het professionele leven en privéleven 
zijn meestal niet strikt te scheiden. Bij het doorzoeken van een bedrijfsruimte 
en het in beslag nemen van communicatie aldaar, wordt hoogstwaarschijnlijk 
ook persoonlijke informatie waargenomen. Wat betreft het afnamen van 
(neuro)geheugendetectie betekent dit, dat in het geval een persoon wordt 
verdachte van strafbare feiten gepleegd tijdens de uitoefening van een be-
paalde functie of ambt, niet alleen een inbreuk op de lichamelijke en geeste-
lijke integriteit wordt gemaakt maar ook op de sociaaleconomische identiteit. 

Etnisch-culturele identiteit 
Naast de fysieke en sociaaleconomische identiteit wordt de etnisch-culturele 
identiteit als onderdeel van het privéleven onderscheiden door het EHRM.244 
Niet enkel de biologische afkomst bepaalt de persoonlijke identiteit, ook de 
etnische en culturele achtergrond vormt mede de identiteit. In de vorige 
paragraaf is het cultuurpsychologische onderzoek van Hofstede aangestipt 
en de culturele dimensie collectivisme en individualisme besproken. In col-
lectivistische samenlevingen wordt het zelf meer gezien vanuit de relaties die 
de persoon met anderen heeft (interdependent self), terwijl in individualisti-
sche samenleving het zelf op een onafhankelijke manier (independent self) 
wordt bekeken. Dit onderdeel van de cultuur van een samenleving bepaalt in 
belangrijke mate hoe iemand zichzelf ziet. Cultuur is derhalve ook een factor 
die de persoonlijkheid bepaalt. Op drie manieren komt de etnisch-culturele 
identiteit terug in de rechtspraak van het EHRM: (1) in combinatie met het 
verbod op discriminatie245; (2) bescherming van uitingen van etniciteit en/of 
cultuur246 en (3) de vorming van de etnisch-culturele identiteit247. Omdat de 
etnisch-culturele identiteit niet van belang is voor de toepassing van opspo-
ringsmethoden wordt het verder niet behandeld.  

                                                             
244  EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 41029/04, r.o. 58 (Aksu vs. Turkije). 

245  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 maart 2014, appl. no. 38590/10, r.o. 77-78 (Biao vs. Dene-

marken). Op 1 april 2015 heeft de Grote Kamer zitting betreffende deze zaak plaatsge-

vonden. 

246  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 18 januari 2001, appl. no. 27238/95, r.o. 73 (Chapman vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 18 januari 2001, appl. no. 25154/94, r.o. 80 (Ja-

ne Smith vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 18 januari 2001, appl. no. 

25289/94, r.o. 75 (Lee vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 16 maart 2010, appl. 
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247  EHRM (GK) 19 oktober 2012, appl. nos. 43370/04, 18454/06, 8252/05, r.o. 143 (Catan en 

anderen vs. Republiek Moldavië en Rusland). 
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Onderwijs 
Zojuist is het recht op onderwijs in overeenstemming met eigen etnisch-cul-
turele achtergrond besproken. Dit is echter niet de enige vorm van onderwijs 
die gewichtig is voor het privéleven.  
 

‘In a democratic society, the right to education, which is indispensable to the further-

ance of human rights, plays such a fundamental role that a restrictive interpretation 

of the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1 would not be consistent with the 

aim or purpose of that provision.’248 

 
Een van de rechten die wordt bevorderd door het recht op onderwijs is het 
recht op respect voor privacy. Naast de persoonlijke identiteit is de persoon-
lijke ontwikkeling namelijk een essentieel aspect van het privéleven. Evenals 
bij het etnisch-culturele aspect wordt de rechtspraak over artikel 2 Eerste 
Protocol niet uitgebreid behandeld. Dat gaat het doel van dit onderzoek te 
buiten.  

Het recht op effectief onderwijs is belangrijk voor de vervulling van an-
dere mensenrechten, waaronder het recht op respect voor privacy. Specifiek 
voor het recht op respect voor privacy zorgt onderwijs voor de ontwikkeling 
van aspecten van de persoonlijke identiteit door onder andere cognitieve en 
sociale vaardigheden te vormen. Om de doelen van een democratische sa-
menleving te waarborgen (waarbij overigens niet wordt benadrukt wat dat 
precies inhoudt), dient het onderwijs volgens het EHRM objectief, neutraal, 
kritisch en pluralistisch te worden verzorgd. 

Informationele privacy 
Het laatste onderdeel van het respect voor het privéleven is de informatione-
le privacy.249 De bescherming van informatie, van gegevens is een essentieel 
onderdeel van het recht op respect voor het privéleven. Het privéleven be-
staat, zoals hierboven is uitgewerkt uit verschillende delen van de identiteit, 
waaronder de fysieke identiteit. Op grond hiervan komt iemand de beslis-
singsbevoegdheid over zijn lichaam, gezondheid, leven en dood toe. Stel dat 
zijn DNA-profiel (als data) te allen tijde kan worden gebruikt door onder 
andere potentiële werkgevers en verzekeringsmaatschappijen om gezond-
heidsrisico’s in te schatten. Of dat te allen tijde iedereen een foto-, film- en 
geluidopname van anderen mogen maken. Zonder de bescherming van in-
formatie betreffende de persoonlijke identiteit zijn de tot nu toe behandelde 
onderdelen van het begrip privéleven een lege huls.  

                                                             
248  EHRM (GK) 10 november 2005, appl. no. 44774/98, r.o. 137 (Leyla Sahin vs. Turkije). 
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‘The protection of personal data is of fundamental importance to a person’s enjoy-

ment of his or her right to respect for private […] as guaranteed by Article 8 of the 

Convention.’250 

 
Omdat persoonlijke informatie van fundamenteel belang is voor het genot 
van het privéleven, is het belangrijk dat de wet geschikte waarborgen tegen 
misbruik van informatie biedt.251 Het sluitstuk van de eerbiediging van het 
privéleven wordt derhalve gevormd door de informationele privacy. Ook bij 
de toepassing van strafvorderlijke bevoegdheden kunnen gegevens worden 
verkregen.  

Dit is voor (neuro)geheugendetectie niet anders. De registratie van her-
senactiviteit, hartslag, ademhaling of andere (neuro)fysiologische maten 
leveren medische gegevens op. Hetzelfde geldt voor een algehele medische 
controle voorafgaand aan de afname van (neuro)geheugendetectie. Het enke-
le feit dat gegevens, zelfs wanneer het niet gaat om medische gegevens, zijn 
opgeslagen in een politieel of justitieel informatiesysteem, is een inbreuk op 
het privéleven. Tevens kan het recht op respect voor privacy onder bepaalde 
omstandigheden ook worden geschonden door de opslag van gegevens, 
onder meer omdat het stigmatiserend kan werken en als er geen effectieve 
mogelijkheid bestaat om een verzoek in te dienen om de gegevens te laten 
verwijderen.252 

Belangrijke aandachtspunten of gegevens onder de reikwijdte van het 
begrip privéleven vallen, zijn (1) de privacygevoeligheid van de gegevens; 
(2) de wijze van verkrijging van de gegevens en; (3) de vervolghandeling.253 
Deze onderwerpen zijn voor het strafprocesrecht van evident belang. In de 
opsporingsfase (en zelfs al daarvoor) worden veel gegevens over personen 
en verdachte verzameld, opgeslagen en geanalyseerd. Vrijwel alle opspo-
ringsmethoden worden ingezet om informatie te vergaderen. Volgens het 
EHRM vallen het enkele vergaren, tijdelijk opslaan, bewaren voor langere 
periode, verspreiden van gegevens over het privéleven onder het recht op 
respect voor privacy (maar is het niet direct een inbreuk op het privéleven).254 
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vs. Zweden) en EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM Bulletin 2009, 4, r.o. 67, m.nt. Van 
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Hierbij is het niet belangrijk of het enkel gaat om persoonlijke gegevens of 
om gevoelige gegevens.255 Beide vallen onder het begrip privéleven.256 Zelfs 
publieke persoonlijke informatie kan binnen de reikwijdte van het privéleven 
vallen wanneer het systematisch wordt verzameld en bewaard,257 maar niet 
wanneer het bijvoorbeeld helemaal niet wordt opgeslagen.258  

 
‘However, in determining whether the personal information retained by the authori-

ties involves any of the private-life aspects mentioned above, the Court will have due 

regard to the specific context in which the information at issue has been recorded and 

retained, the nature of the records, the way in which these records are used and pro-

cessed and the results that may be obtained’.259 

 
In de zaak Von Hannover werd geklaagd over het publiceren van foto’s in de 
media van Caroline Grimaldi, erfprinses van Monaco en prinses van Han-
nover.260 Zoals bij vele publieke personen volgden paparazzi de prinses en 
fotografeerden haar op verschillende momenten. Deze foto’s werden bij ver-
schillende artikelen over het koningshuis van Monaco ter illustratie gebruikt. 
Wat betreft foto’s in het algemeen overweegt het EHRM dat in een afbeelding 
de unieke kenmerken van een persoon zijn waar te nemen waarmee hij zich 
van medemensen onderscheidt. Uiterlijke kenmerken zijn derhalve ‘one of the 
chief attributes of his or her personality’.261 Hierdoor valt het uiterlijk en een 
afbeelding daarvan – als onderdeel van de persoonlijke identiteit – onder het 
begrip privéleven. Dit betekent dat foto- of cameraopnames die in het kader 
van de opsporing zijn gemaakt een inbreuk maken op het privéleven.  

Ook de stem maakt deel uit van de persoonlijke identiteit. Met een analy-
se van de stem kan een persoon namelijk worden geïdentificeerd, een me-
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thode die in het strafprocesrecht in Engeland is ingezet.262 In S. en Marper 
wordt het opslaan van celmateriaal als zodanig onder het privéleven ge-
plaatst.263 Mede vanwege de uniekheid van een genetische code, waardoor 
individuen eenvoudig zijn te identificeren en familieverbanden zijn aan te 
tonen, maakt celmateriaal deel uit van het privéleven.264 Verder omvat de 
informationele privacy ook de mogelijkheid om informatie in te zien en tegen 
te spreken.265 

Kortom, de informationele privacy vormt het slot van het begrip privéle-
ven. Het is noodzakelijk om ook gegevens onder de reikwijdte van het privé-
leven te laten vallen anders wordt het respect dat voor bijvoorbeeld de fysie-
ke en sociale identiteit moet worden opgebracht een lege huls. 

Conclusie privéleven 
Het begrip privéleven is, net zoals de begrippen menselijke waardigheid en 
privacy, vaag. Het EHRM heeft meermaals geoordeeld dat het definiëren van 
het begrip onmogelijk en ook niet noodzakelijk is.266 Per zaak wordt, naar de 
omstandigheden van het geval, beoordeeld of iets onder de reikwijdte van 
het privéleven valt. In algemene zin wordt het privéleven omschreven als ‘the 
network of personal, social, economic relations that make up the private life of every 
human being’.267 Ten minste duidelijk is dat het privéleven niet enkel bestaat 
uit een bescherming of afscherming van de persoonlijke levenssfeer. Het 
privéleven beslaat een scala aan facetten die deel uitmaken van de noties 
‘identiteit’ en ‘ontwikkeling’ waardoor ‘persoonlijke autonomie’, en dan met 
name met betrekking tot de ‘kwaliteit van het leven’, mogelijk wordt ge-
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maakt.268 Met andere woorden, persoonlijke en onafhankelijke beslissingen 
betreffende de kwaliteit van het (privé)leven vallen onder het bereik van het 
concept privéleven zoals dat door het EHRM wordt gehanteerd.  

De twee algemene aspecten die invulling geven aan de persoonlijke au-
tonomie en kwaliteit van leven zijn de noties ‘persoonlijke identiteit’269 en 
‘persoonlijke ontwikkeling’.270 Door zichzelf te ontwikkelen en daarmee een 
persoonlijke identiteit te construeren, wordt het fundament gelegd om auto-
noom en persoonlijk, op basis van eigen voorkeuren te beslissen over de 
invulling (en de kwaliteit) van het privéleven. Overigens werkt de samen-
werking tussen ontwikkeling en identiteit ook andersom. Wanneer de identi-
teit verandert, worden andere doelen in bijvoorbeeld onderwijs, creatieve 
vorming en relaties gezocht. Dus de identiteit bepaalt mede hoe en wat 
wordt ontwikkeld en de ontwikkeling beïnvloedt de vorming van de identi-
teit.  

Binnen de persoonlijke identiteit en ontwikkeling onderscheidt het 
EHRM binnen het onderdeel privéleven ten minste de volgende specifieke 
onderdelen: (1) fysieke identiteit en integriteit; (2) geestelijke integriteit; 
(3) morele integriteit; (4) sociaaleconomische identiteit; (5) etnisch-culturele 
identiteit; (6) onderwijs en; (7) informationele privacy. Hiermee sluit de uit-
werking van de ‘persoonlijke identiteit en ontwikkeling’ bijna naadloos aan 
bij de persoonlijkheidspsychologietheorie die in het eerste deel van dit 
hoofdstuk is besproken. Persoonlijkheid wordt bepaald door vijf verschillen-
de domeinen: (1) het biologische, (2) het intrapsychische, (3) het cognitieve en 
ervarings-, (4) het sociaal-culturele en (5) het aanpassingsdomein. Het biolo-
gische domein valt samen met de fysieke identiteit en integriteit. De intra-
psychische, cognitieve en ervaringsdomeinen zijn vergelijkbaar met de gees-
telijke en morele integriteit. Het sociaal-culturele domein omvat zowel de 
sociaaleconomische als de etnisch-culturele identiteit. Het aanpassingsdo-
mein komt overeen met het onderdeel onderwijs en de ontwikkeling binnen 
de overige domeinen/identiteiten. Het lijkt derhalve erop dat het EHRM het 
begrip ‘privéleven’ als een soort persoonlijkheidsprivacy uitlegt, waarbij 
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overigens ook aandacht is voor geheimhouding en afscherming. Zonder een 
afgeschermd, besloten, exclusief deel van het leven is ontwikkeling en uiting 
van de persoonlijk namelijk niet goed mogelijk. 

Voor de toetsing van opsporingsmethoden in het algemeen zijn inbreu-
ken op fysieke en sociaaleconomische identiteit en fysieke en geestelijke inte-
griteit en de informationele privacy van belang. Opsporingsmethoden die het 
lichaam als onderzoeksobject hebben, zoals afname van lichaamsmateriaal 
voor een DNA-analyse, maken inbreuk op de fysieke integriteit. Doorzoe-
king en inbeslagname kunnen, afhankelijk van de locatie, een inbreuk maken 
op de sociaaleconomische identiteit. Denk daarbij aan een doorzoeking in een 
praktijkruimte, die verbonden is aan een woning. Omdat vrijwel elke opspo-
ringsmethode wordt ingezet met het doel om informatie te verzamelen, 
speelt de informationele privacy in het strafprocesrecht misschien wel de 
grootste rol. Verslaglegging van de inzet van een methode, opslaan van on-
derzoeksresultaten, vorderen en analyseren van gegevens maken allemaal 
een inbreuk op de informationele privacy. Voor neurogeheugendetectie in 
het bijzonder vormen de fysieke en geestelijke integriteit en informationele 
privacy essentiële toetspunten. Door de noodzakelijke fixatie tijdens de af-
name wordt een inbreuk gemaakt op de lichamelijke integriteit. Daarnaast 
wordt een biologisch spoor, in de vorm van hersenactiviteit, verkregen en dat 
is ook een inbreuk op de fysieke integriteit. Het verkrijgen van het cognitieve 
spoor, de aanwezigheid van een of enkele herinneringen, maakt een inbreuk 
op de geestelijke integriteit. Als laatste moet natuurlijk ook worden gerap-
porteerd over de toepassing van neurogeheugendetectie. Omdat medische 
gegevens worden verzameld (die gevoeliger zijn dan niet-medische gege-
vens), vindt ook een inbreuk op de informationele privacy plaats. 

2.1.2 Familieleven 

Net zoals over het privéleven, overweegt het EHRM over het familieleven 
dat het een brede term is die zich niet laat vatten in een uitputtende, sluiten-
de definitie.271 Naast dat ook dit concept niet duidelijk is gedefinieerd, wor-
den het privé- en familieleven door het EHRM niet strikt gescheiden. In ver-
schillende zaken wordt op grond van een gedraging van de staat zowel een 
inbreuk op het privéleven als op het familieleven aangenomen.272 Dit komt 
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voornamelijk omdat onder andere het aangaan en in stand houden van (soci-
ale) relaties en kennis over de biologische afkomst onder het begrip privéle-
ven vallen terwijl relaties en biologische afkomst ook belangrijk zijn voor het 
familieleven. De wijdte van het begrip familieleven en het niet strikte onder-
scheid tussen de concepten uit artikel 8 lid 1 EVRM maken ook dit deel moei-
lijk uitputtend te beschrijven. Gezien deze moeilijkheden, en omdat voor dit 
onderzoek de toetsing van de GKT aan het privéleven belangrijker is, wordt 
ervoor gekozen het begrip familieleven kort te beschrijven. 

Of sprake is van een familieleven dat wordt beschermd onder artikel 8 
EVRM wordt door het EHRM per zaak beoordeeld.273 Daarvoor bestaan der-
halve geen standaardnormen. Op grond van de omstandigheden van het 
geval wordt bekeken of de facto, en dus niet slechts de jure, familiebanden 
bestaan.274 Het recht op respect voor het familieleven geldt niet alleen voor 
bijvoorbeeld huwelijken maar gelden ook voor feitelijke familiaire banden.275 
Of sprake is van feitelijke familiebanden is een vraag die afhangt van ‘the real 
existence in practice of close personal ties’.276 Bepalend daarbij is de constantheid 
van de relatie.277 Samenwonen is een voorwaarde voor het bepalen van de 
constantheid.278 Andere factoren die mee worden gewogen bij de beoordeling 
of hechte persoonlijke banden bestaan, zijn  

 
‘the nature and duration of the parents’ relationship, and in particular whether they 

had planned to have a child; whether the father subsequently recognised the child as 

his; contributions made to the child’s care and upbringing; and the quality and regu-

larity of contact’.279 

 
De essentie van het recht op respect voor familieleven is het contact met fa-
milieleden en het samen leven.280 Het genot van contact met familieleden en 
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contact tussen kinderen en ouders is een van de fundamentele elementen van 
het familieleven.281 Daarnaast zijn op dit deel van artikel 8 lid 1 EVRM ver-
schillende positieve verplichtingen gebaseerd om contact met familieleden 
aan te gaan of te herstellen. Het EHRM noemt die inherent aan een effectief 
‘respect’ voor het familieleven.282  

Ook voor het strafprocesrecht is het recht op respect voor het familiele-
ven niet onbelangrijk. Verschillende dwangmiddelen en opsporingsmetho-
den maken namelijk een inbreuk op dit recht of kunnen onder bepaalde om-
standigheden een inbreuk maken. Het betreft dan onder andere de inbeslag-
name van een woning283 of van een reisdocument284 en de locatie van de vrij-
heidsbeneming.285 Een andere interessante zaak waarin een strafprocesrechte-
lijke bevoegdheid aan het recht op respect voor het familieleven wordt ge-
toetst, is de zaak Van der Heijden. Hierin staat de verplichting om tegen fami-
lieleden te getuigen centraal.286 Ook al is het volgens de regering een maat-
schappelijke plicht om te verklaren als getuige, de verplichting om tegen 
familieleden te verklaren is een inbreuk op het recht op respect voor het fa-
milieleven. Overigens werd in de zaak geen schending van artikel 8 EVRM 
aangenomen. 

Naast het private leven waarborgt artikel 8 lid 1 EVRM het respect dat 
voor het familieleven moet worden opgebracht. Hoewel het begrip familiele-
ven ruim wordt uitgelegd door het EHRM, is het een notie met een veel be-
perktere reikwijdte dan het concept privéleven. Het persoonlijke leven be-
staat voor een belangrijk gedeelte namelijk uit contact met familieleden, maar 
is niet enkel tot dit contact beperkt. Voor de toetsing van de afname van 
(neuro)geheugendetectie levert dit deel van artikel 8 lid 1 EVRM waarschijn-
lijk geen aanknopingspunten op. Met de GKT wordt gericht naar herinnerin-
gen over een strafbaar feit gezocht en wordt geen algeheel beeld van het 
leven van een persoon verkregen. 
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2.1.3 Woning 

Omdat dit onderzoek twee doelen verenigt, namelijk het opstellen van een 
toetsingskader voor opsporingsmethoden en dat toetsingskader toepassen op 
(neuro)geheugendetectie, wordt ervoor gekozen om ook de overige twee 
artikel 8 lid 1 EVRM onderdelen uit te werken. De afname van (neuro)geheu-
gendetectie vindt niet in een woning plaats en betreft geen onderzoek naar 
correspondentie, maar voor een algeheel beeld over de betekenis van het 
recht op respect voor privacy kunnen deze twee privacyelementen wel van 
belang zijn. 

In vergelijking met de vorige twee onderdelen van het recht op respect 
voor privacy, is het begrip woning smaller en duidelijker. Een van de vragen 
die kunnen rijzen, is de vraag of het woord ‘woning’ alleen de geregistreerde, 
bewoonde woning beschermt of bijvoorbeeld alle gebouwen waarin een deel 
van het privé- en/of familieleven zich afspeelt. In ieder geval is duidelijk dat 
ook het woord woning niet beperkt moet worden opgevat.287 Het EHRM 
interpreteert het begrip autonoom288 en richt zich bij de uitleg van het begrip 
woning meer op het Franse woord domicile dan op het Engelse home: ‘the word 
“domicile” in the French text has a broader connotation – covers residential premises 
and may extend also to certain professional or business premises’.289  

Een duidelijk voorbeeld dat onder het onderdeel woning valt, is een be-
treding zonder toestemming van de daadwerkelijke woning door de poli-
tie.290 Maar ook het betreden van professionele of zakelijke gebouwen valt 
onder de reikwijdte van de ‘woning’. In de zaak Niemietz werd het kantoor 
van een advocaat doorzocht met de opdracht om documenten in beslag te 
nemen om de ware identiteit achter een alias te ontdekken.291 Iemand had 
namelijk onder een alias een beledigende (en licht bedreigende) brief naar 
een rechter gestuurd over een lopende kwestie ter zake van de in sommige 
Duitse Bundesländer verplichte kerkelijke belasting. De enige aanwijzing die 
de politie had, was dat post aan de alias via een postbus werd doorgestuurd 
naar de advocaat Niemietz. Naast dat het doorzoeken van het kantoor een 
inbreuk op het privéleven en correspondentie opleverde, overwoog het 
EHRM dat een zakelijk kantoor ook wordt beschermd onder het concept 
woning. Omdat werk en privé vaak vermengen, valt onder het begrip wo-
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ning ook de bescherming van professionele of zakelijke gebouwen.292 Het 
onderdeel woning uit artikel 8 EVRM beschermt echter niet enkel tegen be-
treding van de woning. Ook het genot van de woning valt onder het be-
grip.293 Bij uitzetting of gedwongen verkoop overwoog het EHRM dat ‘the loss 
of one’s home is a most extreme form of interference with the right to respect for the 
home’.294 

2.1.4 Correspondentie 

Net zoals het begrip woning is ook het laatste facet van het recht op respect 
voor privacy duidelijker en smaller dan de eerste twee onderdelen. Het recht 
op respect voor de correspondentie omvat alle correspondentie (zowel privé 
als zakelijk295), alle communicatiemiddelen (telefonie, e-mail en surfgedrag,296 
documenten en post297 en gesprekken298) en de bescherming tegen allerlei 
vormen van inmenging (onder andere openen,299 monitoren,300 censureren,301 
in beslag nemen302 en niet-bezorgen en -verzenden303). Twee punten verdie-
nen nog in het bijzonder opmerking. Eerst het feit dat artikel 8 EVRM spreekt 
over (het neutrale begrip) correspondentie. Er wordt derhalve geen adjectief 
gebruikt zoals bij privé- en familieleven.304 Alle correspondentie via alle mid-
delen valt derhalve onder het begrip. Ten tweede verdient het specifieke doel 
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296  EHRM 3 april 2007, appl. no. 62617/00, r.o. 41 (Copland vs. het Verenigd Koninkrijk). 

297  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). 

298  EHRM (GK) 10 maart 2009, NJCM Bulletin 2010, 4, r.o. 78 m.nt. Van der Voort (Bykov 

vs. Rusland). 

299  EHRM (GK) 22 mei 2012, appl. no. 5826/03, r.o. 197 (Idalov vs. Rusland). 

300  EHRM 28 september 2000, appl. no. 25498/94, r.o. 75-77 (Messina vs. Italië (nr. 2)) en 

EHRM 22 mei 2008, appl. no. 15197/02, r.o. 39 (Petrov vs. Bulgarije). 

301  EHRM (GK) 22 mei 2012, appl. no. 5826/03, r.o. 199 (Idalov vs. Rusland). 

302  EHRM 3 juli 2012, appl. no. 30457/06, r.o. 39 (Robathin vs. Oostenrijk) en EHRM 

14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 105 (Bernh Larsen Holding AS en anderen vs. 

Noorwegen). 

303  EHRM 8 januari 2009, appl. no. 74266/01, r.o. 72-82 (Alekseyenko vs. Rusland) en 

EHRM 12 januari 2012, appl. no. 36650/03, r.o. 76 (Dovzhenko vs. Oekraïne). 

304  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). 
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– geheimhouding van vertrouwelijke informatie – van dit onderdeel kort 
aandacht.  
 

‘In establishing the right of “everyone” to respect for his “correspondence”, Article 8 

of the Convention protects the confidentiality of “private communications”. […] This 

means that what Article 8 protects is the confidentiality of all the exchanges in which 

individuals may engage for the purposes of communication.’305 

 
In deze zin vervult de bescherming van correspondentie voor de verwezen-
lijking van het respect voor het privé- en familieleven eenzelfde rol als de 
bescherming van de informationele privacy voor het respect voor privéleven. 
Als correspondentie en gegevens niet worden beschermd, is een exclusief en 
besloten privé- en familieleven onmogelijk. Dit komt overeen met de gedach-
te dat privacy zowel geheimhouding – in dit geval van correspondentie – als 
persoonlijk betekent. 

2.1.5 Conclusie artikel 8 lid 1 EVRM 

Artikel 8 lid 1 EVRM beschermt de burger (en rechtspersonen306) tegen on-
rechtmatige inmenging in zijn privé- en familieleven, zijn woning en corres-
pondentie. Artikel 8 EVRM heeft volgens het EHRM als essentieel doel het 
beschermen van de privacy van individuen tegen willekeurige inmenging 
door de autoriteiten.307 Het begrip privéleven is door mij voornamelijk als een 
persoonlijkheidsprivacy geconceptualiseerd. Het privéleven beslaat de ont-
wikkeling en uiting van de persoonlijke identiteit.308 Daardoor wordt burgers 
de mogelijkheid geboden autonoom te beslissen over de invulling, de kwali-
teit van het privéleven. Eigenlijk komt het begrip familieleven voor een groot 
deel overeen met het begrip privéleven. Onder het familieleven valt voorna-
melijk de mogelijkheid om contact met familieleden te onderhouden. Sociale 

                                                             
305  EHRM 6 december 2012, appl. no. 12323/11, r.o. 90 (Michaud vs. Frankrijk). 

306  EHRM 16 april 2002, appl. no. 37971/97, r.o. 41 (Société Colas Est en anderen vs. 

Frankrijk): ‘the Court considers that the time has come to hold that in certain circumstances 

the rights guaranteed by Article 8 of the Convention may be construed as including the right to 

respect for a company's registered office, branches or other business premises’. Zie ook EHRM 

16 oktober 2007, appl. no. 74336/01, r.o. 43 (Wieser & Bicos Beteiligungen GmbH vs. 

Oostenrijk). 

307  Zie onder andere EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM Bulletin 2009, 4, r.o. 95, m.nt. 

Van der Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 13 december 

2012, appl. no. 39630/09, r.o. 248 (El-Masri vs. de voormalige Joegoslavische republiek 

Macedonië (FYROM)) en EHRM (GK) 12 november 2013, appl. no. 5786/08, r.o. 78 (Sö-

derman vs. Zweden). 

308  Vgl. concurring opinion van rechter Wojtyczek, punt 4 bij EHRM 13 januari 2015, appl. 

no. 61243/08 (Elberte vs. Letland). 
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relaties vallen echter ook onder het begrip privéleven omdat de persoonlijke 
identiteit de sociale identiteit omvat. De onderdelen woning en correspon-
dentie worden door het EHRM hoofdzakelijk vanuit een geheimhoudings- of 
afschermingsprincipe beschouwd. Onder ander het betreden of doorzoeken 
van de woning zonder toestemming, het uitzetten uit een woning en het 
openen, censureren en niet-bezorgen van correspondentie vallen onder de 
reikwijdte van het respect voor de woning en correspondentie. 

Voor de toepassing voor dwangmiddelen en opsporingsmethoden zijn 
enkele onderdelen van het privé- en familieleven van belang en de bescher-
ming van de woning en correspondentie. Omdat de bescherming van licha-
melijke en geestelijke integriteit en informationele privacy onderdeel uitma-
ken van het concept privéleven, maken strafvorderlijke bevoegdheden die 
het lichaam en de geest van de verdachte als onderzoeksobject hebben een 
inbreuk op artikel 8 lid 1 EVRM. Elke bevoegdheid die informatie oplevert 
waarmee daarna een vervolghandeling wordt verricht (bijvoorbeeld opslaan) 
maakt een inbreuk op het privéleven. Strafvorderlijke bevoegdheden die con-
tact met familieleden onmogelijk maken of ernstig beperken, zoals inbeslag-
name van een woning of reisdocumenten, maken een inbreuk op het familie-
leven. Een doorzoeking van woning of inbeslagname van correspondentie 
maken een inbreuk op de laatste twee privacyelementen uit artikel 8 lid 
EVRM. 

Voor de toepassing van neurogeheugendetectie betekent dit dat de fixa-
tie en het verkrijgen van een biologisch spoor (de hersenactiviteit) moeten 
worden getoetst aan het onderdeel lichamelijke integriteit van het concept 
privéleven. Ook de verkrijging van het cognitieve spoor valt onder het begrip 
privéleven. Omdat het gaat om het vaststellen van een herinnering, een cog-
nitief proces, is de geestelijke of psychologische integriteit in het geding. 

2.2 Inbreuk op artikel 8 lid 1 EVRM 

Artikel 8 lid 1 EVRM bepaalt dat respect moet worden opgebracht voor het 
privé- en familieleven, woning en correspondentie. Dit houdt in dat eerst 
moet worden vastgesteld dat de gedraging onder de reikwijdte valt van ten 
minste één van de vier privacyfacetten (zoals die hierboven zijn uitgewerkt). 
Ten tweede, om tot een inbreuk van artikel 8 lid 1 EVRM te komen, moet 
worden beoordeeld of de gedraging het respect voor dat onderdeel niet eer-
biedigt. Omdat het EHRM deze volgorde expliciet gebruikt in zijn recht-
spraak309 wordt dat hier ook gedaan. 

                                                             
309  Zie letterlijk EHRM (GK) 19 februari 1998, appl. no. 14967/89, r.o. 57 (Guerra en an-

deren vs. Italië): ‘The Court’s task is to determine whether Article 8 is applicable and, if so, 

whether it has been infringed.’ Zie ook D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, 

→ 
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Niet elke inmenging in bijvoorbeeld het privéleven is ipso facto een in-
breuk op dat onderdeel. In de zaak X. tegen België werd geklaagd dat het 
verplicht dragen van een autogordel een inbreuk maakte op het respect voor 
het privéleven.310  

 
‘On the other hand though it is true that much legislation has immediate or remote 

effects on the individual's capacity to develop his personality by exercising an activ-

ity not subject to control by the authorities nevertheless, this legislation cannot be 

considered as a whole as infringing the right to private life within the meaning of Ar-

ticle 8 of the Convention.’311 

 
Ook de leerplicht,312 een geringe aantasting van de fysieke integriteit (als 
onderdeel van het privéleven) door een disciplinaire lijfstraf op school313 en 
met cameratoezicht registreren van de publieke omgeving314 tasten het res-
pect op het recht op respect privacy niet aan (ondanks dat de autoriteiten 
zich wel hebben gemengd in het privéleven van de burger). Omdat niet elke 
gedraging die bijvoorbeeld het privéleven (enigszins) beperkt een inbreuk op 
het recht op respect voor privacy oplevert, is het belangrijk nader te bekijken 
wanneer de inmenging van voldoende gewicht is om een inbreuk op het 
recht op privacy te constateren. Volgens het EHRM is de leer van de reaso-
nable expectation of privacy een belangrijke, maar niet noodzakelijk een beslis-
sende,315 factor.316 

                                                             
Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Ox-

ford University Press 2009, p. 363, die dezelfde indeling hanteren. 

310  ECHR 13 december 1979, appl. no. 8707/79 (X. vs. België). 

311  ECHR 13 december 1979, appl. no. 8707/79 (X. vs. België). 

312  EHRM 25 maart 1993, appl. no. 13134/87, r.o. 36 (Costello-Roberts vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

313  EHRM 25 maart 1993, appl. no. 13134/87, r.o. 36 (Costello-Roberts vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

314  EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 57 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

315  Een nadeel van de redelijke verwachting van privacy-benadering is dat de overheid de 

verwachting eenvoudig kan manipuleren. Als wordt medegedeeld dat de overheid de 

woning niet meer ziet als onderdeel van de persoonlijke levenssfeer, dan wordt de re-

delijke verwachting van privacy daarop aangepast. Zie ook P.H. Blok, Het recht op pri-

vacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in het Nederlandse en Ameri-

kaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2002, p. 194 en H.R. 

Kranenborg, Toegang tot documenten en bescherming van persoonsgegevens in de Europese 

Unie: over de openbaarheid van persoonsgegevens (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2007, 

p. 122. 

316  Zie onder andere EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 57 (P.G. & J.H. vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 17 juli 2003, appl. no. 63737/00, r.o. 39 (Perry vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 
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Overigens kan de (redelijke) vraag worden gesteld of de redelijke ver-
wachting van privacy wel zo belangrijk is. Het wordt namelijk slechts in en-
kele zaken expliciet gebruikt,317 maar (tot nu toe) niet in Grote Kamer arres-
ten. Bij de vraag hoe veel belang moet worden gehecht aan de redelijke ver-
wachting van privacy speelt ook een rol wat het criterium precies betekent 
omdat het niet is gedefinieerd in de rechtspraak. Verder wordt het niet con-
sequent gebruikt. Het komt in de rechtspraak namelijk voor als factor318 en als 
(overkoepelende) test.319 Als factor staat het naast andere factoren om de in-
breuk te beoordelen. Als test wordt de redelijke verwachting ingevuld door 
de andere factoren. Omdat het EHRM het op beide manieren gebruikt, is niet 
direct duidelijk wat het begrip betekent en op welke wijze het moet worden 
gebruikt. De onduidelijkheid neemt verder toe omdat het Hof niet alleen 
gebruik maakt van de redelijke verwachting van privacy, maar ook van de 
‘legitimate’ verwachting van privacy320 (dat wel door de Grote Kamer wordt 
gehanteerd321) bij bekende personen en rechtspersonen. Omdat geen andere 
test of criterium een prominente plaats heeft bemachtigd in de rechtspraak 
van het Hof, wordt de redelijke verwachting van privacy door mij gebruikt 
om de inbreuk op een van de vier facetten van privacy mee te beoordelen. 

Expliciet wordt de redelijke verwachting van privacy in verband 
gebracht met ‘the consideration of whether a person's private life is concerned by 

                                                             
317  EHRM 25 juni 1997, appl. no. 20605/92, r.o. 45 (Halford vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 57 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM 28 januari 2003, appl. no. 44647/98, r.o. 58 (Peck vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 17 juli 2003, appl. no. 63737/00, r.o. 39 (Perry vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 26 juni 2004, appl. no. 59320/00, r.o. 51 (Von Hannover vs. Duits-

land (nr. 1)) en EHRM 26 juli 2007, appl. no. 64209/01, r.o, 38-39 (Peev vs. Bulgarije) en 

EHRM 12 januari 2010, appl. no. 4158/05, r.o. 61 (Gillan & Quinton vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 2 september 2010, appl. no. 35623/05, r.o. 44 (Uzun vs. Duits-

land) en EHRM 24 februari 2015, appl. no. 21830/09, r.o. 60 (Haldimann en anderen vs. 

Zwitserland) en EHRM 21 januari 2016, appl. n0. 61496/08, r.o. 37 (Barbulescu vs. Roe-

menië). 

318  EHRM 14 december 2006, appl. no. 5433/02, r.o. 46 (Shabanov & Tren vs. Rusland). 

319  EHRM 26 juli 2007, appl. no. 64209/01, r.o, 38 (Peev vs. Bulgarije). 

320  EHRM 4 juni 2009, appl. no. 21277/05, r.o. 48 (Standard Verlags GMBH vs. Oostenrijk 

(nr. 2)) en EHRM (GK) 7 februari 2012, appl. nos. 40660/08 & 60641/08, r.o. 97 (Von 

Hannover vs. Duitsland (nr. 2)) en EHRM 22 maart 2016, appl. no. 70434/12, r.o. 40 

(Sousa Goucha vs. Portugal). Overigens wordt de legitieme verwachting veelvuidig 

gebruikt bij de beoordeling van eigendom op grond van artikel 1 Eerste Protocol. Zie 

onder andere EHRM (GK) 28 september 2004, appl. no. 44912/98 (Kopecky vs. Slowa-

kije) en EHRM (GK) 11 januari 2007, appl. no. 73049/01 (Anheuser-Busch Inc. vs. Por-

tugal) en EHRM 10 februari 2015, appl. no. 53080/13 (Béláné Nagy vs. Hongarije). 

321  EHRM (GK) 10 november 2015, appl. no. 40454/07, r.o. 84 (Couderc en Hachette Fi-

lipacchi Associés vs. Frankrijk). 
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measures effected outside a person's home or private premises’.322 Hieruit kan ten 
eerste de conclusie worden getrokken dat burgers een redelijke verwachting 
van privacy hebben over het leven dat zich niet in de publieke wereld af-
speelt.323 Kort gezegd, gaat het in de zaken waarin het Hof de redelijke ver-
wachting van privacy gebruikt om het tappen van communicatiemiddelen,324 
het filmen of monitoren van personen in het openbaar325 en het fouilleren en 
doorzoeken in het openbaar.326 Aan de hand van de redelijke verwachting 
van privacy-test kan worden beoordeeld of een burger buiten zijn woning of 
andere besloten, eigen ruimten ook aanspraak maakt op respect voor priva-
cy. 

Een ander aspect – naast privacy in niet besloten ruimten – is de redelijke 
verwachting van privacy-test mogelijk ook belangrijk voor de vraag of crimi-
nelen (eenzelfde) recht hebben op privacy (als andere burgers) en hoe hun 
redelijke verwachting van privacy verandert door het plegen van strafbare 
feiten. Het is vooral dit punt dat voor (neuro)geheugendetectie van belang is 
omdat het geheugen niet anders kan worden gezien als een besloten ‘ruimte’ 
waarvan iemand natuurlijk verwacht dat anderen daar niet zomaar toegang 
toe hebben. Met andere woorden, kan een criminele burger, ondanks het feit 
dat het geheugen in fysieke zin niet openbaar en voor iedereen toegankelijk 
is, misschien toch verwachten dat zijn herinneringen object van onderzoek 
zijn en hij daardoor niet dezelfde redelijke verwachting van privacy heeft als 
niet-criminele burgers? 

De beoordeling van de inbreuk op het privéleven door de inzet van een 
undercover agent in de zaak Lüdi is een van de eerste zaken waarin het 
EHRM impliciet de redelijke verwachting van privacy betrekt bij het oordeel 
over de klacht met betrekking tot artikel 8 EVRM.327 In de zaak gaat het om 
de rol van de pseudokoper Toni die 2 kilogram cocaïne van Lüdi zou afne-
men. Het EHRM overweegt:  

                                                             
322  EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 57 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM 2 september 2010, appl. no. 35623/05, r.o. 44 (Uzun vs. Duitsland). 

323  EHRM 28 januari 2003, appl. no. 44647/98, r.o. 57-58 (Peck vs. het Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM 2 september 2010, appl. no. 35623/05, r.o. 44-45 (Uzun vs. Duitsland) en 

EHRM 21 juni 2011, appl. no. 30194/09, r.o. 65-66 (Shimovolovs vs. Rusland). 

324  EHRM 25 juni 1997, appl. no. 20605/92, r.o. 45 (Halford vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 57 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM 21 januari 2016, appl. n0. 61496/08, r.o. 37 (Barbulescu vs. Roeme-

nië). 

325  EHRM 28 januari 2003, appl. no. 44647/98, r.o. 58 (Peck vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 17 juli 2003, appl. no. 63737/00, r.o. 39 (Perry vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 2 september 2010, appl. no. 35623/05, r.o. 44 (Uzun vs. Duitsland). 

326  EHRM 12 januari 2010, appl. no. 4158/05, r.o. 61 (Gillan & Quinton vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

327  EHRM 15 juni 1992, appl. no. 12433/86 (Lüdi vs. Zwitserland). 
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‘Mr Lüdi must therefore have been aware from then on that he was engaged in a 

criminal act punishable under Article 19 of the Drugs Law and that consequently he 

was running the risk of encountering an undercover police officer whose task would 

in fact be to expose him.’328 

 
Omdat de klager wist dat hij in strijd met de wet handelde, kon hij verwach-
tingen dat de politie onderzoek naar hem zou doen en daardoor had hij geen 
redelijke verwachting van privacy. Enigszins verrassend is dat de autoritei-
ten in Lüdi volgens het EHRM geen inbreuk op het privéleven hebben ge-
maakt, in plaats van de redenering dat de toepassing van een undercover 
opsporingsmethode een gerechtvaardigde inbreuk op privacy is. De vraag is 
hoe verstrekkend deze uitspraak moet worden opgevat. Betekent dit dat 
criminelen in het algemeen of in de publieke sector minder privacy hebben 
dan niet-criminele burgers? 

Verschillende auteurs benadrukken dat de uitkomst in Lüdi restrictief 
moet worden uitgelegd329 en alleen geldt voor criminele activiteiten in de 
openbare ruimte330. Deze uitzondering op privacy-verwachting is enigszins te 
vergelijken met de rechtspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof over 
contrabande en de afwezigheid van een redelijke verwachting van privacy.331 
Belangrijk bij deze uitzondering is dat alleen mag worden getest op de aan-
wezigheid van contrabande in de openbare ruimte (bijv. de buitenkant van 
een auto of woning of langslopende personen). Ook de Amerikaanse ‘priva-
cy-waiver’ voor criminelen is dus zeer beperkt. Verder lijkt het feit dat in de 
paragraaf over de inbreuk op artikel 8 lid 1 EVRM in Harris, O’Boyle & War-
brick met geen woord over deze impliciete waiver van privacy door crimine-
len wordt gerept332 ook te duiden op voorzichtigheid bij de uitleg van Lüdi. 
Daarnaast is de uitkomst dat criminelen (in het openbaar) geen of minder 
privacy moeten verwachten niet nogmaals expliciet in de rechtspraak van het 
EHRM te vinden. In P.G. & J.H. oordeelt het EHRM dat, ondanks het feit dat 
hun stemmen werden opgenomen terwijl de verdachten zich bevonden in 

                                                             
328  EHRM 15 juni 1992, appl. no. 12433/86, r.o. 40 (Lüdi vs. Zwitserland). 

329  A.A. Gillespie, ‘Regulation of internet surveillance’, EHRLR 2009, 4, p. 556. 

330  D. Friedman & A.F. Jennings, ‘Future of covert policing: will it rest in peace? Part 2’, 

Archbold News 2000, 9, p. 6. 

331  T.C. McDonnell, ‘Orwellian Ramifications: The Contraband Exception to the Fourth 

Amendment’, University of Memphis Law Review 2010, 2, p. 299-354. Op p. 302 schrijft 

McDonnell: ‘Under this exception, which has sometimes been called the binary search doctrine, 

“5 individuals have no right of privacy in contraband, regardless of the location. Government 

conduct ‘that only reveals the possession of contraband “compromises no legitimate privacy in-

terest”’ and thus does not violate the Fourth Amendment.’ 

332  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 397-

399. 
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een openbaar toegankelijk politiebureau en in hun cel, de klagers een redelij-
ke verwachting van privacy hadden omdat het op deze manier opnemen van 
stemmen en het gebruik van de banden voor een stemvergelijkingsanalyse 
niet ‘normally foreseeable’ is.333 Ook het gebruik van videobeelden voor een 
getuigenconfrontatie, die door bewerking van de beelden van de bewakings-
camera’s van een politiebureau zijn verkregen, is een ‘ploy adopted by the police 
went beyond the normal or expected use’.334 Gezien de oproep in de literatuur om 
Lüdi restrictief uit te leggen – namelijk alleen bij het begaan van strafbare fei-
ten in de openbare ruimte –, het ontbreken van een bespreking van de ‘priva-
cy-waiver’ door criminelen in het voornaamste EVRM-handboek, het ontbre-
ken van andere zaken en de rechtspraak over niet-voorzienbare toepassing 
van opsporingsmethoden, lijkt mij de conclusie gerechtvaardigd dat ook 
criminelen in gelijke omvang als niet-criminelen van hun privacy moeten 
kunnen genieten in besloten ruimtes, met betrekking tot hun fysieke integri-
teit en bij niet-voorzienbare methoden in de openbare ruimte. 

Wat betreft (neuro)geheugendetectie betekent dit dat het onderzoek naar 
herinneringen een inbreuk op het recht op respect voor privacy maakt omdat 
personen met betrekking tot herinneringen die via een EEG worden onder-
zocht, zijn afgezonderd van het publieke domein en hierover heeft een per-
soon een redelijke verwachting van privacy. Deze verwachting kan mijns in-
ziens ook niet opzij worden geschoven met een beroep op de ‘Lüdi-uitzonde-
ring’ – het feit dat criminelen geen of andere privacybescherming toekomen – 
omdat deze uitzondering in de rechtspraak van EHRM enkel is toegepast bij 
strafbare feiten die in het openbaar plaatsvinden in direct contact met de 
autoriteiten (vgl. de contrabande-uitzondering – bijv. drugsbezit – in de Ver-
enigde Staten van Amerika). Het afnemen van (neuro)geheugendetectie 
maakt derhalve een inbreuk op het recht op respect voor privacy. 

2.3 Tussenconclusie: (neuro)geheugendetectie als inbreuk op artikel 8 
lid 1 EVRM 

Voordat in de volgende paragraaf de rechtvaardiging van een inbreuk op het 
recht op respect voor privacy wordt behandeld, vindt hier eerst een tussen-
conclusie plaats over artikel 8 lid 1 EVRM. Daarbij worden de drie kenmer-
ken van neurogeheugendetectie (zoals beschreven in hoofdstuk 4), te weten 
de lichamelijke fixatie, het verkrijgen van het biologische spoor en het verga-
ren van het cognitieve spoor, beschreven als een of meerdere inbreuken op 
het privéleven als onderdeel van het recht op respect voor privacy. 

                                                             
333  EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 59-60 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

334  EHRM 17 juli 2003, appl. no. 63737/00, r.o. 41 (Perry vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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Het eerste kenmerk van de afname van (neuro)geheugendetectie is dat 
de verdachte tijdens de afname lichamelijk moet worden gefixeerd. De nood-
zakelijke beperking van de bewegingsvrijheid bij (neuro)geheugendetectie 
lijkt mij het beste te zien als een combinatie van een verhoorsituatie en de af-
name van lichaamsmateriaal. Eerstens wordt iemand namelijk achter een bu-
reau geplaatst, gefixeerd en vragen gesteld, waarbij biologische parameters 
worden geregistreerd. Deze lichamelijke fixatie duurt ongeveer één uur. Dit 
is een minder lange periode dan bij vele verhoren, al is de fixatie bij (neu-
ro)geheugendetectie vollediger. De afnameperiode van (neuro)geheugende-
tectie is verder minder langdurig en ingrijpend dan een vrijheidsbenemend 
dwangmiddel, het gaat namelijk om een eenurige fixatie tegenover drie da-
gen inverzekeringstelling of meer dan drie maanden voorlopige hechtenis. 
Bij de vrijheidheidsbenemende dwangmiddelen wordt de verdachte welis-
waar niet gefixeerd maar wel volledig van zijn vrijheid beroofd. Wat betreft 
de zwaarte van de inbreuk op de lichamelijke integriteit beschouw ik de li-
chamelijke fixatie bij de afname van (neuro)geheugendetectie maximaal een 
gradatie zwaarder dan die bij het verhoor. Het is echter een lichtere inbreuk 
dan bij een vrijheidsbenemend dwangmiddel. Dit betekent dat de verdachte 
ter beschikking van justitie moet zijn en dat zijn bewegingsvrijheid volledig 
moet worden beperkt. De eventuele vrijheidsbeneming om de test uit te kun-
nen voeren en –beperking tijdens de afname zijn handelingen die het lichaam 
van de verdachte betreffen en vallen onder de reikwijdte van het begrip pri-
véleven omdat dat begrip de fysieke integriteit omvat. Specifiek gaat het hier 
om privacy-als-geheimhouding van de fysieke integriteit omdat het lichaam 
niet voor iedereen toegankelijk is. 

Het tweede kenmerk is dat door de afname van de test lichamelijke reac-
ties worden gemeten en geregistreerd. Bij dit kenmerk van (neuro)geheugen-
detectie gaat het ook om een inbreuk op de fysieke integriteit. De inbreuk die 
met dit kenmerk van (neuro)geheugendetectie wordt gemaakt, komt het 
sterkst overeen met het afnemen van lichaamsmateriaal, dat de ruwe data 
vormt voor een DNA-vergelijkingsonderzoek. Bij (neuro)geheugendetectie 
vormen hersenactiviteit, zweetproductie, hartslag en/of ademhaling de ruwe 
data voor het onderzoek naar de aanwezigheid van daderkennis. Beide me-
thoden hebben gemeen dat het afnemen van biologisch materiaal noodzake-
lijk is voor verdere analyse. Het biologisch materiaal kan worden geanaly-
seerd zodat het naar de persoon leidt waarvan lichaamsmateriaal op de 
plaats delict is gevonden of, in het geval van (neuro)geheugendetectie, die 
daderkennis bezit. Mijns inziens is DNA-onderzoek, in welke vorm dan ook, 
ingrijpender dan (neuro)geheugendetectie als de focus op het biologische 
spoor ligt (en het cognitieve spoor voor nu wordt genegeerd). Hersenactivi-
teit, hartslag, ademhaling, zweetproductie en spierspanning leveren geen 
identificerende informatie op. Van heel veel personen in de wereld is de 
maximale hartslag 197 en de hartslag in rust 55. Dat een hersenactiviteitspiek 
op een bepaalde hersenlocatie bij (min of meer) alle mensen op min of meer 
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dezelfde locatie in de hersenen plaatsvindt als zij informatie herkennen (in 
plaats van voor het eerst waarnemen), is de basis van neurogeheugendetec-
tie. Zonder deze overeenkomst van biologische reacties zou neurogeheugen-
detectie niet kunnen bestaan. Een DNA-profiel is wel uniek en (tegenwoor-
dig) bestaan veel mogelijkheden om identificerende informatie (zoals li-
chaamskenmerken) uit lichaamsmateriaal af te leiden. De informatierijkheid 
van een DNA-profiel is dus vele mate hoger dan de informatie die wordt 
verkregen met (neuro)geheugendetectie. Bij het tweede kenmerk van (neu-
ro)geheugendetectie gaat het ook om een inbreuk op de fysieke integriteit (en 
niet om de fysieke identiteit) omdat bepaalde lichamelijke reacties worden 
gemeten, geregistreerd en opgeslagen. Daarnaast wordt de verkrijging van 
en vervolghandeling met deze informatie ook de informationele privacy 
beperkt. De autoriteiten verkrijgen namelijk informatie over het functioneren 
van een lichaam. Specifiek gaat het ook hier om privacy-als-geheimhouding 
van de fysieke integriteit omdat het lichaam niet voor iedereen toegankelijk 
is. Daarnaast wordt de privacy-als-geheimhouding van de informationele 
privacy beperkt omdat informatie wordt verzameld die niet vrij beschikbaar 
en toegankelijk is. 

Het derde kenmerk van (neuro)geheugendetectie is dat aan de hand van 
de lichamelijke reacties (het biologische spoor) wordt vastgesteld of iemand 
daderkennis bezit. Dit is als een cognitief spoor te bestempelen omdat de 
autoriteiten vaststellen dat de verdachte een bepaalde, specifieke herinnering 
bezit. Het is zonneklaar dat de verkrijging van niet-geopenbaarde informatie 
over en van de verdachte een inbreuk oplevert op de afgeschermde informa-
tieve zone van het privéleven. In deze zin is het cognitieve spoor ook niet te 
vergelijken met andere opsporingsmethoden. Het (versleuteld) opslaan van 
data, het voeren van gesprekken (via telecommunicatie), het versturen van 
(elektronische) berichten of het achter slot en grendel leggen van documen-
ten zijn allemaal een vorm van openbaring van informatie (ook al is de ver-
spreiding zeer selectief). De informatie bevindt zich niet meer enkel in de 
hersenen van de persoon maar staan of zijn ook extern daarvan opgeslagen. 
Een soortgelijke inbreuk van het recht op respect voor privacy als met (neu-
ro)geheugendetectie heeft niet plaats gevonden en lijkt alleen mogelijk als 
gedachten kunnen worden gelezen.  

Het cognitieve spoor laat zich echter niet alleen kenmerken door het ver-
krijgen van niet-geopenbaarde informatie. Deze openbaring geschiedt zonder 
toestemming van de verdachte en omzeilt zijn wilsbepaling en -controle over 
de eventuele openbaring van persoonlijke informatie. Gezien de overeen-
komst met het breken van de mentale weerstand tijdens een verhoor, dat in 
verschillende zaken als schending van artikel 8 EVRM wordt gezien,335 lijkt 

                                                             
335  EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 39630/09, r.o. 249 (El-Masri vs. de voormalige 

Joegoslavische republiek Macedonië (FYROM)): ‘Having regard to its conclusions concern-

→ 
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mij dat het ‘breken’ van het geheugen – als de verdachte niet antwoordt of 
zijn daderkennis niet op een andere wijze heeft geopenbaard – via hetzelfde 
onderdeel van het privéleven moeten lopen, te weten de geestelijke integri-
teit. Toegestane methoden hebben allemaal, zoals hierboven al vermeld, ge-
meen dat het gaat om de verkrijging van op enigerlei wijze vrijwillig (selec-
tief) geopenbaarde informatie. Wat betreft de aard van informatieverkrijging 
ligt een vergelijking met foltering het meest voor de hand. Door te martelen 
wordt getracht niet-geopenbaarde, episodische informatie te verkrijgen door 
de toepassing van geweld. Met (neuro)geheugendetectie wordt hetzelfde be-
reikt – niet-geopenbaarde informatie wordt beschikbaar gemaakt – maar zon-
der geweldscomponent. Op een ‘vriendelijke’ wijze wordt met (neuro)geheu-
gendetectie dezelfde informatie verkregen die voorheen alleen tegen de wil 
van de verdachte kon worden verkregen door hem te dwingen een verkla-
ring af te leggen.  

 Gedachten, of beter: herinneringen, zijn bij (neuro)geheugendetectie niet 
meer veilig, terwijl tot op dit moment episodische informatie van en over de 
verdachte niet kon worden verkregen tenzij hij op een eerder die informatie 
heeft geopenbaard. Dit doet mij prima facie (opnieuw) denken aan Orwells 
1984, waarin het geheugen en de hersenen ook niet zijn gevrijwaard van 
statelijke inmenging. Het gaat daarbij niet eens om het recht te hebben om 
geheimen te bewaren, maar ook om het recht om onafhankelijk en zelfstan-
dig beslissingen te nemen over het privéleven. Deze vrijheid houdt mede in 
dat een persoon autonoom kan en mag beslissen over of en welke informatie 
hij met anderen deelt. Het verkrijgen van het cognitieve spoor levert mijns 
inziens een veelheid aan privacy-inbreuken op. Ten eerste wordt informatie 
verkrijgen die niet is geopenbaard en dat is een inbreuk op de informationele 
privacy-als-geheimhouding. Daarnaast is de wijze van verkrijging – het om-
zeilen van de wil –ten tweede een inbreuk op de geestelijke integriteit en ten 
derde beperkt het de autonome keuze om bepaalde informatie met bepaalde 
mensen te delen. 

Kortom, zowel de fysieke als geestelijke integriteit alsmede de informati-
onele privacy als onderdelen van privacy-als-geheimhouding worden niet 
gerespecteerd. De verdachte wordt namelijk dusdanig in zijn fysieke vrijheid 
beperkt tijdens de afname en de GKT probeert afgezonderde, exclusieve herin-
neringen bloot te leggen. Daarnaast vormt het omzeilen van de wil met be-

                                                             
ing the respondent State’s responsibility under Articles 3 and 5 of the Convention, the Court 

considers that the State’s actions and omissions likewise engaged its responsibility under Arti-

cle 8 of the Convention. In view of the established evidence, the Court considers that the inter-

ference with the applicant’s right to respect for his private and family life was not “in accord-

ance with the law”.’ Vgl. EHRM 24 juli 2014, appl. no. 28761/11, r.o. 539 (Al Nashiri vs. 

Polen) en EHRM 24 juli 2014, appl. no. 7511/13, r.o. 533 (Husayn (Abu Zubaydah) vs. 

Polen). 
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trekking tot het openbaren van informatie die niet anders toegankelijk is een 
inbreuk op privacy-als-persoonlijkheid omdat de persoon niet op persoonlij-
ke gronden kan beslissen en beschikken over zijn persoonlijke herinneringen. 

2.4 Rechtvaardiging van de inbreuk op grond van artikel 8 lid 2 EVRM 

Hierboven zijn de onderdelen van artikel 8 lid 1 EVRM uitgewerkt. Dat arti-
kel biedt burgers bescherming tegen inbreuken op het recht op respect voor 
het privéleven, familieleven, woning en correspondentie. Wat betreft de af-
name van (neuro)geheugendetectie is overduidelijk dat dit een inbreuk op 
het recht op respect voor het privéleven betekent. Heel veel opsporingsme-
thoden maken echter een inbreuk op het recht op respect voor privacy, zoals 
de stelselmatige observatie, het opnemen van vertrouwelijke communicatie, 
afnemen van lichaamsmateriaal of een klinische observatie. Deze methoden 
worden algemeen aanvaard als gerechtvaardigde middelen in het strafpro-
cesrecht, al kan de concrete toepassing nog steeds een inbreuk op artikel 8 
EVRM opleveren. Na het vaststellen dat de privacy op ten minste één onder-
deel wordt beperkt, is het noodzakelijk om te beoordelen of deze beperking 
onder artikel 8 lid 2 EVRM is gerechtvaardigd zowel in abstracto als in concre-
to. Daarvoor moet de inbreuk op het recht op respect voor privacy voldoen 
aan de volgende criteria: de inbreuk moet (1) in overeenstemming336 met een 
wettelijke bepaling plaatsvinden; (2) een legitiem doel nastreven en; (3) 
noodzakelijk zijn in een democratische samenleving.  

Omdat een daadwerkelijke wettelijke bepaling over (neuro)geheugende-
tectie (nog) ontbreekt, kan deze toetsing niet volledig zijn. Hieronder worden 
van de drie zojuist genoemde onderdelen van artikel 8 lid 2 EVRM kort aan-
gestipt wat van belang is bij het creëren van een wettelijke bepaling. Een 
belangrijke toets die wel plaats kan en moet vinden, is de kwestie of bepaalde 
methoden te allen tijde ongeoorloofd zijn in een democratische samenleving 
en of dit ook het geval is voor (neuro)geheugendetectie. 

2.4.1 In overeenstemming met de wet 

Eerst moet de inbreuk in overeenstemming met een wettelijke bepaling plaatsvin-
den. Het criterium ‘in overeenstemming met een wettelijke bepaling’ kan 

                                                             
336  Ik kies hier ‘in overeenstemming’ omdat dit ten eerste de letterlijke vertaling van de 

Engelse en Franse verdragstekst is en ten tweede omdat deze term beter duidelijk 

maakt dat het niet alleen noodzakelijk is dat ‘de inbreuk “bij wet is voorzien”’, maar 

dat de inbreuk ook moet geschieden ‘in overeenstemming’ met hetgeen wettelijk is ge-

regeld. Zie daarover in algemene zin J. Gerards, EVRM – Algemene beginselen, Den 

Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 118. 
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worden onderverdeeld in drie subcriteria. De inbreuk moet ten eerste op een 
wettelijke bepaling zijn gebaseerd (legal basis).337 Wat betreft dit criterium is 
het belangrijk dat er (1) een wettelijke basis is338 (2) die voor bepaalde (grove-
re) inbreuken voldoende specifiek is.339, 340 

Ten tweede eist het EHRM dat de wettelijke bepaling van voldoende kwali-
teit is.341 Ten derde moet de inbreuk op het recht op respect voor privacy in 
overeenkomst met de nationale bepaling hebben plaatsgevonden.342 Het tweede 
en derde criterium van ‘in overeenstemming met de wet’ kan worden sa-
mengevat onder de term ‘rule of law’.343 De rechtstatelijke gedachte bij inbreu-
ken op grondrechten is dat waarborgen en effectieve controlemechanismen 
worden geboden tegen willekeurig overheidsoptreden en dat de staat zich 
ook aan de gestelde regels dient te houden.344 Belangrijke punten om de kwa-

                                                             
337  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 10 mei 2001, appl. no. 25781/95, r.o. 295 (Cyprus vs. 

Turkije). 

338  Zie bijvoorbeeld EHRM 27 november 1992, appl. no. 13441/87, r.o. 81 (Olsson vs. Zwe-

den (nr. 2)) en EHRM 12 mei 2000, appl. no. 35394/97, r.o. 27 (Khan vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 5 november 2002, appl. no. 48539/99, r.o. 36 (Allan vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 

339  Eigenlijk kan deze voorwaarde als specialis van de eerste voorwaarde worden gezien. 

In Nederland kan voor elke privacy-inbreuk artikel 3 Polw 2012 worden gebruikt. 

Maar voor stelselmatige inbreuken op privacy is de bepaling niet toereikend omdat hij 

niet specifiek genoeg is geformuleerd. Zodoende bestaat mogelijk geen wettelijke basis 

voor grove inbreuken op privacy. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 september 2001, appl. no. 

44787/98, r.o. 62-63 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Koninkrijk). 

340  Vgl. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law 

of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, 

p. 400. 

341  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 26 november 2013, appl. no. 27853/09, r.o. 58 (X. vs. 

Letland). Vgl. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & 

Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University 

Press 2009, p. 400 e.v. 

342  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 13 december 2012, appl. no. 22689/07, r.o. 91 (De Souza 

Ribeiro vs. Frankrijk) en EHRM 12 december 2013, appl. no. 20383/04, r.o. 49 (Khmel 

vs. Rusland) en EHRM 12 juni 2014, appl. no. 50132/12, r.o. 70 (Maric vs. Kroatië). 

343  EHRM 25 maart 1983, appl. nos. 5947/72 & 6205/73 & 7052/75 & 7061/75 & 7107/75 & 

7113/75 & 7136/75, r.o. 90 (Silver en anderen vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 2 

augustus 1984, appl. no. 8691/79, r.o. 67 (Malone vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM 14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 123-125 (Bernh Larsen Holding AS en an-

deren vs. Noorwegen) en EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 28 (M.K. vs. 

Frankrijk). Zie ook J. Vande Lanotte, Handboek EVRM – deel 1. Algemene beginsel, Ant-

werpen: Intersentia 2005, p. 196-197 en A.G. Maris, Grondrechten tegen, jegens en voor de 

overheid, Deventer: Kluwer 2008, p. 202. 

344  Vgl. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law 

of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, 

p. 400. 
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liteit van een wettelijke bepaling te beoordelen, zijn de toegankelijkheid en 
de voorzienbaarheid van handelingen op basis van de wet.345 Daarnaast be-
paalt het bestaan van waarborgen tegen arbitrair gebruik de kwaliteit van de 
bepaling.346 Ik ga hieronder in op de eisen die voortvloeien uit de rule of law-
gedachte: (1) toegankelijkheid van de bepaling; (2) voorzienbaarheid van de ge-
dragingen op grond van de bepaling;347 (3) waarborgen tegen willekeurig ge-
drag op basis van de bepaling en; (4) de rechtmatigheid van het overheidsop-
treden op basis van de bepaling. De vereisten die volgen uit de voorwaarde 
legal basis laat ik verder buiten beschouwing omdat de eis dat een (specifieke) 
bepaling moet bestaan evident en duidelijk is (in ieder geval voor het conti-
nentaal Europese strafprocesrecht).  

Ten eerste beoordeelt het EHRM of de bepaling waarop de beperking 
van het recht op respect voor privacy is gebaseerd voor de burger toegankelijk 
is. Burgers moeten een indicatie hebben welke regels op welk moment gel-
den.348 Overigens is het voldoende dat de burger weet waar hij de regels kan 
opvragen (zonder dat ze zijn gepubliceerd).349 Enig initiatief kan derhalve 
van de burger worden verwacht. Dit betekent dat een eventuele bevoegdheid 
inhoudende dat de verdachte kan worden onderworpen aan (neuro)geheu-
gendetectie toegankelijk moet zijn voor hem, in de zin van dat hij inzage kan 
hebben in het geldende recht. 

Bij de voorzienbaarheid gaat het om de vraag of de wettelijke bepaling vol-
doende duidelijk en precies is geformuleerd zodat de burger kan voorzien, 
eventueel met behulp van deskundig advies,350 welke inbreuk op zijn privacy 

                                                             
345  Zie bijvoorbeeld EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 28 (M.K. vs. Frankrijk). 

Zie ook D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: 

Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, 

p. 346-347. 

346  Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 123-125 (Bernh Larsen 

Holding AS en anderen vs. Noorwegen). 

347  Overigens worden de eisen van de toegankelijkheid en voorzienbaarheid niet strikt 

gescheiden door het Hof. Zie bijvoorbeeld EHRM 26 april 1979, appl. no. 6538/74, r.o. 

49-53 (Sunday Times vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 25 maart 1983, appl. no. 

5947/72 & 6205/73 & 7052/75 & 7061/75 & 7107/75 & 7113/75 & 7136/75, r.o. 93 (Silver en 

anderen vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 28 maart 1990, appl. no. 10890/84, r.o. 

68 (Groppera Radio AG en anderen vs. Zwitserland). Zie ook J. Gerards, EVRM – Alge-

mene beginselen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 119-120. 

348  EHRM 26 april 1979, appl. no. 6538/74, r.o. 49 (Sunday Times vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

349  EHRM 28 maart 1990, appl. no. 10890/84, r.o. 68 (Groppera Radio AG en anderen vs. 

Zwitserland). 

350  Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 123 (Bernh Larsen Hol-

ding AS en anderen vs. Noorwegen). 
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door overheidsfunctionarissen kan worden gemaakt.351 De preciesheid en 
specifiekheid zijn, zoals hierboven kort aangestipt, bij belang voor de legiti-
matie van grovere inbreuken en zijn daarnaast essentieel voor de voorzien-
baarheid.352 De voorzienbaarheid hangt in grote mate af van ‘the content of the 
text in issue, the field it is designed to cover and the number and status of those to 
whom it is addressed’.353 Inhoudelijk hoeft de bepaling niet zo te worden opge-
steld dat met zekerheid kan worden beoordeeld welke inbreuken de wet 
toelaat.354 Dit zou namelijk leiden tot zeer rigide wetgeving terwijl de wet 
gelijke tred moet kunnen houden met veranderende omstandigheden.355 Dit 
betekent dat een eventuele bevoegdheid, inhoudende dat de verdachte kan 
worden onderworpen aan (neuro)geheugendetectie, (zo) nauwkeurig (moge-
lijk) moet worden omschreven op welke wijze verdachte’s geheugen kan 
worden onderzocht. 

Als derde is de kwaliteit van de wettelijke bepaling afhankelijk van de 
waarborgen die gelden bij de toepassing van de bevoegdheid. Wanneer de 
overheidsfunctionaris een ongelimiteerde bevoegdheid op grond van de wet 
bezit, kan ten minste ernstig worden getwijfeld aan de kwaliteit van de 
wet.356 Grenzen en waarborgen zijn essentieel om te voorkomen dat op arbi-
traire, willekeurige wijze van de bevoegdheid gebruik wordt gemaakt. In 
Kruslin overweegt het Hof dat (zo) precies (mogelijk) moet worden aangeven 
wie onderworpen mag worden aan de opsporingsmethode, bij welke strafbare 
feiten methode mag worden toegepast en dienen relevante waarborgen tegen 
misbruik van de bevoegdheid te bestaan.357 Dit betekent dat een eventuele 
bevoegdheid inhoudende dat de verdachte kan worden onderworpen aan 

                                                             
351  Zie bijvoorbeeld EHRM 2 augustus 1984, appl. no. 8691/79, r.o. 67 (Malone vs. het Ver-

enigd Koninkrijk) en EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 28 (M.K. vs. Frank-

rijk). 

352  A. Galetta & P. de Hert, ‘Complementing the Surveillance Law Principles of the ECtHR 

with its Environmental Law Principles: An Integrated Technology Approach to a Hu-

man Rights Framework for Surveillance’, Utrecht Law Review 2014, 1, p. 60. 

353  EHRM (GK) 15 november 1996, appl. no. 17862/91, r.o. 35 (Cantoni vs. Frankrijk). 

354  EHRM 26 april 1979, appl. no. 6538/74, r.o. 49 (Sunday Times vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

355  EHRM 26 april 1979, appl. no. 6538/74, r.o. 49 (Sunday Times vs. het Verenigd 

Koninkrijk). Zie ook EHRM 14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 123-125 (Bernh Lar-

sen Holding AS en anderen vs. Noorwegen). 

356  Zie bijvoorbeeld EHRM 12 januari 2010, appl. no. 4158/05, r.o. 77 (Gillan & Quinton vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 5 juni 2014, appl. no. 33761/05, r.o. 135 (Teresh-

chenko vs. Rusland). Overigens maakt een ongelimiteerde bevoegdheid het moeilijk 

voorzienbaar welk gedrag op die bevoegdheid kan worden gebaseerd. Zie daarover 

ook Tereshchenko vs. Rusland en EHRM 12 juni 2008, appl. no. 78146/01, r.o. 125 (Vla-

sov vs. Rusland). 

357  EHRM 24 april 1990, appl. no. 11801/85, r.o. 35 (Kruslin vs. Frankrijk). 
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(neuro)geheugendetectie geen carte blanche mag zijn maar beperkende voor-
waarden moet bevattten omtrent de autoriteit die tot toepassing beslist, bij 
welke strafbare feiten, bij welke verdenkingsgraad en met welk doel. Ook 
moeten procedurele waarborgen bestaan met betrekking tot de afname, om-
dat de verdachte lichamelijk wordt gefixeerd en biologische sporen worden 
vergaard, terwijl de verdachte zich in een stressvolle situatie bevindt. 

Als vierde moet de inbreuk op het recht op respect voor privacy overeen-
komstig de wettelijke bepaling hebben plaatsgevonden. Een onrechtmatige 
handeling op basis van een duidelijke en precieze bepaling is normaliter 
redelijk onvoorzienbaar en hoogstwaarschijnlijk een arbitraire, willekeurige 
inbreuk op het recht op respect voor privacy. Het uitgangspunt van de rule of 
law is dat ook de staat zich aan de geldende regels houdt. 

Kortom, een inbreuk op het recht op respect voor privacy dient ‘in over-
eenstemming met de wet’ te zijn. Dit houdt in dat de inbreuk een wettelijke 
basis moet hebben, dat hij van voldoende kwaliteit is en dat de overheid in 
overeenstemming met de wet handelt. Hierdoor kunnen burgers voorzien 
welke handelingen zij van de overheid kunnen verwachten waarmee privacy 
wordt beperkt. 

2.4.2 Legitiem doel 

Bij het tweede criterium uit artikel 8 lid 2 EVRM wordt het doel van de in-
breuk op het recht op respect voor privacy beoordeeld. De doelen die een 
inbreuk op het recht op privéleven rechtvaardigen zijn limitatief opgenomen 
in artikel 8 lid 2 EVRM maar worden erg breed geïnterpreteerd.358 Het gaat 
om het belang van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het 
economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en 
strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of 
voor de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. Onder het 
‘voorkomen van strafbare feiten’ wordt ook het detecteren359 en opsporen360 
van strafbare feiten verstaan. Dat het EHRM de limitatieve doelen breed 
interpreteert, blijkt duidelijk uit de volgende stelling uit Harris, O’Boyle & 
Warbrick: ‘States have nearly always been able to convince the Court that they were 
acting for a proper purpose.’361 Omdat staten het Hof vrijwel altijd overtuigen 
dat zij een legitiem doel dienen, ga ik verder niet in op dit criterium. De GKT 

                                                             
358  G. Vermeulen (ed.), Privacy en strafrecht: nieuwe grensoverschrijdende verkenningen, Ant-

werpen/Apeldoorn: Maklu 2007, p. 32. 

359  EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 29 (M.K. vs. Frankrijk). 

360  EHRM (GK) 3 april 2012, appl. no. 42857/05, r.o. 54 (Van der Heijden vs. Nederland). 

361  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 407. 

Zie ook J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: Sdu uitgevers 2011, p. 133, 

136. 
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is een vergaande onderzoeksmethode, met zekerheid dient de GKT een legi-
tiem doel, namelijk het opsporen van strafbare feiten en vergaren van bewijs. 

2.4.3 Noodzakelijk in een democratische samenleving 

De derde voorwaarde om een inbreuk op het recht op respect voor privacy te 
rechtvaardigen, is dat de inbreuk noodzakelijk is in een democratische sa-
menleving. Dit is inhoudelijk het belangrijkste criterium waaraan de inbreuk 
wordt getoetst.362 Het criterium bestaat uit twee onderdelen: ‘noodzakelijk’ 
en ‘in een democratische samenleving’. Noodzakelijk is in dit artikel volgens 
het EHRM niet zo strikt als ‘indispensable’ (zoals opgenomen in artikel 2 lid 2 
EVRM), maar ook niet zo ruim en flexibel als ‘redelijk’ (zoals opgenomen in 
artikel 5 lid 3 EVRM), ‘gewoonlijk’ (zoals opgenomen in artikel 4 lid 3 
EVRM) of ‘wenselijk’.363 Het noodzakelijkheidscriterium uit artikel 8 lid 2 
EVRM valt derhalve ergens tussen de striktste en lichtste noodzakelijkheids-
formulering die de tekst van het EVRM bevat.364 Dat de noodzakelijkheids-
toets uit artikel 8 lid 2 EVRM niet zo strikt is als de toets in artikel 2 lid 2 
EVRM komt door de toevoeging van het tweede onderdeel: ‘in een democra-
tische samenleving’. Het tweede deel speelt als zodanig geen rol bij de be-
oordeling van de rechtmatigheid van de inbreuk op het recht op respect voor 
privacy, maar nuanceert de striktheid van het woord noodzakelijk.365 Het 
onderdeel vult de beleidsruimte in die een staat heeft bij de afweging of de 
inbreuk op het recht op respect voor privacy noodzakelijk is. De hoeveel be-
leidsruimte die een staat heeft, wordt namelijk bepaald door ‘het karakter 
van een democratische samenleving’.366 Karaktertrekken van een democrati-
sche staat zijn onder andere pluralisme en tolerantie.367 Zonder pluralisme 
van onder meer ideeën en opvattingen, tolerantie en ruimdenkendheid kan 
een democratische samenleving niet bestaan.368 

                                                             
362  J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 140. 

363  EHRM 25 maart 1983, appl. nos. 5947/72 & 6205/73 & 7052/75 & 7061/75 & 7107/75 & 

7113/75 & 7136/75, r.o. 97 (Silver en anderen vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 

7 december 1976, appl. no. 5493/72, r.o. 48 (Handyside vs. het Verenigd Koninkrijk).  

364  Zie ook J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: Sdu uitgevers 2011, p. 144. 

365  J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: Sdu uitgevers 2011, p. 151. Zie voor 

de splitsing tussen deze twee onderdelen bijvoorbeeld EHRM 22 oktober 1981, appl. 

no. 7525/76, r.o. 53 (Dudgeon vs. het Verenigd Koninkrijk).  

366  EHRM (GK) 1 juli 2014, appl. no. 43835/11, r.o. 153-155 (S.A.S. vs. Frankrijk). 

367  EHRM 15 februari 2005, appl. no. 68416/01, r.o. 87 (Steel & Morris vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM (GK) 13 juli 2012, appl. no. 16354/06, r.o. 48 (Mouvement Raëlien 

Suisse vs. Zwitserland) en EHRM (GK) 22 april 2013, appl. no. 48876/08, r.o. 100 (Ani-

mal Defenders International vs. het Verenigd Koninkrijk). 

368  EHRM 27 september 1999, appl. nos. 33985/96 & 33986/96, r.o. 87 (Smith & Grady vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 27 mei 2014, appl. nos. 346/04 & 39779/04, r.o. 33 

→ 
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Uiteindelijk komt het bij de beoordeling of de inbreuk op het recht op 
respect voor privacy noodzakelijk is in een democratische samenleving neer 
op het vinden van een fair balance tussen het doel dat wordt gediend en het 
individuele recht waarop een inbreuk wordt gemaakt.369 Deze redelijke be-
langenafweging loopt ook als een rode draad door het hele verdrag.370 Hierbij 
toetst het EHRM of staten (1) binnen de margin of appreciation om beleid te 
maken in een (2) dwingende maatschappelijke behoefte wordt voorzien (3) door 
op een proportionele wijze een inbreuk op het recht op respect voor privacy te 
maken. Overigens worden deze drie onderwerpen in de rechtspraak door het 
EHRM niet strikt gescheiden bij de beoordeling van de noodzakelijkheid van 
de inbreuk op het recht op respect voor privacy in een democratische samen-
leving.371 Hoe ruim de margin of appreciation is, is bijvoorbeeld mede afhanke-
lijk van het doel dat wordt nagestreefd door de staat én het belang van het 
geschonden recht voor het individu.372 Deze twee punten – het doel dat 
wordt gediend en het belang van het recht voor de burger – zijn ook essenti-
eel om de proportionaliteit van de inbreuk te toetsen. De onderwerpen zijn 
derhalve niet strik te scheiden. 

Margin of appreciation 
Wat betreft de margin of appreciation hangt de wijdte daarvan af van (1) de 
Europese consensus;373 (2) het belang van het grondrecht voor het individu374 
en; (3) het doel dat met de inbreuk wordt gediend.375 

                                                             
(Mustafa Erdogan en anderen vs. Turkije) en EHRM (GK) 1 juli 2014, appl. no. 

43835/11, r.o. 128 (S.A.S. vs. Frankrijk). 

369  Vgl. A. Nieuwenhuis, ‘Pressing social need: op zoek naar het dringende karakter van 

de maatschappelijke behoefte’, NTM/NJCM-Bull. 2014, 1, p. 11. 

370  EHRM 7 juli 1989, appl. no. 14038/88, r.o. 89 (Soering vs. het Verenigd Koninkrijk). Zie 

ook EHRM (GK) 12 mei 2005, appl. no. 46221/99, r.o. 88 (Öcalan vs. Turkije) en EHRM 

(GK) 27 mei 2008, appl. no. 26565/05, r.o. 44 (N. vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 

21 juni 2011, appl. no. 3052/96, r.o. 57 (Adamov vs. Zwitserland). Opvallend is dat de 

overweging dat de fair balance-afweging als een rode draad door het verdrag loopt 

voor het eerst voorkomt in een dissenting opinion van rechter Sir Evans. EHRM 29 no-

vember 1988, appl. nos. 11209/84 & 11234/84 & 1266/84 & 11386/85, punt 3 (Brogan en 

anderen vs. het Verenigd Koninkrijk). 

371  J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 142. 

372  Zie bijvoorbeeld EHRM 27 mei 2004, appl. no. 66746/01, r.o. 82 (Connors vs. het Vere-

nigd Koninkrijk) en EHRM 6 juni 2013, appl. no. 38450/05, r.o. 134 (Sabanchiyeva en 

anderen vs. Rusland) en EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 102, 

m.nt. Van der Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

373  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 352-

354. 

374  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 10 april 2007, appl. no. 6339/05, r.o. 77 (Evans vs. het 

Verenigd Koninkrijk). Zie ook D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Har-
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Als sterke overeenstemming tussen de lidstaten bestaat over de regule-
ring van een thema, dan is de margin of appreciation eng.376 Met andere woor-
den, als de meerderheid het eens is dan is er weinig ruimte voor uitzonde-
ringen. Dit geldt ook voor de toepassing van opsporingsmethoden en andere 
strafprocessuele regels. In het Verenigd Koninkrijk bestond een ongelimi-
teerde opslag van DNA-materiaal en vingerafdrukken, ook als verdachte 
uiteindelijk niet worden veroordeeld. Een belangrijk argument om de margin 
of appreciation voor het Verenigd Koninkrijk betreffende de opslag van li-
chaamsmateriaal en vingerafdrukken te beperken, is volgens het EHRM de 
sterke consensus bij de overige lidstaten om de opslag te beperken.377 In de 
zaak Brunet oordeelt het Hof ook dat de ongedifferentieerde opslag van aan-
giftes ook de margin of appreciation miskent.378 De aangifte tegen Brunet 
wordt, ondanks dat de zaak via mediation is opgelost en geen vervolging is 
ingesteld, op dezelfde wijze en voor dezelfde lengte opgeslagen in het politi-
eel documentatieregister als zaken die wel tot een veroordeling hebben ge-
leid. Bij de beoordeling van een nieuwe opsporingsmethode zouden overwe-
gingen over de inbreuk op privacy en de bepaling waarmee de inbreuk 
wordt gerechtvaardigd als voorbeeld kunnen worden gebruikt indien binnen 
de lidstaten van de Raad van Europa consensus bestaat. Op het gebied van 
(neuro)geheugendetectie bestaat deze consensus niet en derhalve hebben (op 
dit moment) lidstaten een brede margin of appreciation om de rechtvaardiging 
van deze inbreuk op een bepaalde, eigen manier vorm te geven. 

De tweede factor die de margin of appreciation bepaalt, is het belang van 
het specifieke grondrecht voor het individu.379 Het EHRM specificeert niet 
nader welke rechten of delen van rechten in het bijzonder belangrijk zijn voor 
het individuele bestaan, de persoonlijke identiteit en het intieme privéleven. 

                                                             
ris, O’Boyle & Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford 

University Press 2009, p. 351. 

375  Zie onder andere EHRM 27 mei 2004, appl. no. 66746/01, r.o. 82 (Connors vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 102, 

m.nt. Van der Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 13 november 

2012, appl. nos. 47039/11 & 358/12, r.o. 118 (Hristozov en anderen vs. Bulgarije) en 

EHRM 6 juni 2013, appl. no. 38450/05, r.o. 134 (Sabanchiyeva en anderen vs. Rusland). 

376  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 112, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). Zie ook J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, 

Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 197. 

377  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 112, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

378  EHRM 18 september 2014, appl. no. 21010/10 (Brunet vs. Frankrijk). 

379  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 10 april 2007, appl. no. 6339/05, r.o. 77 (Evans vs. het 

Verenigd Koninkrijk). Zie ook D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Har-
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Aan de hand van haar analyse van de jurisprudentie van het Hof concludeert 
Gerards dat de zogenoemde ‘kernrechten’ (aspecten van) grondrechten be-
treffen die worden verbonden met de noties menselijke waardigheid en per-
soonlijke autonomie.380 Precies bij deze kernnoties van het EVRM – menselij-
ke waardigheid, persoonlijke autonomie – is de margin of appreciation die aan 
staten wordt toegekend smaller. Deze concepten zijn namelijk essentieel voor 
het menselijk bestaan in overeenkomst met de gedachten van het mensen-
rechtenverdrag. 

Voor het strafprocesrecht zijn voornamelijk de grenzen van belang die 
aan het overheidsoptreden door artikel 3 en 8 EVRM worden gesteld. De 
positie van de verdachte op grond van artikel 6 EVRM wordt namelijk niet in 
verband gebracht met de noties menselijke waardigheid en persoonlijke au-
tonomie, maar enkel met processuele autonomie.381 Wat betreft de vaststel-
ling van de margin of appreciation bij inbreuken op artikel 8 EVRM is dus be-
langrijk of de kern van privacy wordt aangetast, waarbij de kern mijns in-
ziens bestaat uit een afgesloten, exclusieve sfeer waardoor een burger auto-
noom beslissingen over de kwaliteit van zijn leven kan nemen.382 Dit is voor 
het geval bij onderwerpen die de persoonlijke identiteit (waaronder onder 
andere persoonlijke data383 en mijns inziens ook het geheugen en herinnerin-
gen vallen) betreffen. Herinneringen zijn van de buitenwereld afgeschermd 
en wel op zo’n manier dat, wanneer niet door de persoon zelf op enigerlei 
wijze worden geopenbaard, anderen nooit kennis ervan kunnen nemen. Her-
inneringen zijn derhalve bijzonder goed afgeschermd. Daarnaast maken zij 
deel uit van de kern van het menselijk bestaan. De mens is natuurlijk meer 
dan de opstelsom van zijn herinneringen, ervaringen, maar deze bepalen 
voor een belangrijk deel de persoonlijke identiteit. Wat een persoon mee-
maakt in zijn leven, welke relaties hij aangaat, onderhoudt en verliest en hoe 
hij vervolgens op basis van zijn ervaringen zijn gedrag continueert of aan-
past, vormen zijn persoonlijkheid. De vrije beschikking over herinneringen is 
mijns inziens een kernonderdeel van het privéleven. Dit betekent dat de af-
name van (neuro)geheugendetectie artikel 8 EVRM in de kern raakt en daar-
door de margin of appreciation smaller is. 

De derde factor die van belang is om de wijdte van de margin of apprecia-
tion te bepalen, is het doel dat met de inbreuk op een grondrecht wordt ge-

                                                             
380  J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 216. 

381  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 68, m.nt. Kn (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). Zie ook EHRM 30 mei 2013, appl. no. 35985/13, r.o. 80 (Martin vs. Est-
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382  EHRM 24 april 2012, appl. no. 25446/06, r.o. 118 (ii) (Yordanova en anderen vs. 

Bulgarije). 

383  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 103, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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diend.384 Voor de voorkoming en opsporing van strafbare feiten bestaat een 
zekere margin of appreciation,385 lidstaten mogen met enige vrijheid bepalen 
bepaalde opsporingsmethoden wel en andere niet in te zetten. Zo bezitten 
staten in bepaalde mate vrijheid om voor bepaalde methoden te kiezen om 
terrorisme386 en georganiseerde criminaliteit387 te bestrijden. Deze ruimte is 
echter bij lichtere delicten smaller.388 Het doel de voorkoming en opsporing 
van strafbare feiten leidt derhalve niet telkens tot dezelfde wijdte van de 
margin, maar is afhankelijk van het specifieke doel, in dit geval het specifieke 
delict dat wordt voorkomen of opgespoord. Dit betekent voor de (in verhou-
ding met andere opsporingsmethoden ingrijpende) (neuro)geheugendetectie 
bij ernstigere delicten een zekere margin of appreciation bestaat. 

Voor de GKT betekent dit, kort gezegd, dat waarschijnlijk een zekere 
margin of appreciation bestaat om de opsporingsmethode te gebruiken. Omdat 
geen Europese consensus bestaat, hebben lidstaten op dit moment een rui-
mere margin of appreciation. Daarnaast is het waarschijnlijk dat de methode 
zal worden gebruikt bij de opsporing van (zeer) ernstige misdrijven vanwege 
de kosten en de grote inbreuk op het recht op respect voor privacy. Bij ern-
stige strafbare feiten bezitten lidstaten een ruimere margin of appreciation om 
de opsporing daarvan vorm te geven. Tegenover deze twee factoren die bij 
(neuro)geheugendetectie een ruime margin of appreciation aanduiden, staat 
dat een belangrijk, misschien zelfs het belangrijkste, facet van de persoonlijke 
identiteit – namelijk afgeschermde herinneringen – wordt onderzocht. Auto-
biografische herinneringen zijn bijvoorbeeld gerelateerd aan het stellen van 
doelen, het ontwikkelen van het zelf om de doelen te kunnen bereiken en het 
uiteindelijk bereiken (of verwerpen) van doelen. Dit alles zorgt ervoor dat 
een meer coherent beeld wordt ontwikkeld over de persoon en dat persoon-
lijke voorkeuren worden ontwikkeld. Omdat (neuro)geheugendetectie on-
derzoek verricht naar de kern van de mens en dus de kern van het privéleven 
neemt de wijdte van de margin of appreciation af. De vraag is echter hoe deze 
drie factoren zich ten opzichte van elkaar verhouden. Waarschijnlijk blijft de 
facto enige ruimte over gezien de eerste twee factoren. 

                                                             
384  Zie onder andere EHRM 27 mei 2004, appl. no. 66746/01, r.o. 82 (Connors vs. het Vere-

nigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 102, m.nt. 
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387  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 105, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

388  EHRM 8 juli 2014, appl. no. 3910/13, r.o. 58 (M.P.E.V. en anderen vs. Zwitserland). 



300  Hoofdstuk 6 
――― 

 

Dwingende maatschappelijke behoefte 
De margin of appreciation bepaalt de speelruimte die een staat bezit om een 
inbreuk op het recht op respect voor privacy legitiem vorm te geven. Dit 
geeft echter nog niet aan wanneer een inbreuk in een democratische samenle-
ving noodzakelijk is. Een inbreuk op het recht op respect voor privacy is 
noodzakelijk wanneer het in een dwingende maatschappelijke behoefte voor-
ziet.389 Een (enkel) legitiem doel (zoals besproken in de vorige subparagraaf) 
is onvoldoende. De inbreuk moet voorzien in een dwingende maatschappelij-
ke behoefte. Of de inbreuk voorziet in een dwingende maatschappelijk be-
lang wordt beoordeeld aan de hand van eventuele minder bezwarende alter-
natieven (er moet een beredeneerde en gebalanceerde afweging met relevan-
te en voldoende redenen aan de inbreuk ten grondslag liggen)390 en dat de 
inbreuk op een effectieve wijze bijdraagt aan het vervullen van de maat-
schappelijke behoefte.391 

Een voorbeeld van de beoordeling van de door de staat gemaakte be-
langafweging (fair balance) en eventueel minder bezwarende opties speelden 
een centrale rol in de zaak-S. & Marper.392 In Engeland, Wales en Noord-
Ierland (als enige Raad van Europa-lidstaten393) werden lichaamsmateriaal en 
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Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University 

Press 2009, p. 350. 

390  EHRM 28 januari 2003, appl. no. 44647/98, r.o. 80 (Peck vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM (GK) 22 april 2013, appl. no. 48876/08, r.o. 105 (Animal Defenders International 

vs. het Verenigd Koninkrijk). Zie ook J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: 

Sdu uitgevers 2011, p. 142. Er bestaat echter geen strikte noodzaak tot het kiezen van 

de minst bezwarende weg. ‘The central question as regards such measures is not, as the ap-

plicant suggested, whether less restrictive rules should have been adopted or, indeed, whether 

the State could prove that, without the prohibition, the legitimate aim would not be achieved. 

Rather the core issue is whether, in adopting the general measure and striking the balance it did, 

the legislature acted within the margin of appreciation afforded to it (James and Others v. the 

United Kingdom, § 51en Mellacher and Others v. Austria, § 53en and Evans v. the United 

Kingdom [GC], § 91, all cited above).’ Zie EHRM (GK) 22 april 2013, appl. no. 48876/08, 

r.o. 110 (Animal Defenders International vs. het Verenigd Koninkrijk). 

391  EHRM 7 december 1976, appl. no. 5493/72, r.o. 50 (Handyside vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM 26 april 1979, appl. no. 6538/74, r.o. 62 (Sunday Times vs. het Vere-

nigd Koninkrijk) en EHRM 9 februari 1995, appl. no. 16616/90, r.o. 43-45 (Vereniging 

Weekblad Bluf! vs. Nederland) en EHRM 18 mei 2004, appl. no. 58148/00, r.o. 53 (Éditi-

ons Plon vs. Frankrijk). 

392  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, m.nt. Van der Staak (S. & Marper 

vs. het Verenigd Koninkrijk). 

393  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 110, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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vingerafdrukken voor onbepaalde tijd opgeslagen in een databank, ook als 
de verdachten uiteindelijk niet werden vervolgd en zelfs wanneer zij waren 
vrijgesproken. Het EHRM overweegt dat het gebruik van technologische ont-
wikkelingen van essentieel belang zijn in de strijd tegen misdaad in de hui-
dige tijd (en het afnemen, analyseren en opslaan van lichaamsmateriaal ter 
voorkoming en opsporing van strafbare feiten in een dwingende maatschap-
pelijke behoefte voorziet), maar betwijfeld kan worden of de opslag van on-
der andere vrijgesproken verdachten bijdraagt aan de strijd tegen misdaad.394 
Van doorslaggevende betekenis om de handelswijze van een deel van het 
Verenigd Koninkrijk in strijd met artikel 8 EVRM te achten, was de volledig 
ongedifferentieerde bevoegdheid.395 Hierdoor heeft de staat de dwingende 
maatschappelijke behoefte en de individuele, private belangen niet fair tegen 
elkaar gewogen.396 

Een voorbeeld van de beoordeling van de effectiviteit van de genomen 
maatregel om te voorzien in de dwingende maatschappelijke behoefte is de 
zaak Szuluk.397 In deze zaak betrof de klacht het openen en inzien van alle 
schriftelijke communicatie met een arts die aan de klager in een penitentiaire 
inrichting werd gestuurd. In het concrete geval vond de directeur van de 
gevangenis het openen van de correspondentie noodzakelijk om illegale 
boodschappen te onderscheppen. Om verschillende redenen werd dit inef-
fectief bevonden door het EHRM. Ten eerste was er geen enkele aanleiding 
om te verwachten dat de medische correspondentie zou worden misbruikt. 
De klager correspondeerde al langer met dezelfde arts en had deze vertrou-
welijkheid (voor zover bekend) nooit misbruikt.398 Ten tweede wilde de kla-
ger maar met één arts vertrouwelijk communiceren, haar adres en kwalifica-
ties waren eenvoudig te verifiëren en de arts stemde toe om alle enveloppen 
te merken als vertrouwelijk.  

 
‘The Court does not share the Court of Appeal’s view that the risk that the appli-

cant’s medical specialist, whose bona fides was never challenged, might be ‘intimi-

dated or tricked’ into transmitting illicit messages was sufficient to justify the inter-

ference with the applicant’s Article 8 rights in the exceptional circumstances of the 

present case.’399 

 

                                                             
394  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 105, 112, 114, m.nt. Van der 

Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

395  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 125, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

396  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 125, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

397  EHRM 2 juni 2009, appl. no. 36936/05 (Szuluk vs. het Verenigd Koninkrijk). 

398  EHRM 2 juni 2009, appl. no. 36936/05, r.o. 51 (Szuluk vs. het Verenigd Koninkrijk). 

399  EHRM 2 juni 2009, appl. no. 36936/05, r.o. 52 (Szuluk vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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Wat betreft (neuro)geheugendetectie betekent dit dat moet worden beoor-
deeld of de afname van de GKT een effectieve methode is om strafbare feiten 
op te sporen en dat de argumenten om met deze methode een inbreuk te 
maken op het recht op respect voor privacy relevant en voldoende zijn. Zoals 
hierboven is beschreven, acht het EHRM het gebruik van moderne, techni-
sche, wetenschappelijke methoden in het straf(proces)recht van essentieel 
belang in de hedendaagse criminaliteitspolitiek. In hoofdstuk 3, voornamelijk 
in paragraaf 3, is de effectiviteit van de GKT uitgebreid beschreven. Gecon-
cludeerd werd dat de GKT zeker niet feilloos is af te nemen maar wel een ef-
fectieve methode is. Grofweg tachtig procent van de schuldigen en vijfenne-
gentig procent van de onschuldigen wordt correct herkend. In S. & Marper 
viel het Hof voornamelijk over de onbegrensde toepassingsmogelijkheden 
(bij alle delicten, bij alle leeftijden, geen verwijdering na vrijspraak, onbe-
paalde opslagtermijn). Bij beperkte toepassing van de GKT (bijvoorbeeld 
alleen bij levensdelicten en in geval van dringende noodzakelijkheid, wan-
neer andere, minder vergaande opsporingsmethoden geen uitkomst bie-
den400) lijkt de afname van (neuro)geheugendetectie te voorzien in een dwin-
gende maatschappelijke behoefte om ernstige criminaliteit aan te pakken. 

Proportionaliteit 
Als laatste onderdeel binnen het criterium ‘noodzakelijk in een democrati-
sche samenleving’ onderscheidt het ERHM de proportionaliteitstoets.401 
Moonen noemt de propotionaliteitstoets ‘the primary criterion’ voor de beoor-
deling van de rechtvaardigheid van de inbreuk.402 Juist deze toets kleurt de 
vorige punten – de ruimte van de margin of appreciation en de dwingende 
maatschappelijke behoefte – namelijk in. Bij de proportionaliteitstoets wor-
den de aard en gewicht van het grondrecht voor het individu en de aard en de 
ernst van de inbreuk op het grondrecht tegen elkaar gewogen. Het belang van 
het individu bij de bescherming van een bepaald grondrecht laat zich natuur-
lijk niet eenvoudig meten of wegen. Maar er zijn wel factoren te benoemen 
die het EHRM gebruikt om het gewicht van de bescherming in te vullen. Zo 
maakt het Hof onderscheid tussen grondrechten of aspecten van grondrech-
ten die tot het meest intieme deel van het privéleven behoren.403 Overigens 

                                                             
400  Al is de eis van dringende noodzakelijk lastig te combineren met de ideale snelheid 

waarmee de GKT wordt afgenomen om lekkage van informatie tegen te gaan. Zie 

daarover uitgebreid paragraaf 3 van hoofdstuk 3. 

401  EHRM 18 april 2013, appl. no. 19522/09, r.o. 30 (M.K. vs. Frankrijk) en EHRM 6 juni 

2013, appl. no. 18071/05, r.o. 213 (Maskhadova en anderen vs. Rusland). 

402  T. Moonen, ‘Special Investigation Techniques, Data Processing and Privacy Protection 

in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights’, Pace Int’l L. Rev. Online 

Companion 2010, 9, p. 135. 

403  EHRM 27 september 1999, appl. nos. 33985/96 & 33986/96, r.o. 89 (Smith & Grady vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 12 juni 2003, appl. no. 35968, r.o. 72 (Van Kuck vs. 

→ 



Toetsing aan het recht op respect voor privacy 303 

 
――― 

komt dit in grote mate overeen met een factor die de ruimte van de margin of 
appreciation bepaalt, namelijk dat de margin afhangt van de importantie van 
het grondrecht voor het individuele bestaan of de persoonlijke identiteit.404 
Aan de andere kant wordt de zwaarte van de inbreuk gefundeerd op onder 
meer de breedte van de inbreuk,405 de ernst en aard van het strafbare feit406 en 
het volgen van de waarborgen bij het uitvoeren van de inbreuk.407 

De lichamelijke integriteit is volgens het EHRM het meest intieme aspect 
van het private leven408 en verdient derhalve zwaardere bescherming dan 
bijvoorbeeld professioneel contact met cliënten.409 Ook de bescherming van 
persoonlijke gegevens is volgens het Hof van fundamentele importantie voor 
een persoon zijn genot van het private en familieleven.410 Dit is in het bijzon-
der het geval voor biologische, medische, genetische gegevens omdat zij een 
‘wealth of information’ bezitten411 en in de toekomst, als genetisch onderzoek 
zich verder ontwikkelt, kan waarschijnlijk nog veel meer informatie uit 
DNA-materiaal worden gehaald.  

De proportionaliteit wordt verder bepaald door de ernst en aard van het 
strafbare feit waarvoor de informatie, ten koste van de privacy van een bur-
ger, wordt verzocht. In de zaak Messina werd geklaagd over restricties be-
treffende het contact met familieleden. De Italiaanse wet biedt de mogelijk-
heid om het aantal bezoeken te reduceren (tot twee per maand) en het bezoek 
en de gevangene te scheiden door een glazen wand. Het doel van deze wet-

                                                             
Duitsland) en EHRM (GK) 22 maart 2012, appl. no. 30078/06, r.o. 137 (Konstantin 

Markin vs. Rusland). 

404  EHRM 13 november 2012, appl. nos. 47039/11 & 358/12, r.o. 118 (Hristozov en anderen 

vs. Bulgarije) en EHRM 6 juni 2013, appl. no. 18071/05, r.o. 224 (Maskhadova en an-

deren vs. Rusland) en EHRM 16 januari 2014, appl. no. 7988/09, r.o. 83 (Zalov & Kak-

hulova vs. Rusland). 

405  Zie bijvoorbeeld EHRM 24 februari 2005, appl. no. 59304/00, r.o. 20-22 (Jankauskas vs. 

Litouwen) en EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 119, m.nt. Van 

der Staak (S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

406  Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september 2000, appl. no. 25498/94, r.o. 72-74 (Messina vs. 

Italië (nr. 2) en EHRM 29 juni 2006, appl. no. 54934/00, appl. no. 115 (Weber & Saravia 

vs. Duitsland) (beslissing). 

407  Zie bijvoorbeeld EHRM 26 september 2006, appl. no. 12350/04, r.o. 48 (Wainwright vs 

het Verenigd Koninkrijk). 

408  EHRM 22 juli 2003, appl. no. 24209/94, r.o. 33 (Y.F. vs. Turkije) (beslissing en EHRM 

15 maart 2012, appl. no. 24429/03, r.o. 33 (Solomakhin vs. Oekraïne) en EHRM 19 de-

cember 2013, appl. no. 45872/06, r.o. 84 (Yuriy Volkov vs. Oekraïne). 

409  EHRM 6 december 2012, appl. no. 12323/11, r.o. 92 (Michaud vs. Frankrijk). 

410  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 103, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

411  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 120, m.nt. Van der Staak (S. & 

Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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geving is om het consolideren van machtsposities binnen de maffia door 
gevangenen te bemoeilijken.  

 
‘In that context, the Court takes into account the specific nature of the phenomenon 

of organised crime, particularly of the Mafia type, in which family relations often 

play a crucial role.’412 

 
Andersom betekent dit, dat bij bagateldelicten, sneller een onevenredige 
inbreuk op het recht op respect voor privacy wordt gemaakt. 

Naast de ‘intimiteit’ van de inbreuk en de ernst en aarde van het strafba-
re feit, wordt de proportionaliteit mede bepaald door de breedte van de in-
breuk. In de al veelvuldig aangehaalde zaak S. & Marper speelt de ongediffe-
rentieerde opslag van DNA-materiaal – dus ook van niet-vervolgde verdach-
te en vrijgesprokenen – een rol bij de beoordeling om de inbreuk op het recht 
op respect voor privacy niet noodzakelijk in een democratische samenleving 
te vinden omdat de inbreuk buitenproportioneel is.413 

De laatste factor die mede bepaalt of sprake van een proportionele in-
breuk op het recht op respect voor privacy is, is of de autoriteiten de relevante 
waarborgen hebben gevolgd van de wettelijke regeling waarop de inbreuk is 
gebaseerd. In de zaak Wainwright staat een klacht over een onrechtmatige 
fouillering centraal.414 Moeder en zoon Wainwright worden bij een bezoek 
aan een gevangenis onderworpen aan fouilleringen waarbij de procedurele 
regels grof worden overtreden.415 Het Hof overweegt dat het voorkomen van 
smokkel in een gevangenis een legitiem doel is.  

 
‘On the other hand, it is not satisfied that the searches were proportionate to that le-

gitimate aim in the manner in which they were carried out. Where procedures are 

laid down for the proper conduct of searches on outsiders to the prison who may very 

well be innocent of any wrongdoing, it behoves the prison authorities to comply 

strictly with those safeguards and by rigorous precautions protect the dignity of 

those being searched from being assailed any further than is necessary. They did not 

do so in this case.’416 

 

                                                             
412  EHRM 28 december 2000, appl. no. 25498/94, r.o. 66 (Messina vs. Italië (nr. 2)). 

413  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, r.o. 118-119, m.nt. Van der Staak 

(S. & Marper vs. het Verenigd Koninkrijk). 

414  EHRM 26 september 2006, appl. no. 12350/04 (Wainwright vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

415  EHRM 26 september 2006, appl. no. 12350/04, r.o. 45 (Wainwright vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk). 

416  EHRM 26 september 2006, appl. no. 12350/04, r.o. 48 (Wainwright vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk). 
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Kortom, de proportionaliteit wordt in algemeen bepaald door de inbreuk te 
bekijken in het licht van het belang van het individu bij de bescherming van 
zijn privacy. Het belang dat het individu bij bescherming heeft, hangt af op 
welk onderdeel van de privacy een inbreuk wordt gemaakt. De lichamelijke 
integriteit en de bescherming van gegevens met betrekking tot het lichaam 
zijn volgens het Hof het meest intieme aspect van de privacy en verdienen de 
meeste bescherming. De zwaarte van de inbreuk hangt af van de ernst en 
aard van het strafbare feit waarvoor de inbreuk dienstig is, de breedte van de 
inbreuk en de gevolgde procedure. Wat betreft de toepassing van neuroge-
heugendetectie wordt het meest intieme aspect van de privacy beperkt. De 
verdachte moet worden gefixeerd, een biologisch spoor (hersenactiviteit) 
wordt met een EEG verkregen waarmee een cognitief spoor (herinneringen) 
wordt vastgesteld. Het lichaam en herinneringen zijn bijzonder intieme delen 
van het private leven. Dat kan derhalve alleen proportioneel worden ingezet 
bij (zeer) ernstige strafbare feiten, met een zeer smal onderzoeksobject (name-
lijk alleen herinneringen met betrekking tot het strafbare feit en niet ook nog 
algemene persoonskenmerken) waarbij de procedurele regels met betrekking 
tot de veilige en betrouwbare afname (zoals opgesteld in hoofdstuk 3) strikt 
moeten worden gevolgd. 

Toetsing van noodzakelijkheid van een opsporingsmethode in abstracto 
Indien een (verdachte) burger vindt de strafvorderlijke autoriteiten zijn pri-
vacy hebben geschonden, heeft de klacht over artikel 8 EVRM en de eventue-
le rechtvaardiging van de inbreuk onder lid 2 van dat artikel, altijd betrek-
king op de toepassing van een opsporingsmethode in concreto. De hierboven 
behandelde onderdelen van de toets of een inbreuk noodzakelijk is in een 
democratische samenleving laat bij (nieuwe) opsporingsmethoden de vraag 
open of de toepassing daarvoor ooit noodzakelijk kan zijn. Met andere 
woorden, bestaat een absolute grens voor (on)toelaatbare inbreuken op de 
privacy? 

Tot op heden heeft het EHRM vrijwel alle opsporingsmethoden in abstra-
co als niet problematisch beoordeeld (anders dan het BVerfG en het BGH die 
wel een onaantastbaar Kernbereich privater Lebensgestaltung beschermen417), 
maar mogelijk wel in concreto indien zij onvoorzienbaar, buitenproportioneel 
en dissubsidiair worden toegepast. Voorbeelden zijn de onvoorzienbaarheid 
van bijvoorbeeld de mogelijkheden tot het aftappen van telecommunicatie418 
en het gebruik van camerabeelden419 en het buitenproportioneel opslaan van 

                                                             
417  Zie bijv. BGH, 10 augustus 2005, Az. 1 StR 140/05. 

418  EHRM 24 april 1990, appl. no. 11801/85 (Kruslin vs. Frankrijk). 

419  EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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lichaamsmateriaal.420 Deze toegestane methoden hebben allemaal gemeen dat 
het gaat om de verkrijging van op enigerlei wijze vrijwillig (selectief) geo-
penbaarde informatie. De enige methode die op dit moment kan worden 
gebruikt om niet op andere wijze geopenbaarde informatie te verkrijgen en 
daarom vergelijkbaar is met (neuro)geheugendetectie, is het verhoren van de 
verdachte (eventueel met gebruik van dwang). 

Wanneer de aard en mate van dwang die tijdens een verhoor wordt toe-
gepast het minimum level of severity voor artikel 3 EVRM overschrijdt, lijkt een 
separate artikel 8 EVRM klacht niet te worden beoordeeld. De Grote Kamer 
overweegt in Jalloh namelijk het volgende: ‘In view of its conclusion that there 
has been a violation of that provision, it finds that no separate issue arises under 
Article 8.’421 Gedragingen die de minimale grens niet overschrijden, kunnen 
wel artikel 8 EVRM schenden.422 De vraag is of opsporingsmethoden die het 
folterverbod niet overtreden onder artikel 8 EVRM wel absoluut verboden 
kunnen zijn. De methoden die artikel 3 EVRM namelijk schenden, zijn in 
abstacto niet noodzakelijk in een democratische samenleving. Maar bestaat er 
in de verhouding, of misschien beter: het gat, tussen artikelen 3 en 8 EVRM 
ruimte voor opsporingsmethoden die in absolute zin verboden moeten zijn 
maar die de (verdachte) burger niet vernederen? Met andere woorden, dient 
artikel 8 EVRM bepaalde opsporingsmethoden in abstracto te verbieden on-
danks dat die opsporingsmethode het folterverbod niet schendt? Ik kom 
daarop in de conclusie van dit hoofdstuk en de slotconclusie terug. 

Zoals in het laatste hoofdstuk (8), waar onder meer de verhouding tussen 
de mensenrechtelijke bescherming van de drie in dit onderzoek behandelde 
rechten aan bod komt, uitgebreid zal worden behandeld, bestaat daarvoor 
mijns inziens geen ruimte. Dit heeft te maken met de verhouding tussen het 
recht op respect voor menselijke waardigheid en recht op respect voor priva-
cy, die als lex generalis en lex specialis kan worden beschreven. Zij hebben 
namelijk eenzelfde structuur: zij beschermen de verdachte in enige vorm 
tegen ongeoorloofde dwang zodat hij van zijn menselijke capaciteiten ge-
bruik kan maken, te weten de rede om onafhankelijk en zelfstandig te kun-
nen beslissen. In de kern beschermen zij hetzelfde, namelijk de persoonlijke 
en onafhankelijke autonomie. Een opsporingsmethode die de kern van priva-
cy dusdanig aantast, zoals marteling waarmee de mentale weerstand wordt 

                                                             
420  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, m.nt. Van der Staak (S. & Marper 

vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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ninkrijk) en EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98, r.o. 46 (Bensaid vs. het Verenigd 
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gebroken om niet-geopenbaarde informatie te bemachtigen, dat de inzet niet 
kan worden gerechtvaardigd, is ook vernederend. 

Conclusie 
Al met al is de beoordeling of de inbreuk noodzakelijk is in democratische 
samenleving veelzijdig en gecompliceerd. Het eerste hoofdonderwerp van de 
beoordeling is de margin of appreciation die een staat bezit om een regeling te 
treffen waarin een inbreuk op het recht op respect voor privacy wordt ge-
maakt omdat zij beter in staat zijn om de belangen af te wegen dan het op het 
afstand staande Straatsburgse Hof. De bepaling van de wijdte van de margin 
is afhankelijk van (1) de Europese consensus; (2) het belang van het grond-
recht voor het individu en; (3) het doel dat met de inbreuk wordt gediend. 
Het tweede hoofdonderwerp is dat de inbreuk moet voorzien in een dwingende 
maatschappelijke behoefte. Of de inbreuk voorziet in een dwingende maat-
schappelijk belang wordt beoordeeld aan de hand van eventuele minder 
bezwarende alternatieven en dat de inbreuk op een effectieve wijze bijdraagt 
aan het vervullen van de maatschappelijke behoefte. Het derde hoofdonder-
werp binnen het criterium ‘noodzakelijk in de democratische samenleving’, 
is de proportionaliteitstoets. Alleen een proportionele inbreuk is noodzakelijk 
in een democratische samenleving. De proportionaliteit is ten eerste afhanke-
lijk van het specifieke aspect van de privacy waarop een inbreuk wordt ge-
maakt. Het Hof onderscheidt hierbij fundamentele, essentiële, intieme aspec-
ten van het (sociale) privéleven – zoals de lichamelijke integriteit en genetisch 
materiaal – en aspecten van het recht op respect voor privacy die minder 
belangrijk zijn – zoals professionele correspondentie. Verder wordt meege-
wogen de ernst en aard van het strafbare feit, de concrete breedte van de 
inbreuk en de gevolgde procedurele waarborgen. De precieze toepassing van 
deze punten op (neuro)geheugendetectie vindt plaats in paragraaf 5 van dit 
hoofdstuk. 

2.5 Conclusie rechtspraak artikel 8 EVRM  

In dit hoofdstuk staat het recht op respect voor privacy centraal. In dit hoofd-
stuk is in deze paragraaf het concept vanuit het positieve recht bekeken door 
de rechtspraak van het EHRM over artikel 8 EVRM te analyseren. Deze ana-
lyse vormt de basis voor het antwoord op de deelvraag op welke wijze wordt 
het recht op respect voor privacy door het EHRM uitgelegd. Hieronder 
wordt deze deelvraag beantwoord.  

2.5.1 De privacy-facetten 

Artikel 8 lid 1 EVRM onderscheidt vier onderdelen van de bescherming van 
de privacy, namelijk het privéleven, het familieleven, de woning en de cor-
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respondentie. Het begrip privéleven is, evenals de begrippen menselijke 
waardigheid en privacy, vaag. Het EHRM heeft meermaals geoordeeld dat 
het definiëren van het begrip onmogelijk en ook niet noodzakelijk is.423 Per 
zaak wordt, naar de omstandigheden van het geval, beoordeeld of iets onder 
de reikwijdte van het privéleven valt. In algemene zin wordt het privéleven 
omschreven als een netwerk met zowel sociaal, professioneel contact met 
anderen als een afgeschermde sfeer.424 De twee algemene aspecten die ik heb 
onderscheiden na analyse van de rechtspraak over artikel 8 lid 1 EVRM die 
invulling geven aan de persoonlijke autonomie en kwaliteit van leven, zijn de 
noties ‘persoonlijke identiteit’425 en ‘persoonlijke ontwikkeling’.426 Door zich-
zelf te ontwikkelen en daarmee een persoonlijke identiteit te construeren, 
wordt het fundament gelegd om autonoom en persoonlijk, op basis van eigen 
voorkeuren te beslissen over de invulling (en de kwaliteit) van het privéle-
ven. Overigens werkt de samenwerking tussen ontwikkeling en identiteit 
ook andersom. Wanneer de identiteit verandert, worden andere doelen in 
bijvoorbeeld onderwijs, creatieve vorming en relaties gezocht. Dus de identi-
teit bepaalt mede hoe en wat wordt ontwikkeld en de ontwikkeling beïn-
vloedt de vorming van de identiteit.  

Binnen de persoonlijke identiteit en ontwikkeling onderscheidt het 
EHRM binnen het onderdeel privéleven ten minste de volgende specifieke 
onderdelen: (1) fysieke identiteit en integriteit; (2) geestelijke integriteit; 
(3) morele integriteit; (4) sociaaleconomische identiteit; (5) etnisch-culturele 
identiteit; (6) onderwijs en; (7) informationele privacy. Hiermee sluit de uit-
werking van de ‘persoonlijke identiteit en ontwikkeling’ bijna naadloos aan 
bij de persoonlijkheidspsychologietheorie die in het eerste deel van dit 
hoofdstuk is besproken. Het lijkt sterk derhalve erop dat het EHRM het be-
grip ‘privéleven’ als een soort persoonlijkheidsprivacy uitlegt, waarbij overi-

                                                             
423  Zie onder andere EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 29 (Niemietz vs. 

Duitsland) en EHRM 3 april 2012 (GK) 41723/06, r.o. 66 (Gillberg vs. Zweden) en 

EHRM 12 juni 2014 (GK), appl. no. 56030/07, r.o. 109 ((Fernandez Martinez vs. Spanje). 

424  EHRM (GK) 9 oktober 2003, appl. no. 48321/99, r.o. 96 (Slivenko vs. Letland) en EHRM 

(GK) 26 juni 2012, appl. no. 26828/06, r.o. 336 (Kuric en anderen vs. Slovenië). Zie ook 

D. Thym, ‘Respect for Private and Family Life under Article 8 ECHR in Immigration 

Cases: A Human Right to Regurlize Illegal Stay?’, The International and Comparative Law 

Quarterly 2008, 1, p. 93. 

425  Zie onder andere EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. no. 28957/95, r.o. 90 (Christine Good-

win vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 

41029/04, r.o. 58 (Aksu vs. Turkije). 

426  Zie onder andere EHRM 6 februari 2001, appl. no. 44599/98, r.o. 47 (Bensaid vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 12 juni 2003, appl. no. 35968/97, r.o. 69 (Van Kuck vs. 

Duitsland) en EHRM 12 januari 2010, appl. no. 4158/05, r.o. 61 (Gillan & Quinton vs. 

het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 17 juli 2012, appl. no. 2913/06, r.o. 78 (Munjaz vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 
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gens ook aandacht is voor geheimhouding en afscherming. Zonder een afge-
schermd, besloten, exclusief deel van het leven is ontwikkeling en uiting van 
de persoonlijk namelijk niet goed mogelijk. 

Naast het private leven waarborgt artikel 8 lid 1 EVRM het respect dat 
voor het familieleven moet worden opgebracht. Hoewel het begrip familiele-
ven ruim wordt uitgelegd door het EHRM, is het een notie met een veel be-
perktere reikwijdte dan het concept privéleven. Het persoonlijke leven be-
staat voor een belangrijk gedeelte namelijk uit contact met familieleden, maar 
is niet enkel tot dit contact beperkt. Wat betreft het familieleven op zichzelf is 
ten eerste belangrijk dat het verondersteld dat een familie bestaat. Het be-
helst dus geen recht om een familie te stichten. Of familiebanden bestaan, 
wordt de facto en niet de jure beoordeeld. De constantheid van de relatie is 
daarbij een bepalende factor.  

Verder beschermt artikel 8 lid 1 EVRM twee aanvullende en veel speci-
fiekere aspecten van de privacy, namelijk de woning en de correspondentie. 
In tegenstelling tot de twee eerste aspecten zijn de laatste twee aspecten wel 
te categoriseren als onderdelen van een geheimhoudingsprivacy. In de wo-
ning kan een exclusief leven worden geleid en door de bescherming van 
correspondentie kan die van de buitenwereld worden afgeschermd. In ieder 
geval is duidelijk dat beide begrippen, de woning427 en de correspondentie, 
niet beperkt moeten worden opgevat. Het EHRM sluit bij de uitwerking van 
het begrip woning aan bij het Franse domicile en niet bij het Engelse home. 
Hierdoor vallen alle gebouwen waar het private leven gedeeltelijk wordt 
geleid, waaronder dus ook een kantoor, onder de bescherming van de wo-
ning. Het recht op respect voor de correspondentie omvat alle corresponden-
tie (zowel privé als zakelijk428), alle communicatiemiddelen (telefonie, e-mail 
en surfgedrag,429 documenten en post430 en gesprekken431) en de bescherming 
tegen allerlei vormen van inmenging (onder andere openen,432 monitoren,433 
censureren,434 in beslag nemen435 en niet-bezorgen en -verzenden436). 

                                                             
427  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). 

428  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). 

429  EHRM 3 april 2007, appl. no. 62617/00, r.o. 41 (Copland vs. het Verenigd Koninkrijk). 

430  EHRM 16 december 1992, appl. no. 13710/88, r.o. 30 (Niemietz vs. Duitsland). 

431  EHRM (GK) 10 maart 2009, NJCM Bulletin 2010, 4, r.o. 78 m.nt. Van der Voort (Bykov 

vs. Rusland). 

432  EHRM (GK) 22 mei 2012, appl. no. 5826/03, r.o. 197 (Idalov vs. Rusland). 

433  EHRM 28 september 2000, appl. no. 25498/94, r.o. 75-77 (Messina vs. Italië (nr. 2)) en 

EHRM 22 mei 2008, appl. no. 15197/02, r.o. 39 (Petrov vs. Bulgarije). 

434  EHRM (GK) 22 mei 2012, appl. no. 5826/03, r.o. 199 (Idalov vs. Rusland). 

435  EHRM 3 juli 2012, appl. no. 30457/06, r.o. 39 (Robathin vs. Oostenrijk) en EHRM 

14 maart 2013, appl. no. 24117/08, r.o. 105 (Bernh Larsen Holding AS en anderen vs. 

Noorwegen). 



310  Hoofdstuk 6 
――― 

 

Mijns inziens kan aan de hand van de hierboven geanalyseerde recht-
spraak een tweedeling in de privacyonderdelen uit artikel 8 lid 1 EVRM 
worden aangebracht. Het woord privaat betekent zowel (en misschien wel 
vooral) bij de persoon(lijkheid) passend als exclusief en besloten. Artikel 8 lid 
1 bevat twee duidelijke ‘exclusieve’ privacyonderdelen, namelijk de woning 
en de correspondentie. Daarnaast bevat het twee persoonlijkheidsprivacyon-
derdelen, namelijk het privéleven en familieleven. In totaal betekent het recht 
op respect voor privacy dat mensen de mogelijkheid moeten hebben om de 
beslissingen in hun leven zelfstandig en op eigen voorkeuren te baseren, zelfs 
als die beslissingen (in enige mate) schadelijk voor hen zelf zijn.437 Bovenma-
tig paternalisme past daar niet bij. Om beslissingen autonoom te kunnen 
nemen, moeten persoonlijke voorkeuren en een identiteit worden ontwikkeld 
en kunnen worden geuit. Om beslissingen onafhankelijk te kunnen nemen, 
moet ongeoorloofde dwang afwezig zijn. Hiervoor moeten onder andere het 
lichaam, de woning, de correspondentie en gegevens van de buitenwereld 
kunnen worden afgezonderd. 

2.5.2 De gerechtvaardigde inbreuk 

Als duidelijk is wanneer een onderdeel valt onder de definitie van een van de 
privacyonderdelen, moet vervolgens worden onderzocht of het respect daar-
voor niet wordt eerbiedigt en daarna of de inbreuk op de privacy ook een 
schending van het recht op respect voor privacy inhoudt. Als op een van de 
privacyonderdelen een inbreuk wordt gemaakt, is een schending nog niet 
gegeven. Daarvoor is nodig dat aan één van de volgende criteria niet is vol-
daan: de inbreuk moet (1) in overeenstemming met de wet hebben plaatsge-
vonden; (2) een legitiem doel nastreven en; (3) noodzakelijk zijn in een de-
mocratische samenleving. Een inbreuk op het recht op respect voor privacy 
dient ‘in overeenstemming met de wet’ te zijn.  

Dit houdt in dat de inbreuk een wettelijke basis moet hebben, dat hij van 
voldoende kwaliteit is en dat de overheid in overeenstemming met de wet 
handelt. Hierdoor kunnen burgers voorzien welke handelingen van de over-
heid die de privacy beperken zij kunnen verwachten. Bij het tweede criteri-
um uit artikel 8 lid 2 EVRM wordt het doel van de inbreuk op het recht op 
respect voor privacy beoordeeld.  

De doelen die een inbreuk op het recht op respect voor het privéleven 
rechtvaardigen zijn limitatief opgenomen in artikel 8 lid 2 EVRM maar wor-

                                                             
436  EHRM 8 januari 2009, appl. no. 74266/01, r.o. 72-82 (Alekseyenko vs. Rusland) en 

EHRM 12 januari 2012, appl. no. 36650/03, r.o. 76 (Dovzhenko vs. Oekraïne). 

437  EHRM 29 april 2006, appl. no. 2346/02, r.o. 62 (Pretty vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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den erg breed geïnterpreteerd.438 Normaliter levert dit criterium geen pro-
blemen op.439  

De beoordeling of de inbreuk noodzakelijk is in democratische samenle-
ving is veelzijdig en gecompliceerd en wordt als belangrijke criterium ge-
zien440. Het eerste hoofdonderwerp van de beoordeling is de margin of appreci-
ation die een staat bezit om een regeling te treffen waarin een inbreuk op het 
recht op respect voor privacy wordt gemaakt omdat zij beter in staat zijn om 
de belangen af te wegen dan het op het afstand staande Straatsburgse Hof. 
De bepaling van de wijdte van de margin is afhankelijk van (1) de Europese 
consensus; (2) het belang van het grondrecht voor het individu en; (3) het 
doel dat met de inbreuk wordt gediend. Het tweede hoofdonderwerp is dat 
de inbreuk moet voorzien in een dwingende maatschappelijke behoefte. Of de 
inbreuk voorziet in een dwingende maatschappelijk belang wordt beoor-
deeld aan de hand van eventuele minder bezwarende alternatieven en dat de 
inbreuk op een effectieve wijze bijdraagt aan het vervullen van de maat-
schappelijke behoefte. Het derde hoofdonderwerp binnen het criterium 
‘noodzakelijk in de democratische samenleving’, is de proportionaliteitstoets. 
Alleen proportionele inbreuk zijn noodzakelijk in een democratische samen-
leving. De proportionaliteit is ten eerste afhankelijk van het specifieke aspect 
van de privacy waarop een inbreuk wordt gemaakt. Het Hof onderscheidt 
hierbij fundamentele, essentiële, intieme aspecten van het (sociale) privéleven 
en aspecten van het recht op respect voor privacy die minder belangrijk zijn. 
Verder wordt meegewogen de ernst en aard van het strafbare feit, de concre-
te breedte van de inbreuk en de gevolgde procedurele waarborgen. 

Voordat neurogeheugendetectie uitgebreid aan het hierboven beschreve-
ne wordt getoetst, volgt hieronder een uiteenzetting over de betekenis van 
privacy in het Nederlandse recht. Mogelijkerwijs geeft het Nederlandse recht 
aanvullende bescherming. In de laatste drie paragrafen worden vervolgens 
de filosofisch-theoretische analyse vergeleken met de twee positiefrechtelijke 
analyses, wordt een toetsingskader op basis van deze vergelijking opgesteld 
en wordt dit kader toegepast op de afname van neurogeheugendetectie. 

                                                             
438  G. Vermeulen (ed.), Privacy en strafrecht: nieuwe grensoverschrijdende verkenningen, Ant-

werpen/Apeldoorn: Maklu 2007, p. 32. 

439  D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of 

the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2009, p. 407. 

Zie ook J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 133, 

136. 

440  J. Gerards, EVRM: Algemene beginselen, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 140. 
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3. PRIVACY ALS JURIDISCH CONCEPT IN DE RECHTSPRAAK VAN DE HOGE RAAD 

Ook het Nederlandse recht bevat bepalingen betreffende de bescherming van 
de privacy van burgers. Voor dit boek, met als één van de twee doelen het 
onderzoek naar de mogelijkheid van de toepassing van de GKT in het Neder-
landse strafprocesrecht, is het noodzakelijk om ook naar de Nederlandse 
privacyregelingen te kijken om te beoordelen hoe ruim (of eng) de bescher-
ming hier te lande op dit gebied is en op welke wijze inbreuken op het recht 
op respect voor privacy kunnen worden vorm gegeven. Het EVRM geeft 
namelijk slechts minimumvereisten voor mensenrechtelijke bescherming, 
waardoor de deur open staat voor lidstaten om uitgebreidere bescherming 
op het gebied van specifieke mensenrechten te bieden. De vraag is dus in 
hoeverre de jurisprudentie van de Hoge Raad die biedt. De Nederlandse 
privacywetgeving en -rechtspraak worden in deze paragraaf aan de orde 
gesteld om een antwoord te formuleren op de deelvraag: op welke wijze 
wordt het recht op privacy door de HR uitgelegd? In de paragrafen die hier-
na volgen worden dan achtereenvolgens (1) de rechtspraak van het EHRM en 
de Hoge Raad over het recht op privacy vergeleken en (2) een kader op 
grond de bevindingen over het filosofische en juridische concept privacy 
opgesteld waaraan opsporingsmethoden in het algemeen en de toepassing 
van de (neuro)geheugendetectie in het bijzonder kunnen worden getoetst. 

Hieronder volgt eerst een beschrijving van de ontwikkeling van het ‘pri-
vacyrecht’ in Nederland. Hierbij besteed ik kort aandacht aan de historische 
ontwikkeling van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de Ne-
derlandse Grondwet. Vervolgens worden de verschillende bepalingen waar-
in het algemene recht of aspecten van privacybescherming in zijn opgeno-
men nader uitgewerkt. Achtereenvolgens worden de persoonlijke levenssfeer 
inclusief persoonsgegevens (paragraaf 3.2), het lichaam (paragraaf 3.3) en het 
briefgeheim (paragraaf 3.4) besproken. Hierbij wordt de meeste nadruk ge-
legd om de bescherming van algemene persoonlijke levenssfeer en de onaan-
tastbaarheid van het lichaam omdat neurogeheugendetectie voornamelijk 
inbreuk maakt op deze twee onderwerpen. De neurogeheugendetectieme-
thode levert weinig tot geen persoonsgegevens op omdat hersenactiviteit een 
incidentele biologische parameter is. Ook wordt door neurogeheugendetectie 
geen correspondentie door de autoriteiten aan onderzoek onderworpen. 

3.1 Inleiding 

In een eerste oogopslag lijkt de tekst van artikelen 10 tot en met 14 Gw sterk 
overeen te komen met de bescherming die artikel 8 lid 1 EVRM biedt. De 
Nederlandse wetgever heeft echter, anders dan de Raad van Europa, geko-
zen voor aparte bepalingen voor de bescherming van verschillende aspecten 
van de privacy. Artikelen 10, 11, 12 (en 14) en 13 Gw bevatten respectievelijk 
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de bescherming van algemene persoonlijke levenssfeer inclusief de bescherming 
van persoonsgegevens, de onaantastbaarheid van het lichaam, de bescherming 
van de woning (en regels omtrent onteigening441) en de onschendbaarheid van 
het briefgeheim.  

Wat opvalt, is dat het artikel waarin de bescherming van de persoonlijke 
levenssfeer en de bescherming van persoonsgegevens is geregeld relatief 
jong is.442 Pas bij de Grondwetswijziging van 1983 is een bepaling opgenomen 
waarin de persoonlijke levenssfeer wordt beschermd.443 In de Grondwet van 
1848 stonden zowel het huisrecht (artikel 153) en het briefgeheim (artikel 154) 
al opgenomen. In de jaren zestig van de vorige eeuw komt het vervolgens tot 
uitbreiding van de onschendbaar van het briefgeheim met het telefoonge-
heim.444 In 1975 wordt gesproken over een algemenere bescherming van de 
privacy. Volgens de regering is het recht op respect voor privacy een essenti-
ele voorwaarde voor het menselijke bestaan, overigens nog steeds met een 
duidelijke nadruk op geheimhouding- c.q. afschermingsdimensie gebaseerde 
definitie van privacy: ‘privacy is een gebied waarbinnen elk individu vrij is en geen 
inmenging van anderen behoeft te dulden’.445 Vooral de volgende citaat uit de 
memorie van toelichting bij de Grondwet van 1983 geeft goed aan hoe over 
de privacybescherming destijds in Nederland werd gedacht:  
 

‘Bij de vraag naar de begrenzing van dit gebied denkt men gewoonlijk eerst aan het 

huis waarin iemand leeft. Vanouds valt de woning onder de bescherming van het zo-

genaamde huisrecht, hetgeen onder meer inhoudt, dat een bewoner anderen niet in 

zijn huis behoeft binnen te laten. Evenmin behoeft de bewoner te dulden, dat anderen 

met behulp van technische apparatuur waarnemen, registreren en openbaar maken 

hetgeen in zijn woning gebeurt. Herinnerd zij aan de in 1971 in het Wetboek van 

                                                             
441  Eventueel kan het recht op bescherming tegen onteigening (artikel 14 Gw) hier aan 

worden toegevoegd. Het EHRM behandelt de uitzetting en de gedwongen verkoop 

van de woning namelijk ook onder artikel 8 lid 1 EVRM: ‘the loss of one’s home is a most 

extreme form of interference with the right to respect for the home’. EHRM 25 juli 2013, appl. 

no. 27183/04, r.o. 137 (Rousk vs. Zweden). Zie ook EHRM 9 oktober 2007, appl. no. 

7205/02, r.o. 57 (Stankova vs. Slowakije) en EHRM 15 januari 2009, appl. no. 28261/06, 

r.o. 18 (Cosic vs. Kroatië) en EHRM 18 juli 2013, appl. 7177/10, r.o. 37-40 (Brezec vs. 

Kroatië). 

442  Stb. 1983, 70. Zie hierover P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis 

van het begrip ‘privacy’ in het Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: 

Boom Juridische uitgevers 2002, p. 41-43. 

443  Stb. 1983, 70. K. de Vries, ‘Het recht op privéleven en aanverwante rechten’, in: J. Ge-

rards e.a. (red.), Grondrechten. De nationale, Europese en internationale dimensie, Nijmegen: 

Ars Aequi Libri 2013, p. 149. 

444  Werkgroep Proeve van een nieuwe grondwet, Proeve van een nieuwe grondwet, Den 

Haag: Staatsuitgeverij 1966, p. 68. 

445  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 
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Strafrecht ingevoegde artikelen 139a en volgende. Met deze ruimtelijke begrenzing is 

het gebied van de privacy niet volledig aangeduid. Bepaalde vormen van communica-

tie, zoals het telefoongesprek en de briefwisseling, plegen tot de privésfeer te worden 

gerekend en genieten eveneens een zekere rechtsbescherming. Ook het buiten een wo-

ning gevoerde vertrouwelijke gesprek mag worden gerekend tot de privésfeer van de 

gesprekspartners, evenals sommige gewoonten, gedragingen, contacten, abonnemen-

ten, lidmaatschappen en bepaalde aspecten van het gezinsleven.’446 

 
Daarbij wordt als eerste de nadruk gelegd op de bescherming van de woning 
en ten tweede op bescherming van vertrouwelijke communicatie. De twee 
‘klassieke’ onderdelen van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer 
zijn de discussie over het concept ‘privacy’ blijven domineren. Pas in de aller-
laatste zin komt ‘de persoonlijkheid’ (in de zin van gewoonten, gedragingen 
etc.) en het gezinsleven om de hoek kijken. In 1983 treedt de nieuwe Grond-
wet in werking en in artikel 10 wordt een algemeen recht op eerbiediging 
van de persoonlijke levenssfeer in de Nederlandse Grondwet opgenomen. 
Daarbij vertolkt het recht een vangnetconstructie voor privacy-issues die niet 
specifiek elders zijn geregeld.447 
 
Na deze korte inleiding over het recht op eerbieding van de persoonlijke 
levenssfeer in de Nederlandse Grondwet worden de artikelen 10 tot en met 
13 nader uitgewerkt. Ik houd daarbij de volgorde van wetgever aan en be-
handel derhalve als eerste het algemeen recht op eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer (artikel 10 2 Gw). Vervolgens komen de onaantastbaar-
heid van het lichaam (artikel 11 Gw), de bescherming van de woning (artikel 
12 Gw) en bescherming van vertrouwelijke communicatie (artikel 13 Gw) aan 
bod. Deze uitwerking van de verschillende grondrechten naar Nederlands 
recht is belangrijk zodat de Nederlandse privacybescherming kan worden 
vergeleken met de bescherming die artikel 8 EVRM biedt. Met de door mij 
hiervoor beschreven interpretatie van de rechtspraak van het EHRM op het 
gebied van artikel 8 EVRM, kan worden beoordeeld of de Hoge Raad voor 
eenzelfde lijn kiest bij de uitwerking van het begrip ‘privacy’. In het begin 
van dit hoofdstuk is namelijk beschreven dat er verschillende theoretische 
visies en rechtsgronden kunnen worden gebruikt om handen en voeten te 
geven aan het recht op respect voor privacy. Het is niet ondenkbaar dat de 
Hoge Raad, zeker gezien de moeilijkheden wat betreft de definitie van priva-
cy, een andere invalshoek kiest dan het EHRM.  

                                                             
446  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40.  

447  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 39. Zie ook K. de Vries, ‘Het recht op privé-

leven en aanverwante rechten’, in: J. Gerards e.a. (red.), Grondrechten. De nationale, Eu-

ropese en internationale dimensie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2013, p. 150. 



Toetsing aan het recht op respect voor privacy 315 

 
――― 

Om te beoordelen of een opsporingsmethode in het algemeen en de GKT 
in het bijzonder het recht op respect voor privacy schendt, is het interessant 
de Nederlandse bescherming te onderscheiden van de Straatsburgse be-
scherming. Dit is ook ondanks het toetsingsverbod interessant omdat de 
uitwerking kan worden gebruikt voor een vergelijking met de bescherming 
van artikel 8 EVRM. Dit is des te meer informatief omdat de Nederlandse 
regering, anders dan de Raad van Europa, voor een gefragmenteerde aanpak 
heeft gekozen met privacyfacetten in specifieke artikelen met een eigen be-
perkingsregime. Verder moet de wetgever natuurlijk wel vol toetsen aan de 
Grondwet bij wetswijzigingen en bij de introductie van (neuro)geheugende-
tectie en andere nieuwe opsporingsmethoden spelen artikelen 10 tot en met 
13 Gw, anders dan in de rechtspraak met betrekking tot de toetsing van op-
sporingsmethoden uit wetten in formele zin, een rol van betekenis. 

3.2 Bescherming van de persoonlijke levenssfeer 

Artikel 10 lid 1 Gw bepaalt dat eenieder recht heeft op eerbiediging van de 
persoonlijke levenssfeer. Lid 2 verplicht de wetgever om daarnaast de vast-
legging en verstrekking van gegevens met betrekking van de persoonlijke 
levenssfeer te reguleren. Deze algemene bepaling wordt als restpost gekarak-
teriseerd448 en wordt door de wetgever als eerste artikel van de drieluik ge-
zien die in het bijzonder op de bescherming van de privésfeer betrekking 
heeft.449 De eerste vraag die rijst is wat onder de bescherming van de per-
soonlijke levenssfeer moet worden verstaan. Zoals hierboven in de paragra-
fen over het filosofische concept privacy en het juridische concept privacy in 
de rechtspraak van het EHRM uitgebreid naar voren kwam, is het begrip 
vaag en door technologische, maatschappelijke en economische ontwikkelin-
gen moeilijk in een sluitende definitie te omvatten.450 De wetgever heeft zich, 
net als het EHRM, dan ook niet willen branden aan het definiëren van de 
persoonlijke levenssfeer.451  

                                                             
448 C.A.J.M. Kortmann, De Grondwetsherziening 1983, Deventer: Kluwer 1983, p. 91 en 

C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 447. 

449 Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 39. Overigens kan aan de hand van de 

huidige volgorde van de grondrechten beter over een vierluik worden gesproken. Zie 

ook C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deveter: Kluwer 2008, p. 447. 

450 P.H. Blok, Het recht op privacy: Een onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in het 

Nederlandse en Amerikaanse recht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 

2002, p. 1. Op pagina 321 van zijn proefschrift staat een selectie van citaten waarin tel-

kens op de onduidelijkheid van het begrip wordt gewezen.  

451 D.E. Bunschoten, ‘Persoonlijke levenssfeer’, in: P.P.T. Bovend’Eert (red.), Tekst & Com-

mentaar Grondwet, Deventer: Kluwer, elektronische versie, laatst bijgewerkt op 1 okto-

ber 2015. 
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‘De literatuur, de Nederlandse zowel als de buitenlandse, vormt een rijke bron van 

bezinning over deze vraag doch leert tevens een groot aantal varianten van beant-

woording op. Eenstemmigheid bestaat op dit punt niet en mag ook nog niet worden 

verwacht. De persoonlijke levenssfeer bevat tal van terreinen, welke zeer uiteenlopend 

van aard en problematiek zijn en waarvan sommige volop in ontwikkeling zijn. 

Thans reeds ten aanzien van al deze gebieden uitmaken wat wel en wat niet als beho-

rend tot de persoonlijke levenssfeer moet worden geëerbiedigd, zou in een aantal ge-

vallen voorbarig zijn. Wij menen daarom met enkele globale opmerkingen te moeten 

volstaan.’452 

 
Volgens Kortmann munt het artikel dan ook niet door precisie453 en daarnaast 
zijn de grenzen tussen de verschillende artikelen die privacyfacetten be-
schermen niet duidelijk. Toetsing van nieuwe opsporingsmethoden aan de 
grondwettelijke privacy vereist eerst een analyse van de jurisprudentie over 
artikel 10 Gw om karakteristieken en concrete toetsstenen van de bescher-
ming van de privésfeer te bepalen. Zodoende kan uiteindelijk een min of 
meer volledig beeld worden geschetst van de eerbiediging van de persoonlij-
ke levenssfeer in het Nederlandse recht. 

In het algemeen heeft de wetgever eenzelfde uitwerking van privacy 
voor ogen zoals het EHRM en hanteert een hybride theorie.  
 

‘Eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer wordt in onze samenleving thans te-

recht beschouwd als een essentiële voorwaarde voor een menswaardig bestaan en als 

een van de grondslagen van onze rechtsorde […] De termen “persoonlijke levens-

sfeer” en “privacy” wekken de indruk een gebied aan te duiden waarbinnen elk indi-

vidu vrij is en geen inmenging van anderen behoeft te dulden.’ (onderstreping 

DvT).454 

 
Het gaat bij de bescherming van de privacy van burgers volgens de wetgever 
dus om het respect voor de menselijke waardigheid en het bieden van auto-
nomie,455 zowel in de zin van agency (vrij is) als onafhankelijkheid (geen 
inmenging). Het ‘vrij zijn’ en ‘geen inmenging hoeven dulden’ worden door 
de wetgever naast elkaar gezet. Dit past goed bij de tweedeling in simple en 
deliberate autonomie die ik eerder in paragraaf 2.3.3 van hoofdstuk 5 heb 

                                                             
452  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 

453  C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 447. Zie ook G. 

Knigge & N.J.M. Kwakman, ‘Het opsporingsbegrip en normering van de opspo-

ringstaak’, in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken, 

Deventer: Kluwer 2001, p. 190. 

454  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 39-40. 

455  Zie vergelijkbaar G. Overkleeft-Verburg, ‘Het recht op eerbiediging van de persoonlij-

ke levenssfeer (artikel 1.10)’, in: A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet, Kluwer: Deventer 

2000, p. 156. 
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gemaakt. Dit maakt wel duidelijk dat scheidslijnen tussen de in dit boek 
behandelde mensenrechten van eerbiediging van de menselijke waardigheid 
(waarbij mijns inziens een belangrijke rol is weggelegd voor autonome keu-
zes) en eerbiediging van de privésfeer niet scherp zijn te trekken (zoals ook is 
verdedigd bij de vraag of opsporingsmethoden in abstracto niet noodzakelijk 
in een democratische samenleving kunnen zijn). In het laatste hoofdstuk (8) 
kom ik uitgebreid terug op de overlap tussen de bescherming die de door 
mijn behandelde mensenrechten bieden.  

De wetgever geeft aan dat de eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer plaatsvindt doordat de burger geen inmenging behoeft te dulden in het 
huis waarin hij leeft,456 zijn communicatie met anderen457 en zijn lichaam. Dat 
bescherming van vertrouwelijke communicatie, onschendbaarheid van de 
woning en onaantastbaarheid van het lichaam noodzakelijke voorwaarden 
zijn om van de persoonlijke levenssfeer te kunnen genieten, maken echter 
nog steeds niet duidelijk wat de toevoeging van rechtsbescherming ex artikel 
10 Gw is aan de overige grondrechten. Omdat de memorie van toelichting in 
eerste instantie de overige ‘privacy’-artikelen gebruikt om de eerbiediging 
van de persoonlijke levenssfeer uit te leggen, wordt geen duidelijkheid ver-
schaft over de toegevoegde waarde van artikel 10 Gw. Wat daarnaast opvalt, 
is dat de bescherming die de wetgever voor ogen heeft met het gezamenlijke 
pallet aan privacyrechten een duidelijke nadruk legt op de afschermings- en 
geheimhoudingsratio van privacy (vgl. paragraaf 1.2 eerder in dit hoofd-
stuk). Het gaat om de bescherming van de woning tegen ongewenst binnen-
treden, de bescherming tegen het observeren en registreren met technische 
hulpmiddelen van gebeurtenissen binnen de woning, het geheimhouden van 
vertrouwelijke communicatie en de onaantastbaarheid van het lichaam.458 Tot 
zover geen enkel woord over de andere ratio die ik heb onderscheiden in het 
begin van dit hoofdstuk. Privacy betekent niet alleen ‘afzonderen, geheim-
houden’, maar ook ‘eigen, bij de persoon horend’. 

Aan de hand van een bijzin en de uitweiding over het belang van ‘intimi-
teit’ kan echter ook uit de memorie van toelichting worden afgeleid dat de 
wetgever destijds privacy niet enkel als een afzonderingsrecht zag. Het gaat 
in eerste instantie om de overweging dat ‘sommige gewoonten, gedragingen, 
contacten, abonnementen, lidmaatschappen en bepaalde aspecten van het gezinsle-
ven’ ook onder de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer vallen.459 Juist 
door ook de vorming en uiting van gewoonten en gedrag, mede door het 
aangaan van relaties, contacten en lidmaatschappen, te eerbiedigen, wordt 
artikel 10 Gw niet enkel een afzonderingsrecht maar ook een persoonlijk-

                                                             
456  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 

457  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 

458  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40.  

459  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 
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heidsrecht. Dit wordt ten tweede nog duidelijker wanneer de wetgever bear-
gumenteert de ‘de aard en mate van intimiteit’ centraal stelt bij het bepalen 
van de (on)geoorloofdheid van een inbreuk op de eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer.460 De Hoge Raad heeft in de zaak Valkenhorst beves-
tigd dat het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer (evenals 
andere grondrechten) zijn grondslag vindt in een algemeen persoonlijkheids-
recht.461 

Een tweede belangrijke rol die is weggelegd voor artikel 10 Gw, naast de 
overige artikelen, is de opdracht om tot wetgeving over te gaan ter bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer in verband met persoonsgegevens (ar-
tikel 10 lid 2 Gw). Volgens de wetgever  

 
‘kan het aanleggen en gebruiken van registraties van persoonsgegevens zeer ingrij-

pende gevolgen voor de persoonlijke levenssfeer hebben. Dit leidt ons tot de mening, 

dat niet moet worden volstaan met een algemeen geredigeerde privacybepaling doch 

dat een opdracht aan de wetgever om op het terrein van het vastleggen van persoons-

gegevens regelend op te treden op zijn plaats is.’462 

 
Het gaat er daarbij om wie op welk moment het bezit en gebruik van gege-
vens beheert en controleert.  

In het vervolg van deze paragraaf worden de eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer (artikel 10 lid 1 Gw) samen besproken met de regels met 
betrekking tot de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in verband 
met persoonsgegevens (artikel 10 lid 2 Gw). Vanwege drie redenen behandel 
ik deze onderwerpen samen. De eerste reden is wetsystematisch. De wetge-
ver heeft voor deze combinatie gekozen en uitdrukkelijk bepaalt dat ‘slechts’ 
een regeling moet worden opgesteld in zoverre persoonsgegevens worden 
vastgelegd en verstrekt die betrekking hebben op de persoonlijke levenssfeer. 
Ten tweede zijn beide leden van artikel 10 Gw ter bescherming van de per-
soonlijke levenssfeer in het leven geroepen. Uiteindelijk is voor beide leden 
essentieel om het begrip ‘persoonlijke levenssfeer’ te verduidelijken. Ten 
derde is het tweede lid van artikel 10 Gw een noodzakelijke aanvulling op 
artikel 10 lid 1 Gw. Anders verwoord, de eerbiediging van het privéleven is 
illusoir als niet ook de vergaring, vastlegging en verstrekking van persoons-
gegevens op een of andere manier worden beschermd. Leden 1 en 2 van 
artikel 10 Gw beschermen hetzelfde concept (de persoonlijke levenssfeer) en 

                                                             
460  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. 

461  HR 15 april 1994, NJ 1994, 608, r.o. 3.2 (Valkenhorst). 

462  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. 



Toetsing aan het recht op respect voor privacy 319 

 
――― 

zijn beide noodzakelijk om de privésfeer te beschermen.463 Overigens heeft de 
wetgever voor verdere ontwikkeling van artikel 10 Gw nadrukkelijk de ruim-
te gelaten aan de rechtspraak wanneer hij overweegt ‘dat het in artikel 1.10 op-
genomen recht in wetgeving en rechtspraak zijn nadere omlijning zal moeten vin-
den.’464 Voor nadere omlijning, in een strafrechtelijke context, heeft de recht-
spraak gezorgd. 

Daarbij is het eerst belangrijk om te vermelden dat ook de Hoge Raad het 
begrip niet heeft gedefinieerd. Overigens is dat niet verwonderlijk. Het is 
lastig voor te stellen om het begrip, zeker in tijden van razendsnelle techno-
logische ontwikkelingen die de privacy steeds opnieuw en anders onder 
druk zetten, sluitend te definiëren. De volgende aanwijzingen over wat de 
persoonlijke levenssfeer betekent, zijn te vinden in Kamerstukken en rappor-
ten van de Staatscommissie:  

 
(1) ‘De persoonlijke levenssfeer omvat het recht om met rust te worden gelaten en het 

recht om zich te beschermen tegen handelingen of beslissingen die van invloed zijn op 

de levensomstandigheden en dus op de vrijheid van betrokkene’;465 (2) ‘het recht zijn 

eigen leven te leiden met zo weinig mogelijk inmenging van buitenaf’;466 (3) ‘de reeks 

van situaties waarin de mens […] onbevangen zich zelf wil zijn’467 en; (4) ‘het gebied 

waarbinnen elk individu vrij is en geen inmenging van anderen behoeft te dulden’.468  

 
Alleen de derde omschrijving – het onbevangen zichzelf zijn – komt in de 
rechtspraak van de Hoge Raad terug en dat alleen in verband met de discus-
sie over privacyschendingen door een burger in de openbaarheid te observe-
ren of fotograferen.469 Uit de afwezigheid van een definitie, het gebruik van 
de omschrijving ‘onbevangen zichzelf zijn’ en de casus waarin vraagstukken 
omtrent schendingen van de persoonlijke levenssfeer spelen, zijn wel enkele 
algemene conclusies te verbinden over de betekenis van het begrip ‘persoon-
lijke levenssfeer’ in het Nederlandse recht. 

Het gaat in de strafprocesrechtelijke opsporingscontext vaak om de uit-
werking van het privacyrecht als afschermings- of geheimhoudingsrecht. Privacy 
als persoonlijkheidsrecht speelt als zodanig geen rol in de opsporingscontext. 

                                                             
463  Zie bijvoorbeeld Staatscommissie bescherming persoonlijke levenssfeer in verband met 

persoonsregistraties, Privacy en persoonsregistratie. Eindrapport, Den Haag: Staatsuitge-

verij 1976, p. 23-24 en Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. 

464  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. 

465  Commissie Brouwer, Gewoon doen, beschermen van veiligheid en persoonlijke levenssfeer, 

Den Haag: Ministerie van Justitie 2009, p. 5. 

466  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. 

467  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 41. Zie ook HR 19 maart 1996, NJ 1997, 85, 

r.o. 6.2 en HR 20 april 2004, NJ 2004, 525, r.o. 3.3. 

468  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 

469  HR 19 maart 1996, NJ 1997, 85, r.o. 6.2 en HR 20 april 2004, NJ 2004, 525, r.o. 3.3. 
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Met de meeste opsporingsmethoden wordt privé-informatie, in de zin van 
afgeschermde, informatie over de verdachte verkregen. Het doel van de op-
sporingsmethoden is niet om de ontwikkeling en uiting van de persoonlijk-
heid van de verdachte te beïnvloeden of te voorkomen, maar meestal het 
vergaren van bewijsmateriaal over een gepleegd strafbaar feit. Centraal staat 
derhalve de kwestie of de autoriteiten een inbreuk hebben gemaakt op de 
privésfeer van de verdachte door afgeschermd (in de zin van bij de autoritei-
ten op dat moment nog onbekend of niet beschikbaar) bewijs te verkrijgen en 
of die inbreuk op de persoonlijke levenssfeer is geoorloofd (op grond van een 
algemene wettelijke bepaling zoals artikelen 2 (oud) en 3 Polw 2012 of een 
specifiek wettelijke grondslag zoals de bepaling van de Wet BOB)470. De twee 
belangrijkste onderwerpen die een rol spelen over de beoordeling van de 
rechtmatigheid van op het recht op eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer inbreuk makende opsporingsmethoden zijn in de rechtspraak van de 
Hoge Raad de gevoeligheid van de verkregen informatie471 en de volledigheid 
van de verkregen informatie472. Het gaat dan niet zozeer om de vraag of een 
inbreuk is geweest op de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer van de 
verdachte (want het antwoord daarop is in beginsel ‘ja’ bij de inzet van een 
opsporingsmethode) maar in welke mate op het recht een inbreuk is geweest 
om daarmee vast te stellen of een algemeen wettelijke grondslag een vol-
doende waarborg vormt. 

3.2.1 Gevoeligheid van de informatie 

De gevoeligheid van de informatie is het eerste ijkpunt dat uit de jurispru-
dentie van de Hoge Raad kan worden afgeleid met betrekking tot de toetsing 
van opsporingsmethoden aan de eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer. Niet alle informatie die door de autoriteiten wordt verzameld is even 
‘gevoelig’, in de zin van informatiewaarde en persoonlijk belang. Zo is onder 
andere de haarkleur genetisch bepaald en vormt het kapsel een uiting van de 
persoonlijkheid en/of persoonlijke voorkeuren. Haarkleur en kapsel zijn ech-
ter altijd door anderen waar te nemen wanneer een persoon zich in het open-
baar bevindt. De wortels van haren bevatten echter nog veel meer informatie, 
namelijk waar zij worden gebruikt om een DNA-profiel op te stellen. Het 

                                                             
470  Zie over het belang van de specifiekheid van de grondslag van de inbreuk op het recht 

op respect voor privacy in de rechtspraak van het EHRM paragraaf 2.3.1 van dit 

hoofdstuk. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98, r.o. 62-63 

(P.G. & J.H. vs. het Verenigd Koninkrijk). 

471  Zie bijvoorbeeld HR 3 maart 2009, NJ 2009, 325 en HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR: 

2010:BK6331 en HR 21 december 2010, NJ 2012, 24. 

472  Zie bijvoorbeeld HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254, HR 20 januari 2009, NJ 

2009, 225 (Warmtebeeldkijker) en HR 26 oktober 2010, NJ 2010, 587 en HR 13 november 

2012, NJ 2013, 413. 
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DNA-profiel heeft veel meer informatiewaarde dan alleen de genetische 
predispositie voor een bepaalde haarkleur. Ook is het persoonlijk belang bij 
een DNA-profiel veel groter omdat bijvoorbeeld op basis van het DNA-
profiel allerlei gezondheidsonderwerpen kunnen worden bepaald (en ge-
bruikt door onder andere verzekeringsmaatschappijen). Vergaring en ver-
werking van gevoelige gegevens en het daaruit voortvloeiende kennispoten-
tieel geeft de autoriteiten een bepaalde (informatie)machtspositie en de mo-
gelijkheid deze te misbruiken. Hoe hoger de waarde van informatie en hoe 
groter het persoonlijke belang, des te ‘gevoeliger’ de informatie is. Hoe ge-
voeliger informatie is, hoe sneller een inbreuk op de eerbiediging van de 
persoonlijke levenssfeer wordt aangenomen. De eventuele rechtvaardiging 
van de inbreuk kan dan ook niet plaatsvinden op basis van een algemene 
wettelijke bepaling zoals artikelen 2 (oud) en 3 Polw 2012. 

Als voorbeeld uit de strafrechtelijke jurisprudentie kan daarvoor de zaak 
betreffende de vordering van de gegevens van OV-chipkaarten worden ge-
bruikt.473 Naar aanleiding van een zedenmisdrijf heeft het Openbaar Ministe-
rie bij Trans Link Systems (TLS), de beheerder van het chipkaartsysteem, ge-
gevens opgevraagd over in- en uitgecheckte reizigers tussen twee haltes van 
het metrosysteem in Rotterdam. De vordering hield in dat TLS naam, adres, 
postcode, woonplaats en indien beschikbaar foto van kaarthouders moest 
overdragen die op het betreffende traject op 6 maart 2007 ’s avonds hebben 
gereisd. TLS voldeed niet aan de vordering omdat een rechterlijke machti-
ging ontbrak. Uit foto’s kan namelijk het ras van een persoon worden afge-
leid en foto’s worden daarom als gevoelige informatie aangemerkt. Volgens 
de rechtbank en Hoge Raad was die weigering terecht.474 

In tegenstelling tot (pas)foto’s worden camerabeelden van bewakings-
camera’s in openbare ruimtes niet als dermate ‘gevoelig’ beoordeeld, on-
danks dat daaruit ook het ras kan worden afgeleid. Deze gegevens vallen dus 
niet onder de regeling van artikelen 126nd lid 2 derde volzin juncto 126nf lid 
1 Sv.475 Borgers geeft als argumenten waarom die informatie niet als gevoelig 
moet worden aangemerkt  
 

‘dat de inbreuk op de privacy veel geringer zou zijn (bewakingscamera’s bevinden 

zich in openbare ruimtes; het beeldmateriaal is niet altijd even duidelijk; de (latere) 

verdachte moet zich bewust zijn van het feit dat opnames worden gemaakt) en dat 

bewakingscamera’s niet worden ingezet met het oog op identificatie, maar ter beveili-

ging van personen en objecten’.476 

 

                                                             
473  HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6331. 

474  HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6331, r.o. 2.6. 

475  HR 21 december 2010, NJ 2012, 24, r.o. 3.4. 

476  M.J. Borgers, annotatie bij HR 21 december 2010, NJ 2012, 24, punt 7. 
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Zwenne en Mommers hebben, aan de hand van veel feitenrechtspraak, kri-
tiek op dit ‘kunstmatige’ onderscheid tussen foto’s en openbare camerabeel-
den.477 Uit beide soorten beelden is namelijk dezelfde soort informatie over 
bijvoorbeeld ras te achterhalen. Het is zelfs goed te verdedigen dat camera-
beelden, mits zij van voldoende kwaliteit zijn, gevoeliger zijn dan een enkele 
pasfoto. Uit de camerabeelden kan veel meer informatie worden afgeleid, 
namelijk niet alleen ras maar bijvoorbeeld sociale relaties als de persoon zich 
in een groep bevindt, seksuele relaties of geaardheid door gedrag ten opzich-
te van een partner en levensovertuiging aan de hand van kleding en siera-
den. De informatiewaarde is hoger en het persoonlijk belang is groter bij 
camerabeelden.  

Dat in de feitenrechtspraak478 en later ook door de Hoge Raad de came-
rabeelden niet onder het strengere regime van artikel 126nf Sv worden ge-
plaatst, lijkt op pragmatische argumenten te stoelen. De camerabeelden wor-
den eerst veelvuldig gebruikt voor strafbare feiten die niet voldoen aan het 
vereiste  

 
‘van een misdrijf als omschreven in artikel 67, eerste lid, dat gezien zijn aard of de 

samenhang met andere door de verdachte begane misdrijven een ernstige inbreuk op 

de rechtsorde oplevert’.  

 
Het is zeer twijfelachtig of een enkele fietsendiefstal gezien zijn aard een 
ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert, terwijl juist fietsendiefstal die 
rondom een station of in het centrum worden gepleegd misschien op came-
rabeelden is opgenomen. Verder is voor een vordering ex artikel 126nf Sv, in 
tegenstelling tot artikel 126nd Sv, een machtiging van de rechter-commissaris 
nodig. Mogelijkerwijs worden daarom de camerabeelden buiten het bereik 
van artikel 126nf Sv gehouden.479 

Terugkomend op artikel 10 Gw, de eerbiediging van de persoonlijke le-
venssfeer en dan specifiek voor het straf(proces)recht, is de gevoeligheid van 
de informatie die justitie verkrijgt of wil verkrijgen een belangrijk aspect om 
te beoordelen of en in welke mate de persoonlijke levenssfeer wordt beperkt. 
De gevoeligheid van informatie wordt mede bepaald door het persoonlijk be-

                                                             
477  G.-J. Zwenne & L. Mommers, ‘Zijn foto’s en beeldopnamen “rasgegevens” in de zin 

van artikel 126nd Sv en artikel 18 Wbp?’, P&I 2010, 5, p. 238-248. 

478  Zie voor een overzicht van feitenrechtspraak uit 2010, en dus nog voor de uitspraak 

van de Hoge Raad van 21 december 2010 (NJ 2012, 24), het eerder aangehaalde artikel 

van Zwenne en Mommers. G.-J. Zwenne & L. Mommers, ‘Zijn foto’s en beeldopnamen 

“rasgegevens” in de zin van artikel 126nd Sv en artikel 18 Wbp?’, P&I 2010, 5, p. 238-

248. 

479  Zie ook G.-J. Zwenne & L. Mommers, ‘Zijn foto’s en beeldopnamen “rasgegevens” in 

de zin van artikel 126nd Sv en artikel 18 Wbp?’, P&I 2010, 5, p. 238-248 en M.J. Borgers, 

annotatie bij HR 21 december 2010, NJ 2012, 24. 
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lang dat aan de informatie wordt gehecht (bijvoorbeeld de aard en mate van 
intimiteit480) en de informatiewaarde. Volgens artikel 126nd lid 2 derde volzin 
Sv zijn gegevens waaruit iemand godsdienst, levensovertuiging, ras, politie-
ke gezindheid, gezondheid, seksuele leven of lidmaatschap van een vakvere-
niging kan worden afgeleid ‘gevoelige gegevens’. Deze gegevens geven in-
zicht in de persoonlijkheid en persoonlijke voorkeuren van de burger. Het 
gaat onder andere om bepaalde sociale relaties en de sociale identiteit en et-
nisch-culturele identiteit. Vooral met betrekking tot de bescherming van ge-
voelige gegevens komt artikel 10 Gw ook als persoonlijkheidsrecht tot zijn 
recht. De afscherming van gevoelige gegevens levert namelijk een belangrijke 
bijdrage aan mogelijkheden om relaties aan te gaan, ideeën uit te wisselen, 
kennis te vergaren en om persoonlijke, etnische en culturele voorkeuren te 
uiten met zo min mogelijk inmenging om zelfstandig het privéleven in te 
kleden. Specifiek met betrekking tot (neuro)geheugendetectie moet in het 
laatste hoofdstuk worden beoordeeld of het biologische spoor en/of cognitie-
ve spoor ‘gevoelige’ gegevens zijn door het persoonlijke belang dat de ver-
dachte hecht aan de informatie en/of de waarde van de informatie. 

3.2.2 Hoeveelheid aan informatie 

Ook bij de vergaring en verwerking van niet of minder gevoelige gegevens 
kunnen problemen met de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer van 
burgers ontstaan. In de rechtspraak speelt als tweede ijkpunt de hoeveelheid 
informatie die over de burger is verzameld en/of de volledigheid van het beeld 
dat van het privéleven wordt verkregen op basis van de vergaarde informa-
tie een rol van betekenis.481 Anders dan bij de gevoeligheid van de informatie, 
waarbij over elk verkregen stuk informatie een beslissing over de gevoelig-
heid moet worden genomen, wordt bij dit aspect van de beoordeling van de 
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer alle verkregen informatie in on-
derlinge samenhang bezien om te beoordelen of het privéleven is geëerbie-
digd. Volgens de regering zijn de volgende elementen van belang om te be-
oordeling of een observatie van een persoon van zodanige aard is dat moet 
worden gesproken van een inbreuk op het privéleven:  
 

‘de duur, de plaats, de intensiteit of frequentie en het al dan niet toepassen van een 

technisch hulpmiddel dat méér biedt dan alleen versterking van de zintuigen. Ieder 

voor zich, maar met name in combinatie, zijn deze elementen bepalend voor de vraag 

                                                             
480  HR 16 oktober 1987, NJ 1988, 850, r.o. 3.3.2. 

481  Zie bijvoorbeeld HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254, HR 20 januari 2009, NJ 

2009, 225 (Warmtebeeldkijker) en HR 26 oktober 2010, NJ 2010, 587 en HR 13 november 

2012, NJ 2013, 413. Zie ook Kamerstukken II 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 26-27. 
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of een min of meer volledig beeld van bepaalde aspecten van iemands leven wordt 

verkregen.’482 

 
De algemene toets die gerechten gebruiken om te beoordelen of en in welke 
mate de inzet van (een) opsporingsmethode(n) inbreuk op de persoonlijke 
levenssfeer maakt (maken), is de vraag of de gebruikte methode(n) geschikt 
is (zijn) om ‘een min of meer compleet beeld te verkrijgen van bepaalde aspecten van 
het persoonlijk leven van de betrokkene’.483 Het veelvuldig maar telkens kort-
stondig observeren van een persoon (een veelpleger) – die zelf de indruk had 
constant te worden gevolgd door agenten in burger – in gebieden waar veel 
vermogensdelicten worden gepleegd, levert slechts een beperkte inbreuk op 
de persoonlijke levenssfeer op (m.a.w. er wordt door deze methode geen min 
of meer volledig beeld verkregen van bepaalde aspecten van iemands le-
ven).484 Door enkele uren een persoon te volgen, met behulp van (voor ieder-
een zichtbare) camera’s op Schiphol, wordt geen min of meer volledig beeld 
van bepaalde aspecten van het leven van de geobserveerde persoon verkre-
gen.485 Gedurende vier maanden meer dan zestig bezoeken brengen en de 
situatie waarnemen bij het opgegeven en mogelijke verblijfadres, levert geen 
min of meer volledig beeld van een bepaald aspect van het privéleven op, 
vooral omdat de verrichte waarnemingen in het openbaar hebben plaats 
gevonden.486 Vijf maanden een woning met een statische camera observeren 
en tijdens die periode meer dan twintig dynamische observaties van gemid-
deld vijf uren verrichten, wordt ook als een beperkte inbreuk op de persoon-
lijke levenssfeer gezien.487 Al deze zaken hebben gemeen dat de observaties 
in het openbaar of in openbare ruimtes hebben geplaats gevonden. Gezien de 
zaken waarin langdurig (vijf maanden onafgebroken), frequent (meer dan 
zestig observaties gedurende vier maanden) en een combinatie van statische 
en dynamische observaties werden toegepast, lijkt de conclusie gerechtvaar-
digd dat observaties in het openbaar zelden (en waarschijnlijk nooit) tot vol-
doende hoeveelheid informatie leiden zodat de autoriteiten een min of meer 
volledig beeld van een bepaald aspect van iemands leven verkrijgen. Dit blijft 
derhalve beperkt tot informatie verkrijgen uit het niet-publieke domein. 

                                                             
482  Kamerstukken II 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 26-27. 

483  Zie bijvoorbeeld HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0004, r.o. 3.5.2, 3.6 en 

Rechtbank Rotterdam 11 mei 2011, ECLI:RBROT:2011:BQ6878 en Hof Amsterdam 9 ja-

nuari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV2567 en HR 13 november 2012, NJ 2013, 413, r.o. 

2.6.2. 

484  HR 13 november 2012, NJ 2013, 413, r.o. 2.3.2, 2.7.2. Zie ook Hof Amsterdam 6 novem-

ber 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:4988. 

485  Hof Amsterdam 9 januari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV2567. 

486  Rechtbank Amsterdam 9 februari 2010, ECLI:RBAMS:2010:BM1663. 

487  HR 12 februari 2002, NJ 2002, 301, r.o. 3.2, 3.4. 
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Overigens worden de twee punten – de gevoeligheid en de volledigheid 
– in de rechtspraak niet strikt gescheiden.488 Soms wordt de mate van indrin-
gendheid meegewogen in het oordeel of een min of meer volledig beeld is 
verkregen. Gezien de lijn in de jurisprudentie dat waarnemingen in het 
openbaar slechts tot een beperkte inbreuk op de persoonlijke levenssfeer lei-
den, is het ook niet verwonderlijk dat gevoeligheid en volledigheid elkaar 
aanvullen in de beoordeling van de grootte van de inbreuk. De jurispruden-
tielijn komt op mij over alsof pas sprake is van een min of meer volledig 
beeld van een bepaald aspect van iemands leven als een hoeveelheid aan 
afgeschermde, gevoelige gegevens (waarmee ik niet per definitie gevoelige 
gegevens in de zin van de wet bedoel) wordt bemachtigd. Dit zijn belangrijke 
ijkpunten voor de toetsing van de toepassing van opsporingsmethoden in het 
licht van de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer. 

De autoriteiten hebben pas een min of meer volledig beeld van een be-
paald levensaspect als zij gegevens bezitten die voldoende gevoelig zijn om 
zo’n uitgebreid beeld te creëren. In de woning van een verdachte kan post 
van een politieke partij rondslingeren, aan de muur hangen foto’s waardoor 
ras en misschien geloofsovertuiging zijn af te leiden en waarop te zien is met 
wie (intieme) sociale relaties bestaan, er is voldoende genetisch materiaal 
beschikbaar voor een DNA-analyse, de correspondentie met ziektekostenver-
zekering en zorgaanbieders ligt ergens. Pas met zulk soort informatie kan een 
min of meer volledig beeld over de sociale identiteit, fysieke en biologische 
identiteit, etnische identiteit worden verkregen. Het enkele volgen of waar-
nemen van gedrag in het openbaar leidt daartoe meestal niet. 

3.2.3 Afronding 

Dit alles toegepast op (neuro)geheugendetectie leidt tot de volgende conclu-
sie (die in het laatste hoofdstuk nader wordt uitgewerkt): Het toepassen van 
(neuro)geheugendetectie op de verdachte in het strafprocesrecht is mijns 
inziens een grove inbreuk op de persoonlijke levenssfeer. Een min of meer 
volledig beeld van een bepaald aspect van iemands leven kan absoluut wor-
den vergaard door gebruik te maken van (neuro)geheugendetectie, maar dat 
zal in een opsporingsonderzoek met aan zekerheid grenzende waarschijnlijk 
niet gebeuren. Daarvoor is de informatie over de verdachte om items en ant-
woorden op te baseren te gering, de kosten te hoog en de tijd te beperkt. 
Daarnaast gaan persoonlijke vragen vaak het waarheidsvindingsdoel van de 
inzet van een opsporingsmethode te buiten. Ik benader de inbreuk op de 
persoonlijke levenssfeer door het toepassen van (neuro)geheugendetectie 
daarom vanuit de ‘gevoeligheid’ van de verkregen informatie.  

                                                             
488  Rechtbank Rotterdam 11 mei 2011, ECLI:RBROT:2011:BQ6878. 
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Volgens mij is dat op zichzelf al voldoende om te concluderen dat (neu-
ro)geheugendetectie in het strafprocesrecht een grove inbreuk op de per-
soonlijke levenssfeer maakt. Op verschillende punten wordt de privésfeer 
namelijk beperkt. Eerst is fysieke belemmering noodzakelijk en worden neu-
robiologische waarden gemeten. Uit de verschillen in de neurobiologische 
waarden kunnen cognitieve herinneringen worden afgeleid. Het maakt ten 
tweede een inbreuk op het privéleven door afgeschermde, niet op andere 
wijze geopenbaarde herinneringen in neurologische structuren te ‘verkrij-
gen’. De verkregen informatie – bijvoorbeeld het herkennen van het moord-
wapen, details van de plaats delict – passen niet binnen de definitie van ge-
voelige gegevens zoals die in artikel 126nd lid 2 derde volzin Sv is opgeno-
men. Normaliter worden geen gegevens verkregen over iemands levensover-
tuiging of lidmaatschap van een vakvereniging als de (neuro)geheugende-
tectie alleen wordt toegepast om een strafbaar feit op te lossen. Afgescherm-
de herinneringen die alleen in het geheugen van een persoon zijn opgeslagen 
zijn op een andere wijze natuurlijk wel heel gevoelig. Ik kan mij weinig on-
derzoeksmethoden voorstellen waarvan het gebruik een grovere inbreuk 
maakt op het gevoel van intimiteit en autonomie. Met (neuro)geheugen-
detectie kan uit hersengolven worden afgeleid of een persoon bepaalde her-
inneringen heeft. Persoonlijke herinneringen aan unieke gebeurtenissen die 
met niemand zijn gedeeld. Niet-geopenbaarde intieme, cognitieve, mentale 
aandenkens zijn mijns inziens gevoelige gegevens.  

3.3 De onaantastbaarheid van het lichaam 

Artikel 11 Gw, dat het lichaam beschermt, lijkt een overbodige bepaling.489 
De persoonlijke levenssfeer beschermt ook het lichaam want zonder bescher-
ming van het lichaam is een persoonlijk leven moeilijk voor te stellen. Daar-
naast heeft artikel 11 Gw dezelfde beperkingsclausule als artikel 10 Gw. Ook 
op dat punt lijkt artikel 11 Gw overbodig. 

In de Kamerstukken wordt slechts één reden gegeven waarom de onaan-
tastbaarheid van het lichaam een afzonderlijke grondwettelijke grondslag 
behoeft. De Hoge Raad heeft in verschillende arresten geoordeeld – voorna-
melijk waarin werd geoordeeld over medisch ingrijpen zonder toestemming 
– dat de burger moet worden beschermd tegen ongeoorloofde inbreuken op 
de lichamelijke integriteit. De wetgever wil deze jurisprudentiële regel van 
een geschreven basis voorzien.490 

                                                             
489  D.E. Bunschoten, ‘Onaantastbaarheid van het lichaam’, in: P.P.T. Bovend’Eert (red.), 

Tekst & Commentaar Grondwet, Deventer: Kluwer, elektronische versie, laatst bijgewerkt 

op 1 oktober 2015. Zie ook Kamerstukken II 1978/79, 15 463, nr. 2, p. 6-7. 

490  Kamerstukken II 1978-1979, 15 463, nr. 2, p. 7. 
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Door de overlap van artikelen 10 en 11 Gw, speelt het laatste artikel in de 
strafvorderlijke rechtspraak een zeer geringe rol van betekenis. Slechts enkele 
methoden worden expliciet in het licht van de onaantastbaarheid van het 
lichaam beoordeeld, te weten onder andere de fouillering aan en in het li-
chaam491 en DNA-onderzoek,492 die overigens ook in het licht van artikel 10 
Gw en artikel 8 EVRM worden beoordeeld. In de rechtspraak van de Hoge 
Raad speelt artikel 11 Gw als zelfstandig grondrecht geen rol van betekenis 
voor de normering van strafvorderlijke bevoegdheden en biedt derhalve 
geen nieuwe of andere aanknopingspunten voor de beoordeling van de 
(rechtmatige) inzet van opsporingsmethoden. 

3.4 Overige privacyrechten 

Voor de volledigheid bespreek ik kort de overige privacyrechten die in de 
Nederlandse Grondwet zijn opgenomen. Ook de artikelen 12 en 13 Gw zijn, 
zoals eerder gemeld, bijzondere regelingen van het algemene recht op eer-
biediging van de persoonlijke levenssfeer. Zij beschermen respectievelijk het 
respect voor de woning en de correspondentie. Deze bepalingen zijn anders 
dan artikel 11 Gw niet overbodig. In artikel 12 lid 2 Gw zijn bijzondere voor-
waarde opgenomen waaronder het woongenot zonder toestemming van de 
bewoner kan worden beperkt. De autoriteiten moeten naast een specifieke 
grondslag (die bij of krachtens de wet is bepaald) zichzelf legitimeren en het 
doel van het bezoek kenbaar maken. Het brief- en telecommunicatiegeheim 
kent een strengere beperkingsclausule dan artikelen 10 en 11 Gw, de inbreuk 
moet namelijk mogelijk zijn bij wet en niet bij of krachtens de wet. Verder zijn 
zowel bij het briefgeheim als het telecommunicatiegeheim bepaald dat de 
inbreuk moet worden getoetst door een hogere autoriteit. Voor een inbreuk 
op het briefgeheim is een rechterlijke machtiging vereist. Voor een inbreuk 
op het telecommunicatiegeheim is een machtiging vereist. 

Kort gezegd, bestaat de bescherming op grond van artikel 12 Gw en arti-
kel 13 Gw uit het volgende. Artikel 12 Gw beschermt het huisrecht door het 
binnentreden van de woning te reguleren. De woning is de ruimte waar het 
grootste gedeelte van de persoonlijke levenssfeer zich afspeelt en waar de 
burger ongedwongen zichzelf kan zijn. De bescherming van een ruimte als 
woning geldt dan als een ruimte de bestemming heeft om als woning te die-
nen493 en de bewoner de intentie heeft de ruimte te bewonen.494 Voor wonin-

                                                             
491  HR 29 mei 2007, NJ 2008, 14, r.o. 3.4.1 en HR 21 december 2010, NJ 2011, 23, r.o. 2.5. 

492  HR 12 oktober 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3804. 

493  Kamerstukken II 1984-1985, 19 073, nrs. 1-3, p. 20. 

494  HR 3 oktober 1995, NJ 1996, 219, r.o. 5.3 (verwijzing naar overweging hof) (Bed in 

kelder). 
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gen gelden dan strengere voorwaarden voor de autoriteiten om tot binnen-
treden en eventuele doorzoeking over te gaan. Overigens is het begrip ‘wo-
ning’, zoals dat wordt gebruikt in de context van de toetsing van steun-
dwangmiddelen in het strafprocesrecht, enger dan het begrip ‘home’ uit ar-
tikel 8 lid 1 EVRM.495 

Het andere ‘privacyrecht’ dat, naast het recht op eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer, afzonderlijk in de Grondwet is opgenomen, is het brief- 
en telecommunicatiegeheim (artikel 13 Gw). Op dit moment (januari 2017) 
ligt een voorstel tot aanpassing tot aanpassing van artikel 13 Gw496 voor bij 
de Tweede Kamer497 zodat het artikel ‘techniekonafhankelijk wordt geformu-
leerd waardoor de bescherming wordt uitgebreid naar alle huidige en toe-
komstige communicatiemiddelen’.498 Schriftelijke en, in het huidige tijdperk, 
digitale en telecommunicatie is een essentieel onderdeel van de persoonlijke 
levenssfeer. Door te communiceren worden relaties aangegaan, ideeën uit-
gewisseld en getest, kennis opgedaan en veel meer. Communicatie draagt in 
belangrijke mate bij aan de ontwikkeling van de persoonlijkheid, waaronder 
sociale en intellectuele kennis en vaardigheden. Artikel 13 Gw (oud en 
nieuw) beogen allerlei vormen van communicatie499 die niet direct, face-to-face 
plaatsvindt te beschermen door in beginsel de autoriteiten te gebieden privé-
communicatie te eerbiedigen en ten tweede voorwaarden te stellen aan de 
interceptie van communicatie. 

Vooral doordat de artikelen 12 en 13 Gw een ander beperkingsregime 
kennen, hebben deze artikelen toegevoegde waarde voor de toetsing van 
opsporingsmethoden. Door het beperkingsregime worden strengere voor-
waarden gesteld aan methoden met betrekking tot (1) het betreden en door-
zoeken van woningen en (2) het onderscheppen van communicatie ten op-
zichte van methoden die ‘enkel’ een inbreuk maken op de persoonlijke le-
venssfeer en het lichaam.  

Voor de toetsing van (neuro)geheugendetectie heeft dit mogelijk gevol-
gen als het onderzoek naar het cognitieve spoor een onderzoek is naar com-
municatie. Volgens de memorie van toelichting bij de Grondwetswijziging 
van artikel 13 Gw dient vertrouwelijke, niet afgeschermde communicatie te 
worden beschermd.500 Met deze soort van communicatie bedoelt de wetgever  

                                                             
495  HR 3 oktober 1995, NJ 1996, 219, r.o. 5.6 (Bed in kelder). 

496  Kamerstukken II 2013-2014, 33 989, nr. 2. Zie voor de voortgang: https://www.eerste-

kamer.nl/wetsvoorstel/33989_verandering_in_de_grondwet, laatst geraadpleegd op 11 

januari 2017. 

497  Kamerstukken II 2015-2016, 33 989, nr. 8. 

498  Kamerstukken II 2013-2014, 33 989, nr. 3, p. 2. 

499  D.E. Bunschoten, ‘Briefgeheim, telefoon- en telegraafgeheim’, in: P.P.T. Bovend’Eert 

(red.), Tekst & Commentaar Grondwet, Deventer: Kluwer, elektronische versie, laatst bij-

gewerkt op 1 oktober 2015. 

500  Kamerstukken II 2013-2014, 33 989, nr. 3, p. 8. 
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‘communicatie die niet voor het publiek toegankelijk is. Het betreft informatie die ge-

heim is tussen verzender en ontvanger; anderen mogen daarvan geen kennisnemen 

zonder toestemming van de verzender of ontvanger.’501 

 
Het cognitieve spoor bevat bepaalde kenmerken die overeenkomen met pri-
vécommunicatie, namelijk dat het niet voor het publiek toegankelijk is en op 
geen andere wijze is geopenbaard, maar het is strikt genomen geen commu-
nicatie. De onderzochte persoon zendt geen hersensignalen uit om te worden 
ontvangen. De vraag is zelfs of het ‘uitzenden’ van biologische signalen een 
vorm van communiceren is. Deze vraag is ook van belang voor de beoorde-
ling van de methode in het licht van het zwijgrecht. In het laatste hoofdstuk 
(8) wordt nader stil gestaan bij de kenmerken van (neuro)geheugendetectie 
en of dit als (non-verbale) communicatie moet worden beschouwd. 

3.5 Rechtvaardiging van inbreuken op grondrechten uit het 
privacycluster 

De hierboven besproken rechten in het privacycluster uit de Nederlandse 
Grondwet hebben allemaal een beperkingsclausule. Omdat de privacyrech-
ten kunnen worden beperkt, is het belangrijk ook de voorwaarden voor een 
rechtmatige beperking te bespreken. De meeste opsporingsmethoden, waar-
onder (neuro)geheugendetectie, maken een inbreuk op het recht op respect 
voor privacy. Juist omdat veel strafvorderlijke methoden een inbreuk op de 
privacy van burgers maken, is een beperkingsclausule van een recht uit het 
privacycluster van groot belang. Hieronder worden de beperkingsregimes 
van de artikelen 10 tot en met 13 Gw uiteen gezet waarbij ik criteria die in 
meerdere artikelen voorkomen samen behandel. 

Bij elk privacygrondrecht in de Grondwet wordt ten eerste een eis ge-
steld aan de kwaliteit van de wet waarin de beperking is opgenomen. De 
Grondwet gebruikt hierbij, in het algemeen en bij de rechten uit het privacy-
cluster in het bijzonder, twee varianten. Bij de grondrechten uit het privacy-
cluster bepaalt artikel 13 Gw dat de beperking bij wet in formele zin moet zijn 
geregeld.502 Ten tweede bepalen de overige privacyrechten dat de beperking 
van de overige rechten in het privacycluster moeten zijn gebaseerd op for-
meel wettelijke bepaling waarbij delegatie is toegestaan (artikelen 10, 11, 12 

                                                             
501  Kamerstukken II 2013-2014, 33 989, nr. 3, p. 8. 

502  Artikel 13 lid 1 Gw: Het briefgeheim is onschendbaar, behalve, in de gevallen bij de wet 

bepaald, op last van de rechter.  

Artikel 13 lid 2 Gw: Het telefoon- en telegraafgeheim is onschendbaar, behalve, in de 

gevallen bij de wet bepaald, door of met machtiging van hen die daartoe bij de wet zijn 

aangewezen. 
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Gw).503 De eerste variant legt de bevoegdheid om tot grondrechtenbeperken-
de wetgeving over te gaan exclusief neer bij de wetgever. De tweede formu-
lering – bij of krachtens de wet – laat delegatie toe.504 Bij de rechten in het 
privacycluster wordt, behalve in het geval van het brief- en telecommunica-
tiegeheim, gekozen voor mogelijke beperkingen bij of krachtens de wet.505 

Verder worden, behalve bij artikel 13 Gw,506 geen eisen gesteld aan de 
uitvoerende autoriteit, het doel dat met de inbreuk wordt gediend of de 
noodzakelijkheid van de inbreuk. Artikel 12 lid 2 Gw bepaalt daarnaast dat 
het binnentreden van een woning zonder toestemming alleen geschiedt bij 
voorafgaande legitimatie van de autoriteiten en mededeling van het doel van 
het binnentreden. Deze procedurele voorwaarden beperken echter niet de 
mogelijke inzet van de bevoegdheid maar stellen eisen aan de uitvoering. Al 
met al kan worden geconcludeerd dat de beperkingsregimes bij grondrech-
ten uit het privacycluster die zijn opgenomen in de Nederlandse Grondwet 
ruim zijn. De enige eis die telkens en duidelijk uit de Grondwet naar voren 
komt, is de voorwaarde van de formeel wettelijke grondslag (met of zonder 
delegatie). 

Overigens zijn deze beperkingsclausules voor de rechtvaardiging van in-
breuken op privacyrechten niet de enige bepalingen waaraan de inbreuk die 
plaatsvindt in de strafvordering moet worden getoetst. Voor het strafproces-
recht bevat artikel 1 Sv aanvullende eisen voor gerechtvaardigde inbreuken 
op mensenrechten, door in het algemeen te vereisen dat strafvordering bij 
wet moet zijn voorzien en plaats moeten vinden zoals in de wet is omschre-
ven. Zeker gezien de ruime beperkingsclausules van privacyrechten in de 

                                                             
503  Artikel 10 lid 1 Gw: Ieder heeft, behoudens bij of krachtens de wet te stellen beperkingen, 

recht op eerbiediging van zijn persoonlijke levenssfeer. 

Artikel 11 Gw: Ieder heeft, behoudens bij of krachtens de wet te stellen beperkingen, recht 

op onaantastbaarheid van zijn lichaam. 

Artikel 12 lid 1 Gw: Het binnentreden in een woning zonder toestemming van de be-

woner is alleen geoorloofd in de gevallen bij of krachtens de wet bepaald, door hen die 

daartoe bij of krachtens de wet zijn aangewezen. 

504  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 22 en J.M.E. Derks, De Grondwet en delegatie. 

Het delegatievraagstuk in constitutioneel perspectief (diss. Maastricht), Lelystad: Koninklij-

ke Vermande 1995, p. 5, 85 e.v en C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: 

Kluwer 2008, p. 38. 

505  Overigens wordt in de memorie van toelichting bij de Grondwetswijziging niet gemo-

tiveerd waarom het recht uit artikel 13 Gw een ander beperkingsregime rechtvaardigt. 

Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 44-46. 

506  Artikel 13 lid 1 Gw: Het briefgeheim is onschendbaar, behalve, in de gevallen bij de 

wet bepaald, op last van de rechter.  

Artikel 13 lid 2 Gw: Het telefoon- en telegraafgeheim is onschendbaar, behalve, in de 

gevallen bij de wet bepaald, door of met machtiging van hen die daartoe bij de wet zijn 

aangewezen. 
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Grondwet is de aanvullende werking van artikel 1 Sv niet te onderschatten 
en waarschijnlijk van groter belang dan de Grondwettelijke beperkingsclau-
sules. Omdat het legaliteitsbeginsel belangrijk is voor de beperking van 
grondrechten in een strafvorderlijke context wordt in het vervolg van deze 
paragraaf de eisen die artikel 1 Sv stelt aan strafvorderlijke opsporingsme-
thoden besproken. De vraag die daarbij rijst, en die hieronder eerst wordt 
behandeld, is of en in hoeverre delegatie is toegestaan. Dit komt doordat arti-
kel 1 Sv bepaalt dat strafvordering bij wet moet zijn voorzien. Omdat in het 
strafprocesrecht naast bevoegdheidstoekennende bepalingen ook regels 
voorkomen waarin de procedure van een bevoegdheid wordt uitgewerkt, 
zijn drie alternatieven mogelijk: (1) delegatie is niet toegestaan voor zowel 
bevoegdheidstoekenning als regels met betrekking tot de uitvoering van een 
bevoegdheid; (2) delegatie is enkel toegestaan met betrekking tot de uitvoe-
ring van een bevoegdheid en; (3) delegatie is zowel bij bevoegdheidstoeken-
ning als uitwerking toegestaan. Na de bespreking van de mogelijkheid tot 
delegatie wordt de andere voorwaarde uit artikel 1 Sv bekeken. Daarin is 
namelijk ook bepaald dat strafvordering plaatsvindt op de wijze bij wet voor-
zien. Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel stelt derhalve eisen aan de uit-
voering van een bevoegdheid.  

Het eerste legaliteitsvereiste behelst een opdracht aan de wetgever. Hij 
moet strafvordering bij wet voorzien. Het tweede legaliteitsvereiste heeft 
primair de andere twee machten als adressaat. De uitvoerende macht moet 
strafvordering uitvoeren op de wijze bij wet voorzien en de rechterlijke 
macht dient te controleren of de uitvoerende macht zijn bevoegdheden cor-
rect heeft gebruikt. Door Cleiren worden deze twee strafvorderlijke legali-
teitsonderwerpen respectievelijk de ‘exclusiviteit van de wet’ en de ‘gebonden-
heid aan de wet’ genoemd.507 Ik werk deze twee kenmerken hieronder nader 
uit. 

3.5.1 Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel als norm voor de rechtvaardiging van 
inbreuken op grondrechten: exclusiviteit van de wet 

Hoewel artikel 107 Gw bepaalt dat het strafprocesrecht bij wet moet worden 
geregeld – waarbij de term ‘regelen’ de mogelijkheid tot delegatie opent508 –, 

                                                             
507  C.P.M. Cleiren, De openheid van de wet, de geslotenheid van het recht, Arnhem: Gouda 

Quint 1992, p. 9, 14 en C.P.M. Cleiren, ‘Legaliteitsbeginsel’, in: C.P.M. Cleiren, M.J.M. 

Verpalen & J.H. Crijns (red.), Tekst & Commentaar Strafvordering, Deventer: Kluwer 

2015. Vgl. G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: 

Kluwer 2014, p. 20, 23. 

508  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 22 en J.M.E. Derks, De Grondwet en delegatie. 

Het delegatievraagstuk in constitutioneel perspectief (diss. Maastricht), Lelystad: Koninklij-

ke Vermande 1995, p. 5, 85 e.v en C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: 

Kluwer 2008, p. 38. 
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bepaalt artikel 1 Sv dat strafvordering alleen plaatsvindt op de wijze bij wet 
voorzien. Artikel 1 Sv bevat niet een van de gebruikelijke delegatieformule-
ringen (‘bij of krachtens’, ‘regelen’, ‘regels’ of ‘regelingen’), maar een van de 
formuleringen die delegatie uitsluit (‘bij wet’) (al komt in de grondwettelijke 
delegatieterminologie de formule ‘bij wet voorzien’ niet voor). Strafvorderlij-
ke bevoegdheden, waaronder ook de bevoegdheden die een inbreuk maken 
op de grondrechten uit het privacycluster, moeten derhalve zijn opgenomen 
in een wet in formele zin. Anders dan de mogelijkheid die artikelen 10, 11 en 
12 Gw bieden, kan de beperking van een van in die artikelen geregelde 
grondrechten in het strafprocesrecht niet krachtens de wet maar enkel bij wet 
worden beperkt.509 In deze zin is artikel 1 Sv, in zijn capaciteit als grondrech-
tenbeschermer specifiek voor het strafprocesrecht, strenger dan artikelen 10, 
11 en 12 Gw.510 De zwaardere procedure om een wet in formele zin tot stand 
te laten komen, biedt een zekere kwaliteitsgarantie dat niet te lichtzinnig 
(vergaande) strafvorderlijke bevoegdheden worden gecreëerd die een in-
breuk maken op grondrechten.511  

Deze kwaliteitsgarantie werkt op twee wijzen. Ten eerste door te garan-
deren dat inbreuken op grondrechten van burgers slechts dan mogelijk zijn 
na grondige discussie en belangenafweging door de formele wetgever (en 
niet enkel door de regering bij AMVB of een minister bij ministeriële rege-
ling). Ten tweede leidt de belangenafweging hoogstwaarschijnlijk niet tot 
vrijbrieven of blanco cheques. In het toekennen van (onbegrensde) macht 
schuilt het gevaar van grove vrijheidsbeperking van verdachten en derden en 
eventueel ook van machtsmisbruik (door willekeurig om te gaan met de 
bevoegdheid).512 

Daarnaast wordt machtsmisbruik tegen gegaan door de bevoegdheid ge-
clausuleerd toe te kennen, door te bepalen dat zij slechts door een bepaalde 
autoriteit, tegen bestemde personen, in bepaalde gevallen en met een speci-
fiek doel mag worden ingezet. (Overigens wordt door de bevoegdheidsbe-
perking controle op ‘gebondenheid aan de wet’ mogelijk gemaakt. Dat is 

                                                             
509  C.P.M. Cleiren, De openheid van de wet, de geslotenheid van het recht, Arnhem: Gouda 

Quint 1992, p. 9 en C.P.M. Cleiren, ‘Artikel 1 Sv’, aant. 7, in: A.L. Melai e.a., Het Wetboek 

van Strafvordering, Arnhem: Gouda Quint 2005 en G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het 

Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 15. 

510  G. Knigge & N.J.M. Kwakman, ‘Het opsporingsbegrip en normering van de opspo-

ringstaak’, in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken, 

Deventer: Kluwer 2001, p. 192-193 en C.P.M. Cleiren, ‘Artikel 1 Sv’, aant. 7, in: A.L. Me-

lai e.a., Het Wetboek van Strafvordering, Arnhem: Gouda Quint 2005 

511  C.P.M. Cleiren, De openheid van de wet, de geslotenheid van het recht, Arnhem: Gouda 

Quint 1992, p. 9, 5 en G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, 

Deventer: Kluwer 2014, p. 14. 

512  Vgl. G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 

2014, p. 6-7. 
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namelijk alleen voorstelbaar als de wet de toepassingsvoorwaarde duidelijk 
opsomt.) Met de doelstelling van het beschermen van grondrechten in het 
achterhoofd, ligt het voor de hand om artikel 1 Sv – zoals in 1897 door de 
Hoge Raad werd gedaan513 – eng te interpreteren en de in 1983 geïntrodu-
ceerde delegatieterminologie te volgen waardoor de ruimte voor delegatie 
van strafvordering beperkt is.  

De stelling dat strafvordering alleen plaats mag vinden op basis van een 
formeelwettelijke grondslag behoeft echter op twee punten relativering. Ove-
rigens gaat het hierbij niet om relativering van de eis dat attributie, bevoegd-
heidstoekenning in een wet in formele zin plaatsvindt. Uitwerkingen van 
bevoegdheden, procedurele regels over bijvoorbeeld de wijze van bloedaf-
name, hoeven niet in een wet in formele zin te worden opgenomen. Daar-
naast is door de Hoge Raad geaccepteerd dat niet elke opsporingsmethode 
een expliciete grondslag in een wet in formele zin moet hebben. Specifiek 
betreffen de relativeringen dus (1) uitwerkingen van bepaalde strafvorderlij-
ke bevoegdheid in uitvoeringsbesluiten en (2) het inlezen van bevoegdheden 
die een lichte inbreuk op grondrechten uit het privacycluster maken in artikel 
2 (oud) en 3 Polw 2012 (waardoor geen expliciete grondslag voor de bevoegd-
heid bestaat).  
 
De eerste relativering betreft de kwestie of alle strafvorderlijke bepalingen in 
een wet in formele zin moeten worden opgenomen of dat het voldoende is 
dat slechts attribuerende bepalingen in een formele wet te regelen. Hierboven 
heb ik kort drie verschillende opties genoemd bij de vraag of en hoe delegatie 
in het strafprocesrecht is toegestaan. Hierboven is beargumenteerd dat be-
voegdheidstoekenning niet kan worden gedelegeerd omdat artikel 1 Sv dat 
exclusief aan de wet toekent. Dit geldt niet voor de uitwerking van, de pro-
cedurele voorwaarden voor een bevoegdheid. In de praktijk wordt uitwerking 
van procedurele regels van een door de formele wetgever toegekende be-
voegdheid als in overeenstemming met artikel 1 Sv gezien, omdat de uitwer-
king van procedurele regels bij AMVB niet de grondslag voor de inbreuk op 
een grondrecht vormt.  

Enkele maanden na inwerkingtreding van de nieuwe Grondwet werd de 
kwestie over ‘delegatie’ in het strafprocesrecht aan de Hoge Raad voorge-
legd.514 In 1983 heeft de Hoge Raad toegestaan dat een uitvoeringsbesluit van 
een strafvorderlijke bevoegdheid kan worden gedelegeerd.515 Ter discussie 
stond het Bloedproefbesluit (samen met de Regeling ademanalyse vormt dat 

                                                             
513  HR 12 april 1897, W 6954 (Muilkorf). 

514  HR 18 oktober 1983, NJ 1984, 97 (Bloedproefbesluit). 

515  HR 18 oktober 1983, NJ 1984, 97 (Bloedproefbesluit). 
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besluit tot eind 2016516 het Besluit alcoholonderzoeken), waarin precies wordt 
uitgewerkt op welke wijze strafvorderlijk onderzoek naar het alcoholgehalte 
van bestuurders moet plaatsvinden. De bevoegdheid tot het afnemen van 
bloed bestond op basis van artikel 33a (in combinatie met artikel 26) (oud) 
WVW. Deze bepaling bevatte niets anders dan de attributie van de bevoegd-
heid tot het verrichten van het onderzoek. Om vast te kunnen stellen of en 
hoeveel alcohol in het bloed of in de uitgeademde lucht van de bestuurder 
zit, is het enkel toekennen van een bevoegdheid tot het afnemen van een 
alcoholonderzoek onvoldoende. Het onderzoek moet betrouwbare resultaten 
opleveren. Waarschijnlijk is het goed te ruiken of iemand alcohol op heeft 
maar daarmee kan de hoeveelheid niet worden vastgesteld. Ook is niet 
iedereen capabel om bloed af te nemen. Een paar mislukte prikken leveren 
geen bloed (en dus geen bewijs) op. Verder is het een grovere inbreuk op de 
lichamelijke integriteit als een incapabele opsporingsambtenaar meerdere 
malen probeert bloed af te nemen ten opzichte van een deskundige. Wie en 
op welke wijze precies het onderzoek naar alcoholgehalte moet verrichten, 
werd uitgewerkt in het Bloedproefbesluit en de Regeling ademanalyse.  

De basis van de strafvorderlijke bevoegdheid was echter een wet een 
formele zin, namelijk de Wegenverkeerswet. Dit maakte volgens de Hoge 
Raad dat ‘het bepaalde in art. 1 Sv. aan hun (van het Bloedproefbesluit en de 
Regeling ademanalyse, DvT) verbindende kracht niet in de weg staat.’517 Wan-
neer in het uitvoeringsbesluit geen attributie van bevoegdheden plaatsvindt, 
maar het besluit slechts een formeelwettelijke bevoegdheid nader uitwerkt, 
lijkt mij deze relativering van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel niet in 
strijd met de doelstelling van het legaliteitsbeginsel.518 De formele wetgever 
heeft de belangenafweging voor het toestaan van de bevoegdheid gemaakt, 
maar laat de praktische uitwerking over aan de uitvoerende macht. 
 
De tweede relativering van de exclusiviteit van de wet (tenminste als het gaat 
om de attributie van bevoegdheden) betreft de kwestie of elke bevoegdheid 
expliciet in de wet dient te zijn opgenomen. Mogelijke alternatieven ten op-

                                                             
516  Stb. 2016, 529 Besluit alcohol, drugs en geneesmiddelen in het verkeer. Het Besluit 

alcoholonderzoeken wordt op een nog te bepalen datum ingetrokken en vervangen 

door het Besluit alcohol, drugs en geneesmiddelen in het verkeer.  

517  HR 18 oktober 1983, NJ 1984, 97, r.o. 6.1 (Bloedproefbesluit). 

518  Vgl. C.P.M. Cleiren, ‘Artikel 1 Sv’, aant. 1, in: A.L. Melai e.a., Het Wetboek van Strafvor-

dering, Arnhem: Gouda Quint 2005 en J.H. Crijns, De strafrechtelijke overeenkomst: de 

rechtsbetrekking met het Openbaar Ministerie op het grensvlak van publiek- en privaatrecht 

(diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2010, p. 306-307. Vgl. B.F. Keulen, ‘Per amvb naar een 

nieuwe strafvordering’, in: A. Harteveld, D.H. de Jong & E. Stamhuis, Systeem in Ont-

wikkeling. Liber Amicorum G. Knigge, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 316, 

waarin Keulen stelt dat de hoofdlijnen in een wet in formele zin moeten worden be-

paald. 
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zichte van het opnemen van alle bevoegdheden in de wet zijn dat voor be-
paalde bevoegdheden een algemene bevoegdheidstoekenning (bijvoorbeeld: 
opsporingsambtenaren mogen alle methoden gebruiken die dienstig zijn 
voor het vervullen van hun taak) toereikend is of dat zelfs uit een taakstelling 
(bijvoorbeeld: de politie heeft als taak het handhaven van de openbare orde) 
bevoegdheden kunnen worden afgeleid. Het gaat hierbij dus om de specifiek-
heid van de wettelijke bepaling. Gaat de eis van exclusieve attributie van 
strafvorderlijke bevoegdheden in de wet in formele zin zover dat elke be-
voegdheid precies moet worden genormeerd door de wetgever? 

Cleiren, gebaseerd op het concept of law van Hart,519 onderscheidt twee 
niveaus van een rechtsgebied om te beoordelen of een rechtsgebied open – 
niet alle handelingen behoeven een expliciete regel – of gesloten – alle hande-
lingen behoeven een expliciete regel – is. Harts concept of law wordt voorna-
melijk gebruikt om aan te geven of er een verplichting bestaat voor burgers 
en autoriteiten zich strikt aan de wet te houden of dat ook handelingen aan-
vaardbaar zijn die niet direct op een (expliciete) wettelijke bepaling berusten. 
In The concept of law wordt een sportwedstrijd als metafoor gebruikt om het 
verschil tussen beide soorten regels te verduidelijken.520 De regels in de sport 
geven aan wat spelers wel en niet mogen doen, bijvoorbeeld het beroeren 
van de voetbal met de hand is verboden en sportmaterialen (zoals een wiel-
renfiets, ski’s, tafeltennisbat) moeten aan bepaalde afmetingen en gewicht 
voldoen. Dat zijn de primaire regels. Daarnaast bestaan verschillende regels 
voor de scheidsrechter of jury om de score bij te houden of besluiten te ne-
men over diskwalificatie of uitsluiting. Als een voetballer de bal met de hand 
beroert, moet de scheidsrechter bepalen of dat een overtreding van de spelre-
gels is, met welke graad van verwijtbaarheid die plaatsvindt en welke sanctie 
passend is. De regels die bijvoorbeeld aangeven dat het opzettelijk voorko-
men van een doelpunt met de hand door een veldspeler moet worden be-
straft met een rode kaart en (indien de overtreding in het strafschopgebied 
plaats vond) met een strafschop zijn secundaire regels. De regels over (de 
handhaving van de) regels zijn de secundaire regels. 

Op beide niveaus kan een rechtsgebied gesloten zijn. De gesloten- of 
openheid van het strafvorderlijk systeem van opsporingsbevoegdheden be-
treft de vraag of voor elke menselijke gedraging expliciete normering bestaat. 
In een gesloten systeem moet voor elke handeling een wettelijke grondslag 
bestaan. In een open systeem is alles geoorloofd tenzij het uitdrukkelijk ver-
boden is. Het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel van artikel 1 Sr biedt een 

                                                             
519  H.L.A. Hart, The concept of law, Oxford: Clarendon Press 1970. 

520  H.L.A. Hart, The concept of law, Oxford: Clarendon Press 1970, o.a. p. 82, 99. Zie voor 

een uitgebreide analyse van het gebruik van sportmetaforen door Hart: J.S. Russell, 

‘Limitations of the Sport-Law Comparison’, Journal of the Philosophy of Sport 2011, 2, 

p. 254-272. 
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duidelijk voorbeeld van een open systeem. Slechts dan zijn gedragingen 
verboden indien een voorafgaande strafbepaling bestaat. Alles dat niet ver-
boden is, is toegestaan.  

De vraag is of dit ook voor het strafprocesrecht geldt. Gaat de exclusivi-
teit van de wet zover dat ook sprake is van een gesloten stelsel? Cleiren bear-
gumenteert, mijns inziens terecht, dat het Nederlandse strafprocesrecht op 
het primaire niveau niet gesloten is (zonder daarover in eerste instantie een 
normatief oordeel te vellen).521 De Nederlandse strafvordering staat op het 
gebied van menselijke gedragingen (in dit geval specifiek opsporingsbe-
voegdheden) vol met open normen (‘noodzakelijk’, ‘in het belang van de 
waarheidsvinding’, ‘redelijk vermoeden’, ‘ernstige bezwaren’), de wetgever 
heeft de uitvoerende macht eigen beslissingsbevoegdheid toegekend bij bij-
voorbeeld de voorlopige hechtenisregeling en de vervolging en bevoegdhe-
den zijn niet precies omschreven (welke fysieke gedragingen zijn toegestaan 
bij het ‘staande houden’?). Daarnaast bestaan algemene bevoegdheden waar-
onder een grote verscheidenheid van handelingen mogelijk zijn (zoals bij de 
maatregelen in het belang van het onderzoek en worden in artikel 2 (oud) en 
3 Polw 2012 bevoegdheden ingelezen, terwijl beide artikelen geen bevoegd-
heden toekennen maar slechts een taakstelling522 bevat. Het strafvorderlijke 
primaire systeem bevat derhalve leemtes die in de praktijk worden gevuld.  

Overigens de toelaatbaarheid van open normen en algemene bevoegd-
heden afhankelijk van onder andere de mate van ingrijpendheid van de in-
breuk – die wordt bepaald door de hoeveelheid informatie die wordt verkre-
gen en de intimiteit van de afname en informatie –, die bepaalt of een explicie-
te wettelijke grondslag moet worden gecreëerd (waarbij de eis blijft gehand-
haafd dat altijd een wettelijke grondslag aanwezig moet zijn523). Hoe minder 
de persoonlijke levenssfeer in het geding is, des te minder specifiek hoeft de 
attributie te zijn. 

Voor (neuro)geheugendetectie betekent dit dat een expliciete wettelijke 
grondslag voor de toepassing van die methode in de strafvordering moet 
bestaan (tenzij de verdachte toestemming geeft voor de afname). De aard en 
van mate van de inbreuk zijn namelijk heel verschillend bij het observeren in 
de openbare ruimte, het doorzoeken van een woning, het in beslag nemen 
van een dagboek, het afluisteren van een telefoon, het afnemen van li-

                                                             
521  C.P.M. Cleiren, ‘Artikel 1 Sv’, aant. 6, in: A.L. Melai e.a., Het Wetboek van Strafvordering, 

Arnhem: Gouda Quint 2005. 
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chaamsmateriaal en het onderzoek naar niet-geopenbaarde herinneringen. 
De mate van de ingrijpendheid in de privésfeer is bij elke opsporingshande-
ling anders. Het lijkt mij daarom terecht om niet elke inbreuk op een grond-
recht uit het privacycluster over dezelfde kam te scheren. De mate van be-
scherming die de privésfeer verdient, heeft mijn inziens voornamelijk te ma-
ken met de (twee eerder in deze paragraaf behandelde) thema’s uit de recht-
spraak van de Hoge Raad: de ‘gevoeligheid’ van de verkregen informatie524 en 
de ‘volledigheid’ van de verkregen informatie.525 Hoe intiemer, hoe gevoeliger 
de informatie, des te hoger dient de bescherming te zijn. Daarnaast bepaalt 
de volledigheid van het beeld dat van een persoon zijn privésfeer kan wor-
den geschetst, de mate van bescherming. Terug naar de vraag over de speci-
fiekheid van wettelijke bepalingen waarmee een inbreuk op de persoonlijke 
levenssfeer kan worden gemaakt, betekent dit dat de mate van ingrijpend-
heid in de privésfeer – de gevoeligheid en volledigheid van de informatie – 
bepaalt hoe specifiek de wettelijke grondslag moet zijn. 

(Neuro)geheugendetectie is een grove inbreuk op de persoonlijke levens-
sfeer. De GKT meet neuropsychologische en/of fysiologische maten terwijl de 
verdachte volledig is gefixeerd om zo afgeschermde herinneringen te onder-
zoeken. Het is deze combinatie van lichamelijke fixatie, het onderzoek naar 
de werking van het geheugen en de omzeiling van wilsbepaling voor het 
openbaren van persoonlijke informatie die (neuro)geheugendetectie een 
(zeer) grove inbreuk op de persoonlijke levenssfeer maken waardoor een 
expliciete wettelijke grondslag noodzakelijk is. Het betreft een zeer intieme 
wijze van informatievergaring door iemands bewegingsbewegingsvrijheid 
volledig te beperken en zijn hersenen direct te onderzoeken. Dit terwijl op dit 
moment de enige mogelijkheid om persoonlijke, niet-geopenbaarde informa-
tie te verkrijgen een verhoor is. Bij een verhoor heeft de verdachte echter 
altijd de optie om niet te antwoorden, terwijl bij (neuro)geheugendetectie zijn 
wilsbepaling met betrekking tot het openbaren van informatie wordt om-
zeild. Dat de informatie op geen enkele andere wijze is geopenbaard en nor-
maliter in iemand zijn geheugen veilig en afgeschermd is, maakt de verkrij-
ging van die informatie gevoelig. Iemand zijn herinneringen maken onder-
deel uit van het meest intieme aspect van de persoonlijke levenssfeer, vooral 
omdat de persoon normaliter zelf kan kiezen met wie en op welk moment hij 
zijn gedachten en herinneringen deelt.  

Als een specifieke wettelijke grondslag voor de toepassing van (neuro-) 
geheugendetectie bestaat, is voor de toepassing van (neuro)geheugendetectie 

                                                             
524  Zie bijvoorbeeld HR 3 maart 2009, NJ 2009, 325 en HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR: 

2010:BK6331 en HR 21 december 2010, NJ 2012, 24. 

525  Zie bijvoorbeeld HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254, HR 20 januari 2009, NJ 

2009, 225 (Warmtebeeldkijker) en HR 26 oktober 2010, NJ 2010, 587 en HR 13 november 

2012, NJ 2013, 413. 
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(en andere opsporingsmethoden) vervolgens de vraag of de uitwerking van 
de procedure bij AMVB mag worden geregeld van groot praktisch belang. 
Omdat bij sommige methoden – waaronder de GKT – een bepaalde procedu-
re strikt moet worden gevolgd om de betrouwbaarheid van het bewijs te 
garanderen, is het belangrijk om deze richtlijnen vast te leggen, maar het is 
voor de formele wetgever praktisch ondoenlijk om dit zelfstandig voor elke 
bevoegdheid te doen en up-to-date te houden. De afweging of de GKT moet 
worden geïntroduceerd gezien zijn waarde voor de bewijsgaring, afgewogen 
tegen grondrechten, moet door de formele wetgever worden genomen. Als 
de wetgever de GKT toestaat, moeten in procedurele voorschriften eisen 
worden gesteld aan onder andere het aantal items dat in de test moet worden 
opgenomen, op welke wijze de verdachte wordt gefixeerd bij de afname, 
welke fysiologische maten idealiter worden gemeten (zie hierover uitgebreid 
de conclusie bij hoofdstuk 3). Het is onpraktisch om dit door de wetgever te 
laten doen, voornamelijk omdat de GKT (zoals vaak het geval is met de inzet 
van ‘nieuwe’ technologieën in het strafprocesrecht) zich voortdurend blijft 
ontwikkelen. Dit zou betekenen dat voor een kleine aanpassing in de proce-
dure op basis van nieuwe wetenschappelijke inzichten (bijvoorbeeld het 
verlagen van de itemgrens van vijf naar drie) de zware wetgevingsprocedure 
voor een wet in formele zin moet worden doorlopen. Juist voor het betrouw-
baar toepassen van een al gereguleerde, rechtmatige methode is het van 
groot belang dat snel op nieuwe ontwikkelingen kan worden ingespeeld. De 
uitwerking van een bevoegdheid in een AMVB of ministeriële regeling zorgt 
daarvoor. De AMVB vormt dan de procedurele normering van de toepassing 
van een bevoegdheid, terwijl de grondrechtelijke afweging door de formele 
wetgever is gemaakt.  

Dit betekent dat, wanneer de wetgever ervan overtuigd is dat (neuro)ge-
heugendetectie van toegevoegde waarde is voor de strafvorderlijk en geen 
onoverkomelijke mensenrechtelijke problemen oplevert, de wetgever moet 
bepalen wie op welk moment, tegen welke persoon, waarom en waartoe de 
(neuro)geheugendetectiemethode kan bevelen. De precieze uitvoering, onder 
andere hoeveel items ten minste moeten worden gebruikt, welke meetme-
thoden kunnen worden gebruikt en gecombineerd, waar de test wordt afge-
nomen, kan bij AMVB worden vastgesteld.@ 

3.5.2 Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel als norm voor de rechtvaardiging van 
inbreuken op grondrechten: gebondenheid aan de wet 

In de vorige paragraaf heb ik de exclusiviteit van de formeelwettelijke attri-
butie-grondslag als onderdeel van het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel 
gebruikt voor de normering van inbreuken op grondrechten in een strafvor-
derlijke context. Uit artikel 1 Sv volgt dat niet elke inbreuk op een grondrecht 
(uit het privacycluster) een expliciete wettelijke grondslag behoeft, maar dat de 
bevoegdheid als zodanig wel haar basis in de wet in formele zin moet vin-
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den. Het strafvorderingssysteem is derhalve open, want niet alle bevoegdhe-
den zijn expliciet geregeld. Het tweede vereiste dat uit artikel 1 Sv kan wor-
den afgeleid met betrekking tot het verrichten van opsporingshandelingen is 
dat de gedraging in overeenstemming met de wet moet plaatsvinden. De straf-
vorderlijke autoriteiten zijn derhalve gebonden aan de wet. Maar, zoals hier-
boven is beargumenteerd, laat de Nederlandse strafvordering te wensen over 
wat betreft de preciesheid waarmee bepalingen zijn geformuleerd en omvat 
de taakstellende bepaling uit de Politiewet 2012 (impliciete) bevoegdheidsat-
tributie. Als de wet niet precies of duidelijk is, hoe kan of is het gedrag van 
de overheid dan gebonden aan de wet? Specifiek gaat het dan om de kwestie 
in welke mate de uitvoering van bevoegdheden gebonden is aan de wet of 
het recht, wanneer er geen exacte wettelijke grondslag voor handelen bestaat. 
De wettelijke grondslag zelf geeft dan namelijk geen of onvoldoende hand-
vatten.  

In de vorige subparagraaf is geconcludeerd dat op het primaire niveau 
de strafvordering open is en dat niet elk handelen op een expliciete wettelijke 
grondslag hoeft te berusten. Als voorbeelden kunnen daarvoor de bevoegd-
heid ‘maatregelen in het belang van het onderzoek’ uit artikel 61a Sv en de 
algemene taakstelling uit artikelen 2 (oud) en 3 Polw 2012 dienen. Deze arti-
kelen geven geen limitatieve opsomming van mogelijke maatregelen of be-
voegdheden. Maar deze bepalingen geven ook geen carte blanche. Er bestaan 
derhalve secundaire regels die de toepassing van niet expliciet in de wet 
geregelde bevoegdheden beperken. De vraag is echter welke regels dit zijn. 
Deze secundaire regels zijn namelijk leidend bij de toetsing van de recht-
vaardiging van inbreuken op grondrechten, zij geven de ondergrens van 
bescherming aan. 

Dat het strafprocesrecht op het primaire niveau niet is gesloten, althans 
dat het de wetgever niet is gelukt de strafvordering op dat niveau te sluiten, 
laat de optie open om het strafprocesrecht op het secundaire niveau te slui-
ten. De openheid van de strafvordering op het primaire niveau is, in het bij-
zonder op het gebied van de opsporing, afhankelijk van het feit of het is toe-
gestaan opsporingshandelingen te verrichten zonder expliciete wettelijke 
grondslag. De openheid van het secundaire niveau wordt niet bepaald door 
expliciete wettelijke opsporingsbevoegdheden, maar door algemene regels 
over de toepassing van bevoegdheden. Om tot een sluitend systeem van 
strafvordering te komen – een systeem met (enigszins) open attributie in 
wetten in formele zin op het primaire niveau van regels maar sluiting op het 
secundaire niveau – neem ik twee stappen.  

Eerst beargumenteer ik dat de gebondenheid aan de wet een te beperkte 
opvatting van legaliteit en de daarmee verbonden idee van de rechtsstaat is, 
zeker indien de primaire regels hiaten bevatten. Met de gebondenheid aan 
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het recht526 moet elke handeling verricht door de autoriteiten die niet op een 
expliciete grondslag berust, toch voldoen aan normen die het geheel van de 
strafvordering sluiten. Deze ‘sluiting’ van de strafvordering – de begrenzing 
en normering van open normen en algemeen geformuleerde bevoegdheden – 
vindt plaats door de strafvordering te beoordelen in het licht van overkoepe-
lende en/of algemene rechtsbeginselen, -principes en dergelijken. Ter uitwer-
king van deze secundaire sluitingsnormen stel ik ten tweede vier sluitings-
normen op het niveau van secundaire regels voor: (1a) proportionaliteit en 
(1b) subsidiariteit, (2) integriteit en (3) absolute ondergrenzen van grondrechten. 

Artikel 1 Sv bepaalt dat strafvordering plaatsvindt op de wijze bij de wet 
voorzien. Zoals hierboven al is besproken, laat de wetgever echter (bewust) 
lacunes vallen en worden bijvoorbeeld taakstellingen zo geïnterpreteerd dat 
daaronder ook (licht in mensenrechten ingrijpende) opsporingsmethode 
vallen. Het is derhalve niet altijd mogelijk om op de wijze te handelen zoals 
de wet bepaalt, omdat de wet te algemeen of te vaag is geformuleerd of hia-
ten bevat. Toch is algemeen aanvaard dat geen enkele bevoegdheidstoeken-
ning onbegrensd is of dat elke bevoegdheid is toegestaan die niet op een 
wettelijke grondslag berust. Blijkbaar bestaan sluitingsnormen en omdat het 
primaire niveau open is, moeten dit normen van het secundaire niveau zijn. 
Dus niet de wettelijke bepalingen zelf, maar andere wettelijke bepalingen of 
algemene rechtsbeginselen of -principes reguleren strafvorderlijke bevoegd-
heden. Het optreden van de autoriteiten is dus niet (enkel) gebonden aan de 
wet, maar (ook) aan het recht. De vraag is dan welke sluitingsnormen het 
Nederlandse strafprocesrecht bevat die de toepassing van bevoegdheden op 
basis van algemene of vage bepalingen beperken. 

Artikel 1 Sv zelf geeft geen duidelijke secundaire regels weer. De (enkele) 
opdracht, tenminste naar Nederlands recht, dat strafvordering plaatsvindt op 
de wijze bepaalt bij wet geeft niet aan welke grondrechtelijke bescherming 
ten minste moet worden gerealiseerd en geeft in veel gevallen geen precieze 
aanwijzing aan de autoriteiten op welke wijze zij bevoegdheden mogen uit-
voeren. Toch kunnen uit de idee van legaliteit en de doelstelling van het 
voorkomen van willekeur en machtsmisbruik, van bescherming van het in-
dividu tegen de (almachtige) overheid,527 secundaire regels als sluitingsnor-
men worden afgeleid. De regels die het optreden in het strafprocesrecht vol-

                                                             
526  Vgl. W.J.M. Voermans & S.C. van Bijsterveld, ‘Hoofdstuk 6 – Rechtspraak’, aanteke-

ning 2, in: E.M.H. Hirsch Ballin & G. Leenknegt (red.), Artikelsgewijs commentaar op de 

Grondwet, webeditie 2014, www.nederlandrechtsstaat.nl, laatst geraadpleegd op 25 fe-

bruari 2015 en W.J.M. Voermans, ‘Legaliteit als middel tot doel’, in: Controverses rondom 

legaliteit en legitimiteit (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 2011-I), Deven-

ter: Kluwer 2014, p. 15. 

527  Vgl. A. Brenninkmeijer, ‘Stresstest rechtsstaat Nederland’, NJB 2015, 16, p. 1046. 
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gens mij sluiten zijn proportionaliteit en subsidiariteit, integriteit en absolute on-
dergrenzen van grondrechten.528  

Mijns inziens mogen bevoegdheden worden uitgevoerd die een wettelij-
ke, maar niet expliciete, grondslag hebben, mits zij proportioneel en subsidi-
air worden toegepast met inachtneming van absolute ondergrenzen van 
mensenrechten (bijvoorbeeld voortvloeiend uit het folterverbod of het eerlijk 
procesrecht) zonder dat de methode afbreuk doet of kan doen aan de integri-
teit van de strafvorderlijke autoriteiten. Ik kies voor deze sluitingsnormen 
omdat zij een harde, absolute grenzen met softe, relatieve grenzen combine-
ren waardoor ten eerste een minimumgarantie van bescherming bestaat ter-
wijl de verdere beoordeling afhankelijk is van de omstandigheden van het 
geval. Dit doet recht aan het belang van de (minimaal noodzakelijke) be-
scherming van mensenrechten en geeft de autoriteiten de ruimte om daarbo-
ven proportioneel en subsidiair in te grijpen zodat strafbare feiten kunnen 
worden opgespoord en criminaliteit kan worden voorkomen. Daarnaast 
passen deze normen goed in het huidige Nederlandse systeem. Bij de toepas-
sing van dwangmiddelen of opsporingsbevoegdheden die niet precies zijn 
omschreven, alsmede bij de uitvoering van (meer) precies omschreven be-
voegdheden die nog steeds speelruimte laten, spelen de proportionaliteit en 
subsidiariteit en integriteit al een leidende rol.529 Met deze secundaire regels 
kunnen grenzen worden bepaald voor toelaatbaar opsporingshandelen dat 
niet op een expliciete wettelijke bepaling berust. Hierbij is niet de wetgever, 
maar in eerste instantie de uitvoerende macht (en in tweede instantie, als 
controleur (en eventueel als normensteller wanneer die ontbreken530), de 
rechterlijke macht) normaddressaat. Naast het verbod van willekeur is daar-
mee ook het gezag en het vertrouwen van de strafvordering, die zijn eigen 
regels naleeft, doelstelling van de sluitingsnormen die voortvloeien uit het 
legaliteitsbeginsel (al is dit constitutionele perspectief bij de regulering van 
de opsporing (de laatste decennia) niet leidend531). 

                                                             
528  Vgl. G. Knigge & N.J.M. Kwakman, ‘Het opsporingsbegrip en normering van de op-

sporingstaak’, in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Het vooronderzoek in strafzaken, 

Deventer: Kluwer 2001, p. 206. 

529  Zie HR 12 december 1978, NJ 1979, 142 (Braak bij binnentreden) en Hof ’s-Hertogen-

bosch, 28 september 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB4852 en rechtbank Amsterdam 29 

november 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BB9065 en HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR: 

2010:BN0004 en rechtbank Rotterdam 11 mei 2011, ECLI:RBROT:2011:BQ6878 en Hof 

Amsterdam 9 januari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV2567 en HR 13 november 2012, NJ 

2013, 413 en rechtbank Gelderland 4 februari 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:1021 en HR 

1 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1562, NJ 2015/115, m.nt. P.H.P.H.M.C. van Kempen. 

530  P.H.P.H.M.C. van Kempen, annotatie punt 10 bij: HR 1 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014: 

1562, NJ 2015/115. 

531  M.J. Borgers, ‘De toekomst van artikel 359a Sv’, DD 2012, 4, p. 268, 272 en R. Kuiper, 

Vormverzuimen: Juridische consequenties van vormverzuimen in strafzaken, Deventer: Klu-

→ 
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Mijns inziens zijn absolute ondergrenzen noodzakelijk om een bepaalde mi-
nimumgarantie van vrijheidsrechten te waarborgen door de macht van de 
staat te begrenzen. Dit past bij de idee van legaliteit in continentaal Europa.532 
Absolute grenzen beschermen een basisniveau van onder andere lichamelijke 
integriteit en vrijheid, privacy, vrijheid van meningsuiting. Vrijheden waar-
door een persoon autonoom en op basis van eigen voorkeuren zijn leven kan 
inkleden. Autonomie en agency zorgen ervoor dat pluralisme en tolerantie533 
in een samenleving kunnen bestaan, dat diversiteit niet als gevaarlijk of af-
wijkend maar als verrijkend wordt gezien.534 Door absolute grenzen te trekken 
wordt een basisgarantie beschermd. Daarnaast worden echter bepaalde me-
thoden ipso facto als ontoelaatbaar beschouwd, namelijk die methoden die de 
basisgarantie van vrijheden aantasten.535 

Sommige methoden zijn als zodanig een ontoelaatbaar middel, maar de 
unlawfulness van de methode heeft ook de potentie om andere grondrechten, 
met name eerlijk procesrechten,536 te schenden. Dus niet alleen voor het leven 
in een samenleving, maar ook voor de mogelijke doorwerking van grond-
rechtschendingen in een eerlijk rechtssysteem is de waarborg van minimum-
garanties noodzakelijk. De doorwerking van de schending beïnvloedt dan 
mogelijk de waarheidsvinding doordat bewijs wordt uitgesloten. Hierdoor is 
het aannemelijk dat schuldige verdachten, waarschijnlijk door gebrek aan 
wettig bewijs, vrijuit gaan. Het EHRM heeft over schendingen van de mense-
lijke waardigheid (als ondergrens van artikel 3 EVRM537) geoordeeld dat het 
verkregen bewijs geen invloed mag hebben op straftoemeting of bewezen-

                                                             
wer 2014, p. 592 e.v. Kuiper concludeert daarin dat het ook niet de taak van de rechter-

lijke macht is om zodanige, integrale controle op normconform gedrag van de autori-

teiten uit te oefenen. 

532  N. Doornbos, ‘Onze rechtsstaat op de “schaal van erg”’, AA 2015, 2, p. 107 en A. Bren-

ninkmeijer, ‘Stresstest rechtsstaat Nederland’, NJB 2015, 16, p. 1046. 

533  EHRM 15 februari 2005, appl. no. 68416/01, r.o. 87 (Steel & Morris vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM (GK) 13 juli 2012, appl. no. 16354/06, r.o. 48 (Mouvement Raëlien 

Suisse vs. Zwitserland) en EHRM (GK) 22 april 2013, appl. no. 48876/08, r.o. 100 (Ani-

mal Defenders International vs. het Verenigd Koninkrijk). 

534  EHRM (GK) 6 juli 2005, appl. no. 43577/98, r.o. 145 (Nachova en anderen vs. Bulgarije) 

en EHRM (GK) 22 december 2009, appl. nos. 27966/06 & 34836/06, r.o. 43 (Sejdic & Finci 

vs. Bosnië-Herzegovina) en EHRM 2 oktober 2012, appl. no. 40094/05, r.o. 199 (Viraby-

an vs. Armenië) en EHRM 3 juli 2014, appl. no. 37966/07, r.o. 120 (Antayev en anderen 

vs. Russia). 

535  Vgl. EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch, r.o. 50 (Jalloh vs. Duitsland).  

536  Zie bijvoorbeeld EHRM 28 juni 2007, appl. no. 36549/03, r.o. 61 (Harutyunyan vs. Ar-

menië). 

537  Zie onder andere EHRM 19 februari 2015, appl. no. 75450/12, r.o. 97 (M.S. vs. Kroatië 

(nr. 2)) en EHRM 24 februari 2015, appl. no. 30587/13, r.o. 72 (Karaahmed vs. Bulgarije). 

Zie ook A.J. Nieuwenhuis, ‘De kernrechtenbenadering bij grondrechten’, TvCR 2012, 2, 

p. 147. 
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verklaring538 en dat door tortuur verkregen verklaringen geen invloed mogen 
hebben op de uitkomst in een strafzaak.539 Binnen het EHRM hebben ook 
enkele rechters zich in dissenting opinions uitgelaten over het begrip ‘eerlijk’ 
proces in verhouding met schendingen van andere grondrechten.540 Zij ne-
men de stelling in dat één grondrechtenschending altijd de eerlijkheid van 
een proces aantast. Het centrale argument daarbij is dat eerlijkheid zoals 
bedoeld in artikel 6 EVRM vereist dat de overheid altijd in overeenstemming 
met de wet moet handelen.541  

Daaraan voegt Loucaides een argument toe vanuit integriteitsperspec-
tief:542 ‘If violating Article 8 can be accepted as “fair” then I cannot see how the 
police can be effectively deterred from repeating their impermissible conduct.’543 Het 
gaat hierbij om ‘het algemene belang dat de bij de rechtspleging betrokken 
autoriteiten handelen overeenkomstig hun algemene taak om misdaad op 
rechtmatige wijze te bestrijden’.544 Het is in absolute zin onrechtvaardig en 
een gevaar voor de waarheidsvinding wanneer de autoriteiten bijvoorbeeld 
persoonlijke verrijking nastreven bij (het nalaten van) inbeslagname of doel-
bewust onjuist of niet verbaliseren.  

                                                             
538  EHRM 30 juli 2009, appl. no. 2807/04, r.o. 79-80 (Gladyshev vs. Rusland) en EHRM 

11 februari 2014, appl. no. 9278/06, r.o. 65-66 (Cesnieks vs. Letland). 

539  EHRM 16 december 2008, appl. no. 17332/03, r.o. 100 (Levinta vs. Moldavië) en EHRM 

19 februari 2015, appl. no. 57980/11, r.o. 64 (Zhyzitskyy vs. Oekraïne). 

540  Zie onder andere concurring en dissenting opinions van rechters Cabral Barreto en Spiel-

mann (EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02 (Bykov vs. Rusland)), Loucaides 

(EHRM 12 mei 2000, appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk)) en Tulkens 

(EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Konink-

rijk)). 

541  Concurring opinion van rechter Cabral Barreto, punt 3.2 bij: EHRM (GK) 10 maart 2009, 

appl. no. 4378/02 (Bykov vs. Rusland). 

542  M.J. Borgers, ‘De toekomst van artikel 359a Sv’, DD 2012, 4, p. 259-260. 

543  Partly concurring and partly dissenting opinion van rechter Loucaides bij: EHRM 12 mei 

2000, appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk). Vgl. dissenting opinion van 

rechter Spielmann, punt 12 bij: EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02 (Bykov vs. 

Rusland). Overigens scheidt de Hoge Raad deze twee grondrechten zeer strikt: ‘Wat dat 

laatste betreft geldt dat een schending van het in art. 8 EVRM gegarandeerde recht op eerbiedi-

ging van de persoonlijke levenssfeer niet zonder meer een inbreuk oplevert op de in art. 6 

EVRM vervatte waarborg van een eerlijk proces (vgl. HR 7 juli 2009, LJN BH8889, NJ 2009/ 

399) en dat aan een niet gerechtvaardigde inbreuk op het door het eerste lid van art. 8 EVRM 

gewaarborgde recht in de strafprocedure tegen de verdachte geen rechtsgevolgen behoeven te 

worden verbonden, mits zijn recht op een eerlijk proces zoals bedoeld in art. 6, eerste lid, EVRM 

wordt gewaarborgd (vgl. HR 5 oktober 2010, LJN BL5629, NJ 2011/169, rov. 4.4.1).’ HR 19 fe-

bruari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, r.o. 2.4.2 (Onbevoegde hulpofficier). 

544  Y. Buruma, Buitengewone opsporingsmethoden, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2001, 

p. 12. 
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Niet alleen absolute ondergrenzen zijn mijns inziens noodzakelijk. Met 
enkel absolute ondergrenzen van mensenrechten zijn alle methoden die zijn 
toegestaan in alle gevallen inzetbaar. Bij zeer lichte vergrijpen kunnen dan 
alle middelen worden ingezet, zoals afnemen van lichaamsmateriaal, het op-
nemen van vertrouwelijke communicatie en, in de toekomst mogelijk, het af-
nemen van (neuro)geheugendetectie. Dit is om verschillende redenen on-
wenselijk. Ten eerste worden dan inbreuken op grondrechten gemaakt die in 
geen enkele verhouding staan tot het begane strafbare feit. Ten tweede stelt 
dit de opsporingsautoriteiten voor een onwenselijke uitdaging. Zij moeten 
keuzes maken wat betreft in te zetten methoden uit de poule van alle metho-
den. Uit criminologisch onderzoek blijkt namelijk dat de politie regelmatig 
leidt aan ‘the means-over-ends-syndrome’: als methoden mogelijk zijn, worden 
ze gecreëerd voor en gebruikt door de politie, ongeacht of de methode effici-
ent is.545 Daarnaast wordt het nemen van beslissingen moeilijker naar mate er 
meer alternatieven zijn, zelfs tot het niveau dat ‘beslissingsverlamming’ ont-
staat (de zogenaamde ‘analysis paralysis’).546 Zowel vanuit rechtsbeschermend 
als instrumenteel perspectief is het belangrijk de beschikbare methoden te 
beperken. 

Deze beperking dient mijns inziens te leiden tot relatieve grenzen van de 
inzetbaarheid van opsporingsmethoden. Relatieve grenzen zijn noodzakelijk 
zodat de inzet van een methode afhankelijk is van de omstandigheden van 
het geval. Als er één begrippenpaar bestaat waarmee al het overheidsoptre-
den, ter aanvulling van het vorige criterium, kan (en moet) worden beoor-
deeld, dan is dat de proportionaliteit en subsidiariteit. Franken noemt de pro-
portionaliteit en subsidiariteit richtsnoeren voor de opsporing.547 Overigens 
meent hij dat deze richtsnoeren in de rechtspraak weinig worden gebruikt bij 
de beoordeling van de opsporing. Slechts  

 
‘[i]n een aantal uitspraken zijn de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit 

aan de orde gesteld bij de waardering van opsporingsactiviteiten die geen specifieke 

wettelijke basis hebben.’548 

 
Dit citaat laat mijns inziens juist zien dat, juist wanneer expliciete normering 
ontbreekt, deze beginselen een belangrijke rol van betekenis spelen. (En bij 
een expliciete normering zijn deze beginselen vaak verdisconteerd in de toe-

                                                             
545  H. Goldstein, ‘Improving Policing: A Problem-Oriented Approach’, Crime & Delinquen-

cy, 1979, 25, p. 238. 

546  M.Q. Patton, ‘What Brain Sciences Reveal About Integrating Theory and Practice’, 

American Journal of Evaluation 2013, 4, p. 239.  

547  A.A. Franken, ‘Proportionaliteit en subsidiariteit in de opsporing’, DD 2009, 2, par. 4. 

Vgl. A. Beier, R.J. Bokhorst, M. Boone, C.H. Brants & J.M.W. Lindeman, De Wet bijzon-

dere opsporingsbevoegdheden – eindevaluatie, Den Haag: WODC 2004, p. 253. 

548  A.A. Franken, ‘Proportionaliteit en subsidiariteit in de opsporing’, DD 2009, 2, par. 5. 
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passingscriteria zoals de grond ‘(dringende) noodzakelijk’ en de beperking 
van de toepassing aan de hand van geselecteerde strafbare feiten.) Met ande-
re woorden, proportionaliteit en subsidiariteit zijn leidend bij de rechtmatig-
heidsbeoordeling van de inzet van opsporingsmethoden. 

Samenvattend, kan en moet de strafvordering op het tweede niveau wor-
den gesloten. In lijn met de voorwaarde uit artikel 1 Sv dat strafvorderlijk op-
treden in overeenstemming met de wet moet plaatsvinden en de ratio van le-
galiteit, namelijk de bescherming tegen willekeurig overheidsoptreden, 
wordt het strafprocesrecht gesloten door de gebondenheid aan het recht. Dit 
is van dermate groot belang omdat de regels op het primaire niveau, de be-
voegdheidstoekenning, vaak algemeen zijn geformuleerd, grote (beleids)vrij-
heid toekennen en hiaten bevatten. Regulering op het secundaire niveau is 
derhalve noodzakelijk om de macht van strafvorderlijke autoriteiten te be-
perken, voornamelijk in het geval waarin expliciete wettelijke normering ont-
breekt. Zoals hierboven is uitgewerkt, kan daarvoor mijns inziens het beste 
gebruik worden gemaakt van absolute minimumwaarborgen van mensen-
rechtelijke bescherming, integriteit van de opsporing en proportioneel en 
subsidiair optreden. Deze normen sluiten de strafvordering, waardoor han-
delingen die niet in overeenstemming zijn met deze voorwaarden – bijvoor-
beeld dat folteren de minimumwaarborg schendt en het afnemen van (neu-
ro)geheugendetectie bij belediging disproportionaliteit is – ontoelaatbaar 
zijn. 

3.5.3 Conclusie: het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel als norm voor de 
rechtvaardiging van inbreuken op grondrechten 

Bij de rechten in het privacycluster wordt, behalve in het geval van het brief- 
en telecommunicatiegeheim, gekozen voor mogelijke beperkingen bij of krach-
tens de wet.549 Verder worden, behalve bij artikel 13 Gw,550 geen eisen gesteld 
aan de uitvoerende autoriteit, het doel dat met de inbreuk wordt gediend of 
de noodzakelijkheid van de inbreuk. De Grondwet geeft derhalve weinig 
houvast voor de beoordeling van de rechtmatigheid van inbreuken op 
grondrechten. Specifiek voor dit thema in het strafprocesrecht speelt daarom 
het legaliteitsbeginsel van artikel 1 Sv een grotere rol. Uit de bewoording van 
dat artikel kunnen twee vereisten voor rechtmatige grondrechteninbreuken 

                                                             
549  Overigens wordt in de memorie van toelichting bij de Grondwetswijziging niet gemo-

tiveerd waarom het recht uit artikel 13 Gw een ander beperkingsregime rechtvaardigt. 

Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 44-46. 

550  Artikel 13 lid 1 Gw: Het briefgeheim is onschendbaar, behalve, in de gevallen bij de 

wet bepaald, op last van de rechter.  

Artikel 13 lid 2 Gw: Het telefoon- en telegraafgeheim is onschendbaar, behalve, in de 

gevallen bij de wet bepaald, door of met machtiging van hen die daartoe bij de wet zijn 

aangewezen. 
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worden afgeleid: (1) exclusiviteit van attributie in de wet in formele zin en; 
(2) gebondenheid aan het recht. 

De eis van exclusieve attributie houdt in dat voor inbreuken op grond-
rechten een exclusieve rol is weggelegd voor de wet in formele zin en de for-
mele wetgever. Slechts de formele wetgever kan bevoegdheden creëren 
waarmee een inbreuk op een grondrecht wordt gemaakt. Het lukt de wetge-
ver (tot op heden) echter niet om dusdanig precieze bepalingen te creëren 
waarmee alle toegestane bevoegdheden exclusief en expliciet in de wet zijn 
geregeld. Het systeem van de inzet en toepassing van strafprocesrechtelijke 
opsporingsmethoden is derhalve open. Uit artikel 1 Sv kan slechts worden 
afgeleid dat de inbreuk op een grondrecht een wettelijke basis moet hebben, 
maar niet op welke wijze de rechtvaardiging van de inbreuk is geformuleerd. 
De exclusieve rol van de formele wet(gever) wordt dus gematigd door het 
feit dat de inbreuk niet expliciet hoeft te zijn geformuleerd. Dit laat ruimte 
voor strafrechtsfunctionarissen om, aan de hand van de omstandigheden van 
het geval, te kiezen voor bepaalde methoden zonder daarvoor een vooraf-
gaande, expliciete toestemming te hebben van de wetgever. 

Een open systeem van strafvordering met een gematigd vereiste van wet-
telijke exclusiviteit laat ruimte voor misbruik. Het systeem bevat immers 
discretionaire en vage of algemene bevoegdheden die door de strafrechtelijke 
autoriteiten kunnen worden gebruikt en misbruikt. Naast de gematigde, 
exclusieve rol van de wet dient derhalve nog een criterium te bestaan voor de 
beoordeling van de rechtmatigheid van inbreuken op grondrechten. Ook dit 
criterium kan uit artikel 1 Sv worden afgeleid, namelijk uit de bewoording 
dat strafvordering plaatsvindt op de wijze bij wet voorzien. Het strafvorderlij-
ke optreden is gebonden aan de wijze zoals de bevoegdheden in de wet zijn 
opgenomen. Doordat bepalingen open zijn geformuleerd en discretionaire 
bevoegdheden en algemene en/of vage formuleringen bevatten, is dit echter 
geen sinecure. Aan welke voorwaarden moet een opsporingsambtenaar zich 
houden als hij ‘maatregelen in het belang van het onderzoek’ inzet? Op wel-
ke wijze moet hij bloedafname verrichten of doen verrichten? Omdat de pri-
maire regels – de regels waarin de bevoegdheden zijn gecreëerd – regelmatig 
onvoldoende scherp zijn geformuleerd, zijn secundaire normen noodzakelijk 
waaraan elk strafvorderlijk optreden kan worden getoetst dat niet op een 
expliciete wettelijke bepaling berust. 

De secundaire regels die het optreden in strafprocesrecht volgens mij 
normeren en sluiten zijn proportionaliteit en subsidiariteit, integriteit en absolute 
ondergrenzen van grondrechten. Mijns inziens mogen bevoegdheden worden 
uitgevoerd die een wettelijke, maar niet expliciete, grondslag hebben, mits zij 
proportioneel en subsidiair worden toegepast met inachtneming van absolu-
te ondergrenzen (bijvoorbeeld voortvloeiend uit het folterverbod of het eer-
lijk procesrecht) zonder integriteitsrisico voor de opsporing. 
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3.6 Conclusie  

In dit hoofdstuk heb ik (het recht op respect voor) privacy vanuit verschil-
lende kanten belicht. Als laatste staat in deze subparagraaf (3) het recht op 
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer centraal, zoals dat ligt veran-
kerd in de Nederlandse Grondwet en door de wetgever en Hoge Raad wordt 
uitgelegd. In deze afsluitende subparagraaf vat ik de bevindingen samen en 
trek conclusies over de betekenis van het recht op respect voor privacy in het 
Nederlandse recht. Dat geschiedt aan de hand van twee onderdelen. Ten 
eerste behandel ik de positiefrechtelijke, conceptuele betekenis van het begrip 
‘privacy’ in het Nederlandse recht. Vervolgens wordt beschreven op welke 
wijze rechtmatig een inbreuk op het recht op eerbiediging van de persoonlij-
ke levenssfeer kan worden gemaakt. Hiermee wordt een antwoord gegeven 
op de deelvraag: op welke wijze wordt het recht op respect voor privacy 
door de HR uitgelegd? Dit antwoord vormt vervolgens de opmaat voor de 
volgende paragraaf (4) waarin de opgestelde (1) normatieve en (2) positief-
rechtelijke betekenis van privacy met elkaar worden vergelijken (deelvraag 3) 
en op basis waarvan met betrekking tot het recht op respect voor privacy een 
toetsingskader wordt opgesteld waaraan opsporingsmethoden in het alge-
meen (deelvraag 4), en de GKT als testcase (deelvraag 5), kunnen worden 
getoetst. 

3.6.1 Betekenis van het begrip ‘persoonlijke levenssfeer’ in het Nederlandse recht 

Conceptueel is het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer in 
het Nederlandse recht niet eenvoudig te plaatsen. Artikel 10 Gw – waarin het 
recht is opgenomen – lijkt de lex generalis te zijn ten opzichte van (ten minste) 
de drie volgende rechten (het recht op onaantastbaarheid van het lichaam, 
huisrecht en briefgeheim). Ondanks overlappingen in de Grondwettelijke 
privacybescherming, waaraan zelfs de conclusie kan worden verbonden dat 
artikel 10 Gw overbodig is, zijn in de Kamerstukken verschillende aanwijzin-
gen te vinden over de toegevoegde waarde van artikel 10 Gw (al benoemt de 
regering de volgende overwegingen niet op die wijze). In de memorie van 
toelichting bij artikel 10 Gw overweegt de regering, na de uiteenzetting dat 
de persoonlijke levenssfeer een ruimtelijke en inhoudelijke begrenzing kent 
in de bescherming van de woning en het brief- en telecommunicatie geheim, 
dat  
 

‘[o]ok het buiten een woning gevoerde vertrouwelijke gesprek mag worden gerekend 

tot de privésfeer van de gesprekspartners, evenals sommige gewoonten, gedragingen, 
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contacten, abonnementen, lidmaatschappen en bepaalde aspecten van het gezinsle-

ven.’551 

 
In de nota, als antwoord op de vraag of de onaantastbaarheid van het li-
chaam als zelfstandig grondrecht moet worden opgenomen, legt de regering 
de nadruk voor de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer bij ‘het recht 
zich zelf te zijn’.552 De eerbiediging van gedragingen, gewoonten, in het alge-
meen het recht om zichzelf te zijn en zichzelf te uiten en te gedragen op basis 
van persoonlijke voorkeuren, is precies de toegevoegde waarde van artikel 
10 Gw naast de overige rechten uit het privacycluster. In de overige grond-
rechten uit dat cluster staan afweerrechten opgenomen, rechten om met rust 
te worden gelaten. Deze passen in een visie dat privacy hetzelfde is als ‘secre-
cy’ (zie paragraaf 1.2). Dat is echter niet de enige zijde van privacy en geluk-
kig erkent de regering de andere zijde ook nadrukkelijk door het recht op 
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer een omschrijving te geven die 
past bij privacy-als-persoonlijkheidsrecht (zie daarover ook paragraaf 1.3). 
De Hoge Raad bevestigt in de zaak Valkenhorst dat het recht op eerbiediging 
van de persoonlijke levenssfeer zijn grondslag vindt in een algemeen per-
soonlijkheidsrecht.553 Overigens speelt juist dit aspect van het recht op eer-
biediging van de persoonlijke levenssfeer een zeer geringe rol van betekenis 
in het strafprocesrecht. In de strafvordering gaat het wat betreft privacy 
meestal om het bemachtigen van informatie over het sociale leven (bijvoor-
beeld gevoerde gesprekken) of lichaam (bijvoorbeeld bloed) waarmee straf-
bare feiten kunnen worden opgehelderd. 

Concreet is deze conceptuele uitwerking van het begrip ‘persoonlijke le-
venssfeer’ (nog) niet. Wat betekent bescherming door middel van een alge-
meen persoonlijkheidsrecht voor de burger? Welke soort gedragingen vallen 
binnen de sfeer van ‘zichzelf zijn’? Vanaf welk moment, in de zin hoeveel-
heid informatie die over een persoon wordt bemachtigd, kan een burger niet 
meer ongedwongen zichzelf zijn? Deze vragen zijn aan de hand van de recht-
spraak van de Hoge Raad niet eenvoudig te beantwoorden. Artikel 10 Gw 
speelt vanwege het toetsingsverbod een zeer geringe rol van betekenis, in het 
bijzonder voor het strafprocesrecht omdat de meeste strafvordering is neer-
gelegd in wetten in formele zin. Dit maakt dat in de rechtspraak van de Hoge 
Raad weinig vorm is gegeven aan artikel 10 Gw. 

Wat betreft de toetsing van opsporingsmethoden aan privacy gebruikt de 
Hoge Raad twee ijkpunten in de rechtspraak voor de beoordeling of en in 
welke mate opsporingsmethoden een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer 

                                                             
551  Kamerstukken II 1975-1976, 13 872, nr. 3, p. 40. 

552  Kamerstukken II 1978-1979, 15 463, nrs. 1-2, p. 8. 

553  HR 15 april 1994, NJ 1994, 608, r.o. 3.2 (Valkenhorst). 
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maken. Dit zijn de ‘gevoeligheid’ van de verkregen informatie554 en de ‘volle-
digheid’ van de verkregen informatie.555 De gevoeligheid van informatie 
wordt mede bepaald door de informatiewaarde, intimiteit of persoonlijk be-
lang dat de persoon bij de informatie heeft en de bron van informatie. Zo 
heeft lichaamsmateriaal waarmee een DNA-profiel kan worden opgesteld en 
allerlei genetische informatie kan worden afgeleid, een veel hogere informa-
tiewaarde dan de hartslag van een persoon op een gegeven moment tijdens 
een onderzoek. Zo kan met het DNA-profiel van een nog onbekende ver-
dachte uiterlijke kenmerken worden vastgesteld of besmetting met of geneti-
sche aanleg voor bepaalde ziektes worden bepaald. Hoe rijker de informatie, 
hoe groter de inbreuk op de persoonlijke levenssfeer is. Voor (neuro)geheu-
gendetectie betekent dit mijns inziens dat de inbreuk niet groot is omdat de 
informatie die wordt verkregen – hersenactiviteit, hartslag, zweetproductie et 
cetera – niet ‘rijk’ is en slechts in één strafzaak is te gebruiken. 

Vervolgens hangt de gevoeligheid van de informatie ook af van de inti-
miteit en bron van de informatie. De werk- of woonlocatie van een persoon 
zijn minder gevoelige gegevens omdat deze voor vrijwel iedereen openbaar 
toegankelijk zijn (doordat veel informatie op het internet is te raadplegen en 
de meeste personen zich via de openbare weg naar werk of huis verplaatsen). 
Wat er zich in de woning of op de werklocatie afspeelt, is niet openbaar toe-
gankelijk en daardoor intiemer en gevoeliger. Ook in een woning kan hierbij 
onderscheid worden gemaakt tussen de gevoeligheid van informatie verkre-
gen door via een deur, raam of heg een portiek, woonkamer of tuin binnen te 
kijken of door op een of andere manier informatie te verzamelen in een bad- 
of slaapkamer. De intimiteit en bron van informatie maken (neuro)geheugen-
detectie wel een grove(re) inbreuk op het recht op eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer. Met de methode kan namelijk informatie die niet op 
andere wijze is geopenbaard uit het geheugen worden afgeleid en dit is tot 
op heden alleen mogelijk als de verdachte een verklaring aflegt. Persoonlijke 
herinneringen zijn intiem en gevoelig. Dat de informatie uit de hersenen als 
bron van (niet-geopenbaarde) informatie wordt afgeleid, maakt de inbreuk 
nog groter. 

Ook bij de vergaring en verwerking van niet of minder gevoelige gege-
vens kunnen problemen met de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer 
van burgers ontstaan. In de rechtspraak spelen namelijk ook de hoeveelheid 
informatie die over de burger is verzameld en/of de volledigheid van het 
beeld dat van het privéleven wordt verkregen op basis van de vergaarde 

                                                             
554  Zie bijvoorbeeld HR 3 maart 2009, NJ 2009, 325 en HR 23 maart 2010, ECLI:NL:HR: 

2010:BK6331 en HR 21 december 2010, NJ 2012, 24. 

555  Zie bijvoorbeeld HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254, HR 20 januari 2009, NJ 

2009, 225 (Warmtebeeldkijker) en HR 26 oktober 2010, NJ 2010, 587 en HR 13 november 

2012, NJ 2013, 413. 
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informatie een rol van betekenis.556 Anders dan bij de gevoeligheid van de 
informatie, waarbij over elk verkregen stuk informatie een beslissing over de 
gevoeligheid moet worden genomen, wordt bij dit aspect van de beoordeling 
van de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer alle verkregen informa-
tie in onderlinge samenhang bezien om te beoordelen of het privéleven is 
geëerbiedigd. Het gaat hier dus om de vraag of met alle informatie, die op 
zichzelf bezien niet gevoelig zijn, toch een inbreuk op de persoonlijke levens-
sfeer wordt gemaakt. Wat betreft (neuro)geheugendetectie is de hoeveelheid 
van de informatieverkrijging gering. Normaliter wordt slechts informatie 
verkregen over specifiek bevraagde daderkennis, namelijk of de verdachte 
deze daderkennis bezit. Dit levert geen (of maximaal geringe) informatie 
over zijn persoonlijke leven op. 

Gezamenlijk vormen deze twee onderwerpen de toets die de Hoge Raad 
aanlegt voor de beoordeling van inbreuken op eerbiediging van de privé-
sfeer: ‘een min of meer compleet beeld te verkrijgen van bepaalde aspecten van het 
persoonlijk leven van de betrokkene’,557 waarbij het complete beeld het criterium 
‘hoeveelheid’ representeert en het criterium ‘intimiteit’ de bepaalde aspecten 
beheerst. 

3.6.2 Rechtmatige beperking van de persoonlijke levenssfeer in het Nederlandse 
recht 

Het gaat in het strafprocesrecht echter vrijwel nooit om de vraag of van een 
inbreuk in de persoonlijke levenssfeer van de verdachte sprake is (want het 
antwoord daarop is bijna altijd ‘ja’ bij de inzet van een opsporingsmethode), 
maar of deze inbreuk te rechtvaardigen is. Hierdoor is de ruimte om inbreu-
ken op de persoonlijke levenssfeer te maken minstens zo belangrijk als de 
conceptuele betekenis van het begrip ‘privésfeer’. Bij de rechten in het priva-
cycluster wordt telkens de voorwaarde gesteld dat een inbreuk moet zijn 
gebaseerd op een formeel wettelijke grondslag (met of zonder delegatie). 
Artikelen 10 tot en met 12 Gw laten delegatie toe, maar artikel 13 Gw niet. 
Verder worden, behalve bij artikel 13 Gw,558 geen eisen gesteld aan de uitvoe-

                                                             
556  Zie bijvoorbeeld HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254, HR 20 januari 2009, NJ 

2009, 225 (Warmtebeeldkijker) en HR 26 oktober 2010, NJ 2010, 587 en HR 13 november 

2012, NJ 2013, 413. Zie ook Kamerstukken II 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 26-27. 

557  Zie bijvoorbeeld HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0004, r.o. 3.5.2, 3.6 en 

Rechtbank Rotterdam 11 mei 2011, ECLI:RBROT:2011:BQ6878 en Hof Amsterdam 9 ja-

nuari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV2567 en HR 13 november 2012, NJ 2013, 413, r.o. 

2.6.2. 

558  Artikel 13 lid 1 Gw: Het briefgeheim is onschendbaar, behalve, in de gevallen bij de 

wet bepaald, op last van de rechter.  

→ 
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rende autoriteit, het doel dat met de inbreuk wordt gediend of de noodzake-
lijkheid van de inbreuk. Artikel 12 lid 2 Gw kent wel enkele procedurele 
vereisten, zoals voorafgaande legitimatie van de autoriteiten en mededeling 
van het doel van het binnentreden. Deze procedurele vereisten beperken 
echter niet de mogelijke inzet van de bevoegdheid maar stellen eisen aan de 
uitvoering. De beperkingsregimes bij grondrechten uit het privacycluster die 
zijn opgenomen in de Nederlandse Grondwet laten veel ruimte toe. 

Voor het strafprocesrecht wordt deze ruimte aanzienlijk beperkt door ar-
tikel 1 Sv, dat aanvullende eisen stelt voor inbreuk op grondrechten specifiek 
in de strafvordering. Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel eist eerst dat 
strafprocesrecht, en dus ook de inzet van opsporingsmethoden, plaatsvindt 
op basis van de wet in formele zin en ten tweede dat de uitvoering op de wijze 
geschiedt zoals in de wet is opgenomen. De wet in formele zin is derhalve de 
exclusieve grondslag voor strafvordering en de uitvoering van strafvorderlijke 
handelingen is gebonden aan de wet. 

De exclusieve rol van de wet in formele zin moet wel worden genuan-
ceerd. Het is voldoende dat een formeelwettelijke bepaling bestaat die als 
basis van strafvorderlijk optreden dient, met andere woorden de bevoegd-
heid moet in een wet in formele zin worden toegekend, maar het is niet 
noodzakelijk dat deze bepaling precies en specifiek is. Dit is vooral voor tech-
nologische opsporingsmethoden zoals (neuro)geheugendetectie van groot 
belang. De afweging of deze methode mag worden gebruikt, moet door de 
formele wetgever worden gemaakt. Maar de exacte uitvoering wordt beter 
uitgewerkt door experts en kan dan ook snel worden aangepast als nieuwe 
wetenschappelijke inzichten dat vereisen. Mijns inziens is deze praktijk ook 
normatief te verdedigen. 

Ondanks dat de strafvordering open is in de zin dat niet elke bevoegd-
heid expliciet en precies in de wet in formele zin moet zijn opgenomen, bete-
kent dit nog niet dat alles is toegestaan. Het is voor de rechtsbescherming niet 
problematisch dat niet elke inbreuk specifiek is omschreven omdat de twee-
de voorwaarde uit artikel 1 Sv de inzet van opsporingsmethoden beperkt. 
Met de gebondenheid aan het recht559 moet elke handeling verricht door de 

                                                             
Artikel 13 lid 2 Gw: Het telefoon- en telegraafgeheim is onschendbaar, behalve, in de 

gevallen bij de wet bepaald, door of met machtiging van hen die daartoe bij de wet zijn 

aangewezen. 

559  Vgl. W.J.M. Voermans & S.C. van Bijsterveld, ‘Hoofdstuk 6 – Rechtspraak’, aanteke-

ning 2, in: E.M.H. Hirsch Ballin & G. Leenknegt (red.), Artikelsgewijs commentaar op de 

Grondwet, webeditie 2014, www.nederlandrechtsstaat.nl, laatst geraadpleegd op 25 fe-

bruari 2015 en W.J.M. Voermans, ‘Legaliteit als middel tot doel’, in: Controverses rondom 

legaliteit en legitimiteit (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 2011-I), Deven-

ter: Kluwer 2014, p. 15. 
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autoriteiten die niet op een specifieke grondslag berust, toch voldoen aan 
normen die het geheel van de strafvordering beheersen. De normen die bij 
uitstek van belang zijn om strafprocesrechtelijke optreden aan te toetsen, zijn 
proportionaliteit en subsidiariteit, integriteit en absolute ondergrenzen van grond-
rechten. Mijns inziens mogen de autoriteiten opsporingsmethoden inzetten 
die wel een wettelijke maar geen specifieke grondslag hebben, wanneer dat 
geen integriteitsrisico oplevert en mits zij proportioneel en subsidiair worden 
toegepast met inachtneming van absolute ondergrenzen van mensenrechten. 
Deze vereisten beperken de ruimte die algemene wettelijke bepalingen cre-
eren in voldoende mate. 

Concreet betekent dit dat bij nieuwe opsporingsmethoden, waaronder de 
GKT, moet worden beoordeeld of (1) de methode een inbreuk maakt op de 
persoonlijke levenssfeer door intieme en/of veel informatie over een bepaald 
aspect van iemands leven te vergaren of een inbreuk wordt gemaakt op de li-
chamelijke integriteit, het woongenot of het brief- en telecommunicatiege-
heim. Als dit het geval is, moet worden beoordeeld of (2) een formeelwette-
lijke basis bestaat of moet worden gecreëerd (die onder omstandigheden niet 
specifiek hoeft te zijn en waarbij procedurele uitvoeringsregelingen zonder 
problemen in lagere wetgeving kunnen worden opgenomen); (3) de inzet in 
algemene zin proportioneel en subsidiair is; (4) de inzet van de methode geen 
integriteitsrisico voor de opsporing met zich brengt en; (5) naast de inbreuk 
op de persoonlijke levenssfeer absolute ondergrenzen van grondrechten 
(door bijvoorbeeld gebruik te maken van foltermethoden) niet worden ge-
schonden. In paragraaf 5 van dit hoofdstuk toets ik de GKT aan deze uit-
gangspunten. 

4. ALGEMEEN TOETSINGSKADER VOOR HET CONCEPT PRIVACY 

In de vorige drie paragrafen is het recht op respect voor privacy bekeken 
vanuit de (rechts)filosofie en het positieve recht (de rechtspraak van het 
EHRM en de Hoge Raad). In de volgende subparagraaf (4.1) volgt een verge-
lijking tussen de twee positiefrechtelijke uitwerkingen van het recht op res-
pect voor privacy. Deze vergelijking vormt de basis voor de beantwoording 
van de derde deelvraag: in welke mate komen de theoretische en positief-
rechtelijke opvatting met elkaar overeen? Om deze vraag te kunnen beant-
woorden, is een vergelijking van de geanalyseerde artikelen, enerzijds artikel 
8 EVRM en anderzijds artikelen 10 tot en met 13 Gw, noodzakelijk. Artikel 8 
EVRM biedt minimumwaarborgen van mensenrechtelijke bescherming op 
het gebied van de privacy. De Nederlandse Grondwet kan echter strengere 
eisen stellen. Om tot een positiefrechtelijk kader te komen waaraan opspo-
ringsmethoden kunnen worden getoetst, is derhalve eerst een vergelijking 
van de rechtspraak over artikel 8 EVRM met artikelen 10 tot en met 13 Gw 
nodig. In de daaropvolgende subparagraaf (4.2) wordt het positiefrechtelijke 
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kader vergeleken met de uitwerking van de betekenis van het concept priva-
cy in de filosofie, zodat kan worden beoordeeld in welke mate beide kaders 
overeenkomen. Ten slotte, in de laatste paragraaf (5), wordt het gezamenlijke 
kader waarin zowel filosofische als positiefrechtelijke punten terug komen, 
toegepast op de afname van neurogeheugendetectie in het strafprocesrecht. 

4.1 Vergelijking van de rechtspraak van het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens en de Hoge Raad 

Op het eerste gezicht komt de bescherming van de privacy in het EVRM en 
in de Grondwet sterk overeen. Artikel 8 EVRM beschermt als onderdelen van 
de privacy het respect voor het privé- en familieleven, de woning en de cor-
respondentie. De Nederlandse Grondwet beschermt in artikelen 10 tot en 13 
achtereenvolgens de persoonlijke levenssfeer, de lichamelijke integriteit, de 
woning en brief- en telecommunicatie. Verschillen lijken te bestaan op het 
gebied van de bescherming van het familieleven in het EVRM en het lichaam 
in de Nederlandse Grondwet. Omdat het familieleven bestaat uit biologische 
banden, sociale relaties, gedeelde woning en communicatie wordt het fami-
lieleven in de Nederlandse Grondwet beschermd door de overige privacy-
rechten. Andersom wordt in het EVRM het lichaam beschermd als onderdeel 
van het privéleven. De bescherming overlapt voor de overgrote meerderheid 
en is misschien zelfs identiek. 

Wat betreft de bescherming van het privéleven (artikel 8 EVRM) en de 
persoonlijke levenssfeer (artikel 10 Gw) vallen de overeenkomsten in het bij-
zonder op. Beide begrippen worden enerzijds als een afweerrecht en ander-
zijds als een persoonlijkheidsrecht gezien, waarbij de nadruk ligt op het per-
soonlijkheidsaspect.560 Zowel artikel 8 EVRM als de Nederlandse privacy-
grondrechten (artikelen 10 tot en 13 Gw) bieden de burger derhalve een vrij-
waring van inmenging in de woning, communicatie en het lichaam zodat persoon-
lijke, onafhankelijke keuzes kunnen worden gemaakt met betrekking tot het 
leven. 

Wat betreft de rechtvaardiging van inbreuken op privacyrechten lopen 
beide systemen ver uiteen. Gezamenlijk komen de rechtvaardigingscriteria 
voor een inbreuk op de privacy in het Nederlandse strafprocesrecht, geba-
seerd op artikel 8 lid 2 EVRM, artikel 10 Gw en artikel 1 Sv, op het volgende 
neer. Wat betreft de grondslag van een op de privacy inbreuk makende be-
voegdheid geldt dat op basis van artikel 1 Sv een wet in formele zin de attribu-

                                                             
560  HR 15 april 1994, NJ 1994, 608, r.o. 3.2 (Valkenhorst) en EHRM (GK) 11 juli 2002, appl. 

no. 28957/95, r.o. 90 (Christine Goodwin vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 

15 maart 2012, appl. nos. 4149/04 & 41029/04, r.o. 58 (Aksu vs. Turkije) en EHRM 17 juli 

2012, appl. no. 2913/06, r.o. 78 (Munjaz vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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tie van de bevoegdheid moet bevatten. Uitwerking van de bevoegdheid, 
procedurele regels, mogen in lagere wetgeving worden opgenomen. Op 
grond van artikel 8 lid 2 EVRM moet de wet van voldoende kwaliteit zijn. 
Dat houdt in dat hij toegankelijk moet zijn, met voldoende precisie moet zijn 
geformuleerd zodat de op de handelingen op grond van de bepaling voor-
zienbaar zijn en dat de bepaling waarborgen tegen misbruik van de bevoegd-
heid bevat.  

Het doel waarheidsvinding om strafbare feiten op te helderen is een van de 
legitieme doelen op grond van artikel 8 lid 2 EVRM. Verder moet de toepas-
sing van bevoegdheid noodzakelijk zijn op grond van artikel 8 lid 2 EVRM 
en gebonden aan het recht op grond van artikel 1 Sv. Beide artikelen bevatten 
dezelfde toetsen, namelijk dat de inzet van de bevoegdheid proportioneel en op 
de minst bezwarende wijze plaatsvindt. Natuurlijk mogen door de inbreuk op 
het recht op respect voor privacy ondergrenzen van andere mensenrechten, 
zoals het folterverbod, niet worden geschonden. In het Nederlandse strafpro-
cesrecht wordt in de rechtspraak, na de commissie Van Traa, ook uitdrukke-
lijk aandacht besteed aan integriteitsrisico’s van opsporingsmethoden. 

In totaal komt de bescherming van het respect voor de persoonlijke le-
venssfeer en de rechtvaardiging van inbreuken op het volgende neer: Zowel 
artikel 8 EVRM als de Nederlandse privacygrondrechten (artikelen 10 tot en 
13 Gw) bieden de burger derhalve een vrijwaring van inmenging in de woning, 
communicatie en het lichaam, inclusief gegevens over deze aspecten, zodat per-
soonlijke, onafhankelijke keuzes kunnen worden gemaakt met betrekking tot het 
leven. In eerste instantie is privacy dus een afweerrecht, een recht om vrijwa-
ring van inmenging te garanderen. Hierop wordt een inbreuk gemaakt als 
intieme en/of grote hoeveelheid informatie over de burger door de autoriteiten 
wordt verzameld. De intimiteit van de informatie wordt bepaald aan de 
hand van de informatiewaarde, het persoonlijke belang dat de burger bij de 
informatie heeft en de bron van informatie. Hoe rijker de informatie, hoe in-
tiemer de informatie en des te eerder is er sprake van een (grove(re)) inbreuk 
op de privacy. Zo is genetische informatie veel intiemer dan een specifieke 
lichamelijke reactie op een vraag, omdat het laatste geen informatie oplevert 
die ook in andere situaties en in de toekomst kan worden gebruikt. Ook is in-
formatie minder intiem als deze in de openbare ruimte wordt vergaard of 
vrijwillig wordt geopenbaard. Als laatste bepaalt de hoeveelheid informatie 
of en hoe groot de inbreuk op de privacy is. Hoe meer informatie wordt ver-
zameld, hoe duidelijker een beeld over het leven en de persoonlijkheid van 
de burger kan worden gecreëerd. Dit alles valt onder privacy-als-geheimhou-
ding en het is juist dit deel van privacy dat in de strafvordering wordt aange-
tast door informatievergaring. 

(Vrijwel) alle opsporingsmethoden maken in enige mate inbreuk op de 
privacy omdat waarheidsvinding, en dus informatievergaring over het straf-
bare feit en/of de verdachte, het doel van de bevoegdheid is. Dit maakt dat 
het uitgangspunt is dat een opsporingsmethode een inbreuk op de persoon-
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lijke levenssfeer maakt, waardoor het van groot belang is te bekijken wan-
neer deze inbreuk gerechtvaardigd is. Privacy is namelijk geen absoluut 
recht. Rechtvaardigingscriteria zijn te verdelen in twee categorieën, namelijk 
criteria met betrekking tot de wettelijke grondslag van de attributie en bui-
tenwettelijke criteria met betrekking tot de begrenzing van de bevoegdheid.  

Op grond van artikel 10 Gw, artikel 8 lid 2 EVRM en artikel 1 Sv moet ten 
eerste de attributie van de op de privacy inbreuk makende bevoegdheid in 
een wet in formele zin plaatsvinden. Deze bepaling moet ten tweede toeganke-
lijk zijn en voldoende duidelijk geformuleerd, zodat burgers de privacy inbreuk 
kunnen voorzien. De exacte uitwerking mag plaatsvinden in lagere wetgeving 
zodat beter kan worden ingespeeld op technologische en wetenschappelijke 
ontwikkelingen. Ten derde moet de wettelijke bepaling al enkele toepas-
singsgrenzen bevatten, zoals een legitiem doel, zodat de bevoegdheid waarbor-
gen tegen misbruik bevat. 

Omdat wettelijke bepalingen vaak discretionaire ruimte toelaten of in 
enige mate vage termen gebruiken, zijn ook buitenwettelijke criteria noodza-
kelijk die de toepassing van een opsporingsmethode reguleren. Ook al zijn de 
autoriteiten op grond van de wet bevoegd een methode in te zetten, dan is de 
inzet niet te allen tijde gerechtvaardigd. In de rechtspraak van het EHRM en 
de Hoge Raad worden de volgende criteria veelvuldig gebruikt om de inzet 
van opsporingsmethoden te beoordelen: (1) proportionaliteit; (2) subsidiari-
teit en; (3) mogelijke integriteitsrisico’s. Als laatste zijn absolute ondergren-
zen noodzakelijk zodat een bepaalde methode, ook al is die proportioneel en 
subsidiair in een concrete zaak, altijd ontoelaatbaar is. Door absolute grenzen 
te trekken wordt een basisgarantie beschermd. 

Samengevat, inbreuken daarop zijn gerechtvaardigd als zij plaatsvinden 
op een wet in formele zin die toegankelijk is, voorzienbare, proportionele en 
subsidiaire inbreuken toelaat die geen integriteitsrisico voor de opsporing 
oplevert, waarborgen tegen misbruik bevat en een legitiem doel nastreeft, 
met inachtneming van het respect voor ondergrenzen van andere mensen-
rechten.  

4.2 Het begrip privacy vanuit filosofisch en positiefrechtelijke 
perspectief vergeleken 

Na de vergelijking van twee positiefrechtelijke analyses van het recht op 
respect voor privacy (artikelen 8 EVRM en 10 Gw), waarin is geconcludeerd 
dat beide regimes sterk overeenkomen en waaruit samen met artikel 1 Sv 
rechtvaardigingscriteria zijn afgeleid, is de vraag hoe de huidige rechtsprak-
tijk met de theoretische basis van de bescherming van de privacy overeen-
komt. In de eerste paragraaf van dit hoofdstuk is de idee, de totstandkoming 
en de ontwikkeling van de bescherming van de privacy vanuit filosofisch 
perspectief belicht. In deze paragraaf wordt het zojuist verdedigde positief-
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rechtelijke analyse van het recht op respect voor privacy vergeleken met de 
conclusie uit paragraaf 1.6 over de betekenis van het begrip privacy in de 
rechtsfilosofie. Dit is de tweede vergelijking, die als tussenstap wordt ge-
maakt, om tot een algemeen toetsingskader te komen. 

De door mij gehanteerde tweedeling in theorieën die het bestaan van het 
recht op respect voor privacy rechtvaardigt en inhoud geeft aan de betekenis 
en reikwijdte van het recht, vormt de basis voor deze vergelijking. Het gaat 
dan om privacy-als-geheimhouding en privacy-als-persoonlijkheid. Volgens 
mij vullen beide theorieën elkaar aan en kan het recht op respect voor priva-
cy niet betekenisvol bestaan zonder combinatie van de twee theorieën. Als 
voorbeeld voor een samenleving waarin ten eerste de afscherming van de 
privésfeer ontbreekt, kan de samenleving uit het tijdloze boek 1984 worden 
gebruikt. Aan de hand van door Big Brother aangestuurde autoriteiten en 
door technologische ontwikkelingen, zoals de telescreens, hebben burgers in 
die samenleving geen privéleven in de zin van een afgeschermd, besloten 
leven. De autoriteiten weten, grof gezegd, alles over iedereen. Aan de andere 
kant is een volledig afgeschermd of besloten leven ook geen wenselijke situa-
tie. In het begin van dit hoofdstuk heb ik twee films, namelijk Cast Away en 
Into the Wild, gebruikt om duidelijk te maken wat een besloten (en dus een-
zaam) leven met een mens doet of kan doen. De hoofdkarakters in beide 
films leven voor een langere periode in een afgeschermde, natuurlijke omge-
ving en hebben geen enkel menselijk contact. Voor de geestelijke, mentale ge-
steldheid is dat een onprettige ervaring omdat menselijk contact een belang-
rijk aspect van het privéleven is. Het hoofdkarakter in Cast Away onderhoudt 
uiteindelijk een ‘vriendschap’ met een volleybal om dit hiaat in te vullen en 
het hoofdkarakter in Into the Wild schrijft op een gegeven moment in zijn 
dagboek dat geluk alleen betekenis heeft als het kan worden gedeeld. In de 
twee meest extreme situaties, enerzijds een volledig publiek leven doordat de 
autoriteiten alles weten en anderzijds een volledig afgeschermd leven, kan 
niet (in voldoende mate en op een betekenisvolle wijze) van het privéleven 
worden genoten. Privacy is dus zowel afscherming als bij een persoon pas-
send. 

De privésfeer kenmerkt zich door zijn exclusiviteit en beslotenheid. De 
onderdelen waaruit de persoonlijke levenssfeer bestaan, zijn de fysieke, 
ruimtelijke en informationele privacy. Een burger heeft een exclusief be-
schikkingsrecht betreffende zijn lichaam, gedrag en cognitieve capaciteiten, 
roerende en onroerende goederen en gegevens. De afscherming van de pri-
vésfeer is noodzakelijk om de ontwikkeling van de persoonlijkheid te verwe-
zenlijken en het uiting van persoonlijke voorkeuren en ideeën mogelijk te 
maken. De persoon moet beslissingen over het eigen leven kunnen nemen 
zonder dwang en op basis van zijn persoonlijkheid, persoonlijke voorkeuren 
en overtuigingen. Met andere woorden, de afscherming van en de exclusieve 
beschikking over fysieke, ruimtelijke en informationele privacy maken ‘be-
sluitvormingsprivacy’ mogelijk. Privacy stelt de burger dus in staat om zelf 
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te beslissen. ‘Zelf’ betekent hier zowel onafhankelijk, zonder dwingende in-
vloed van anderen beslissen, als op basis van zijn eigen opvattingen en voor-
keuren beslissen. 

Kort gezegd, komt de idee van de bescherming van de privacy neer op 
afscherming van ruimte, lichaam en informatie zodat beslissingen over het 
eigen leven op basis van persoonlijke voorkeuren kunnen worden genomen. 
De grondrechtelijke bescherming komt zeer sterk en mogelijk zelfs exact 
overeen met de hybride afschermings/persoonlijkheidstheorie van de be-
scherming van de privacy. Zoals in de vorige subparagraaf geconcludeerd 
vrijwaren artikel 10 Gw en artikel 8 EVRM de burger van onrechtvaardige 
inmenging in het privéleven zodat persoonlijke en onafhankelijke beslissin-
gen kunnen worden genomen. Natuurlijk biedt het positieve recht, als aan-
vulling, specifieke voorwaarden voor een gerechtvaardigde inbreuk op het 
recht op respect op privacy. Overigens wordt in de filosofie, en zeker in de 
communitaristische kritiek (zie uitgebreid paragraaf 1.4.4), absolute be-
scherming van de privacy niet verdedigd. 

4.3 Toetsingskader voor de toepassing van opsporingsmethoden in 
overeenstemming met het recht op respect voor privacy 

In de inleiding bij dit hoofdstuk zijn vijf deelvragen onderscheiden die in dit 
hoofdstuk centraal staan en zijn of worden beantwoord. De eerste drie deel-
vragen, respectievelijk hoe privacy in de (rechts)filosofie wordt uitgelegd, 
wat de betekenis is van het recht op respect voor privacy in het positieve 
recht en in welke mate deze uitwerkingen overeenkomen, zijn reeds beant-
woord. Dit laat de volgende twee deelvragen open waarvan de beantwoor-
ding in deze subparagraaf en de volgende paragraaf plaatsvindt: welke crite-
ria leveren de (rechts)filosofische en positiefrechtelijke analyses van het recht 
op respect voor privacy gezamenlijk op voor de beoordeling van de rechtma-
tige toepassing van opsporingsmethoden en hoe verhoudt de afname van 
(neuro)geheugendetectie in het strafprocesrecht zich met deze criteria? 

In de vorige twee subparagrafen is beargumenteerd dat ten eerste artikel 
8 EVRM enerzijds en artikelen 10 tot en met 13 Gw anderzijds en ten tweede 
het positieve recht de (rechts)filosofie in zeer grote mate overeenkomen in de 
bescherming die het privéleven krijgt of verdient. Dit maakt het opstellen 
van een algemeen kader op basis van deze drie delen (EVRM, Gw en filoso-
fie) eenvoudiger dan op voorhand werd gedacht, gezien de algemene con-
sensus in de literatuur dat privacy een vaag, breed, ondefinieerbaar en kame-
leonistisch begrip is.561 Omdat eerder in dit hoofdstuk (paragrafen 1.6, 2.4 en 

                                                             
561  Zie voor een overzicht van citaten uit vele bronnen: P.H. Blok, Het recht op privacy: Een 

onderzoek naar de betekenis van het begrip ‘privacy’ in het Nederlandse en Amerikaanse recht 
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3.6) de verschillende onderdelen van uitgebreide conclusies zijn voorzien en 
deze bevindingen sterk overlappen, worden de conclusie hieronder slechts 
kort samengevat. In de volgende paragraaf worden de verschillende onder-
delen uitvoerig behandeld zoals die van toepassing zijn als een (neuro)ge-
heugendetectietest op de verdachte wordt afgenomen. 

De bescherming van de privacy bestaat ten eerste uit een afgeschermde 
zone. De onderdelen die ten minste kunnen worden afgeschermd van het 
publiek en de overheid zijn (in willekeurige volgorde) het lichaam, de wo-
ning en de communicatie. De afscherming houdt in dat anderen, zonder toe-
stemming, zich niet mogen mengen in de aspecten van het private leven. Het 
verbod op inmenging bevat alle handelingen die de geheimhouding schen-
den, zoals observeren, afluisteren, betreden en betasten. Ook gegevens over 
de drie genoemde onderdelen vallen onder de bescherming omdat zonder 
gegevensbescherming het privéleven illusoir is. Als niemand mijn lichaam 
mag observeren of betasten maar wel te allen tijde mijn medisch dossier mag 
inzien en gebruiken, wordt juist die informatie openbaar die ik op grond van 
de onaantastbaarheid van het lichaam af had willen schermen.  

Dit betekent voor het strafprocesrecht dat de meeste opsporingsmetho-
den een inbreuk maken op de afschermingsprivacy, namelijk omdat die me-
thoden vrijwel altijd informatie over de verdachte en/of het strafbare feit 
verzamelen door onder andere een inbreuk te maken op de onaantastbaar-
heid van het lichaam, het woongenot of de communicatie. Dit maakt direct 
duidelijk dat de rechtvaardigingscriteria voor de praktijk belangrijker zijn 
dan de originaire bescherming van het recht op respect voor privacy. Op 
basis van een combinatie van artikel 8 EVRM en artikelen 10 Gw en 1 Sv 
kunnen de volgende rechtvaardigingscriteria worden opgesteld: (1) attributie 
van de bevoegdheid moet plaatsvinden in een wet in formele zin, (2) die 
bepaling moet toegankelijk zijn en (3) voorzienbare inbreuken toelaten. 
Daarnaast moeten (4) waarborgen tegen misbruik van de bevoegdheid be-
staan, onder andere door het toepassingsbereik te begrenzen, en moet met de 
inbreuk (5) een legitiem doel worden nagestreefd. De bevoegdheid moet 
verder (6) proportioneel en (7) subsidiair worden toegepast en moet (8) geen 
integriteitsrisico voor de autoriteiten opleveren en waardoor verder (9) ande-
re mensenrechten niet worden geschonden. 

Ten tweede bestaat de bescherming van privacy uit een persoonlijke 
sfeer. Burgers mogen niet alleen zichzelf, communicatie en informatie af-
schermen van het publiek. In de persoonlijke levenssfeer kunnen zij zichzelf 
overeenkomstig hun eigen voorkeuren uiten, kiezen met wie zij welke in-
formatie juist wel delen. Met andere woorden, zij hebben besluitvormings-

                                                             
(diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2002, p. 1 en D.J. Solove, ‘“I’ve 

Got Nothing to Hide” and Other Misunderstandings of Privacy’, San Diego Law Review 

2007, 4, p. 754. 



Toetsing aan het recht op respect voor privacy 359 

 
――― 

privacy over hun eigen leven. Nu zijn de meeste onderdelen van de besluit-
vormingsprivacy niet van belang voor het strafprocesrecht. Waar en welk 
onderwijs wordt gevolgd, met wie vriendschappen worden onderhouden, 
hoe een huis wordt ingericht, welke sporten worden beoefend et cetera zijn 
onderwerpen die van geen of zeer gering belang zijn voor het strafproces-
recht.  

Ondanks dat de besluitvormingsprivacy een zeer breed bereik heeft, 
voornamelijk buiten het strafprocesrecht, speelt het weldegelijk een rol van 
betekenis in de strafvordering. Beslissingen die een verdachte in een straf-
zaak maakt of kan maken, zijn onder andere welke advocaat zijn belangen 
behartigt, de vrije communicatie met zijn raadsman en welke informatie op 
welk moment wordt prijs gegeven aan de autoriteiten. Daaronder valt verder 
het voeren van de verdediging tijdens een onderzoek ter terechtzitting op de 
wijze zoals de verdediging wenst. Dit zijn allemaal besluiten betreffende het 
eigen leven die op basis van persoonlijke voorkeuren mogen worden geno-
men. Het belang van deze onderwerpen voor het strafprocesrecht is evident. 
Zonder besluitvormingsprivacy, of misschien nog beter: besluitvormings-
vrijheid, is sprake van een volledig inquisitoir proces waarbij de verdachte 
enkel object van onderzoek is. Ook voor de opsporingsfase is de besluitvor-
mingsprivacy al van belang. In die fase wordt namelijk al voor een raadsman 
gekozen en wordt een procestactiek bepaald. Ook met betrekking tot de toe-
passing van opsporingsmethoden komt de verdediging enkele beslissingen 
toe, bijvoorbeeld in welke mate vrijwillig mee wordt gewerkt, of tegenonder-
zoek wordt gevraagd of gevorderd of dat een alibi onder de aandacht van de 
autoriteiten wordt gebracht. Deze punten zijn ook in het vorige hoofdstuk, bij 
het belang voor de strafvordering van het onderdeel autonomie van het recht 
op respect voor menselijke waardigheid, de revue gepasseerd. In deze zin 
lijkt de bescherming die verschillende mensenrechten bieden sterk overeen te 
komen en dan zijn mensenrechten die specifiek in het strafprocesrecht gelden 
nog niet eens behandeld. De vraag rijst dan in hoeverre de verschillende 
mensenrechten bestaansrecht naast elkaar hebben. De beantwoording daar-
van vindt echter niet hier, maar in het slothoofdstuk plaats. 

Ter afsluiting, de bescherming van de privacy bestaat uit een afscher-
mings- en besluitvormingsdeel. Ten eerste mogen burgers een deel van hun 
private leven afzonderen, waardoor derden zich niet kunnen mengen in hun 
leven. Het lichaam, de woning, communicatie en gegevens maken deel uit 
van de geheimhoudingsprivacy. Ten tweede mogen burgers zelfstandig en 
autonoom keuzes maken met betrekking de kwaliteit van het eigen private 
leven. De besluitvorming mag plaatsvinden zonder invloed van buiten en op 
eigen voorkeuren. Het bevat dus autonomie in de zin van onafhankelijkheid 
en agency. Het recht op respect voor privacy is geen absoluut recht. Inbreu-
ken zijn gerechtvaardigd als zij aan de volgende criteria voldoen: gebaseerd 
op een wet in formele zin die toegankelijk is, waarborgen tegen misbruik be-
vat, een legitiem doel nastreeft, voorzienbare, proportionele en subsidiaire 
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inbreuken toelaat, geen integriteitsrisico oplevert en geen andere mensen-
rechten schendt. 

5. CONCLUSIE: DE GUILTY KNOWLEDGE TEST IN HET LICHT VAN HET RECHT OP 

RESPECT VOOR PRIVACY 

In 1968 voorspelde Fried dat, naast nieuwe elektronische apparaten die on-
der andere locatie, hartslag en bloeddruk van een persoon op afstand kunnen 
monitoren, in de nabije toekomst hersengolven kunnen worden geobser-
veerd.562 Het heeft enkele decennia geduurd maar in sommige landen is her-
senactiviteit en de daarop gebaseerde conclusie dat iemand daderkennis over 
een strafbaar feit bezit als bewijs gebruikt. Het gebruik van een onderzoeks-
methode die hersenactiviteit meet en nagaat of iemand daderkennis van een 
strafbaar feit bezit, doet verschillende vragen rijzen vanuit mensenrechtelijk 
perspectief. In dit hoofdstuk staat de beoordeling van het gebruik van deze 
techniek in het licht van het recht op respect voor privacy centraal. Daarvoor 
zijn in de vorige vier paragrafen de volgende deelvragen beantwoord: (1) op 
welke wijze wordt het recht op respect voor privacy in de rechtstheoretische 
en (rechts)filosofische literatuur beschreven?; (2) op welke wijze wordt het 
grondrecht door rechtsprekende instanties gebruikt?; (3) in welke mate ko-
men de theoretische en positiefrechtelijke opvatting met elkaar overeen? en; 
(4) aan welke criteria van de grondrechten (uit de theorie en/of het positieve 
recht) moeten opsporingsmethoden op hun rechtmatigheid worden beoor-
deeld? In deze paragraaf wordt de laatste deelvraag – (5) in hoeverre kan 
(neuro)geheugendetectie, in het licht van het recht op respect voor privacy, 
rechtmatig worden afgenomen in het Nederlandse strafprocesrecht? – be-
antwoord. Voor de beantwoording van deze vraag, vindt ten eerste analyse 
van de afschermings- en besluitvormingsprivacy in verhouding met de drie 
aspecten van de toepassing van neurogeheugendetectie uit hoofdstuk 4, te 
weten de lichamelijke fixatie, de verkrijging van het biologische en cognitieve 
spoor, plaats. Indien de afname van neurogeheugendetectie het recht op 
respect voor privacy op de afzonderings- en/of besluitvormingsdimensie 
schendt, wordt vervolgens beoordeeld of deze inbreuk kan worden gerecht-
vaardigd. 

Het is moeilijk om een privéleven voor te stellen zonder onaantastbaar-
heid van het lichaam. Het uitrusten van een lichaam met onderhuidse elek-
tronica, zoals een microfoon en GPS-zender, maken dat vrijwel alles wat een 
persoon doet op afstand is te volgen. Zonder respect voor het lichaam wordt 

                                                             
562  C. Fried, ‘Privacy: A Moral Analysis’, Yale Law Journal 1968, 3, p. 475-476. 
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het begrip privéleven een holle leus.563 De bescherming van en beschikking 
over het lichaam is een noodzakelijke voorwaarde om de andere facetten van 
het begrip privéleven en het volledige recht op respect voor privacy te genie-
ten. Het EHRM heeft zich niet gewaagd aan een definitie van de onaantast-
baarheid van het lichaam, maar de Nederlandse regering wel:  

 
‘Wij menen, dat het bij het recht op onaantastbaarheid van het lichaam gaat om het 

recht op afweer van invloeden van buitenaf op het lichaam. Het recht op onaantast-

baarheid van het lichaam betreft, aldus opgevat, twee terreinen: - het recht te worden 

gevrijwaard van schendingen van en inbreuken op het lichaam door anderen; - het 

recht zelf over het lichaam te beschikken.’564 

 
Dat de toepassing van (neuro)geheugendetectie, op de wijze zoals in hoofd-
stuk 3 is beschreven, een inbreuk maakt op de onaantastbaarheid van het 
lichaam en daarmee ook op het recht op respect voor privacy is evident. De 
onderzochte persoon moet voor ongeveer één uur volledig worden gefixeerd. 
De complete afwezigheid van fysieke bewegingsruimte is op zichzelf al een 
inbreuk. Daarbij komt bovenop dat een biologisch spoor, namelijk hersenac-
tiviteit, wordt verkregen door de methode. De persoon kan op dat moment 
niet zelf beschikken over zijn lichaam terwijl het lichaam daarnaast ook 
wordt gebruikt om informatie te verkrijgen. Zoals in hoofdstuk 4 uiteen is 
gezet, zijn de lichamelijke fixatie en het verkrijgen van een biologisch spoor 
niet de enige kenmerken waarop (neuro)geheugendetectie moet worden be-
oordeeld. Door een persoon te fixeren en biologische sporen te verkrijgen en 
te analyseren, kunnen ook uitspraken worden gedaan over het cognitieve 
spoor. 

De verkrijging van het cognitieve spoor, de herinnering, maakt ook evi-
dent een inbreuk op het recht op respect voor privacy. Het privéleven be-
staat, naast de afschermingsdimensie, uit het ontwikkelen en uiten van de 
persoonlijkheid. Vertoond gedrag zorgt voor nieuwe ervaringen en eventueel 
voor aanpassing van bestaande overtuigingen. Herinneringen vormen mede 
de persoonlijkheid. Hiervoor wordt veel opgeslagen in de hersenen om op 
een later moment te kunnen gebruiken. Het privéleven, de persoonlijkheid, 
zou non-existent zijn zonder herinneringen omdat levensovertuigingen, -

                                                             
563  Overigens hollen alle aspecten van de afzonderingsprivacy uit wanneer zij niet worden 

gerespecteerd. Als de woning vrij toegankelijk is voor iedereen, moet het private leven 

(voor zover dat mogelijk is) zich afspelen in het publieke domein. Zonder geheimhou-

ding van communicatie zijn alle vormen van relaties, waarin spontane en intieme in-

teractie essentieel zijn, moeilijk voorstelbaar. Evenzo geldt dat bescherming van gege-

vens van belang is. Als het lichaam, de woning en communicatie zijn afgeschermd, 

maar gegevens niet, kan in het huidige digitale tijdperk van de meeste mensen ook een 

min of meer compleet beeld van het privéleven worden opgesteld. 

564  Kamerstukken II 1978-1979, 15 463, nr. 2, p. 4. 
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idealen en andere persoonlijke voorkeuren telkens opnieuw moeten worden 
beoordeeld (maar ook steeds weer worden vergeten). De verkrijging van een 
‘gegeven’ uit de hersenen is in het bijzonder ingrijpend doordat de persoon 
intellectuele en emotionele eigendom heeft over zijn herinneringen. Normaal 
gesproken kunnen gegevens alleen worden bemachtigd als die op enige wij-
ze en op enig moment door iemand (en dus niet per se de persoon zelf) zijn 
geopenbaard. Dat is bij de verkrijging van het cognitieve spoor met de afna-
me van (neuro)geheugendetectie niet het geval. Hiermee komt een van de 
gehele wereld afgezonderde herinnering in het bezit van de autoriteiten. Dit 
betekent dat een nieuwe dimensie wordt toegevoegd aan het opsporingsar-
senaal. Niet enkel gegevens die buiten de persoon zelf zijn opgeslagen of 
verspreid, waaronder ook versleutelde bestanden op een harde schijf vallen, 
maar ook exclusieve herinneringen die niet zijn geopenbaard, kunnen wor-
den verkregen. Hiermee wordt het forum internum voor het eerst onder-
zoeksobject en kunnen conclusies worden getrokken over eventuele dader-
kennis zonder vrijwillige en zelfstandige openbaring van die feiten door de 
verdachte. De inhoud van herinneringen is niet meer volkomen vrij en de 
verdachte kan niet meer volledig onafhankelijk beschikken over zijn herinne-
ringen. Gelukkig kan met (neuro)geheugendetectie een brein niet worden 
uitgelezen of alle ‘bestanden’ worden gedownload. Slechts informatie waar-
naar specifiek onderzoek wordt gedaan, kan worden verkregen. In deze zin 
bevestigen de resultaten van (neuro)geheugendetectie of de daderkennis die 
de autoriteiten weten, toe te schrijven is aan de onderzochte persoon. 

Dat de afname van (neuro)geheugendetectie een inbreuk vormt, is der-
halve evident. Voordat de vraag wordt beantwoord of deze inbreuk kan 
worden gerechtvaardigd, moet de vraag worden gesteld of een dergelijk 
soort inbreuk wel te rechtvaardigen is. Gaat deze methode niet te ver, in de 
zin dat het privéleven hiermee dusdanig wordt uitgehold dat in de kern te 
weinig bescherming overblijft? Op welke manier dient het forum internum te 
worden gevrijwaard van inmenging? Deze vraag stond ook al in paragraaf 4 
van hoofdstuk 5 centraal. Specifiek werd daar de vraag gesteld of de afname 
van (neuro)geheugendetectie, gezien de bron van informatie, een niet te 
rechtvaardigen aantasting van het respect voor menselijke waardigheid bete-
kent. Verschillende voorstellen voor verdergaande bescherming van het 
forum internum zijn gedaan en meestal op het gebied van uitbreiding of aan-
passing van het recht op respect voor privacy, zoals het recht op bescherming 
van intellectuele eigendom over ‘expressive content’,565 een recht op mentale 
zelfdeterminatie566 en de vrije beschikking over het eigen innerlijk.567 

                                                             
565  N.A. Farahany, ‘Searching secrets’, University of Pennsylvania Law Review 2012, 5, 

p. 1295. 

566  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 60-61. 
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Ondanks dat neurogeheugendetectie een nieuwe dimensie toevoegt aan 
opsporingsmogelijkheden, moet worden benadrukt dat de verkrijging van 
informatie gering is en dat de herinnering niet direct wordt verkregen maar 
wordt afgeleid uit analyse van hersenactiviteitspatronen. Deze beperkte in-
breuk, gezien de hoeveelheid informatie die wordt verkregen via een niet 
invasieve methode, laat echter het feit onbesproken dat dit op dit moment de 
enige methode is die niet-geopenbaarde informatie boven tafel kan krijgen. 
Tijdens een verhoor verkrijgt de verhorende ambtenaar alleen informatie als 
de verdachte dat wil. Als de verdachte een e-mail heeft geschreven waarin 
daderkennis staat, heeft hij de informatie vrijwillig geopenbaard. Ook het 
‘achterlaten’ van lichaamsmateriaal is te zien als het openbaren van de infor-
matie ‘ik was op deze plek aanwezig’ (al gebeurt dit misschien op een min-
der vrijwillige basis dan de eerste twee voorbeelden, maar in de tegenwoor-
dige tijd aanvaardt elke verdachte de aanmerkelijke kans dat hij zoiets kleins 
als een haar op de plaats delict achterlaat en dat dit tegen hem kan worden 
gebruikt). Met (neuro)geheugendetectie wordt beoordeeld of iemand dader-
kennis heeft. Dit betekent dat de keuze om geheimen te hebben en vrijwillig 
daarvan afstand te doen geen (of weinig) waarde meer heeft. Met een gerich-
te ‘zoekactie’ kunnen deze geheimen namelijk ‘bloot’ worden gelegd. Dit is 
een geheel nieuwe inbreuk op het recht op respect voor privacy. 

De op dit moment beschikbare opsporingsmethoden zijn, indien zij voor-
zienbaar, proportioneel en subsidiair worden toegepast, niet in strijd met 
recht op respect voor privacy geacht, zoals de hierboven genoemde voorbeel-
den waarmee (neuro)geheugendetectie kort is vergeleken. Toegestane me-
thoden hebben allemaal, zoals hierboven al vermeld, gemeen dat het gaat om 
de verkrijging van op enigerlei wijze vrijwillig (selectief) geopenbaarde in-
formatie. Wat betreft de aard van informatieverkrijging ligt een vergelijking 
met foltering voor de hand. Door te martelen wordt getracht niet-geopen-
baarde, episodische informatie te verkrijgen door de toepassing van geweld 
(al bestaat bij marteling een mogelijkheid om te zwijgen terwijl hersenen niet 
kunnen ‘zwijgen’). Met (neuro)geheugendetectie wordt hetzelfde bereikt als 
met foltering – niet-geopenbaarde informatie wordt beschikbaar gemaakt – 
maar zonder het geweldscomponent. Op een ‘vriendelijke’ wijze wordt met 
(neuro)geheugendetectie dezelfde informatie verkregen die voorheen alleen 
tegen de wil van de verdachte kon worden verkregen door hem te dwingen 
een verklaring af te leggen. 

                                                             
Overigens vormt de menselijke waardigheid volgens Bublitz en Merkel een van de 

grondslagen van het recht op mentale zelfdeterminatie. 

567  G.A.H. Feber, ‘Preadvies’, in: In hoeverre behoren onderzoekingsmethoden in strafzaken ten 

aanzien van de persoon van de verdacht aan beperkende voorschriften te worden onderworpen? 

(Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1956-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 

1956, p. 230. 
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 Gedachten, of beter: herinneringen, zijn bij (neuro)geheugendetectie niet 
meer veilig, terwijl tot op dit moment episodische informatie van en over de 
verdachte niet kon worden verkregen tenzij hij op een eerder die informatie 
heeft geopenbaard. Shen heeft in zijn artikel Neuroscience, Mental Privacy, and 
the Law een typologie opgesteld van de actuele en voorzienbare mogelijkhe-
den van geest- en hersenenonderzoek op basis van de factoren ‘onderzoeks-
methode’ en ‘onderzoeksobject’. Bij de onderzoeksmethode onderscheidt hij 
drie categorieën, te weten ‘non-machine-aided’, ‘machine-aided but not neuroima-
ging’ en ‘machine-aided neuroimaging’.568 Onder de eerste categorie vallen men-
selijke observatie. Als voorbeeld voor de tweede categorie geeft hij het ge-
bruik van een computer om cognitief functioneren te beoordelen. De derde 
categorie bestaat methoden die de hersenen en hun werking daadwerkelijk 
observeren, zoals fMRI en EEG. Het onderzoeksobject verschilt volgens Shen 
of met het onderzoek uiteindelijk een uitspraak wordt gedaan over het men-
tale, cognitieve functioneren of over biologisch materiaal. Bij de eerste cate-
gorie gaat het dan om geestesonderzoek en bij de tweede categorie om her-
senonderzoek. Neurogeheugendetectie in deze typologie is geestesonderzoek 
omdat uitspraken worden gedaan over het bezitten van herinneringen en is 
machinale imaging door het gebruik van EEG en wordt door hem ‘mind-
reading’ genoemd.569 Dit stempel doet mij op het eerste gezicht denken aan 
Orwells 1984 – die vergelijking maakte ik ook al in hoofdstuk 5 paragraaf 4 –, 
waarin het geheugen en de hersenen ook niet zijn gevrijwaard van statelijke 
inmenging, al is deze vergelijking enigszins scheef omdat in Orwells samen-
leving de volledige populatie en niet selectief qua soort informatie mind-
reading toegepast. Ondanks de ‘kleinschaligheid’ van de huidige mogelijkhe-
den is (neuro)geheugendetectie de eerste methode om niet-geopenbaarde 
persoonlijke herinneringen te achterhalen. 

Mijns inziens is hiermee de grens van toelaatbare inbreuken op het privé-
leven bereikt, vooral door de veelzijdigheid van de privacy-inbreuk (namelijk 
op het lichaam, de hersenen en het forum internum) en grofheid van de priva-
cy-inbreuk (door de exclusieve beschikking over niet-geopenbaarde informa-
tie over een belangrijk deel van leven niet te eerbiedigen). Ik gebruik hierbij 
een tweedeling in het recht op respect voor privacy zoals ook het BVerfG ge-
bruikt. Privacy heeft een kern die onaantastbaar is, namelijk de intieme sfeer 
die bestaat uit onder meer gedachten, seksualiteit en gevoelswereld (naast de 
sociale sfeer en private sfeer),570 en is uitgezonderd van rechtvaardiging om-

                                                             
568  F.X. Shen, ‘Neuroscience, Mental Privacy, and the Law’, Harvard Journal of Law & Public 

Policy 2008, 2, p. 673-674. 

569  F.X. Shen, ‘Neuroscience, Mental Privacy, and the Law’, Harvard Journal of Law & Public 

Policy 2008, 2, p. 676. 

570  Een mooi voorbeeld en goede uitleg van deze drie-sferen-theorie is hier te vinden: 

http://famos.rewi.hu-berlin.de/file.php/inline/FAMOS_2005_10.pdf?id=47289, laatst ge-
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dat de intieme sfeer ook deel uitmaakt van het recht op respect voor mense-
lijke waardigheid en van de Wesengehaltsgarantie.571 Hieronder vallen (waar-
heidsgetrouwe) documenten met een hoogst persoonlijk karakter zoals een 
‘zelfgesprek’572 dat wordt ‘gecontroleerd’ door het forum internum (Innenbe-
reich). Het doel van deze kernbescherming (in combinatie met het recht op 
respect voor menselijke waardigheid) ligt in het bieden van voldoende moge-
lijkheden voor individuele zelfbestemming.573 De bescherming van de onaan-
tastbare intieme sfeer is onderdeel van de Wesengehaltsgarantie (art. 19 lid 2 
GG), de grondwettelijke garantie op de bescherming van mensenrechtelijke 
elementen die voor het menselijk bestaan essentieel zijn. 

Zoals al meerdere malen aan bod is gekomen, zijn herinneringen essenti-
eel voor de persoonlijkheid en persoonlijke ontwikkelingen. Daarom vallen 
zij onder het afschermingsbereik van de persoonlijke levenssfeer. (Neuro)ge-
heugendetectie oneerbiedigt de persoonlijke en zelfstandige keuze met be-
trekking tot de keuze voor het openbaren van informatie volledig. Deze 
vorm van gegevensverzameling is op dit moment niet mogelijk en maakt 
(neuro)geheugendetectie een van de grofste inbreuken op de privacy. Gege-
vens op internet, communicatie via de telefoon of e-mail, gesprekken, het 
(onbewust) achterlaten van biologisch materiaal zijn allemaal vormen van 
informatie waarbij een persoon bewust heeft gekozen (of willens en wetens 
de kans heeft geaccepteerd) om de informatie te delen. Farahany overweegt 
over de grondwettelijkheid van het zoeken naar persoonlijke geheimen dat  

 
‘the right to exclude others is the strongest when officials search the home or body 

and weaker when the government searches property voluntarily and ordinarily ex-

posed to the public’.574 

 

                                                             
raadpleegd op 11 januari 2017. Hierin geeft Marxen van de Humboldt-Universität zu 

Berlin zijn visie op een ‘rechtszaak van de maand’. 

571  Zie BVerfG 26 februari 2008, 1 BvR 1602, 1606, 1626/07, rn. 38, 87-88. 

572  BGH 10 augustus 2005, Az 1 StR 140/05. Om de werking van dit kernbereik te verdui-

delijken: in de onderhavige zaak betrof het een onderzoek naar moord die na tien jaren 

wederom werd geopend. In de kamer van de verdachte is afluisterapparatuur aange-

bracht en zijn gesprekken die verdachte met zichzelf voerde opgenomen en vervolgens 

als bewijs gebruikt omdat hij daarin een bekentenis afgelegde. Volgens het BGH gaat 

het echter om onderzoek binnen het kernbereik van privacy (en menselijke waardig-

heid) en kan het bewijs niet door de rechter worden gebruikt (officieel: Beweisverwer-

tungsverbot). Expliciet wordt overwogen dat zelfs een moordonderzoek een inbreuk op 

de onaantastbaarheid van het kernbereik niet kan rechtvaardigen. 

573  H. Ehrmann, ‘Anhang zu   12. Das Allg Perso  nlichkeitsrecht’, in: H.P. Westermann 

(red.), Erman-Handkommentar zum BGB, Baden-Baden: Nomos 2007, rn. 6. 

574  N.A. Farahany, ‘Searching secrets’, University of Pennsylvania Law Review 2012, 5, 

p. 1265. 
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Ik kan daarmee alleen instemmen en wil toevoegen dat het recht om anderen 
buiten te sluiten casu quo het recht op geheimen absoluut is wanneer de per-
soon de informatie op geen enkele wijze heeft geopenbaard. Zonder recht op 
geheimen komt onze samenleving daadwerkelijk in een Orwelliaanse wereld 
terecht. Het gaat daarbij niet alleen om het recht te hebben om geheimen te 
bewaren, maar het recht om onafhankelijk en zelfstandig beslissingen te ne-
men over het privéleven. Deze vrijheid houdt mede in dat een persoon auto-
noom kan en mag beslissen over of en welke informatie hij met anderen 
deelt. Cognitieve vrijheid, onaantastbaarheid van het forum internum of men-
tale zelfdeterminatie als onderdeel van het recht op respect voor privacy 
garanderen soevereiniteit over de eigen geest (en dus het geheugen). Als 
informatie het Innenbereich, zoals het BVerfG en het BGH het noemen, niet 
heeft verlaten, komt de informatie absolute bescherming toe. 

Daar komt bij dat het niet alleen om het beschikkingsrecht over eigen 
herinneringen gaat (alsof het om een (intellectueel) eigendomsrecht gaat), 
maar de aantasting van de autonomie met betrekking tot herinneringen 
maakt een inbreuk op een intrinsiek bestanddeel van de persoonlijkheid. Als 
niet-geopenbaarde persoonlijke informatie niet meer af te zonderen is, is van 
een persoonlijke levenssfeer niet of maximaal in zeer geringe mate sprake. 
Anders verwoord, als geheime, niet-geopenbaarde herinneringen niet wor-
den beschermd dan is het recht op respect voor privacy een holle leus. Daar 
komt in dit geval nog bij dat de zoektocht naar geheimen plaatsvindt in het 
persoonlijke geheugen, het deel van de hersenen dat een belangrijke rol 
vormt bij het ontwikkelen, aanpassen en uiten van persoonlijke overtuigin-
gen. Dit deel van de persoonlijke levenssfeer moet te allen tijde worden ge-
vrijwaard van inmenging. Door dit deel van het leven voor zichzelf te hou-
den, heeft de samenleving ook de mogelijkheid om pluralistisch te zijn, zo-
wel op het gebied van de optie om tussen verschillende rationele morele 
alternatieven te kiezen als de acceptatie van velerlei religieuze, etnische en 
culturele overtuigingen. 

Een mogelijk bijkomend probleem levert een integriteitsrisico op. (Neu-
ro)geheugendetectie biedt de mogelijkheid onderzoek te doen naar denk-
beelden, overtuigingen, niet-voltooide handelingen en eventueel gedachten 
(als de autoriteiten voor deze categorieën goede items kunnen opstellen). Dat 
maakt (neuro)geheugendetectie een middel dat de potentie heeft andersge-
zinden relatief eenvoudig, snel en zelfs zonder dat zij hierover ooit informa-
tie hebben geopenbaard, te ‘ontmaskeren’. In tijde van een coup, bij zuive-
ringen of oorlog kan (neuro)geheugendetectie op grote schaal worden mis-
bruikt. 

Dit alles – herinneringen als belangrijk onderdeel van de persoonlijkheid, 
het totale disrespect voor de exclusieve beschikking over niet-geopenbaarde 
herinneringen, mogelijke integriteitsrisico – maakt mijns inziens dat (neu-
ro)geheugendetectie een niet te rechtvaardigen wijze inbreuk maakt op het 
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recht op respect voor privacy (en de rechtvaardigingscriteria dienen daar-
door geen bespreking). Niet-geopenbaarde herinneringen zijn vrij.575 
 
 

                                                             
575  Vrij vertaald van ‘die Gedanken sind frei’. 





7 Toetsing van opsporingsmethoden aan het 

nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht1 

 
‘I know that’s another fact that tells against me,  

but I’m not afraid of facts and I tell them against myself.’ 

– Fyodor Dostojevsky ~ The Karamazov Brothers (1880) (vertaald door 

Constance Garnett) 

 

‘[W]e say to ourselves, we speak to ourselves, we exclaim within ourselves, the 

external silence not being broken.’ 

– Victor Hugo ~ Les Misérables (1862) (vertaald door Charles Wilbour) 

 
 
Hierboven is de mogelijke inzet van (neuro)geheugendetectietest bekeken 
vanuit het recht op respect voor menselijke waardigheid en het recht op res-
pect voor privacy. Naast deze twee, voor het gehele recht geldende, mensen-
rechten wordt (neuro)geheugendetectie in dit hoofdstuk beoordeeld in het 
licht van twee mensenrechten die in het bijzonder voor het strafprocesrecht 
van belang zijn. Het betreft het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht. Het 
nemo-teneturbeginsel is het recht tegen gedwongen zelfbelasting. Het nemo-
teneturbeginsel is een belangrijke beperking die op opsporingsautoriteiten 
rust wanneer het gaat om het vergaren van bewijsmateriaal tegen de wil van 
een verdachte.2 Het nemo-teneturbeginsel wordt vaak in een adem genoemd 
met het zwijgrecht.3 Trechsel noemt het nemo-teneturbeginsel en het zwijg-
recht dan ook ‘two partly overlapping circles’.4 Het nemo-teneturbeginsel be-
schermt – in de meest brede zin – tegen elke vorm van bewijsgaring onder 

                                                             
1  Delen van dit hoofdstuk zijn eerder gepubliceerd. Zie D.A.G. van Toor, ‘Natuur in de 

mens: het schuldige geheugen’, NJB 2011, 42, p. 2843-2849 en D.A.G. van Toor, ‘Het de-

cryptiebevel en het nemo-teneturbeginsel’, NJB 2013, 8, p. 477-479 en D.A.G. van Toor, 

‘Over het nemo-teneturbeginsel en het decryptiebevel: is een meewerkverplichting bij 

het ontsleutelen van bestanden gerechtvaardigd?’, Strafblad 2013, 4, p. 317-323 en 

D.A.G. van Toor, ‘Het nemo-teneturbeginsel: De rechtspraak van het Europese Hof 

voor de Rechten van de Mens en de Hoge Raad vergeleken’, TBS&H 2016, 1, p. 27-43. 

2  E. Myjer, Van duimschroef naar bloedproef, Deventer: Kluwer, 1978, p. 24 en N. Jörg, 

‘Artikel 29’, aant. 8.1, in: A.L. Melai e.a., Het Wetboek van Strafvordering, Arnhem: Gou-

da Quint 2005 en A. Ashworth en M. Redmayne, The Criminal Process, Oxford: Oxford 

University Press 2010, p. 145. 

3  S. Trechsel, Human rights in criminal proceedings, Oxford: Oxford University Press 2005, 

p. 342. Zie ook EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 69, m.nt. Kn (Saunders vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 

4  S. Trechsel, Human rights in criminal proceedings, Oxford: Oxford University Press 2005, 

p. 342. 
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dwang door de autoriteiten uitgeoefend tegen de verdachte. Het zwijgrecht 
daarentegen geeft de verdachte enkel de mogelijkheid om niet te spreken. 
Het met gebruik van fysieke kracht afnemen van bloed voor een DNA-
analyse kan derhalve niet worden beschermd onder het zwijgrecht, maar 
mogelijk wel onder het nemo-teneturbeginsel. Er hoeft bij het afnemen van 
bloed immers niet te worden gesproken door de verdachte en daarom biedt 
het zwijgrecht geen bescherming. Aan de andere kant biedt het zwijgrecht 
een bredere bescherming dan het nemo-teneturbeginsel. Het zwijgrecht kan 
immers te allen tijde worden ingeroepen, ook als er geen dwang wordt ge-
bruikt om een verklaring te verkrijgen, terwijl het nemo-teneturbeginsel be-
scherming biedt tegen onrechtmatige afgedwongen medewerking aan de 
eigen veroordeling van de verdachte. Omdat het zwijgrecht – ten minste 
gedeeltelijk – overlap vertoont met het nemo-teneturbeginsel worden beide 
mensenrechten samen behandeld in dit hoofdstuk. Ondanks dat de bescher-
ming die het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel bieden elkaar alleen 
gedeeltelijk overlappen, komt het zwijgrecht in het vervolg van het hoofd-
stuk slechts in het verlengde van het nemo-teneturbeginsel aan de orde. Om-
dat de verdachte bij de toepassing van (neuro)geheugendetectie niet hoeft te 
spreken, is de toetsing aan het nemo-teneturbeginsel op het eerste gezicht 
belangrijker. 

De vraag die direct rijst, is wat de precieze betekenis van ‘nemo tenetur’ 
voor het huidige strafprocesrecht is. Het nemo-teneturbeginsel werd in het 
verleden een ‘self-evident truth’ genoemd die geen verdere uitwerking be-
hoeft.5 De vergelijking met het niet-definiëren van het juridische concept 
menselijke waardigheid omdat het self-evident is, dringt zich op (zie paragraaf 
2 hoofdstuk 5). Dit terwijl in de hedendaagse wetenschap en rechtspraktijk 
wordt geworsteld met het nemo-teneturbeginsel. Verschillende auteurs heb-
ben gewezen op de moeilijkheden die bestaan wat betreft de rechtvaardiging 
en de uitwerking van het nemo-teneturbeginsel. Zo schrijven Ashworth en 
Redmayne dat ‘its scope and underlying justification are difficult to pin down’,6 
hebben Koops en Stevens verschillende uitspraken over het nemo-tenetur-
beginsel van het EHRM besproken in een artikel genaamd ‘De groeiende duis-
ternis rond nemo tenetur’7 en schrijven Fokkens en Spek dat ‘[d]e vraag naar de 
betekenis van het nemo teneturbeginsel […] de beoefenaren van het strafrecht inmid-

                                                             
5  L.W. Levy, Origins of the Fifth Amendment, New York, NY: Oxford University Press 

1968, p. 430 en R.S. Gerstein, ‘Privacy and Self-Incrimination’, Ethics, 1970, 2, p. 87. 

6  A. Ashworth & M. Redmayne, The Criminal Process, Oxford: Oxford University Press 

2010, p. 146. 

7  B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo-

tenetur’, DD 2003, 3, p. 281-294. 
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dels ongeveer dertig jaar bezig [houdt]’.8 Ondanks dat het verbod op gedwongen 
zelfincriminatie over het algemeen wordt aanvaard als belangrijk onderdeel 
van het eerlijk procesrecht, is het derhalve bepaald onduidelijk waarom en in 
hoeverre de verdachte tegen gedwongen medewerking dient te worden be-
schermd.9 

Vragen met betrekking tot het nemo-teneturbeginsel waarmee in de we-
tenschap en de rechtspraak wordt geworsteld, zijn onder andere vanaf welk 
moment een persoon een beroep kan doen op het nemo-teneturbeginsel, of 
rechtspersonen een beroep op het beginsel kunnen doen, of het een absoluut 
recht is dan wel dat het onder omstandigheden kan worden beperkt, en of 
het beginsel bescherming biedt tegen bepaalde vormen van opsporing (‘me-
ans based’) of bescherming biedt tegen gedwongen vergaring van bepaald 
soort bewijs (‘material based’). Om op deze vragen een antwoord te kunnen 
geven, wordt hieronder eerst stil gestaan bij de rechtvaardiging die verschil-
lende auteurs voor het nemo-teneturbeginsel naar voren brengen. Omdat het 
nemo-teneturbeginsel tot veel onduidelijkheid, en daardoor tot veel discus-
sie, heeft geleid, is het belangrijk om het beginsel vanuit de grondslagen uit 
te werken. De vorming van normatieve theorie over het nemo-teneturbegin-
sel kan de onduidelijkheid wegnemen. De eerste deelvraag die in dit hoofd-
stuk wordt behandeld, is daarom: op welke wijze wordt het nemo-tenetur-
beginsel in de rechtstheoretische en (rechts)filosofische literatuur beschre-
ven? 

Vervolgens wordt de stap naar het positieve recht gezet. De rechtspraak 
van het EHRM en de Hoge Raad wordt geanalyseerd. Deze analyse is het 
antwoord op de tweede deelvraag: op welke wijze wordt het nemo-tenetur-
beginsel door rechtsprekende instanties gebruikt? Als beide deelvragen zijn 
beantwoord, is zowel een normatieve theorie over de betekenis van het ne-
mo-teneturbeginsel opgesteld als twee positiefrechtelijke uitwerking van het 
beginsel. Bij de beantwoording van de derde deelvraag worden deze drie 
analyses – theoretisch, rechtspraak van het EHRM en de Hoge Raad – met el-
kaar vergeleken om te onderzoeken in welke mate de theoretische en posi-
tiefrechtelijke opvatting met elkaar overeenkomen. Aan de hand van de drie 
analyses en de vergelijking daarvan is het mogelijk criteria op te stellen 

                                                             
8  J.W. Fokkens & W.J.V. Spek, ‘Het nemo-teneturbeginsel en het Nederlandse strafpro-

cesrecht’, in: A.H.E.C. Jordaans, P.A.M. Mevis & J. Wöretshofer (red.), Praktisch straf-

recht: Liber amicorum J.M. Reijntjes, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 147. 

9  T.M. Schalken, punt 1 noot onder HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751 (Wangslijm) en B.J. 

Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo-tenetur’, 

DD 2003, 3, p. 294 en D. Aben, conclusie, punt 10.3.1 bij HR 5 juli 2011, ECLI:NL:HR: 

2011:BP6144 en conclusie G. Knigge, punt 61 bij HR 19 september 2006, RvdW 2006, 888 

en T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege against self-incrimination: in search of legal 

certainty’, EHRLR 2003, 4, p. 394 en L. Stevens, punt 2 annotatie bij HR 19 september 

2006, NJCM-Bulletin 2007, 5, p. 630. 
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waarmee de inzet van opsporingsmethoden op hun overeenkomst met het 
nemo-teneturbeginsel kunnen worden beoordeeld. De vierde deelvraag be-
treft het opstellen van deze criteria. De laatste deelvraag luidt: in hoeverre 
kan (neuro)geheugendetectie, in het licht van de bij deelvraag vier opgestel-
de criteria, rechtmatig worden afgenomen in het Nederlandse strafproces-
recht? 

1. HET NEMO-TENETURBEGINSEL ALS FILOSOFISCH CONCEPT 

Zoals hierboven beschreven lijkt de ratio van het nemo-teneturbeginsel – en 
daarmee natuurlijk ook de toepassing van het beginsel – moeilijk en zelfs 
controversieel te zijn. Sommige auteurs betwijfelen zelfs of het ontstaan van 
het nemo-teneturbeginsel wel kan worden gerechtvaardigd.10 Zo schrijft 
Allen dat ‘the efforts to theorize about the Self-Incrimination Clause have uniformly 
been failures’.11 In de (Nederlandse) literatuur bestaat dan ook geen overeen-
stemming over de rechtsgronden voor het nemo-teneturbeginsel. Zo onder-
scheidt Koops eerst vier12 en later, samen met Stevens, drie rechtsgronden.13 
Corstens & Borgers14 en Peçi15 beschrijven twee, niet met elkaar overeen-
stemmende, rechtsgronden voor het nemo-teneturbeginsel. Hieronder volgt 
een overzicht van deze rechtsgronden. 

1.1 Betrouwbaarheid van het bewijs 

Een rechtsgrond die bij veel auteurs erkenning vindt, ziet het nemo-tenetur-
beginsel in het belang van de materiële waarheidsvinding. Het bewijs dat ter 
terechtzitting wordt gepresenteerd dient betrouwbaar te zijn zodat de rechter 
niet dwaalt ten aanzien van de feiten. Het nemo-teneturbeginsel is in deze 
zin een bescherming tegen onbetrouwbaar bewijs. Vooral wanneer van de 
verdachte een actieve bijdrage aan de materiële waarheidsvinding wordt 
verlangd, kan de waarde van het bewijs afnemen. Een duidelijk voorbeeld is 

                                                             
10  D. Dolinko, ‘Is there a Rationale for the Privilege against Self-Incrimination’, UCLA L. 

Rev. 1986, 4, p. 1063-1148 en R.J. Allen, ‘Theorizing about Self-Incrimination’, Cardozo L. 

Rev. 2008, 3, p. 729-750. 

11  R.J. Allen, ‘Theorizing about Self-Incrimination’, Cardozo L. Rev. 2008, 3, p. 729. 

12  B.J. Koops, Verdachte en ontsleutelplicht: hoe ver reikt nemo-tenetur?, Deventer: Kluwer 

2000, par. 4.4. 

13  B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo-

tenetur’, DD 2003, 3, p. 281-294. 

14  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 266. 

15  I. Peçi, Sounds of Silence (diss. Groningen), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2006, p. 79. 



Toetsing aan nemo-teneturbeginsel en zwijgrecht 373 

 
――― 

een bekennende verklaring van de verdachte afgelegd onder fysieke en/of 
psychische dwang. Soms bekent de verdachte om tegemoet te komen aan de 
dwang of om de druk te laten stoppen. Uit onderzoek blijkt dat onder druk 
afgelegde bekennende verklaringen vaak ten grondslag liggen aan rechterlij-
ke dwalingen.16 

De rechtsgrond die de materiële waarheidsvinding voorop stelt, bekijkt 
het nemo-teneturbeginsel vanuit de positie en de taak van de rechterlijke 
macht.17 Het is belangrijk dat rechters erop kunnen vertrouwen dat het be-
wijs dat wordt gepresenteerd en waarop zij hun beslissing baseren betrouw-
baar is. Het bekijken van het nemo-teneturbeginsel vanuit de betrouwbaar-
heid van het bewijs past goed bij een zuiver of sterk inquisitoir stelsel. In een 
inquisitoir proces worden de belangen van de verdachte – hij is immers ob-
ject van onderzoek – ondergeschikt gemaakt aan het publieke belang van de 
waarheidsvinding. Wanneer opsporingsmethoden bijdragen aan de waar-
heidsvinding, dan zijn inbreuken op grondrechten gerechtvaardigd.18 Als het 
nemo-teneturbeginsel enkel vanuit deze rechtsgrond wordt bekeken, zou 
niets erop tegen zijn dat de rechter gebruik maakt van betrouwbaar bewijs, 
ongeacht de (on)rechtmatige verkrijging van het bewijsmateriaal. Het belang 
van de waarheidsvinding staat immers voorop en betrouwbaar bewijs is een 
noodzakelijke voorwaarde voor de waarheidsvinding. Als de onrechtmatig-
heid de betrouwbaarheid van het bewijs niet aantast, waarom zou men het 
bewijs dan niet mogen gebruiken? Het nemo-teneturbeginsel probeert name-
lijk (mede) te bewerkstelligen dat de rechter zijn beslissing op betrouwbaar 
bewijs baseert. Overigens is het belang van de materiële waarheidsvinding 
niet alleen relevant voor de rechterlijke macht, ook voor de verdachte burger 
en voor de gehele samenleving is het belangrijk dat rechterlijke beslissingen 
op betrouwbare informatie steunen. Het vertrouwen van de samenleving in 
(de feitelijke juistheid van) rechterlijke beslissingen wordt geschonden en 
neemt af als regelmatig rechterlijke dwalingen plaatsvinden.19 

                                                             
16  H.A. Bedau & M.L. Radelet, ‘Miscarriages of justice in potential capital cases’, Stanford 

Law Review, 1987, 1, p. 57 en R.A. Leo & R.J. Ofshe, ‘The Consequences of False Confes-

sions: Deprivations of Liberty and Miscarriages of Justice in the Age of Psychological 

Interrogation’, The Journal of Criminal Law and Criminology 1998, 2, p. 429-496 en S.A. 

Drizin & R.A. Leo, ‘The Problem of False Confessions in the Post-DNA World’, North 

Carolina Law Review 2004, 3, p. 892-1007. 

17  Zie ook T.M. Schalken, punt 5 noot onder HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751 (Wangslijm) en 

B.J. Koops, Verdachte en ontsleutelplicht: hoe ver reikt nemo-tenetur?, Deventer: Kluwer 

2000, p. 45-46.  

18  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 8. 

19  W.A. Wagenaar, H. Israe  ls & P.J. van Koppen, De slapende rechter: waarom het veroordelen 

van burgers niet alleen aan de rechter kan worden overgelaten, Amsterdam: Bakker 2009, 

p. 196 en H.F.M. Crombag, P.J. van Koppen & W.A. Wagenaar, Dubieuze zaken, Am-

→ 
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Schalken lijkt in de benadering vanuit de betrouwbaarheid van het be-
wijs het primaire belang van nemo-teneturbeginsel te zien.20 Hij beargumen-
teert dat  
 

‘de mate waarin deugdelijke, faire en bewijstechnisch goede onderzoeksmethoden be-

schikbaar komen, de aanspraak van de verdachte om in volledige vrijheid zijn aandeel 

in de bewijsgaring te bepalen navenant vermindert’ en ‘[o]p het scherp van de snede 

zou men dus kunnen zeggen: naarmate de betrouwbaarheid van de onderzoeksmetho-

de toeneemt, neemt de betekenis van het nemo tenetur-principe af.’  

 
Volgens mij houdt Schalkens punt het volgende in: het nemo-teneturbeginsel 
biedt de verdachte bescherming tegen gedwongen medewerking aan on-
deugdelijke, onbetrouwbare onderzoeksmethoden. Bij betrouwbare opspo-
ringsmethoden kan verdachts vrijheid worden beperkt om zijn aandeel in de 
bewijsgaring zelf te bepalen. De betrouwbaarheid van het te verkrijgen be-
wijs en de mogelijke bijdrage van dat bewijs voor beslissing over het ten laste 
gelegde feit rechtvaardigen een beperking van het nemo-teneturbeginsel. Het 
publieke belang van de waarheidsvinding, tenminste bij betrouwbare onder-
zoeksmethoden, prevaleert boven de verdachte zijn vrije beschikking over 
zijn aandeel in de bewijsgaring.  
 

‘Criterium is niet of de verdachte door mee te werken zijn eigen strop harder aantrekt 

(zijn particuliere belang om de dans te ontspringen is geen rechtens te beschermen 

belang), maar of die medewerking is gekoppeld aan een eerlijk en integer onderzoek.’  

 
Zolang de verdachte wordt onderworpen aan (eventueel) onbetrouwbare 
opsporingsmethoden, zoals leugendetectie, hypnose en narcolepsie, biedt het 
nemo-teneturbeginsel bescherming tegen gedwongen medewerking. Bij be-
trouwbare onderzoeksmethoden, zoals het DNA-onderzoek, mag de ver-
dachte (tot bepaalde mate) worden verplicht om mee te werken. De be-
scherming van het nemo-teneturbeginsel is in deze visie afhankelijk van de 
betrouwbaarheid van de gebruikte onderzoeksmethode. 

Wordt de betrouwbaarheid van het bewijs en het belang van de materiële 
waarheidsvinding als enige of primaire rechtsgrond voor het nemo-tenetur-
beginsel gezien, dan vallen enkel de waarborgen voor de verklaringsvrijheid 
– het zwijgrecht, de cautie en het pressieverbod – onder het nemo-tenetur-
beginsel.21 Bij een afgedwongen verklaring zou altijd de vraag moeten rijzen 
of de verklaring recht doet aan de waarheid. De verklaring van een persoon 

                                                             
sterdam: Olympus 2011, p. 446 en W.A. Wagenaar, Broddelwerk: over geklungel in het 

strafrechtelijk onderzoek, Amsterdam: Bakker 2010, p. 208. 

20  T.M. Schalken, punt 5 noot onder HR 2 juli 1990, NJ 1990, 751 (Wangslijm). 

21  Zie ook D. Aben, conclusie, punt 10.3.3 bij HR 5 juli 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BP6144. 
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kan eenvoudig worden gemanipuleerd. Door bedreigingen of het toepassen 
van geweld op de persoon of zijn familie kan de voor justitie gewenste ver-
klaring worden verkregen. Het is in bepaalde situaties, gezien de omstandig-
heden, eenvoudiger een onware verklaring af te leggen dan de pijn van fy-
siek letsel te verdragen. De kans is derhalve aanwezig dat een afgedwongen 
verklaring een onbetrouwbaar bewijsmiddel is. Deze redenering gaat echter 
niet op voor – kort gezegd – objectief bewijs. Omdat in deze visie de bescher-
ming van het nemo-teneturbeginsel zich richt tegen onbetrouwbaar bewijs, 
zullen onderzoeksmethoden die wetenschappelijk aanvaard zijn en tot objec-
tief bewijs leiden (denk bijvoorbeeld aan een match na een DNA-onderzoek), 
buiten de bescherming van het beginsel vallen. De kwaliteit van het bewijs 
wordt niet aangetast als geweld tegen de verdachte wordt toegepast. Bloed 
dat onder fysiek geweld is afgenomen, is niet van mindere kwaliteit dan 
bloed dat vrijwillig is afgestaan. De betrouwbaarheid van een DNA-analyse 
is bij beide soorten verkrijging van het bloed exact hetzelfde. Hetzelfde geldt 
voor ander bewijs dat al bestaat, dat niet gefabriceerd hoeft te worden.22 Wat 
te zien is op foto’s van een met gebruikmaking van geweld tegen de verdach-
te uit een computer gehaalde harde schijf, wordt door dat geweld niet aan-
gepast. De rechtsgrond betrouwbaarheid van het bewijs kan daarom volgens 
mij alleen het beperktere zwijgrecht verklaren en ondersteunen, maar niet het 
volledige nemo-teneturbeginsel. Als deze rechtsgrond als enige rechtsgrond 
voor het nemo-teneturbeginsel zou worden gepresenteerd, geeft dit een vrij-
brief om bewijs dat betrouwbaar is door middel van dwang te vergaren. 

Beredenerend vanuit de rechtsgrond betrouwbaarheid van het bewijs 
geldt voor de beoordeling van (neuro)geheugendetectie in het licht van het 
nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht dat moet worden bekeken of het 
resultaat van de test (elektrische signalen in de hersenen) aan betrouwbaar-
heid verliest als het onder (enige vorm van) dwang wordt afgenomen. Als 
dwang de betrouwbaarheid van de test aantast, valt er veel voor te zeggen 
het resultaat van de GKT op eenzelfde manier te behandelen als een verkla-
ring. Als dwang de betrouwbaarheid van de test niet aantast, lijkt een verge-
lijking met bijvoorbeeld bloed voor de hand te liggen. In die laatste situatie 
betekent dit dat de GKT onder enige vorm van dwang kan worden afgeno-
men zonder dat het resultaat onbetrouwbaar wordt. 

1.2 Procesautonomie 

Naast de betrouwbaarheid van het bewijs wordt de procesautonomie als 
rechtsgrond van het nemo-teneturbeginsel onderscheiden. De verdachte 

                                                             
22  Zie ook E.E.V. Lenos, Bestuurlijke sanctietoepassing en strafrechtelijke waarborgen in sociale 

zekerheid (diss. Leiden), Lelystad: Koninklijke Vermande 1998, p. 231. 
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wordt in dit verband gezien als een autonome procespartij en niet enkel als 
object van onderzoek (dat betrouwbaar bewijs moet ‘afleveren’). Natuurlijk is 
een verdachte een belangrijke bron van informatie omtrent zijn mogelijke 
betrokkenheid bij een strafbaar feit. Dat is echter niet zijn enige rol in het 
strafrechtelijk onderzoek dat tegen hem loopt. De verdachte is immers ook 
een autonome procespartij. Dit betekent dat hij (en zijn advocaat) de ruimte 
moeten krijgen een bepaalde positie ten opzichte van de vervolgende autori-
teiten en de aanklacht in te nemen. De verdachte kan niet worden gedwon-
gen om bepaalde bewijsmiddelen te leveren. De verdachte dient naar eigen 
voorkeur zijn houding tijdens het vooronderzoek en onderzoek ter terechtzit-
ting te kunnen bepalen. Het toekennen van rechten aan de verdachte, zoals 
het nemo-teneturbeginsel, dragen bij aan de mogelijkheid om de procesposi-
tie te bepalen.23 In deze zin komt deze rechtsgrond zeer sterk overeen met de 
uitwerking van een menswaardig strafprocesrecht (zie paragraaf 1.1.2 van 
hoofdstuk 5). Het uitgangspunt dat daar is verdedigd, is dat het menswaar-
dig behandelen van de verdachte, kort gezegd, inhoudt dat hij, als (1) onder-
werp van het verhaal (de tenlastelegging), (2) zijn (3) persoonlijke verhaal kan 
vertellen, waarbij (2) en (3) respectievelijk autonomie-als-onafhanke-
lijkheidsprincipe en autonomie-als-agency betekenen. 

Volgens het EHRM veronderstelt  
 
‘the right not to incriminate oneself, in particular, […] that the prosecution in a 

criminal case seek to prove their case against the accused without resort to evidence 

obtained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the ac-

cused’. (onderstreping DvT)24  

 
In deze zin biedt het zwijgrecht de verdachte de mogelijkheid om een afwe-
ging te maken of hij een verklaring wil afleggen. Deze keuze dient afhanke-
lijk te zijn van zijn wil, en deze keuze mag niet door dwang of onderdruk-
king worden beïnvloed. Het nemo-teneturbeginsel – in de zin dat het een 
verbod inhoudt dat de verdachte wordt gedwongen andere bewijsmiddelen 
dan verklaringen aan de autoriteiten af te staan – biedt de verdachte de keu-
ze omtrent welk bewijsmateriaal hij in de procedure wil brengen en op welk 
moment. Als de verdachte niet de beschikking zou hebben over het zwijg-
recht en het nemo-teneturbeginsel, dan bestaat de mogelijkheid dat de ver-
dachte enkel, of ten minste voornamelijk, object van onderzoek is. De opspo-
ringsautoriteiten zouden dan door gebruik te maken van dwang tegen de wil 

                                                             
23  Th.O.M. Dieben, ‘De verdachte’, inleidende opmerkingen 2b en 2c en aantekening bij 

artikel 29 Sv, in: C.P.M. Cleiren, M.J.M. Verpalen & J.H. Crijns (red.), Tekst & Commen-

taar Strafvordering, Deventer: Kluwer online, laatst bijgewerkt op 15 augustus 2016. 

24  EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 68, m.nt. Kn (Saunders vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 
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van de verdachte kunnen bepalen welke bewijsmiddelen in het strafproces 
worden verzameld en gebruikt. Dit strookt niet met het uitgangspunt dat de 
verdachte naast informatiebron ook procespartij is. 

In de vorige paragraaf werd de rechtvaardiging van het nemo-tenetur-
beginsel en het zwijgrecht gezocht in het belang van de materiële waarheids-
vinding. Het belang van materiële waarheidsvinding kan het nemo-
teneturbeginsel echter niet volledig rechtvaardigen.25 De balans moet worden 
gezocht in de procesautonomie van de verdachte. Groenhuijsen en Knigge 
beschrijven dat het belang van deze rechtsgrond in eerste plaats gezocht 
dient te worden in de positie die de verdachte in het strafproces bekleedt.26 
Het uitgangspunt is dat de partijen in een strafproces (zoveel mogelijk) ge-
lijkwaardig zijn. Hierbij past niet dat de ene procespartij, de aanklager, de 
andere procespartij, de verdachte, kan dwingen bepaald bewijsmateriaal af te 
staan. Het belang van de materiële waarheidsvinding wordt niet bovenge-
schikt gemaakt aan de positie van de verdachte in het proces maar er dient 
een balans tussen beide gronden te worden gezocht.  

 
‘[H]et nemo tenetur-beginsel vertegenwoordigt belangen die niet louter instrumen-

teel zijn aan de waarheidsvinding, maar als zelfstandige belangen bescherming ver-

dienen in het strafprocesrecht. Het gaat daarbij om gewichtige belangen. […] [H]et 

privilege against selfincrimination markeert de vrije positie van de verdachte in het 

strafproces ten opzichte van de overheid. Het gaat bij dat beginsel om de vrije positie 

die de burger ten opzichte van de overheid toekomt, een vrije positie die hij behoudt 

als hij strafrechtelijk wordt vervolgd.’27 

 
De rechtsgrond procesautonomie komt voornamelijk voort uit de positie die 
een verdachte inneemt in een accusatoir of contradictoir proces.28 Volgens 
Baauw past het nemo-teneturbeginsel dan ook beter ‘in een constitutionele, 
accusatoire en contradictoire procedure’ dan in een ‘op ambtshalve waarheidsvin-
ding gerichte processtructuur’.29 Voornamelijk in de positie van de rechter ten 
opzichte van de partijen en de positie die de partijen tegenover elkaar inne-

                                                             
25  G. Knigge, punt 5 noot onder EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders vs. het 

Verenigd Koninkrijk). 

26  G. Knigge, punten 5 en 6 noot onder EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders 

vs. het Verenigd Koninkrijk) en M.S. Groenhuijsen & G. Knigge, ‘Algemeen deel’, in: 

M.S. Groenhuijsen & G. Knigge (red.), Afronding en verantwoording, Deventer: Kluwer 

2004, p. 50 e.v. 

27  M.S. Groenhuijsen & G. Knigge, ‘Algemeen deel’, in: M.S. Groenhuijsen & G. Knigge 

(red.), Afronding en verantwoording, Deventer: Kluwer 2004, p. 52. 

28  Zie ook R.S. Gerstein, ‘Privacy and Self-Incrimination’, Ethics 1970, 2, p. 88 en D. Aben, 

conclusie, punt 10.3.4 bij HR 5 juli 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BP6144. 

29  P.J. Baauw, ‘Boekbespreking: E. Myjer, “Van duimschroef naar bloedproef”’, NJB 1979, 

23, p. 469. 
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men, verschillen de stereotype inquisitoire en accusatoire procesmodellen.30 
Zo neemt de rechter in een (volledig) inquisitoir model een actieve rol in en is 
hij uiteindelijk verantwoordelijk voor de waarheidsvinding, en daarmee dus 
voor de bewijsgaring. De verdachte is hierbij juist object van onderzoek. De 
informatie die de verdachte bezit, is in de meeste gevallen noodzakelijk om 
de waarheid te achterhalen. In zo’n stelsel lijkt het belang van het bestaan 
van het nemo-teneturbeginsel voornamelijk te zijn gelegen in het bewaken 
van de betrouwbaarheid van het bewijs (zie daarover de vorige paragraaf). In 
een (strikt) accusatoir model is de rechter lijdelijk en laat de ‘waarheidsvin-
ding’ over aan de partijen. De rechter dient te oordelen over de feiten die 
door de partijen in de procedure naar voren worden gebracht, ook al is het 
duidelijk dat dit niet de materiële waarheid is. De partijen in een accusatoir 
proces zijn gelijkwaardig en hebben min of meer dezelfde wapens. Het 
zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel – en daarmee de keuze om geen 
informatie te verstrekken – passen niet goed in het stereotype inquisitoire 
stelsel, maar wel in een strikt accusatoir proces. 

Als argument tegen de waarde van de procesautonomie als rechtsgrond 
van het nemo-teneturbeginsel wordt ingebracht dat het beginsel op deze 
manier geen intrinsieke waarde, geen doel-in-zichzelf is. Het beginsel wordt 
dan namelijk gebruikt als middel om de doelen van een accusatoir systeem te 
bereiken. Het nemo-teneturbeginsel past niet alleen beter bij een accusatoir 
stelsel, maar is namelijk ook noodzakelijk voor een efficiënt en eerlijk accusa-
toir systeem.31 Bij het uitgangspunt dat partijen in principe gelijkwaardig zijn 
en dat een proces met twee gelijkwaardige partijen eerlijker is en tot een 
waarheidsgetrouwere uitspraak komt, past het niet dat de aanklager de ver-
dachte kan dwingen (beschuldigende) informatie te verstrekken. Dat de aan-
klager zonder medewerking van de verdachte de volledige bewijslast draagt, 
wordt als integriteit van het (Amerikaanse) adversarieel systeem be-
schouwd.32 In de Amerikaanse literatuur wordt het accusatoir systeem daar-
bij wel steevast vergeleken met het (stereotype en inmiddels hypothetische) 
inquisitoire, continentale systeem waarin tortuur de ‘gewoonste’ zaak van de 
wereld is.  

Een onderwerp dat hierbij voor (neuro)geheugendetectie in het bijzonder 
van belang is, is of het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht ook omvatten 
dat gedachten mogen worden afgeschermd. Voor de GKT betekent dit dat 

                                                             
30  Zie voor een uitgebreide beschouwing B.F. Keulen & G. Knigge, Strafprocesrecht, De-

venter: Kluwer 2016, p. 32 e.v. 

31  B.D. Meltzer, ‘Required Records, the McCarran Act, and the Privilege against Self-In-

crimination’, The University of Chicago Law Review 1951, 4, p. 688 en R.S. Gerstein, ‘Pri-

vacy and Self-Incrimination’, Ethics 1970, 2, p. 88. 

32  R.B. McKay, ‘Self-Incrimination and the New Privacy’, The Supreme Court Review 1968, 

p. 209. 
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moet worden afgewogen of het openbaren van herinneringen wel of geen 
strijd oplevert met het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht, aangezien het 
de verdachte mogelijk belemmert in het maken van een keuze voor een be-
paalde proceshouding. (Neuro)geheugendetectie test namelijk of een bepaal-
de persoon informatie eerder heeft waargenomen en het dus herkent, of dat 
hij de informatie voor de eerste keer ziet. De uitslag dat verschillende speci-
fieke daderkennis eerder is waargenomen, is een sterke aanwijzing voor 
enige betrokkenheid bij het strafbare feit. Vervolgens dient ook aandacht te 
worden besteed aan de manier waarop de herinneringen inzichtelijk worden 
gemaakt. Het geheugen zelf – als onderdeel van de hersenen – wordt onder-
zocht, en niet bijvoorbeeld een dagboek of verstuurde e-mailberichten. Hier-
door rijst onder andere de volgende vraag: welke rol speelt het feit dat de 
hersenen en het geheugen worden onderzocht voor de procesautonomie, 
onder andere omdat een persoon niet zelf kan bepalen wat hij opslaat in zijn 
geheugen en (door middel van bijvoorbeeld priming) later herinnert? Met het 
schrijven van een dagboek of het versturen van e-mailberichten neemt een 
persoon de kans voor lief dat andere dan de geadresseerde(n) op enig mo-
ment kennis nemen van de inhoud van het geschrevene. Bij het opslaan van 
herinneringen in het geheugen is deze kans in beginsel niet aanwezig. Het 
geheugen en de herinneringen zijn normaliter niet toegankelijk voor anderen. 
De aantasting van de zelfbeschikking over de herinneringen die op geen 
enkele wijze zijn geopenbaard, maken dat de GKT de procesautonomie, op 
een voor het strafprocesrecht onbekende wijze, beperkt. 

1.3 Menselijke waardigheid 

De menselijke waardigheid als rechtsgrond voor het nemo-teneturbeginsel 
vloeit voort uit de invalshoek van Corstens & Borgers, te weten ‘het respect dat 
voor de verdachte moet worden opgebracht’.33 Een verdachte moet menswaardig 
worden behandeld. Dit maakt echter niet meteen duidelijk waarom het ne-
mo-teneturbeginsel een menswaardige behandeling zou bevorderen. Over-
wegend wordt verwezen naar Kants humanistische visie als de belangrijkste 
theoretische grondslag voor de betekenis van menselijke waardigheid als ju-
ridisch concept (zie uitgebreid paragraaf 1 van hoofdstuk 5).34 Wanneer een 
mens als middel wordt gebruikt om een bepaald doel te bereiken, heeft de 
mens niet langer intrinsieke waarde maar wordt hij als instrument gebruikt. 
De mens die als instrument wordt gebruikt, wordt niet menswaardig behan-

                                                             
33  G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, 

p. 266. 

34  Zie de verwijzingen in: E. Brems & J. Vrielink, Menselijke waardigheid in de Nederlandse 

Grondwet?, Deventer: Kluwer 2010, p. 9. 
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deld. Hij is namelijk een doel-in-zichzelf en daardoor onvervangbaar. In de 
literatuur wordt vervolgens op (ten minste) twee verschillende manieren de 
menselijke waardigheid uitgewerkt als rechtsgrond voor het nemo-tenetur-
beginsel. 

De eerste visie komt voort uit een zelfbeschermingsidee. Het argument is 
als volgt.35 Verplichte zelfincriminatie wordt als uitgangspunt genomen. De 
(morele) regel is dat elke burger informatie over zijn betrokkenheid bij een 
strafbaar feit openbaart, wanneer hij daartoe wordt gevraagd door de autori-
teiten. Het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht bestaan in deze fictieve 
situatie niet. Zelfincriminatie is de enige mogelijkheid en iedereen behoort 
aan die regel te voldoen. Maar als een persoon de vraag wordt gesteld om de 
regel vrijwillig te volgen, dan zou niemand, ook niet een schuldige burger, 
aan de zojuist voorgestelde regel willen voldoen. Het voldoen aan de regel 
van zelfincriminatie betekent namelijk dat de persoon ‘zichzelf ophangt’. 
Geen enkele persoon, vanuit een instinctieve drive voor zelfbescherming, zou 
aan de zelfincriminatieregel willen voldoen. Dolinko noemt dit argument 
dan ook ‘the hypocritical argument’.36 Het nemo-teneturbeginsel bestaat vanuit 
deze visie zodat elke persoon zichzelf kan beschermen door niet verplicht 
mee te werken aan een opsporingsonderzoek dat tegen hem is gericht. Ook 
Reijntjes wijst op het zelfbeschermingsidee. Hij stelt de vraag of we vinden 
‘dat iedere burger het recht heeft zichzelf te beschermen – al gaat dat ten koste van de 
waarheidsvinding?’37 Het is menswaardig om de verdachte in eerste instantie – 
en eventueel ten koste van de waarheidsvinding – de mogelijkheid te bieden 
zichzelf in bescherming te nemen om een veroordeling te voorkomen. Deze 
rechtvaardiging van het nemo-teneturbeginsel kan vanuit een letterlijke ver-
taling van ‘nemo tenetur prodere se ipsum’ worden verklaard: iemand hoeft 
zichzelf niet te verraden.  

Dat een persoon zichzelf niet hoeft te verraden, is een rechtvaardiging 
van het nemo-teneturbeginsel die past binnen een biologische benadering 
van de mens. Volgens Gontier is bestaand leven voornamelijk gericht op 
zelfbehoud.38 In eerste instantie wil een organisme in leven blijven. Pas als 
zelfbehoud in gevaar komt, gaat het organisme evolueren. Toen de doodstraf 
nog werd uitgevoerd, kon het meewerken aan de eigen veroordeling daad-
werkelijk leiden tot ‘zelfdestructie’. Tegenwoordig wordt de doodstraf in de 
meeste landen niet meer uitgevoerd en is bescherming tegen fysiek geweld 

                                                             
35  Ontleend aan D. Dolinko, ‘Is there a Rationale for the Privilege against Self-In-

crimination’, UCLA L. Rev. 1986, 4, p. 1095-1096. 

36  D. Dolinko, ‘Is there a Rationale for the Privilege against Self-Incrimination’, UCLA L. 

Rev. 1986, 4, p. 1101. 

37  J.M. Reijntjes, ‘Nemo tenetur: een holle leus?’, in: J.M. Reijntjes (red.), Nemo tenetur, 

Arnhem: Gouda Quint 1996, p. 18. 

38  N. Gontier, De oorsprong en evolutie van het leven, Brussel: VUBPress 2004, p. 358. 
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en voldoende voedsel, water en zuurstof normaal gesproken voldoende voor 
een persoon om in leven te blijven. Zelfincriminatie leidt niet meer tot zelfde-
structie. Zelfbehoud in deze zin – dat een strafproces (althans in de meeste 
landen) niet kan eindigen met de doodstraf – is gegarandeerd. Omdat zelf-
behoud voor een verdachte in een strafproces zeker is, verdient de zelfbe-
schermingsidee (in de meest strikte zin) aanpassing. De rechtvaardiging voor 
het bestaan van het nemo-teneturbeginsel wordt verplaatst naar een ‘mens-
waardig zelfbehoud’. Niet enkel het zelfbehoud is voldoende, maar een mens-
waardig bestaan. 

Als niet enkel het in leven blijven het doel is, maar ook een bepaalde 
kwaliteit van leven – met andere woorden een menswaardig bestaan – dan is 
fysieke vrijheid een belangrijk onderdeel daarvan. Zonder fysieke vrijheid 
wordt het uitoefenen van andere onderdelen die de kwaliteit van leven be-
vorderen lastiger. In deze zin draagt het nemo-teneturbeginsel bij aan het feit 
dat een persoon niet te lichtzinnig zijn zelfbescherming tegen vrijheidsbene-
ming wordt ontnemen. De verdachte kan immers niet worden gedwongen 
zelf mee te werken – door het leveren van bewijs – aan zijn vrijheidsbene-
ming. Het bewijs moet door de overheid worden verkregen op andere wijze 
dan door de verdachte onder druk mee te laten werken aan zijn eigen ver-
oordeling. 

Het zelfbehoudsargument kan nog een andere vorm aannemen. Hierin 
staat niet het fysieke maar het geestelijke of mentale zelfbehoud centraal.39 
Daarmee bedoel ik dat een gedwongen bekentenis geen bijdrage levert aan 
het inzien van de fout van de verdachte en daardoor niet bijdraagt aan het 
helende effect dat het vrijwillig afleggen van een bekentenis heeft op de gees-
telijke gezondheid van een mens (vgl. Raskolnikov in Dostojevksi’s Misdaad 
& Straf40 en Mitja in Dostojevksi’s De Broeders Karamazov). Dit argument is 

                                                             
39  Deze variant is gebaseerd op, maar komt niet volledig overeen met R.B. McKay, ‘Self-

Incrimination and the New Privacy’, The Supreme Court Review 1968, p. 210 en R.S. Ger-

stein, ‘Privacy and Self-Incrimination’, Ethics 1970, 2, p. 90-94. 

40  In deel II (na de moord op de twee zussen Ivanovna) worstelt Raskolnikov duidelijk 

met zijn mentale ‘zelfbehoud’. Als voorbeeld neem ik hoofdstuk 6 waarin Raskolnikov, 

nadat hij enige tijd ziek op bed heeft gelegen, voor het eerst weer naar buiten gaat. Hij 

stelt dat ‘all this must be ended today, once for all, immediateley that he would not return home 

without it because he would not go on living like this’. In de loop van het hoofdstuk pro-

beert hij via dagbladen zo veel mogelijk informatie over (het politieonderzoek naar) de 

moorden te verkrijgen. Als hij in een café enkele dagbladen aan het lezen is, komt de 

chief police clerk Zametov bij hem zitten. Enkele keren staat Raskolnikov op het punt om 

zijn misdaden te bekennen (en daarmee zijn piekeren en mentale onrust te verlichten). 

Hij besluit, nadat hij een vrouw een zelfmoordpoging heeft zien ondernemen, uiteinde-

lijk naar het politiebureau te gaan: ‘that’s loathsome… water… It’s not good enough. […] 

Nothing will come of it, no use to wait. What about the police…?’ Blijkbaar vindt hij, voor 

→ 
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gebaseerd op de rol van de biecht in het christendom en later op de inzichten 
van vrijwillige herervaring op geestelijk welzijn in de geestelijke gezond-
heidszorg. Door zonden op te biechten kan een priester een zonde vergeven. 
Het vrijwillig opbiechten van een zonde is een vorm van zelfveroordeling. 
Dit is noodzakelijk in het proces van vergeving en wordt verondersteld het 
geweten te verlichten, de geestelijke gezondheid te verbeteren. ‘[C]onfession 
and repentance are a medicine for the soul.’41 Het bekennen van een misdaad 
zorgt voor mentaal zelfbehoud, zodat de verdachte niet worstelt met de ab-
surditeit en de zinloosheid van het bestaan en de confrontatie aangaat met de 
gevolgen van zijn foute keuze. De veronderstelling is echter dat alleen een 
vrijwillig afgelegde bekentenis (of biecht) het helende effect op de geest heeft. 
Een verbod op gedwongen zelf-incriminatie biedt de verdachte de mogelijk-
heid om, ondanks zijn zonde(n), te genezen. 

Een andere benadering van de rechtsgrond menselijke waardigheid is 
uitgewerkt met het ‘cruel dilemma’. Koops omschrijft het onmenswaardige 
dilemma als volgt: om een persoon te laten kiezen tussen het doen van een 
zelfbelastende verklaring (en hoogstwaarschijnlijk te worden veroordeeld 
voor het delict dat is gepleegd) of niet mee te werken (en daarvoor te worden 
veroordeeld, bijvoorbeeld voor het niet opvolgen van een ambtelijk bevel) is 
inhumaan.42 Een veroordeling staat in dat geval vast, het is aan de verdachte 
om te kiezen voor welk delict hij wordt veroordeeld. In dit geval wordt de 
verdachte burger dus altijd als instrument gebruikt. Hij levert bewijs voor 
een veroordeling. Dit terwijl de (Kantiaanse) menselijke waardigheid stelt 
dat mensen ook altijd als doel-in-zichzelf moeten worden gebruikt. 

Als tegenargument voor deze uitwerking van de rechtsgrond menselijke 
waardigheid wordt genoemd dat dit dilemma alleen speelt voor schuldi-
gen.43 De onschuldige kan zichzelf namelijk niet incrimineren en hoeft dan 
ook niet tussen twee kwaden te kiezen. Om twee redenen lijkt mij dit tegen-
argument in ieder geval niet overtuigend (al betekent dat niet dat de mense-
lijke waardigheid de rechtsgrond voor het nemo-teneturbeginsel is).  

Dit tegenargument gaat uit van een duidelijke tegenstelling tussen schul-
digen en onschuldigen. Als een schuldige wordt gedwongen te spreken on-
der dreiging van een gevangenisstraf rest hem inderdaad de ‘keuze’ tussen 
twee veroordelingen. Als een onschuldige echter wordt gedwongen te spre-
ken onder dezelfde strafdreiging, is er op dat moment voor de autoriteiten 

                                                             
zijn eigen positie, een zelfmoordpoging door in het water te springen ‘niet goed ge-

noeg’. De enige verlossing is door het misdrijf te bekennen.  

41  R.S. Gerstein, ‘Privacy and Self-Incrimination’, Ethics 1970, 2, p. 93. 

42  B.J. Koops, Verdachte en ontsleutelplicht: hoe ver reikt nemo-tenetur?, Deventer: Kluwer 

2000, p. 44. 

43  M. Redmayne, ‘Rethinking the privilege against self-incrimination’, Oxford Journal of 

Legal Studies 2007, 2, p. 223. 
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niet duidelijk of de verdachte onschuldig is (en misschien beschouwen de 
opsporingsautoriteiten deze mogelijkheid niet eens als reëel). Dit betekent 
dat een onschuldige niet kan bekennen maar dat hij wel kan worden veroor-
deeld voor het niet meewerken. Daarnaast kan hij worden gedwongen een 
(valse) bekentenis af te leggen om de veroordeling voor het niet meewerken 
te voorkomen of omdat de verhorende ambtenaar niet gelooft dat de persoon 
niet betrokken is bij het strafbare feit. De onschuldige kan derhalve in een-
zelfde situatie terecht komen waarin hij tussen twee kwaden moet kiezen. 

 Daarnaast is de tegenstelling tussen schuldigen en onschuldigen te sim-
pel, te zwart-wit. Stel dat een onschuldige verdachte van een ontuchtzaak 
verschillende vragen worden gesteld over zijn gedrag met betrekking tot het 
bekijken van pornografisch foto- of videomateriaal. Het is niet onwaarschijn-
lijk dat deze onschuldige verdachte op dit moment in het verhoor niet wil 
prijsgeven dat hij elke dag meerdere malen pornografisch materiaal bekijkt. 
Deze informatie bevat geen mededelingen over de betrokkenheid bij het 
strafbare feit dat wordt onderzocht. Toch is dit informatie die men in alge-
mene zin waarschijnlijk niet wil delen, maar in dit specifieke geval bij een 
verhoor betreffende een verdenking van betrokkenheid bij ontucht al hele-
maal niet. Deze informatie kan namelijk een bepaald beeld vormen van de 
persoon van de verdachte dat (tenminste volgens de opsporingsautoriteiten) 
past bij het profiel van de dader.  

Niet alleen bij ontuchtzaken (zoals in het gegeven voorbeeld) maar ook 
in andere zaken kan een karakterschets een (belangrijke) rol spelen voor de 
overtuiging dat een verdachte de dader is. Welke rol speelt het feit dat een 
verdachte van een geweldsmisdrijf een bekende free fighter is? Plegen perso-
nen die een gewelddadige sport beoefenen, zoals kooivechten, eerder ge-
weldsmisdrijven? Dit betekent dat ook een onschuldige met een dilemma te 
maken kan krijgen tijdens een verhoor wanneer hij wordt gedwongen een 
verklaring af te leggen, ook al bevat deze verklaring geen mededeling over 
betrokkenheid bij een strafbaar feit. Het argument dat het cruel dilemma alleen 
speelt voor schuldigen gaat derhalve niet op. Ook onschuldigen kunnen in-
formatie prijsgeven die tegen hen kan worden gebruikt. 

De rechtsgrond de menselijke waardigheid kan derhalve vanuit een zelf-
beschermings- of zelfbehoudsidee worden bekeken omdat elk organisme in 
eerste instantie in leven wil blijven en de mens een bepaalde kwaliteit van 
leven nastreeft. ‘Jezelf ophangen’ en daardoor jouw fysieke vrijheid verliezen 
past daar niet in. Daarnaast kan het nemo-teneturbeginsel voorkomen dat 
personen worden verplicht te kiezen tussen verschillende veroordelingen of 
dat zij verplicht worden vertrouwelijke, gevoelige informatie bekend te ma-
ken ook al betreft dit geen informatie over de betrokkenheid bij een strafbaar 
feit. In deze visie wordt de mens louter als instrument, en niet ook als doel-
in-zichzelf gebruikt. Dit betekent, vanuit het belang van zelfbehoud, zelfbe-
scherming en mentaal welzijn, dat elke handeling die de verdachte dwingt, 
verboden is. Hierdoor is de toepassing van een opsporingsmethode tegen de 
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wil van de verdachte (en dat is meestal het geval) een schending van het 
nemo-teneturbeginsel. Aangezien de toepassing van (neuro)geheugendetec-
tie een grote mate van fysieke dwang vereist, namelijk de lichamelijke fixatie 
van ongeveer één uur, zou daarvoor geen ruimte bestaan in het strafproces 
vanuit de menselijke waardigheid als rechtsgrond voor het nemo-tenetur-
beginsel. 

1.4 Verbod op ongeoorloofde dwang 

Als laatste wordt het verbod op ongeoorloofde dwang als rechtsgrond voor 
het nemo-teneturbeginsel beschreven.44 De rechtsgrond verbod op ongeoor-
loofde dwang schuurt dicht tegen de andere rechtsgronden – de procesauto-
nomie, het belang van de materiële waarheidsvinding en de menselijke waar-
digheid – aan, maar bekijkt het nemo-teneturbeginsel vanuit een ander per-
spectief. Het nemo-teneturbeginsel als verbod van ongeoorloofde dwang om 
bewijs te vergaren richt zich voornamelijk op de opsporende overheid,45 meer 
specifiek op de verhouding tussen de opsporende staat en de verdachte bur-
ger. Specifiek wordt aan de overheid een instructienorm opgelegd hoe de 
autoriteiten zich moeten gedragen tijdens de opsporing van strafbare feiten.46 
Volgens Ashworth ligt het belang van ongeoorloofde dwang bij het nemo-
teneturbeginsel in de bescherming van de schending van de onschuldpre-
sumptie en het uitgangspunt dat de vervolgende overheid het bewijs voor 
schuld moet leveren.47 De staat heeft normaliter voldoende mogelijkheden 
om criminaliteit te bestrijden en dient de verdachte niet onder druk te zetten 
om bewijs tegen zichzelf te leveren. Ashworth benadrukt dat het gaat om het 
in stand houden van een ‘proper relationship’ tussen de (verdachte) burger en 
de staat.  

Waar de rechtsgrond betrouwbaarheid van het bewijs als ‘material based’ 
kan worden beschouwd, biedt de rechtsgrond verbod op ongeoorloofde 
dwang bescherming tegen bepaalde methoden van bewijsvergaring (‘means 
based’). Ongeacht welk type bewijsmateriaal wordt verkregen, de overheid 
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dient zich aan de gestelde regels omtrent het opsporingsonderzoek te hou-
den. Een duidelijk voorbeeld van een verboden opsporingsmethode is neer-
gelegd in artikel 29 Sv: de verhorende overheid mag niet een zodanige druk 
uitoefenen op de verdachte dat niet kan worden gezegd dat de verklaring in 
vrijheid is afgelegd. Bij het verkrijgen van een verklaring is de norm dat de 
verhorende ambtenaar zich dient te onthouden van elke vorm van dwang die 
de vrijheid om een verklaring af te leggen aantast. 

Bij het vergaren van ander bewijs (dat geen verklaring is) speelt de 
rechtmatigheid van de inbreuk op mensenrechten tijdens de uitoefening van 
de opsporingsmethode een belangrijke rol. De instructienorm die aan opspo-
rende overheid wordt opgelegd, is dat zij zelf ook de regels moet naleven. Bij 
het verkrijgen van non-testimonial bewijs (zoals documenten, bloed, wapens) 
is bepaalde dwang normaliter gerechtvaardigd. Denk aan een doorzoeking in 
een woning waarbij een deur moet worden geforceerd of het afnemen van 
bloed voor een DNA-analyse bij een weigerachtige verdachte die met enig 
geweld moet worden bedwongen. Hierbij dienen wel de eisen van proporti-
onaliteit en subsidiariteit in acht te worden genomen. De bevoegdheid dient 
de waarheidsvinding, maar dat belang moet worden afgewogen tegenover 
het grondrecht van de verdachte. Verder moeten de specifiek voor de inge-
zette bevoegdheid geldende wettelijke voorschriften (wie de bevoegdheid 
tegen wie, wanneer en met welk doel mag inzetten) worden nageleefd. Pas 
wanneer de grenzen van de bevoegdheid worden overschreden, lijkt een pro-
bleem te ontstaan. Niet omdat het bewijs mogelijk onbetrouwbaar is, maar 
omdat de overheid zelf de regels niet naleeft. Dit terwijl men een persoon 
onderzoekt om hem uiteindelijk voor de rechter te brengen omdat men hem 
verdenkt de regels te hebben geschonden. 

Deze rechtsgrond zorgt onder andere voor een aanvulling van de rechts-
grond betrouwbaarheid van het bewijs. Als het nemo-teneturbeginsel enkel 
de materiële waarheidsvinding zou beschermen, lijkt er geen probleem te 
zijn om onrechtmatig verkregen betrouwbaar bewijs te gebruiken voor een 
veroordeling. Het enige criterium is namelijk of het bewijs betrouwbaar is. 
Hiermee zou een vrijbrief voor onrechtmatige opsporing aan de overheid 
worden gegeven. Het nemo-teneturbeginsel bekeken vanuit het verbod op 
ongeoorloofde dwang, laat zien dat niet elk overheidsoptreden door de beu-
gel kan. Ook de overheid heeft zich aan de regels te houden om daarmee de 
rechten van verdachte burgers te beschermen. De rechtmatigheid van het 
optreden van de autoriteiten vormt in deze visie de grondslag van het nemo-
teneturbeginsel. Daarnaast is begrenzing van macht een belangrijk aspect 
van bevoegdheidstoekenning.48 In het toekennen van onbegrensde macht 
schuilt het gevaar van machtsmisbruik (door willekeurig om te gaan met de 
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bevoegdheid). Het door de overheid ingezette middel is ongeoorloofd als het 
willekeurig wordt ingezet en tegen zulke behandelingen dient de verdachte 
te worden beschermd omdat die hem dwingen bewijs tegen zichzelf te leve-
ren. 

Vanuit deze redenering maakt het verbod op ongeoorloofde dwang het 
mogelijk dat de menselijke waardigheid en procesautonomie worden be-
schermd. Deze rechtsgronden belichten de positie van de verdachte. Door 
ongeoorloofde dwang te gebruiken – bijvoorbeeld op straffe van enkele jaren 
gevangenisstraf worden gedwongen mee te werken aan het opsporingson-
derzoek – kan een situatie worden gecreëerd waarin een verdachte moet kie-
zen tussen twee veroordelingen. De verplichting om voor een veroordeling te 
kiezen, wordt als mensonwaardig beschouwd omdat op die manier de bur-
ger enkel als instrument door de overheid wordt gebruikt. Met het verbod op 
ongeoorloofde dwang wordt verder mogelijk gemaakt dat de verdachte zelf 
zijn proceshouding kan bepalen tijdens een strafzaak, en dat hij niet wordt 
gedwongen bepaald bewijs in de procedure te brengen. Als de verdachte 
wordt gedwongen bewijs tegen zichzelf te leveren, is hij niet volledig vrij zijn 
proceshouding te bepalen. Het nemo-teneturbeginsel, vanuit het verbod op 
ongeoorloofde dwang, dient daarom de verdachte te beschermen tegen 
mensonwaardig gedrag vanuit de overheid dat zijn autonomie aantast. 

Zo bekeken lijkt mij de rechtsgrond verbod op ongeoorloofde dwang een 
noodzakelijke voorwaarde om de andere drie rechtsgronden – de menselijke 
waardigheid, de betrouwbaarheid van het bewijs en de procesautonomie – 
mogelijk te kunnen maken. Maar het lijkt moeilijk voorstelbaar om enkel het 
gebruik van ongeoorloofde dwang als voldoende voorwaarde te zien voor 
een schending van het nemo-teneturbeginsel. Dat geen dwang mag worden 
gebruikt, is een voorwaarde om de betrouwbaarheid van het bewijs beter te 
garanderen, het mogelijk te maken dat de verdachte autonoom zijn proces-
houding kan bepalen en dat hij niet mensonwaardig wordt behandeld. Voor 
de toepassing van (neuro)geheugendetectie betekent dit dat moet worden 
bekeken of de afname van de GKT ongeoorloofde dwang oplevert. Met ande-
re woorden: op welke wijze kan de GKT worden afgenomen zonder dat van 
ongeoorloofdheid sprake is?  

1.5 Conclusie 

Zoals hierboven vermeld, worstelen de rechtspraktijk en -wetenschap al lang 
met het nemo-teneturbeginsel. Met Allen49 en Dolinko50 ben ik het eens dat 
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niet een enkele rechtsgrond het bestaan van het beginsel kan verklaren. Maar 
daarmee is niet bepaald dat het beginsel geen bestaansrecht heeft. Ik zou niet 
zo ver willen gaan het nemo-teneturbeginsel een relikwie te noemen of elke 
rechtsgrond te verwerpen omdat de rechtsgronden op zichzelf niet het gehele 
beginsel kunnen verklaren. Ik bepleit, met behulp van een netwerk van 
rechtsgronden,51 dat het nemo-teneturbeginsel bestaansrecht heeft. Hierbij 
beschouw ik het nemo-teneturbeginsel zowel vanuit de rol die het speelt in 
een inquisitoir als een accusatoir stelsel. Op het einde van deze paragraaf 
geef ik aan welk praktisch belang het beginsel speelt als noodzakelijke aan-
vulling op het zwijgrecht. 

Mijns inziens is het een samenspel van verschillende rechtsgronden die 
het bestaan en inhoud van het beginsel verklaart. Dat enkel een netwerk van 
rechtsgronden het bestaan van het nemo-teneturbeginsel kan rechtvaardigen, 
heeft voornamelijk te maken met de verschillen in strafvorderlijke stelsels. 
Zoals eerder beschreven, kan een onderscheid worden gemaakt tussen 
rechtsgronden die beter passen bij een meer inquisitoir proces(deel) – zoals 
het Nederlandse opsporingsonderzoek – en een rechtsgrond die beter past bij 
een meer accusatoir proces(deel) – zoals het Nederlandse onderzoek ter te-
rechtzitting. Omdat geen enkele staat een zuiver inquisitoir of accusatoir 
stelsel kent maar elk systeem elementen van beide heeft, kan het nemo-te-
neturbeginsel ook alleen worden verklaard door een samenspel van de – kort 
gezegd – inquisitoire en accusatoire rechtsgronden. 

In het (zuiver) inquisitoir stelsel zijn twee rechtvaardigingen aan te ge-
ven voor het bestaan van het nemo-teneturbeginsel. Een belangrijke reden 
voor het bestaan van het nemo-teneturbeginsel in een inquisitoir stelsel is het 
beschermen van het vinden van de materiële waarheid. Hierbij speelt ook het 
verbod op ongeoorloofde dwang – als instructienorm voor de opsporende autori-
teiten – een rol. De waarheidsvinding komt niet onder druk te staan als de 
verdachte niet wordt gedwongen een bepaald – en mogelijk onjuist – stand-
punt in te nemen. De drang of dwang die door verhorende autoriteiten 
wordt uitgeoefend om een voor justitie wenselijke verklaring af te leggen, 
kan tot onbetrouwbare verklaringen leiden. Ook een stressvolle situatie 
waarin een verdachte zich bevindt – zoals een verhoorsituatie in combinatie 
met (dreiging met) vrijheidsbenemende dwangmiddelen – kan een rol spelen 
bij het afleggen van een onjuiste verklaring om uit de benaderde situatie te 
komen. Het nemo-teneturbeginsel beschermt de kwaliteit van het bewijs (i.e. 
voornamelijk bij verklaringen van de verdachte). De bescherming van de 
kwaliteit van het bewijs is belangrijk voor het vinden van de materiële waar-
heid. Om justitiële dwalingen – zowel vals-negatief als -positief – te voorko-
men, is het belangrijk dat de rechterlijke beslissing op betrouwbaar bewijs 
wordt gebaseerd. Een vorm om de betrouwbaarheid van (bepaald) bewijs 
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beter te garanderen, is het verbieden van het afdwingen van bewijs dat door 
de verdachte wordt gecreëerd.  

In een (zuiver en hypothetisch) accusatoir strafvorderingssysteem heeft 
de klager geen mogelijkheid tot het toepassen van dwangmiddelen op de 
aangeklaagde. De aanklacht wordt, zonder vooronderzoek, uitgevochten 
voor een lijdelijke rechter door twee gelijkwaardige partijen. Bij twee gelijk-
waardige procesdeelnemers past niet dat de ene partij de andere kan dwin-
gen bewijs (tegen zichzelf) te leveren. De gelijkheid tussen de partijen biedt 
beide procesdeelnemers – maar dat is in dit geval vooral belangrijk voor de 
aangeklaagde – de volledige vrijheid om ‘standpunt te bepalen, argumenten te 
zijner verdediging aan te voeren’.52 De rechtvaardiging voor het bestaan van het 
nemo-teneturbeginsel bestaat dan voornamelijk in de gelijkwaardigheid tus-
sen procespartijen. De verdachte is geen object van onderzoek, maar dient de 
mogelijkheid te worden geboden autonoom zijn proceshouding te bepalen. De 
aangeklaagde kan niet worden gedwongen bewijs voor een bepaalde stelling 
te geven. Ook hier speelt het verbod op ongeoorloofde dwang een onder-
steunende rol. Het verbod op ongeoorloofde dwang maakt het mogelijk de 
verdachte zelf zijn proceshouding kan bepalen. De verdachte is niet object 
van onderzoek, maar partij in het geding. Als de aanklager de verdachte zou 
kunnen dwingen belastende informatie te verstrekken, is van een autonome 
positie in het geding nauwelijks sprake. Verder versterkt een tweede auto-
nome partij de mogelijkheid tot het betrouwbaar vaststellen van de materiële 
waarheid. Bij een zeer sterke aanklager en geen contradictoir geding waar de 
verdachte als procespartij het woord kan voeren, is de kans groter dat de 
visie op het vermeende strafbare feit van de aanklager als waar wordt gezien. 

Het samenspel van grondslagen voor het nemo-teneturbeginsel houdt in 
dat het beginsel in verschillende onderdelen van een strafvorderlijk systeem 
een andere uitwerking krijgt. In het Nederlandse opsporingsonderzoek, dat 
in overwegende mate inquisitoir van aard is, ligt de nadruk op het vinden 
van de materiële waarheid. De verdachte is voornamelijk object van onder-
zoek. Tijdens het onderzoek ter terechtzitting verschuift de rol die de ver-
dachte speelt. Hij krijgt hier meer gelegenheid om zijn visie omtrent de be-
schuldiging naar voren te brengen. In eerste instantie, bij het opsporingson-
derzoek, biedt het nemo-teneturbeginsel bescherming tegen ongeoorloofde 
opsporingshandelingen die grondrechten schenden en/of de kwaliteit van 
het bewijs kan aantasten. Bij het onderzoek ter terechtzitting komt de nadruk 
te liggen op de mogelijkheid om zelfstanding de proceshouding te bepalen. 
Dat de grondslagen van het nemo-teneturbeginsel afhankelijk zijn van de 
vorm en doel van het strafvorderlijke stelsel, brengt met zich dat het in ande-
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re rechtsgebieden (zoals het verkeersstrafrecht en het belastingrecht) een 
eigen uitwerking kent.53 

Zoals is betoogd, beschermt het nemo-teneturbeginsel mijns inziens te-
gen ongeoorloofde vormen van opsporing die de betrouwbaarheid van het bewijs 
aantasten en/of de procesautonomie van de verdachte beperken. Het beginsel 
is derhalve means based. Het zwijgrecht biedt bescherming aan de, vanuit het 
oogpunt van betrouwbaarheid, gevoeligste type bewijsmiddelen: verklarin-
gen. De bewijswaarde van fysiek bewijs – zoals documenten, digitale bestan-
den, lichaamsmateriaal – neemt niet af als het onder dwang wordt verkregen. 
Een excessief gewelddadige afname van bloed is geen probleem vanuit het 
oogpunt betrouwbaarheid van het bewijs. Ook op een inhumane en grove 
wijze toedienen van een braakmiddel, om de verdachte drugs te laten bra-
ken, tast de betrouwbaarheid van het bewijs niet aan. In deze visie is het feit 
dat ongeoorloofde opsporingsmethoden worden gebruikt niet belangrijk als 
het bewijs betrouwbaar is. Alleen een material based-reikwijdte van het nemo-
teneturbeginsel lijkt te beperkt omdat het beginsel dan geen aanvullende 
waarde naast het zwijgrecht heeft én het de mogelijkheid biedt tot ongeoor-
loofde vormen van verkrijgen van betrouwbaar bewijs. Voornamelijk het 
tweede punt geeft het belang van het nemo-teneturbeginsel als aanvulling op 
het zwijgrecht aan. Bepaalde vormen van opsporing zijn ongeoorloofd, zelfs 
wanneer het betrouwbaar bewijs oplevert. 

Het nemo-teneturbeginsel biedt die bescherming door consequenties te 
verbinden aan ongeoorloofde vormen van opsporing. De verdachte dient te 
worden beschermd tegen gedragingen die hem dwingen bewijs te overleggen, 
ongeacht wat voor soort bewijs. Deze aanvulling op het zwijgrecht is nood-
zakelijk om ongeoorloofd en onfatsoenlijk gedrag van opsporende autoritei-
ten te voorkomen. Daarnaast is het de handeling van de autoriteiten die de 
autonomie van de verdachte beperkt. Zijn autonomie wordt niet beperkt door-
dat bepaald soort bewijs van hem wordt afgedwongen. De verdachte kan zelf 
beslissen over het overhandigen van elk type bewijs, tenzij de autoriteiten 
een wettelijk geregeld dwangmiddel kunnen inzetten. Borgers en Corstens 
omschrijven de strafvordering dan ook als ‘geregeld fatsoen’.54 De verdachte 
moet een eerlijke en fatsoenlijke mogelijkheid krijgen zijn kant van het ver-
haal te doen. Een verplaatsing (in de vorm van een gedachte-experiment) in 
de positie van de schuldige, maar ook de onschuldige, verdachte kan een en 
ander verhelderen. In een strafprocedure kunnen relatief snel mensenrechten 
zoals het recht op respect voor privacy en het recht op fysieke vrijheid wor-
den beperkt en uiteindelijk staat er – gezien de mogelijke sancties – voor de 
verdachte veel op het spel. Gezien zijn (kwetsbare) positie in het geding, 
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zorgt het voor een betrouwbaardere bewijsgaring en een fatsoenlijker straf-
proces als de autoriteiten niet door ongeoorloofde dwang te gebruiken de 
autonomie van de verdachte proberen te beperken. Kortom, het nemo-
teneturbeginsel en het zwijgrecht beschermen de verdachte tegen ongeoorloof-
de opsporing zodat de betrouwbaarheid van het bewijs wordt gewaarborgd en 
de verdachte autonoom (zowel onafhankelijk als op basis van eigen voorkeu-
ren) zijn proceshouding kan bepalen. 

2. HET NEMO-TENETURBEGINSEL ALS JURIDISCH CONCEPT IN DE RECHTSPRAAK 

VAN HET EUROPESE HOF VOOR DE RECHTEN VAN DE MENS 

In de vorige paragraaf zijn de theoretische rechtsgronden van het nemo-
teneturbeginsel besproken. Daarbij zijn vier rechtsgronden onderscheiden, te 
weten de menselijke waardigheid, betrouwbaarheid van het bewijs, verbod 
op ongeoorloofde dwang en procesautonomie. Volgens mij beschermt het 
beginsel de verdachte tegen ongeoorloofde opsporingsmethoden zodat ten 
eerste de betrouwbaarheid van verklaringen niet wordt aangetast en ten 
tweede zodat de verdachte onafhankelijk en autonoom zijn proceshouding 
kan bepalen. In deze paragraaf wordt besproken welke van de vier hierboven 
besproken rechtsgronden het EHRM hanteert om tot een schending van het 
nemo-teneturbeginsel in een concrete zaak te komen. Hiermee wordt een 
antwoord geformuleerd op de twee deelvraag: op welke wijze wordt het 
nemo-teneturbeginsel door rechtsprekende instanties gebruikt? Als recht-
sprekende instanties worden voor het EHRM (in paragraaf 2) en de Hoge 
Raad (in paragraaf 3) gekozen. De keuze is op deze twee instanties gevallen 
omdat beide directe invloed hebben op het Nederlandse rechtssysteem. 
Daarnaast heeft het EHRM in verschillende arresten, waaronder een aantal 
van de Grote Kamer, een uitgekristalliseerde visie op het beginsel gepresen-
teerd waarnaar de Hoge Raad in zijn rechtspraak steevast teruggrijpt. Verder 
zijn de arresten van het EHRM vaak uitvoerig gemotiveerd zodat duidelijke-
re inzichten over de rechtsgronden van het nemo-teneturbeginsel worden 
verwacht. Als laatste kan de rechtspraak van de Hoge Raad natuurlijk niet 
ontbreken omdat hij de EHRM rechtspraak uitlegt en vooral toepast voor het 
Nederlandse straf(proces)recht. Door de rechtspraak van beide instanties 
onafhankelijk van elkaar te analyseren, kan vervolgens worden beoordeeld 
of de Hoge Raad het nemo-teneturbeginsel op dezelfde wijze uitlegt en toe-
past als het EHRM. Hieronder volgt eerst de rechtspraak van het EHRM, in 
de volgende paragraaf volgt de rechtspraak van de Hoge Raad. 

Daarbij merk ik als eerste op dat de menselijke waardigheid geen expli-
ciete rol speelt in de rechtspraak van het EHRM over het nemo-tenetur-
beginsel. Het EHRM baseert de kern van de rechten uit het EVRM op de 
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menselijke waardigheid (en vrijheid).55 Verder is het EHRM erg terughou-
dend om de notie van de menselijke waardigheid te gebruiken en ‘negeert het 
deze notie volledig bij de uitleg en toepassing van eerlijk-procesrechten’.56 In hoofd-
stuk 5 werd de rechtspraak van het EHRM op dit gebied geanalyseerd en van 
vele voorbeelden voorzien. Het EHRM gebruikt de term menselijke waar-
digheid voornamelijk bij artikel 3 EVRM wanneer de verdachte op fysieke of 
psychische wijze wordt vernederd. In de rechtspraak over het nemo-
teneturbeginsel komt de term niet voor. Hieronder worden daarom achter-
eenvolgens rechtspraak over de overige drie rechtsgronden – te weten be-
trouwbaarheid van het bewijs, het pressieverbod en de procesautonomie – 
besproken.  

2.1 Betrouwbaarheid van het bewijs 

Door de uitspraak in de zaak Saunders57 heeft de betrouwbaarheid van het 
bewijs als rechtsgrond van het nemo-teneturbeginsel vaak op de voorgrond 
gestaan. Saunders werd verplicht mee te werken aan een administratiefrech-
telijk onderzoek naar wangedrag bij een overnamestrijd, dat plaatsvond on-
der de auspiciën van het ministerie van Handel. In de daaropvolgende straf-
zaak vormde zijn, in de administratiefrechtelijke procedure, afgedwongen 
verklaring een belangrijk bewijsmiddel. Na zijn veroordeling in Engeland 
beklaagt Saunders zich bij het EHRM over schending van het nemo-tene-
turbeginsel. Het Saunders-arrest is in de literatuur over het nemo-tenetur-
beginsel waarschijnlijk de meest aangehaalde uitspraak (al kan ik deze stel-
ling nooit bevestigen of ontkrachten). Het is echter juist dit arrest, en dan met 
name rechtsoverweging 69, dat tot veel verwarring heeft geleid over de reik-
wijdte en inhoud van het nemo-teneturbeginsel.58 

                                                             
55  EHRM 29 april 2002, NJCM Bulletin 2002, 7, r.o. 65, m.nt. Myjer (Pretty vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM 10 juni 2010, NJCM Bulletin, 2010, 8, r.o. 135, m.nt. Tydeman-

Yousef (Jehova’s getuigen Moskou vs. Rusland) en J. Gerards, EVRM: Algemene beginse-

len, Den Haag: SDU uitgevers 2011, p. 45 en P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)ken-

ning van de verdachte als individu: Over “menselijke waardigheid” als bruikbare no-

tie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans & H. Moors (red.), Mensbeeld, beeldvorming 

en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011, p. 78-79. 

56  P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Her(er)kenning van de verdachte als individu: Over 

“menselijke waardigheid” als bruikbare notie’, in: A.M. van Kalmthout, T. Kooijmans 

& H. Moors (red.), Mensbeeld, beeldvorming en mensenrechten, Nijmegen: Wolf Legal 

Publishers 2011, p. 82. 

57  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn (Saunders vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

58  Zie de citaten aan het begin van dit hoofdstuk. 
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In deze zaak introduceerde het EHRM het onderscheid tussen materiaal 
dat afhankelijk en materiaal dat onafhankelijk van de wil van een persoon 
bestaat. Materiaal dat afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat, wordt 
enkel gecreëerd als de verdachte dat wil. Een persoon bepaalt of hij spreekt 
of aanwijst, hij heeft controle over het bestaan van zijn gesproken woord en 
bewegingen. Een persoon heeft echter geen (wils)controle over het bestaan 
van zijn bloed, DNA of een goed. Materiaal dat onafhankelijk van de wil van 
de verdachte bestaat en door het gebruik van geoorloofde dwang wordt 
verkregen, mag worden gebruikt volgens het Saunderscriterium.59  

Veel van de aandacht bij de interpretatie is besteed aan het criterium 
‘bewijs dat (on)afhankelijk van de wil bestaat’. Zo overwoog Knigge in zijn 
noot onder het Saunders-arrest:  

 
‘Het Hof overweegt dat het recht om geen bewijs tegen zich zelf te leveren, zich niet 

uitstrekt tot bewijsmateriaal waarvan het bestaan niet afhankelijk is van de wil van 

de verdachte’.60 

 
Kort gezegd, komt de consensus over de interpretatie van deze rechtsover-
weging (in het verleden) op het volgende neer: (1) bewijs dat afhankelijk van 
de wil bestaat, waarvoor een bewuste spierbeweging noodzakelijk is, valt 
onder de bescherming van het beginsel; (2) materiaal dat onafhankelijk van 
de wil bestaat, waarover een mens met zijn bewustzijn geen controle heeft, 
valt niet onder de bescherming van het beginsel.61 De logica hierachter is dat 
de betrouwbaarheid van materiaal dat afhankelijk is van de wil kan worden 
aangetast. Een onder dwang afgelegde verklaring hoeft niet met de werke-
lijkheid te stroken, terwijl aan de hand van bloed dat met geweld is afgeno-
men nog steeds op betrouwbare wijze een DNA-profiel kan worden opge-
steld. 

                                                             
59  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 69, m.nt. Kn (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 

60  EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn, punt 4 (Saunders vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

61  Zie voor zo’n uitleg van het Saunders-criterium: T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege 

against self-incrimination: in search of legal certainty’, EHRLR, 2003, 4, p. 392 en A. 

Andreangeli, EU Competition Enforcement and Human Rights, Cheltenham: Edward El-

gar Publishing 2008, p. 138 en EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn, punt 4 

(Saunders vs. het Verenigd Koninkrijk) en B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saun-

ders. De groeiende duisternis rond nemo tenetur’, DD 2003, 3, par. 2 en L. Stevens, Het 

nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijgrecht naar containerbegrip (diss. Tilburg), Nij-

megen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 16. Vgl. M. Redmayne, ‘Rethinking the Privilege 

Against Self-Incrimination’, Oxford Journal of Legal Studies 2007, 2, p. 241-242. 
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Het Saunderscriterium en de door het EHRM aangenomen schendingen 
van het nemo-teneturbeginsel in de zaken Funke62 en J.B.63 hebben voor on-
duidelijkheid over het nemo-teneturbeginsel gezorgd.64 Ward en Gardner 
benadrukken dat het extreem moeilijk is om Funke en Saunders in een lijn te 
vereenzelvigen.65 In Funke en J.B. nam het EHRM een schending van het 
nemo-teneturbeginsel aan bij materiaal dat onafhankelijk van de wil van de 
verdachte bestaat. In Funke, een aantal jaren voor Saunders gewezen, wer-
den namelijk documenten gevorderd op last van een dwangsom. Documen-
ten bestaan onafhankelijk van de wil, een persoon kan met enkel zijn be-
wustzijn het bestaan van papier niet controleren of beïnvloeden. Dit terwijl 
werd aangenomen dat materiaal dat onafhankelijk van de wil van de ver-
dachte bestaat niet onder het nemo-teneturbeginsel zou vallen.66 Het EHRM 
zou, in eerste instantie, een material based visie op het nemo-teneturbeginsel 
hanteren. In de hierboven aangegeven consequenties van het Saunders-cri-
terium zou Funke niet worden beschermd onder het nemo-teneturbeginsel. 
Toch werd in Funke een schending van het nemo-teneturbeginsel aangeno-
men. De zaak J.B., die enkele jaren na Saunders werd gewezen, vertoont qua 
feiten grote gelijkenis met Funke. Ook daar werden documenten gevorderd 
en moest J.B. boetes betalen voor het niet verschaffen van inlichtingen en ook 
in deze zaak nam het EHRM (ondanks dat sprake was van materiaal dat 
onafhankelijk van de wil van de verdachte bestaat) een schending van het 
nemo-teneturbeginsel aan. Om Funke, Saunders en J.B. als logisch geheel te 
zien, is erop gewezen dat de autoriteiten niet wisten of de documenten be-
stonden in Funke en de open vraagstelling van justitie in J.B.67 Door deze 
uitleg zou het overdragen van de gevraagde documenten communicatief van 
aard zijn. In deze zin zou de door het EHRM gehanteerde visie dezelfde zijn 
als die van de Supreme Court van de Verenigde Staten van Amerika. 

                                                             
62  EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk). 

63  EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland). 

64  B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo-

tenetur’, DD 2003, 3, p. 281-294. Zie ook L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafza-

ken: Van zwijgrecht naar containerbegrip (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 

2005, p. 21 en I. Peçi, Sounds of Silence, Nijmegen: Wolf Legal Publishers, 2006, p. 55 en 

D. Schreuders, ‘De raadsman en het fiscale strafrecht’ in: E. Prakken & T.N.B.M. 

Spronken (red.), Handboek Verdediging, Deventer: Kluwer 2009, p. 819-820. 

65  T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege against self-incrimination: in search of legal cer-

tainty’, EHRLR 2003, 4, p. 394. 

66  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn, punt 4 (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). Zie ook L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijg-

recht naar containerbegrip (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 16. 

67  L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijgrecht naar containerbegrip 

(diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 136. 
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Een logischere conclusie is mijns inziens dat het type bewijsmateriaal 
blijkbaar geen doorslaggevende rol speelt bij de beoordeling van de schen-
ding van het nemo-teneturbeginsel. Alle mogelijke varianten van de combi-
natie type bewijs en wel of geen schending zijn beschikbaar in de rechtspraakda-
tabank van het EHRM: (1) schendingen van het beginsel bij materiaal dat onaf-
hankelijk van de wil bestaat;68 (2) schendingen van het beginsel bij materiaal dat 
afhankelijk van de wil bestaat;69 (3) geen schendingen van het beginsel bij materi-
aal dat onafhankelijk van de wil bestaat70 en; (4) geen schendingen van het begin-
sel bij materiaal dat afhankelijk van de wil bestaat71. Nu kan men details van 
deze zaken gebruiken en zich in allerlei bochten wringen om te verklaren 
waarom het hier om gerechtvaardigde of logische uitzonderingen op het 
Saunders-criterium gaat, maar mijns inziens is het logischer om de rol die het 
Saunders-criterium wordt toebedeeld in twijfel te trekken. Uit het feit dat alle 
hierboven genoemde combinaties van type bewijs en wel of geen veroordeling 
aanwezig zijn, moet mijns inziens worden geconcludeerd dat het type bewijs 
een ondergeschikte rol speelt bij de beantwoording van de vraag of het ne-
mo-teneturbeginsel is geschonden. De weg die het EHRM mijns inziens dus 
niet bewandeld, is de bescherming van bepaalde type bewijsmiddelen, name-
lijk die communicatief van aard zijn. Hiermee is ook de rol die de rechts-
grond betrouwbaarheid van het bewijs speelt van geringe betekenis. Ik leg 
hieronder uit  waarom mijns inziens de literatuur een onjuiste uitleg aan het 
Saunders-criterium geeft.  

Veel van de moeilijkheden wat betreft de reikwijdte van de bescherming 
van het nemo-teneturbeginsel komen mijns inziens voort uit een rechtsover-
weging in het Saunders-arrest waarin het onderscheid tussen material en 
means based-bescherming te weinig wordt onderkend:  

 
‘As commonly understood in the legal systems of the Contracting Parties to the Con-

vention and elsewhere, it does not extend to the use in criminal proceedings of mate-

rial which may be obtained from the accused through to the use of compulsory powers 

but has an existence independent of the will of the suspect such as, inter alia, docu-

ments acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine samples and bodily 

tissue for the purpose of DNA testing.’72 

                                                             
68  Zie bijvoorbeeld EHRM 11 juli 2006, NJ 2007, 226; appl. no. 54810/00 (Jalloh vs. Duits-

land). 

69  Zie bijvoorbeeld EHRM 17 december 1996, NJ 1997, 699; appl. no. 19187/91 (Saunders 

vs. het Verenigd Koninkrijk). 

70  Zie bijvoorbeeld ECHR 9 april 1997, appl. no. 30551/96 (Cartledge vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk). 

71  Zie bijvoorbeeld EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 180; appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Ver-

enigd Koninkrijk). 

72  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 69, m.nt. Kn (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 
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Hierin wordt zowel een means based- (‘through the use of compulsory powers’) als 
een material based-criterium (‘material that has an existence independent of the 
will’) genoemd, waardoor niet direct duidelijk is welke kant het EHRM op 
gaat.73 Uit deze overweging kan worden afgeleid dat het beginsel bescher-
ming biedt tegen bepaalde middelen van opsporing of tegen de afgedwongen 
verkrijging van bepaald soort bewijs. De nadruk bij de interpretatie van Saun-
ders, in de zin van de bescherming voor de verdachte, werd door veel au-
teurs gelegd op het (on)afhankelijk bestaan van het materiaal en daarbij werd 
over het hoofd gezien dat het gaat om verkrijging door geoorloofde dwang 
(‘the use of compulsory powers’).74 Met andere woorden, door deze uitleg wordt 
een bescherming gecreëerd tegen gedwongen verkrijging van bepaald type 
bewijs (een material based privilege). 

Volgens mij heeft het EHRM deze onvoorwaardelijke mogelijkheid tot 
het gebruik van onafhankelijk van de wil bestaand materiaal niet in het arrest 
opgenomen (en ook nooit bedoeld).75 Een schending van het nemo-teneturbe-
ginsel wordt enkel aangenomen als sprake is van ongeoorloofde dwang en 
niet beslissend voor de schending van het beginsel is de oorsprong van het 
bewijsmateriaal. Ik kom later terug op welke rol het soort bewijs mijns in-
ziens wel speelt. Juist de onvoorwaardelijke interpretatie van Saunders – die 
het gebruik van materiaal dat onafhankelijk van de wil van de verdachte 
bestaat tolereert – zorgde voor problemen bij de interpretatie van nemo-tene-
turbeginsel zoals dat werd gehanteerd in andere zaken.  

Een van de belangrijke zaken die tot verwarring heeft geleid, is de (hier-
boven al genoemde) zaak Funke76 geweest. Het arrest in deze zaak is uiter-

                                                             
73  Vooral in de literatuur is er geworsteld met de hierboven weergegeven rechtsoverwe-

ging. Zie B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond 

nemo-tenetur’, DD 2003, 3, p. 294 en D. Aben, conclusie, punt 10.3.1 bij HR 5 juli 2011, 

ECLI:NL:PHR:2011:BP6144 en G. Knigge, conclusie, punt 61 bij HR 19 september 2006, 

RvdW 2006, 888 en T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege against self-incrimination: in 

search of legal certainty’, EHRLR 2003, 4, p. 394 en L. Stevens, punt 2 annotatie bij HR 

19 september 2006, NJCM-Bulletin 2007, 5, p. 630. 

74  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o 69, m.nt. Kn (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). Zie ook M. Redmayne, ‘Rethinking the privilege against self-incrimi-

nation’, Oxford Journal of Legal Studies, 2007, 2, p. 214-215. Zie voor een vergelijkbare 

uitleg L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijgrecht naar containerbe-

grip (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 16. En G. Knigge, annota-

tie, punt 4 bij EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699 (Saunders vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege against self-incrimination: in 

search of legal certainty’, EHRLR 2003, 4, p. 392. 

75  Zie ook R.J. Koopman, ‘Het zwijgrecht na J.B.’, WFR 2002, 6497, p. 1353. 

76  EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk). 
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mate beknopt maar in Murray77 wordt explicieter gemaakt waarom het 
EHRM in Funke tot een schending van het nemo-teneturbeginsel kwam: 
‘Such a degree of compulsion in that case [of Funke, DvT] was found by the Court 
to be incompatible with Article 6.’78 Niet (enkel) het feit dat het overdragen van 
de documenten ook van communicatieve aard is, maar de mate van dwang 
waren beslissend volgens het EHRM. Overigens stelt het EHRM in de zaak 
Murray zelf ook de mate van dwang voorop bij de beoordeling van de schen-
ding van het nemo-teneturbeginsel in die zaak.79 Naar aanleiding van het 
Allen-arrest80 stelt Knigge zich de vraag of  

 
‘het EHRM hiermee [bedoelt] aan te geven dat het antwoord op de vraag of gebruik 

mag worden gemaakt van in de voorfase onder dwang verstrekte informatie niet al-

leen afhangt van de vraag of die informatie onafhankelijk van de wil van de latere 

verdachte bestaat, maar ook van “the nature and degree of the compulsion”?’81 

 
Ook bijvoorbeeld in Jalloh werd de aard en mate van dwang centraal ge-
steld.82 

Een laatste voorbeeld waar het EHRM wijst op het belang van de inge-
zette dwang bij het beoordelen van de schending van het nemo-tenetur-
beginsel, en dus niet (enkel) op het soort materiaal, is de zaak Tsonyo Tso-
nev.83 Het EHRM overwoog:  

 
‘[it] raises the question whether that confession was free from improper compulsion 

[…] He has not alleged that officer N.D. had threatened him or had used force or oth-

er forms of coercion against him in order to make him confess, or that his confession 

had not been voluntary for other reasons.’84 

 
Omdat Tsonev op geen enkel moment tijdens het proces opmerkingen had 
geplaatst bij de wijze van verhoren door de Bulgaarse autoriteiten, kon het 
EHRM niet beoordelen of er sprake was van improper compulsion. 

                                                             
77  EHRM 8 februari 1996, NJ 1996, 725, m.nt. Kn (John Murray vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

78  EHRM (GK) 8 februari 1996, NJ 1996, 725, r.o. 49, m.nt. Kn (John Murray vs. het Vere-

nigd Koninkrijk).  

79  EHRM (GK) 8 februari 1996, NJ 1996, 725, r.o. 46-49, m.nt. Kn (John Murray vs. het Ver-

enigd Koninkrijk). 

80  EHRM 10 september 2002, appl. no. 76574/01 (Allen vs. het Verenigd Koninkrijk). 

81  Conclusie G. Knigge, punten 65/66 bij HR 19 september 2006, RvdW 2006, 888. 

82  Zie ook EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 103, 113-114, 117-118, m.nt. Sch, 

NJCM-Bulletin 2007, m.nt. Van Kempen (Jalloh vs. Duitsland) waar het EHRM de na-

druk legt op de ‘the nature and degree of compulsion’. 

83  EHRM 16 oktober 2012, appl. no. 21124/04 (Tsonyo Tsonev vs. Bulgarije (nr. 3)). 

84  EHRM 16 oktober 2012, appl. no. 21124/04, r.o. 44 (Tsonyo Tsonev vs. Bulgarije (nr. 3)). 
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Redmayne beschrijft het nemo-teneturbeginsel, zoals het door het EHRM 
wordt uitgelegd, dan ook als ‘means, not material based’.85 Het beginsel be-
schermt de verdachte tegen bepaalde manieren om informatie te vergaren, 
niet tegen het vergaren van een bepaald soort bewijsmateriaal. Als ongeoor-
loofde dwang wordt gebruikt, valt materiaal dat onafhankelijk van de wil 
van de verdachte bestaat wel onder de bescherming van het nemo-tenetur-
beginsel.86 Het is niet doorslaggevend of het materiaal afhankelijk of onaf-
hankelijk van de wil bestaat, maar of de dwang die werd gebruikt geoorloofd 
(compulsory power) of ongeoorloofd (improper compulsion) was.87 Dit blijkt 
mijns inziens ook uit de criteria die onder andere in Jalloh88 en in O’Halloran 
& Francis door het EHRM worden opgesomd waaraan moet worden getoetst 
of het nemo-teneturbeginsel is geschonden:  

 
‘In the light of the principles contained in its Jalloh judgment, and in order to deter-

mine whether the essence of the applicants’ right to remain silent and privilege 

against self-incrimination was infringed, the Court will focus on the nature and de-

gree of compulsion used to obtain the evidence, the existence of any relevant safe-

guards in the procedure, and the use to which any material so obtained was put.’89 

 
Uit deze overweging volgt dat het EHRM drie criteria gebruikt om het han-
delen van de opsporingsautoriteiten te toetsen: (1) de mate en aard van 
dwang die werd gebruikt om het bewijs te verkrijgen; (2) relevante waarbor-
gen in de procedure en; (3) de manier waarop het bewijs wordt gebruikt 
(waarbij ik het tweede criterium als subcriterium van het eerste criterium 
beschouw),90 waarbij het type bewijsmateriaal niet als criterium wordt ge-
noemd. 

                                                             
85  M. Redmayne, ‘Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination’, Oxford Journal of 

Legal Studies 2007, 2, p. 215. 

86  Zie onder andere: EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk) 

en EHRM 9 juni 1998, NJ 2001, 471, m.nt. Kn (Teixeira de Castro vs. Portugal) en 

EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland) en EHRM 

(GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch (Jalloh vs. Duitsland).  

87  Zie ook K. Rozemond, Strafvorderlijke rechtsvinding, Arnhem: Gouda Quint 1998, p. 326 

en P.H.P.H.M.C. van Kempen punt 8 van de annotatie bij EHRM 11 juli 2006, NJCM-

Bulletin 2007, 3 (Jalloh vs. Duitsland) en A. Ashworth, ‘Self-Incrimination in European 

Human Rights Law—A Pregnant Pragmatism?’, Cardozo L. Rev. 2008, 3, p. 760 en J.M. 

Reijntjes, Minkenhof’s Nederlandse Strafvordering, Deventer: Kluwer 2009, p. 75-76.  

88  EHRM 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 101 (Jalloh vs. Duitsland). 

89  EHRM 29 juni 2007, appl. nos. 15809/02 & 25624/02, r.o. 55 (O’Halloran & Francis vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 

90  Waarbij ik er gemakshalve vanuit ga dat voldaan is aan het begrip ‘criminal charge’ zo-

als vereist in aritkel 6 EVRM. 
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Het onderscheid tussen materiaal dat afhankelijk en onafhankelijk van de 
wil bestaat, lijkt wel van belang voor de beoordeling welke mate van dwang 
mag worden gebruikt. Anders verwoord: het nemo-teneturbeginsel biedt 
bescherming tegen bepaalde means, maar of het ingezette middel ongeoor-
loofd is, wordt (mede) ingevuld door het soort materiaal (material based). Zo 
kan materiaal dat onafhankelijk van de wil van de verdachte bestaat vaak 
door middel van een geoorloofd dwangmiddel (compulsory power) worden 
verkregen. Als de opsporingsautoriteiten de geldende nationaal strafvorder-
lijke en mensenrechtelijke bepalingen niet overtreden, is sprake van geoor-
loofde dwang. Daarentegen dient de verdachte in beginsel materiaal dat 
afhankelijk van de wil bestaat volledig in vrijheid over te dragen om het te 
kunnen gebruiken in het strafrecht. De meeste vormen van dwang om mate-
riaal dat afhankelijk van de wil bestaat te verkrijgen zijn improper. Dit bete-
kent dat de betrouwbaarheid van het bewijs een rol speelt in de rechtspraak 
van het EHRM over het nemo-teneturbeginsel, namelijk bij de vaststelling 
dat materiaal dat afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat niet onder 
dwang mag worden verkregen omdat daardoor onder andere over de juist-
heid van het bewijs kan worden getwijfeld. 

2.2 Ongeoorloofde dwang 

Een noodzakelijke voorwaarde voor een schending van het nemo-tenetur-
beginsel is dat de overheid ongeoorloofde dwang gebruikt om de verdachte 
een verklaring of fysiek bewijs tegen zichzelf te laten leveren. Als er geen 
ongeoorloofde dwang wordt gebruikt ter verkrijging van het bewijs kan geen 
sprake zijn van een schending van het nemo-teneturbeginsel. In deze para-
graaf werk ik deze rechtsgrond, die het Hof als essentieel voor een schending 
van het beginsel ziet, uit. 

Het Hof geeft bij verschillende onderdelen van het eerlijk-procesrecht 
aan wat de doelen zijn van artikel 6 EVRM en op welke wijze die doelen 
kunnen worden bereikt. Een ‘eerlijk’ proces wordt bereikt door de verdachte 
te beschermen tegen ‘abusive coercion’ of ‘improper compulsion’91 en het voor-
komen van ongeoorloofde dwang is op zichzelf een van de belangrijkste 
middelen om gerechtelijke dwalingen te voorkomen en de wil van de ver-
dachte te respecteren.92 Uit onderzoek blijkt namelijk dat onder druk afge-

                                                             
91  EHRM 27 november 2008, appl. no. 36391/02, r.o. 53 (Salduz vs. Turkije) en EHRM 

19 december 2013, appl. no. 45872/06, r.o. 63 (Yuriy Volkov vs. Oekraïne) en EHRM 5 

februari 2015, appl. no. 29644/10, r.o. 103 (Ogorodnik vs. Oekraïne). 

92  EHRM 5 november 2002, appl. no. 48539/99, r.o. 44 (Allan vs. het Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, r.o. 92 (Bykov vs. Rusland) en EHRM 

1 februari 2011, appl. no. 23909/03, r.o. 127 (Desde vs. Turkije) en EHRM 25 juni 2013, 

→ 
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legde bekennende verklaringen vaak ten grondslag liggen aan rechterlijke 
dwalingen.93 Daarnaast kan niet worden gezegd dat een verdachte zelfstan-
dig en onafhankelijk zijn positie in een proces kan bepalen als de autoriteiten 
hem dwingen bepaald bewijsmateriaal in de procedure te brengen. Artikel 6 
EVRM in het algemeen en het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht in het 
bijzonder moeten onder andere in het licht worden gezien van de bescher-
ming tegen ongeoorloofde dwang toegepast door de autoriteiten. 

De verschillende zaken waarin het EHRM ongeoorloofde dwang aan-
nam, zijn talrijk, maar het EHRM heeft tot nu toe geen beschrijving gegeven 
over wat onder improper compulsion moet worden verstaan.94 Voorbeelden 
van ongeoorloofde dwang om bewijsmateriaal te vergaren zijn in ieder geval 
(het dreigen met) een gevangenisstraf95 of een geldboete als de verdachte niet 
meewerkt aan het onderzoek,96 het folteren,97 onmenselijk behandelen of 
vernederen van de verdachte,98 het tot een strafbaar feit uitlokken van de 
verdachte99 en het misleiden van de verdachte.100 Het schenden van artikel 8 
EVRM is niet per definitie voldoende om ongeoorloofde dwang aan te ne-
men.101 Hieronder worden deze zaken nader uitgewerkt. 

                                                             
appl. no. 25333/03, r.o. 111 (Niculescu vs. Roemenië) en EHRM 28 november 2013, 

appl. no. 25703/11, r.o. 91 (Dvorski vs. Kroatië). 

93  H.A. Bedau & M.L. Radelet, ‘Miscarriages of justice in potential capital cases’, Stanford 

Law Review 1987, 1, p. 57 en R.A. Leo & R.J. Ofshe, ‘The Consequences of False Confes-

sions: Deprivations of Liberty and Miscarriages of Justice in the Age of Psychological 

Interrogation’, The Journal of Criminal Law and Criminology 1998, 2, p. 429-496 en S.A. 

Drizin & R.A. Leo, ‘The Problem of False Confessions in the Post-DNA World’, North 

Carolina Law Review 2004, 3, p. 892-1007. 

94  EHRM (GK) 8 februari 1996, NJ 1996, 725, m.nt. Kn, r.o. 46 (John Murray vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). ‘The Court does not consider that it is called upon to give an abstract analy-

sis of the scope of these immunities and, in particular, of what constitutes in this context “im-

proper compulsion”.’ 

95  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 december 2000, EHRC 2001, 18, m.nt. Spronken (Quinn vs. 

Ierland) en EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 (Heaney & McGuinness vs. 

Ierland). 

96  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk) 

en EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland). 

97  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 april 2011, appl. no. 42310/04 (Nechiporuk & Yonkalo vs. 

Oekraïne). 

98  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch (Jalloh vs. Duitsland). 

99  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 juni 1998, NJ 2001, 471, m.nt. Kn (Teixeira de Castro vs. Por-

tugal). 

100  Zie bijvoorbeeld EHRM 5 november 2002, NJ 2004, 262 (Allan vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

101  Zie bijvoorbeeld EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 180, m.nt. Sch (Khan vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM (GK) 10 maart 2009, NJCM Bulletin 2010, 4, m.nt. Van der Voort 

(Bykov vs. Rusland). 
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Een schending van het nemo-teneturbeginsel is afhankelijk van de aard 
en de mate van dwang die door de autoriteiten is toegepast om bewijs te 
vergaren. Harde, duidelijke grenzen over de geoorloofdheid van de dwang 
zijn echter moeilijk te trekken omdat het EHRM zich niet in zulke termen 
over dit criterium heeft uitgelaten. De enige mogelijkheid is derhalve een ca-
suïstische aanpak. De aard van de dwang die in de arresten over het nemo-te-
neturbeginsel een rol spelen zijn: (1) geldstraffen; (2) gevangenisstraffen; 
(3) tortuur, onmenselijke of vernederende behandeling; (4) schending van het 
recht op respect voor het privéleven en; (5) schending van andere eerlijk 
procesrecht-onderdelen.  

In de zaken waarin een gevangenisstraf werd gebruikt om informatie van 
de verdachte te verkrijgen, werd telkens geoordeeld dat dit een ongeoorloof-
de aard van dwang is.102 In O’Halloran & Francis overweegt het Hof dat de 
boete om te voldoen aan een informatieplicht betreffende een verkeersover-
treding ‘moderate and non-custodial’ is en mede daarom geoorloofd is. In 
Quinn en Heaney & McGuinness wordt bedreiging met zes maanden gevan-
genisstraf voor het niet-meewerken aan een terrorismeonderzoek door het 
EHRM als ongeoorloofd bestempeld. Voor deze categorie van dwang is de 
mate van dwang derhalve irrelevant. Hetzelfde geldt (natuurlijk) voor een 
schending van het folterverbod (onafhankelijk van de gradatie).103 Voor deze 
vormen van dwang is de mate van dwang derhalve irrelevant. Het enkele 
gebruik van deze vorm van dwang is ongeoorloofd.  

Wat betreft geldstraffen geldt wel dat de mate van dwang belangrijker is 
dan de aard van de dwang. Onder omstandigheden aanvaardt het EHRM dat 
geldstraffen geoorloofde dwangmiddelen zijn om informatie te verkrijgen.104 
Zonder op alle verschillen tussen de volgende zaken in te gaan, is de hoogste 
geldboete die als dwang werd toegestaan 1.000 Britse ponden105 en een be-
dreiging met 2.000 euro.106 De geldstraffen/dwangsommen in Marttinen 
(33.000 euro),107 Funke (10.750 Franse frank),108 J.B. (5.000 Zwitserse frank)109 

                                                             
102  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 december 2000, appl. no. 36887/97 (Quinn vs. Ierland) en 

EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 (Heaney & McGuinness vs. Ierland). 

103  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 april 2011, appl. no. 42310/04 (Nechiporuk & Yonkalo vs. 

Oekraïne) en EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226; appl. no. 54810/00 (Jalloh vs. Duits-

land). 

104  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25; appl. nos. 15809/02 & 25624/02 

(O’Halloran & Francis vs. het Verenigd Koninkrijk). 

105  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25; appl. nos. 15809/02 & 25624/02, r.o. 56 (O’Hal-

loran & Francis vs. het Verenigd Koninkrijk). 

106  EHRM 10 januari 2008, appl. nos. 58452/00 61920/00, r.o. 54 (Luckhof & Spanner vs. 

Oostenrijk). 

107  EHRM 21 april 2009, NJ 2009, 557; appl. no. 19235/03 (Marttinen vs. Finland). 

108  EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485; appl no. 10828/84 (Funke vs. Frankrijk). 

109  EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5; appl. no. 31827/96 (J.B. vs. Zwitserland). 
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en Chambaz (3.599 euro)110 werden als ongeoorloofde dwang bestempeld. De 
hoogst toegestane straf als dwang om informatie te verkrijgen lijkt derhalve 
een beperkte geldboete. In Allen wijst het Hof expliciet op de mate van de 
strafdreiging als belangrijke factor:  

 
‘Furthermore, not every measure taken with a view to encouraging individuals to 

give the authorities information which may be of potential use in later criminal pro-

ceedings must be regarded as improper compulsion. […] The applicant faced the risk 

of imposition of a penalty of a maximum of GBP 300 if he persisted in refusing to 

make a declaration of assets, which may be contrasted with the position in the Saun-

ders case, where a two year prison sentence was the maximum penalty’.111 

 
Schendingen van het recht op respect voor privacy worden tot op heden niet 
als ongeoorloofde dwang door het EHRM gebruikt bij de beoordeling van de 
klacht over schending van het nemo-teneturbeginsel.112 In de zaken Khan113 
en Bykov114 worden de verdachten afgeluisterd zonder dat de inbreuk op het 
recht op respect voor het privéleven voldoet aan de eisen van artikel 8 lid 2 
EVRM. In beide zaken wordt vervolgens ook een beroep gedaan op schen-
ding van het nemo-teneturbeginsel omdat het onrechtmatig verkregen bewijs 
de basis vormde voor een veroordeling. (In de zaak Dragojevic werd overi-
gens het feit dat het onrechtmatig verkregen bewijs niet het enige bewijs was 
voor veroordeling als reden voor niet schending van artikel 6 EVRM ge-
bruikt.115) Het EHRM hechtte vooral veel belang aan het feit dat de afgeluis-
terde verklaringen door de verdachten vrijwillig waren afgelegd. Het afluis-
teren en opnemen van de communicatie was in strijd met artikel 8 EVRM, 
maar het waren (1) niet de autoriteiten die de verdachten verhoorden en (2) 
de verdachten zijn niet gedwongen die verklaringen af te leggen, waardoor 
artikel 6 EVRM niet is geschonden. Het feit dat een ongeoorloofde inbreuk is 
gemaakt op het respect voor het privéleven wil nog niet zeggen dat druk of 
dwang op de verdachte is uitgeoefend die noodzakelijk is voor de schending 
van het nemo-teneturbeginsel.116 

                                                             
110  EHRM 5 april 2012, NJB 2012, 1306; appl. no. 11663/04 (Chambaz vs. Zwitserland). 

111  EHRM 10 september 2002, appl. no. 76574/01, r.o. 1 (Allen vs. het Verenigd Konink-

rijk). 

Zie daarover in algemene termen EHRM 28 juni 2007, appl. no. 36549/03, r.o. 61-61 

(Harutyunyan vs. Armenië). Anders dissenting opinions van rechters Cabral Barreto 

(EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02 (Bykov vs. Rusland)), Loucaides (EHRM 

12 mei 2000, appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk)) en Tulkens (EHRM 

25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Koninkrijk)). 

113  EHRM 12 mei 2000, appl. no. 35394/97, r.o. 36 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk).  

114  EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, r.o. 102 (Bykov vs. Rusland). 

115  EHRM 15 januari 2015, appl. no. 68955/11, r.o. 133 (Dragojevic vs. Kroatië). 

116  Zie ook EHRM 15 januari 2015, appl. no. 68955/11, r.o. 131-135 (Dragojevic vs. Kroatië). 
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Overigens is deze loskoppeling van verschillende mensenrechtenschen-
dingen discutabel, voornamelijk vanuit een constitutioneel perspectief. Bin-
nen het EHRM hebben enkele rechters zich in dissenting opinions uitgelaten 
over het begrip ‘fair’ proces in verhouding met schendingen van andere 
grondrechten.117 Zij nemen de stelling in dat een grondrechtenschending 
altijd de eerlijkheid van een proces aantast. Het centrale argument daarbij is 
dat  

 
‘fairness required by Article 6 of the Convention also entails a requirement of law-

fulness; a trial which has been conducted in breach of domestic law or the Convention 

can never be regarded as “fair”’.118 

 
Daaraan voegt Loucaides een argument toe vanuit constitutioneel, rechtstate-
lijk perspectief:119 
 

‘Lastly, there is a real danger to be averted, as Judge Loucaides stressed in the Khan 

case (cited above), and I quote: “If violating Article 8 can be accepted as ‘fair’ then I 

cannot see how the police can be effectively deterred from repeating their impermissi-

ble conduct”.’120 

 
Als laatste categorie van de aard van de dwang heb ik schendingen van ande-
re eerlijk procesrecht-onderdelen genoemd. Geen vrije (en vroege) toegang 

                                                             
117  Zie onder andere concurring en dissenting opinions van rechters Cabral Barreto en 

Spielmann (EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02 (Bykov vs. Rusland)), Lou-

caides (EHRM 12 mei 2000, appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk)) en 

Tulkens (EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd 

Koninkrijk)). 

118  Concurring opinion van rechter Cabral Barreto, punt 3.2 bij: EHRM (GK) 10 maart 2009, 

appl. no. 4378/02 (Bykov vs. Rusland). 

119  M.J. Borgers, ‘De toekomst van artikel 359a Sv’, DD 2012, 4, p. 259-260. 

120  Partly concurring and partly dissenting opinion van rechter Loucaides bij: EHRM 12 mei 

2000, appl. no. 35394/97 (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk). Vgl. dissenting opinion van 

rechter Spielmann, punt 12 bij: EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02 (Bykov vs. 

Rusland). Overigens scheidt de Hoge Raad deze twee grondrechten zeer strikt: ‘Wat dat 

laatste betreft geldt dat een schending van het in art. 8 EVRM gegarandeerde recht op eerbiedi-

ging van de persoonlijke levenssfeer niet zonder meer een inbreuk oplevert op de in art. 6 

EVRM vervatte waarborg van een eerlijk proces (vgl. HR 7 juli 2009, LJN BH8889, NJ 

2009/399) en dat aan een niet gerechtvaardigde inbreuk op het door het eerste lid van art. 8 

EVRM gewaarborgde recht in de strafprocedure tegen de verdachte geen rechtsgevolgen behoe-

ven te worden verbonden, mits zijn recht op een eerlijk proces zoals bedoeld in art. 6, eerste lid, 

EVRM wordt gewaarborgd (vgl. HR 5 oktober 2010, LJN BL5629, NJ 2011/169, rov. 4.4.1).’ 

HR 19 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY5321, r.o. 2.4.2 (Onbevoegde hulpofficier). 
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tot een advocaat,121 het tot een strafbaar feit uitlokken van de verdachte122 of 
het misleiden van de verdachte zodat hij zijn zwijgrecht niet kan gebruiken123 
worden door het Hof gezien als ongeoorloofde aard van dwang. Het niet 
voldoen aan eerlijk procesrechten kan namelijk voor een situatie zorgen 
waarin de verdachte zich onder druk gezet voelt:  
 

‘The Court considers, in view of the applicant’s complaints, that the central issue 

raised in this case is the applicant’s right to retain counsel of his own choice; and 

whether as a result of not having that opportunity, he was prevailed upon in a coer-

cive environment to incriminate himself without the benefit of effective legal ad-

vice.’124 

 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat het nemo-teneturbeginsel ten 
eerste bescherming biedt tegen ongeoorloofde dwang om bewijs te verkrijgen 
(en niet tegen het verkrijgen van bepaalde type bewijs). Het is dus een 
‘means-based’ beginsel en geen ‘material-based’,125 het beschermt de verdachte 
tegen de inzet van ongeoorloofde opsporingsmethoden. Gevangenisstraffen, 
schendingen van artikel 3 en 6 EVRM om bewijs te vergaren, leveren in ieder 
geval ongeoorloofde dwang op. Bij geldstraffen bepaalt de mate van dwang, 
id est de hoogte van de financiële sanctie, of de dwang ongeoorloofd is. 
Schendingen van artikel 8 EVRM leveren tot op heden als zodanig geen on-
geoorloofde dwang in de zin van artikel 6 EVRM op. 

Overigens wordt de vraag naar de ongeoorloofdheid van de dwang ver-
der nog door verschillende subcriteria beheerst, te weten: (1) voldoende rele-
vante waarborgen en; (2) het rechtsgebied waarbinnen de dwang wordt toe-
gepast. Gedragingen die mogelijk zijn geoorloofd, kunnen door afwezigheid 
van relevante waarborgen toch als ongeoorloofd worden bestempeld. Het 
gaat dan om procedurele waarborgen die effectief en voldoende de mate van 
dwang reduceren. Ik geef drie voorbeelden: (1) de Jalloh-zaak; (2) de Ierse 

                                                             
121  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 27 november 2008, appl. no. 36391/02, r.o. 53 (Salduz vs. 

Turkije) en EHRM 5 februari 2015, appl. no. 29644/10, r.o. 111 (Ogorodnik vs. Oekraï-

ne) en EHRM 19 februari 2015, appl. no. 57980/11, r.o. 64-66 (Zhyzitskyy vs. Oekraïne). 

122  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 juni 1998, NJ 2001, 471; appl. no. 25829/94 (Teixeira de Castro 

vs. Portugal). 

123  Zie bijvoorbeeld EHRM 5 november 2002, NJ 2004, 262; appl. no. 48539/99 (Allan vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 

124  EHRM 28 november 2013, appl. no. 25703/11, r.o. 93 (Dvorski vs. Kroatië). 

125  M. Redmayne, ‘Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination’, Oxford Journal of 

Legal Studies 2007, 2, p. 215 en N. Kwakman & M. Buwalda, ‘Het ontwerp wetsvoorstel 

Computercriminaliteit III: Het decryptiebevel en het nemo-teneturbeginsel’, AA 2014, 

1, p. 17. 
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zaken Quinn en Heaney & McGuinness betreffende terrorismebestrijding en; 
(3) de klacht van Van Weerelt.126 

In Jalloh127 werd een kleine drugsdealer (hij had slechts 0,2 gram cocaïne 
bij zich) onderworpen aan het geforceerd toedienen van een braakmiddel 
omdat hij het bewijs – het bolletje cocaïne – had ingeslikt. Op grond van het 
Duitse strafprocesrecht (artikel 81a StPO128) zijn alle lichamelijke ingrepen 
toegestaan die van belang zijn voor de vaststelling van het delict, mits de 
ingreep door een arts wordt uitgevoerd met gebruikmaking van de normale 
methoden van zijn wetenschap en bij afwezigheid van gezondheidsrisico’s. 
Het toedienen van braakmiddel is derhalve mogelijk omdat daar voor het 
strafproces belangrijk bewijs wordt vergaard,129 mits de procedurele waar-
borgen worden gevolgd. De brutaliteit en lichamelijke dwang die in Jalloh 
werd gebruikt daargelaten, het niet volgen van deze procedurele waarborgen 
is op zichzelf voldoende om ongeoorloofde dwang aan te nemen volgens het 
Hof (bij de inzet van een normaliter geoorloofde opsporingsmethode).130 

Het tweede voorbeeld komt uit de Ierse antiterrorisme zaken Quinn en 
Heaney & McGuinness.131 In Ierland werd verdachten van terrorisme opge-
dragen een dagboek op te stellen over ‘any specified period’ (artikel 52 The Of-
fences against the State Act 1939). Het niet voldoen aan deze opdracht kan 
worden bestraft met een gevangenisstraf van maximaal zes maanden. Alle 

                                                             
126  EHRM 16 juni 2015, appl. no. 784/14, r.o. 66 (Van Weerelt vs. Nederland) (beslissing). 

127  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226; appl. no. 54810/00 (Jalloh vs. Duitsland). 

128  ‘(1) Eine körperliche Untersuchung des Beschuldigten darf zur Feststellung von Tatsachen 

angeordnet werden, die für das Verfahren von Bedeutung sind. Zu diesem Zweck sind Entnah-

men von Blutproben und andere körperliche Eingriffe, die von einem Arzt nach den Regeln der 

ärztlichen Kunst zu Untersuchungszwecken vorgenommen werden, ohne Einwilligung des Be-

schuldigten zulässig, wenn kein Nachteil für seine Gesundheit zu befürchten ist. 

(2) Die Anordnung steht dem Richter, bei Gefährdung des Untersuchungserfolges durch Ver-

zögerung auch der Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungspersonen (§ 152 des Gerichtsver-

fassungsgesetzes) zu. 

(3) Dem Beschuldigten entnommene Blutproben oder sonstige Körperzellen dürfen nur für 

Zwecke des der Entnahme zugrundeliegenden oder eines anderen anhängigen Strafverfahrens 

verwendet werden; sie sind unverzüglich zu vernichten, sobald sie hierfür nicht mehr erforder-

lich sind.’ 

129  Overigens is in Duitsland de kritiek na enkele dodelijke ongevallen met braakmiddel 

midden jaren ‘00 sterk toegenomen. Het Bundesgerichtshof (BGH) heeft tot tweemaal toe 

een vrijspraak vernietigd voor de arts die het braakmiddel toediende dat een verdachte 

noodlottig werd, en de methode als onrechtmatig bestempeld (‘brechmitteleinsatz ist 

menschenunwürdig’) en elke arts die deze methode toepast met de dood als gevolg kan 

worden vervolgd voor dood door schuld. BGH 29 april 2010, 5 StR 18/10 en BGH 20 

juni 2012, 5 StR 536/11. 

130  EHRM (GK) 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 120 (Jalloh vs. Duitsland). 

131  EHRM 21 december 2000, EHRC 2001, 18; appl. no. 36887/97 (Quinn vs. Ierland) en 

EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 (Heaney & McGuinness vs. Ierland). 
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drie de klagers hebben de maximale gevangenisstraf opgelegd gekregen voor 
het niet voldoen aan het bevel. De Ierse regering wees in de procedure bij het 
EHRM op het bestaan van procedurele waarborgen voor de verdachten zo-
dat het nemo-teneturbeginsel niet zou zijn geschonden. Zo hadden de ver-
dachte recht op rechtsbijstand en werd hen de cautie medegedeeld. Deze 
‘waarborgen’ hebben echter geen invloed op de aard en mate van dwang die 
door de overheid wordt toegepast. Bijstand door een advocaat en te horen 
krijgen dat je mag zwijgen, houden de situatie ex aequo. De keuze is nog 
steeds tussen het openbaren van alle gedragingen verricht tijdens een speci-
fieke periode of zes maanden gevangenisstraf. Volgens het EHRM moeten de 
waarborgen derhalve wel effectief en voldoende de mate van dwang reduce-
ren. In dit geval had de 1939 Act ook de regeling kunnen bevatten dat het 
onder deze wet verkregen bewijs enkel mag worden gebruikt als startbewijs 
tegen andere verdachten en niet als bewijs in de hoofdzaak tegen de ver-
klaarder. 

Het derde en laatste voorbeeld stamt van vaderlandse bodem: de zaak 
Van Weerelt.132 Via de Duitse belastingdienst zijn de Nederlandse collega’s 
op de hoogte gebracht van door Nederlanders geheim gehouden rekeningen 
in Liechtenstein. De Belastingdienst vordert in juni 2009 informatie over de 
buitenlandse rekeningen van Van Weerelt, maar hij verklaart dat hij deze 
informatie niet meer bezit. Na veel communicatie over en weer legt de Belas-
tinginspecteur eind 2010, in afwezigheid van gedetailleerde informatie om-
dat Van Weerelt geen documenten overlegt, een naheffing inkomstenbelas-
ting en vermogensbelasting op plus een vergrijpboete en heffingsrente van in 
totaal € 371.546 voor één fiscaal jaar (1998-1999). Daarnaast wordt een kort 
geding gestart om informatie van de belastingplichtige te verkrijgen. Van 
Weerelt verzet zich hiertegen met een beroep op artikel 6 EVRM. De Hoge 
Raad oordeelt dat een belastingplichtige op grond van artikel 47 AWR afgifte 
van wilsafhankelijk materiaal kan worden verlangd met het oog op een juiste 
belastingheffing, met als waarborg dat deze informatie niet ook voor fiscale 
beboeting of strafvervolging wordt gebruikt.133 Het EHRM oordeelt hierover 
dat dit een voldoende effectieve waarborgen tegen ‘improper compulsion’ is.134 

Een ander punt dat mede bepaalt of de aard en mate van dwang on-
rechtmatig is, is in welk deelgebied van het (straf)recht de dwang wordt uitge-
oefend. Ook al overweegt het Hof altijd dat het nemo-teneturbeginsel een 
internationaal erkende standaard is en dat het bij alle strafrechtelijke vergrij-
pen van toepassing is,135 blijkbaar worden het belastingrecht en het verkeers-

                                                             
132  EHRM 16 juni 2015, appl. no. 784/14 (Van Weerelt vs. Nederland) (beslissing). 

133  HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640, r.o. 3.9. 

134  EHRM 16 juni 2015, appl. no. 784/14, r.o. 66 (Van Weerelt vs. Nederland) (beslissing). 

135  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 17 december 1996, appl. no. 19187/91, r.o. 68, 74 (Saun-

ders vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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recht hiervan uitgezonderd. In de zaak Jussila136 oordeelde het EHRM name-
lijk in algemene bewoordingen dat bepaalde garanties, die onder de eerlijk 
procesrechten vallen, niet per definitie gelden in het belastingrecht (wanneer 
wel sprake is van een criminal charge).137 Het Hof oordeelde in de zaken Mart-
tinen138 en O’Halloran & Francis139 dat het nemo-teneturbeginsel niet in volle 
omvang geldt in het belastingrecht en het verkeersrecht.140 Het EHRM 
overwoog dat:  

 
‘[t]he obligation to disclose income and capital for the purposes of the calculation and 

assessment of tax, for example, is a common feature of the taxation systems of Con-

tracting States and it would be difficult to envisage them functioning effectively 

without it’.141 

 
Met andere woorden, de mate van dwang die in deze rechtsgebieden mag 
worden toegepast, ligt hoogstwaarschijnlijk hoger dan in het commune straf-
recht, omdat deze rechtsgebieden niet kunnen overleven zonder dwang. Ik 
benadruk nogmaals dat mijns inziens slechts de mate van dwang verschilt, 
want ik vind het moeilijk voorstelbaar dat de rechtmatigheid van een be-
paalde aard van dwang (bijvoorbeeld folteren of een gevangenisstraf) afhan-
kelijk is van het vakgebied. 

Het toepassen van ongeoorloofde dwang betekent echter nog niet per de-
finitie een schending van het nemo-teneturbeginsel. ‘[T]he degree of compul-
sion, imposed on the applicant […] compelling him to provide information […] de-
stroyed the very essence of his privilege against self-incrimination’.142 Enkel onge-
oorloofde dwang is onvoldoende om tot een schending van het beginsel te 
komen. De dwang moet ‘de essentie’ van het nemo-teneturbeginsel vernieti-
gen om tot een schending van het beginsel te kunnen komen. In geen enkel 
arrest heeft het EHRM expliciet overwogen wat de kern van het nemo-tene-
turbeginsel is. Zoals in de volgende subparagraaf wordt onderbouwd, is de 

                                                             
136  EHRM (GK) 23 november 2006, appl. no. 73053/01 (Jussila vs. Finland). 

137  EHRM (GK) 23 november 2006, appl. no. 73053/01, r.o. 43 (Jussila vs. Finland). 

138  EHRM 21 april 2009, NJ 2009, 557; appl. no. 19235/03 (Marttinen vs. Finland). 

139  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25; appl. nos. 15809/02 & 25624/02 (O’Halloran & 

Francis vs. het Verenigd Koninkrijk). 

140  EHRM (GK) 29 juni 2007, appl. nos. 15809/02 & 25624/02, r.o. 62 (O’Halloran & Francis 

vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 21 april 2009, appl. no. 19235/03, r.o. 68 (Martti-

nen vs. Finland). 

141  EHRM 21 april 2009, appl. no. 19235/03, r.o. 68 (Marttinen vs. Finland) en EHRM 8 

april 2003, appl. no. 13881/02, r.o. 2 (King vs. het Verenigd Koninkrijk). 

142  EHRM 21 december 2000, EHRC 2001, 18, r.o. 56, m.nt. Spronken (Quinn vs. Ierland) en 

EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97, r.o. 55 (Heaney & McGuinness vs. Ier-

land). 
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kern van het nemo-teneturbeginsel mijns inziens dat de verdachte zijn pro-
ceshouding kan bepalen, dat zijn wil wordt gerespecteerd. 

2.3 Procesautonomie 

Hierboven is besproken dat de ongeoorloofdheid van de ingezette methode 
om het bewijs te vergaren een essentiële rol speelt bij de beoordeling of het 
nemo-teneturbeginsel is geschonden. Hoewel het een noodzakelijke voor-
waarde is, is het vaak geen voldoende voorwaarde. Voor een schending van 
het beginsel is het belangrijk om te bekijken wat de autoriteiten doen met het 
door ongeoorloofde dwang verkregen bewijs. In beginsel wordt het nemo-
teneturbeginsel pas geschonden wanneer het onrechtmatig verkregen bewijs 
effect heeft op een rechterlijke beslissing. Hoe het EHRM deze doorwerking 
behandelt en reguleert, staat centraal in deze paragraaf. In het begin van deze 
paragraaf wordt ‘de manier waarop het bewijs wordt gebruikt’ genoemd als 
derde criterium voor de beoordeling van een schending van het nemo-tene-
turbeginsel. Het gebruik van het door ongeoorloofde dwang verkregen be-
wijs is in beginsel een noodzakelijke en voldoende voorwaarde voor schen-
ding van het beginsel. Dit blijkt nadrukkelijk uit de zaak Gäfgen.143 Gäfgen 
wordt bedreigd met marteling door een opsporingsambtenaar en legt onder 
die druk een verklaring af. Deze verklaring speelt echter voor de bewezen-
verklaring en straftoemeting geen rol van betekenis volgens het EHRM zodat 
wel sprake is van een schending van artikel 3 EVRM door de bedreiging met 
foltering, maar niet van artikel 6 EVRM omdat het daardoor verkregen bewijs 
niet is gebruikt.144 De vraag is wat het EHRM precies bedoeld met het ‘ge-
bruik’ van het bewijs? 

Dit criterium is (wederom) niet eenvoudig te operationaliseren. De aard 
en mate van dwang hebben namelijk invloed op welke wijze van gebruik 
onrechtmatig is. Het duidelijkst komt dit naar voren in de rechtspraak over 
de doorwerking van artikel 3 EVRM schendingen naar artikel 6 EVRM. Wat 
betreft tortuur lijkt elk gebruik van het door marteling verkregen bewijs een 
schending van artikel 6 EVRM op te leveren.145 Voor verklaringen verkregen 
door een schending van artikel 3 EVRM geldt dat zij op geen enkele wijze 

                                                             
143  EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628; appl. no. 22978/05 (Gäfgen vs. Duitsland). 

144  EHRM (GK) 1 juni 2010, appl. no. 22978/05, r.o. 179 (Gäfgen vs. Duitsland). Vgl. EHRM 

(GK) 17 december 1996, appl. no. 19187/91, r.o. 71 (Saunders vs. het Verenigd Konink-

rijk) en EHRM (GK) 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 101, 117 (Jalloh vs. Duitsland) 

en EHRM (GK) 29 juni 2007, appl. nos. 15809/02 & 25624/02, r.o. 55 (O’Halloran & 

Francis vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, 

r.o. 92 (Bykov vs. Rusland). 

145  EHRM 19 februari 2015, appl. no. 57980/11, r.o. 64 (Zhyzitskyy vs. Oekraïne). 
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invloed mogen hebben op het strafproces.146 In Tarasov147 wordt de door tor-
tuur verkregen verklaring, die ook in strijd met andere eerlijk procesrechten 
is verkregen, gebruikt om aan te tonen dat de verklaringen van een groot 
aantal anderen (namelijk medeverdachten, slachtoffers en getuigen) betrouw-
baar zijn. Gezien het grote aantal verklaringen was deze verwijzing bewijs-
rechtelijk irrelevant. Toch neemt het EHRM een schending van het nemo-te-
neturbeginsel aan omdat het bewijs is gebruikt (ter verificatie en niet voor de 
bewijsmotivering). In Jalloh overweegt het EHRM dat ‘real evidence’ (dat vol-
gens mij overeenkomt met bewijs dat onafhankelijk van de wil van de ver-
dachte bestaat) verkregen door tortuur niet mag worden gebruikt voor de 
vaststelling van schuld.148 Bij onmenselijke of vernederende behandelingen 
hangt het van de omstandigheden van het geval af wat de consequentie is 
voor de eerlijkheid van de procedure. Uit Jalloh volgt dat het niet kan wor-
den uitgesloten dat elk gebruik van bewijs dat verkregen is door schending 
van artikel 3 EVRM de eerlijkheid van de gehele procedure aantast, maar het 
EHRM stelt dat niet als algemene regel.149 Overigens kan ook mogelijk ge-
bruik van het bewijs in een strafzaak al een schending opleveren.150 Deze ca-
suïstische aanpak zorgt derhalve niet voor opheldering wat precies het 
EHRM bedoelt met ‘the use to which any material so obtained was put’. Het 
EHRM hanteert bij verschillende soorten dwang ook onderscheidende ge-
bruiksverboden voor het bewijs. Hierdoor zijn algemene regels niet te formu-
leren. 

De algemene toets die het EHRM gebruikt is of het gebruik van door on-
geoorloofde dwang verkregen bewijs ‘de essentie’ van het nemo-tenetur-
beginsel vernietigt.151 Maar ook hier laat het Hof na de essentie van het nemo-
teneturbeginsel te duiden. Slechts in één dissenting opinion wordt een om-
schrijving gegeven:  

 
‘Further, the degree of compulsion imposed on the applicant was, in our opinion, at a 

level that actually destroyed the very essence of the right to remain silent and the 

privilege against self‑incrimination. In this respect we would like to note that the ap-

plicant had no other choice than either to break her silence and provide possibly in-

                                                             
146  EHRM (GK) 1 juni 2010, appl. no. 22978/05, r.o. 166 (Gäfgen vs. Duitsland). 

147  EHRM 31 oktober 2013, appl. no. 17416/03 (Tarasov vs. Oekraïne). 

148  EHRM (GK) 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 105 (Jalloh vs. Duitsland). 

149  EHRM (GK) 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 106 (Jalloh vs. Duitsland). 

150  EHRM 3 may 2001, NJCM-Bulletin 2002, 5, r.o. 66, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland). 

151  EHRM (GK) 29 juni 2007, appl. nos. 15809/02 & 25624/02, r.o. 46 (O’Halloran & Francis 

vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 21 december 2000, appl. no. 36887/97, r.o. 56 

(Quinn vs. Ierland) en EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97, r.o. 55 (Heaney & 

McGuinness vs. Ierland) en EHRM 21 april 2009, appl. no. 19235/03, r.o. 73 (Marttinen 

vs. Finland) en EHRM (GK) 8 februari 1996, appl. no. 18731/91, r.o. 49 (John Murray vs. 

het Verenigd Koninkrijk). 
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criminating information or to have a fine or term of imprisonment imposed on her for 

failure to provide such information. There was therefore no way in which the appli-

cant could have avoided to give full information, and still not be penalized.’152 

 
Met andere woorden, in het proces moet het de verdachte vrij staan zelfstan-
dig en onafhankelijk te kunnen of en welk bewijs hij op welk moment in-
brengt. Dit lijkt dus de kern te zijn van het beginsel en de doorwerking van 
het door ongeoorloofde dwang verkregen bewijs schendt het nemo-tenetur-
beginsel als de verdachtes procesautonomie wordt geschonden. 

Dit heeft te maken met de tweede rationale van het nemo-teneturbeginsel 
die het EHRM onderscheidt en onderschrijft.153 Hierboven is vermeld dat het 
voorkomen van gerechtelijke dwalingen een van de doelen is van artikel 6 
EVRM. Dit wordt mede bereikt door verdachten te beschermen tegen onge-
oorloofde dwang. Het punt is echter dat ongeoorloofde dwang voornamelijk 
de betrouwbaarheid van verklaringen, bewijs dat afhankelijk van de wil be-
staat, aantast. De bescherming tegen ongeoorloofde bewijsvergaring van 
materiaal dat onafhankelijk van de wil bestaat, volgt uit de ratio dat volgens 
artikel 6 EVRM de wil van de verdachte moet worden gerespecteerd en dat 
de autoriteiten schuld moeten bewijzen zonder terug te vallen op ongeoor-
loofde opsporing.154 Deze twee doelen worden bereikt door (1) ongeoorloofde 
dwang te verbieden, zodat de (2) betrouwbaarheid van het bewijs wordt verkre-
gen en dat de verdachte onafhankelijk en op grond van eigen voorkeuren zijn 
(3) proceskeuzes kan maken. 

                                                             
152  EHRM 24 maart 2005, appl. no. 63207/00, joint dissenting opinion Hajiyev & Jebens, punt 

3 (Rieg vs. Oostenrijk). 

153  ‘The Court recalls that, although not specifically mentioned in Article 6 of the Convention (art. 

6), the right to silence and the right not to incriminate oneself are generally recognised interna-

tional standards which lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6 (art. 6). 

Their rationale lies, inter alia, in the protection of the accused against improper compulsion by 

the authorities thereby contributing to the avoidance of miscarriages of justice and to the fulfil-

ment of the aims of Article 6 (art. 6) (see the above-mentioned John Murray judgment, p. 49, 

para. 45, and the above-mentioned Funke judgment, p. 22, para. 44). The right not to incrimi-

nate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek to prove 

their case against the accused without resort to evidence obtained through methods of coercion 

or oppression in defiance of the will of the accused.’ (onderstreping DvT). EHRM (GK) 17 

december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 68 (Saunders vs. het Verenigd Koninkrijk). 

154  EHRM 5 november 2002, appl. no. 48539/99, r.o. 44 (Allan vs. het Verenigd Koninkrijk) 

en EHRM (GK) 10 maart 2009, appl. no. 4378/02, r.o. 92 (Bykov vs. Rusland) en EHRM 

1 februari 2011, appl. no. 23909/03, r.o. 127 (Desde vs. Turkije) en EHRM 25 juni 2013, 

appl. no. 25333/03, r.o. 111 (Niculescu vs. Roemenië) en EHRM 28 november 2013, 

appl. no. 25703/11, r.o. 91 (Dvorski vs. Kroatië). 
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2.4 Conclusie: Het toetsingskader van het nemo-teneturbeginsel  

Deze paragraaf wordt afgesloten met het kader waaraan mogelijke schendin-
gen van het nemo-teneturbeginsel door het EHRM worden getoetst. In Jal-
loh,155 en vervolgens onder andere in O’Halloran & Francis, beschrijft het 
EHRM aan welke punten moet worden getoetst of er een schending van het 
nemo-teneturbeginsel is:  
 

‘In the light of the principles contained in its Jalloh judgment, and in order to deter-

mine whether the essence of the applicants’ right to remain silent and privilege 

against self-incrimination was infringed, the Court will focus on the nature and de-

gree of compulsion used to obtain the evidence, the existence of any relevant safe-

guards in the procedure, and the use to which any material so obtained was put.’156 

 
Uit de overweging volgt dat het EHRM drie criteria gebruikt om het hande-
len van de opsporingsautoriteiten te toetsen: 1) de mate en aard van dwang 
die werd gebruikt om het bewijs te verkrijgen; 2) relevante waarborgen in de 
procedure en; 3) de manier waarop het bewijs wordt gebruikt. 

In Jalloh wordt aan deze criteria door het EHRM een vierde criterium 
toegevoegd.157 Het gaat hierbij om het criterium ‘het belang bij opsporing, 
vervolging en berechting van ernstige strafbare feiten’. Dit criterium wordt in 
het Jalloh-arrest overigens niet genoemd bij de algemene principes en komt 
in latere jurisprudentie over het nemo-teneturbeginsel ook niet terug.158 
Eerder overwoog het EHRM al dat het nemo-teneturbeginsel van toepassing 
is bij ‘all types of criminal offences without distinction from the most simple to the 
most complex cases’.159 De enige uitzondering in het commune strafrecht hier-
op werd in de zaak Jalloh gemaakt, maar hier werkte het criterium ten voor-
dele van de verdachte. Bij bagateldelicten – waarbij het belang van opsporing 
en berechting gering is – wordt eerder een schending van het nemo-tenetur-
beginsel aanvaard, maar dat betekent niet dat ook het omgekeerde geldt: bij 
zwaardere delicten is er minder snel een schending van het nemo-tenetur-
beginsel.160 

Het eerste criterium, de aard en mate van dwang, ziet op de handeling(en) 
die door de overheid zijn verricht om het bewijs te verkrijgen. Uiteindelijk 

                                                             
155  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 46 (Jalloh vs. Duitsland). 

156  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25, r.o. 55, m.nt. EAA (O’Halloran & Francis vs. het 

Verenigd Koninkrijk). 

157  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 63 (Jalloh vs. Duitsland). 

158  Zie E. Myjer, dissenting opinion, onder EHRM (GK) 29 juni 2007, appl.nos. 15809/02 & 

25624/02 (O’Halloran & Francis vs. het Verenigd Koninkrijk). 

159  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 74 (Saunders vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk). 

160  D.A.G. van Toor, ‘Het decryptiebevel en het nemo-teneturbeginsel’, NJB 2013, 8, p. 478. 



Toetsing aan nemo-teneturbeginsel en zwijgrecht 411 

 
――― 

gaat het hierbij om het oordeel of de dwang geoorloofd was. Ongeoorloofde 
dwang is een noodzakelijke voorwaarde voor een schending van het nemo-
teneturbeginsel.161 Bewijs dat is verkregen zonder dat dwang is gebruikt, valt 
niet onder de bescherming van het nemo-teneturbeginsel. Voorbeelden van 
ongeoorloofde dwang om bewijsmateriaal te vergaren, kunnen zijn (het drei-
gen met) een gevangenisstraf162 of een geldboete als de verdachte niet mee-
werkt aan het onderzoek,163 het folteren164 of onmenselijk behandelen van de 
verdachte.165 Het schenden van artikel 8 EVRM is niet per definitie voldoende 
om ongeoorloofde dwang aan te nemen.166 Sommige aard van dwang, zoals 
foltering en dreiging met gevangenisstraf, zijn altijd ongeoorloofd. Bij geld-
straffen bepaalt de mate van dwang of de ongeoorloofdheid. 

De toets of voldoende relevante waarborgen (het tweede criterium) bestaan, 
bepaalt mede of sprake is van (on)geoorloofde dwang. Gedragingen die mo-
gelijk zijn geoorloofd, kunnen door afwezigheid van relevante waarborgen 
toch als ongeoorloofd worden gecategoriseerd. In Jalloh wordt overwogen 
dat in de Duitse regeling in beginsel relevante waarborgen waren opgeno-
men die het ongeoorloofd gebruik van braakmiddel om bewijs te verkrijgen 
tegen moesten gaan.167 Zo moest de handeling worden uitgevoerd door een 

                                                             
161  Zie ook Council of Europe, Guide on Article 6. Right to a fair trial (criminal limb), p. 22, 

http://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_criminal_ENG.pdf, laatst geraad-

pleegd op 11 januari 2017. Bij de uitzetting van de reiktwijdte van de toepassing van 

het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel in het straf(proces)recht wordt de term ‘co-

ercion’ onderstreept. Verder wordt onderstreept dat geen kunstgrepen mogen worden 

toegepast om de keuze van de verdachte te omzeilen en dat voortijdige toegankelijk-

heid tot een advocaat er voor zorgt dat deze eerlijk procesrechten worden gewaarborgd. 

162  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 december 2000, EHRC 2001, 18, m.nt. Spronken (Quinn vs. 

Ierland) en EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 (Heaney & McGuinness vs. 

Ierland). 

163  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk) 

en EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland). 

164  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 april 2011, appl. no. 42310/04 (Nechiporuk & Yonkalo vs. 

Oekraïne). 

165  Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch (Jalloh vs. Duitsland). 

166  Zie bijvoorbeeld EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 180, m.nt. Sch (Khan vs. het Verenigd 

Koninkrijk) en EHRM (GK) 10 maart 2009, NJCM Bulletin 2010, 4, m.nt. Van der Voort 

(Bykov vs Rusland). Khan en Bykov werden afgeluisterd zonder wettelijke grondslag, 

waardoor de inbreuk op artikel 8 EVRM niet voldeed aan de eisen van artikel 8 lid 2 

EVRM. Wat betreft het oordeel over het nemo-teneturbeginsel hechtte het EHRM in 

beide zaken vooral veel belang aan het feit dat de afgeluisterde verklaringen door de 

verdachten vrijwillig waren afgelegd. Door de infiltrant (Bykov) werd geen druk uit-

geoefend om te verklaren en Khan werd afgeluisterd in een woning. Hierdoor werd 

het beroep op het nemo-teneturbeginsel van Khan en Bykov door het EHRM verwor-

pen. Ongeoorloofde dwang is derhalve essentieel. 

167  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch, r.o. 62 (Jalloh vs. Duitsland). 
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dokter in een ziekenhuis en alleen als er geen risico voor letsel was (waar-
voor communicatie met de ‘patiënt’ cruciaal is). Omdat Jalloh het Duits niet 
machtig was en slechts gebroken Engels sprak, oordeelde het Hof dat de pro-
cedure gebrekkig was toegepast. Hierbij is het belangrijk dat de waarborgen 
de mate van dwang reduceren. Stel, Jalloh had de procedure uitgelegd ge-
kregen in een voor hem begrijpelijke taal, dan weet hij wat hij kan verwach-
ten. Hierdoor kan de mate van dwang worden verminderd die nodig is om 
het braakmiddel toe te dienen. Een ander punt dat mede bepaald of dwang 
onrechtmatig is, is in welk deelgebied van het (straf)recht de dwang wordt uit-
geoefend. In het arrest Jussila168 oordeelde het EHRM namelijk dat bepaalde 
garanties, die onder de eerlijk procesrechten vallen, niet per definitie gelden 
in het belastingrecht (ook al is wel sprake van een criminal charge).169 Het Hof 
oordeelde in de zaken Marttinen170 en O’Halloran & Francis171 dat het nemo-
teneturbeginsel niet in volle omvang geldt in het belastingrecht en het (ad-
ministratieve) verkeersrecht.172  

Uiteindelijk is bepalend voor een schending van het nemo-teneturbegin-
sel de manier waarop het vergaarde bewijs wordt gebruikt (het derde criterium). In 
de zaak Gäfgen173 vindt het EHRM het gebruik van het door ongeoorloofde 
dwang verkregen bewijs doorslaggevend voor een schending van het nemo-
teneturbeginsel. Als het door dwang verkregen bewijs namelijk niet wordt 
gebruikt voor de bewezenverklaring of straftoemeting,174 is er geen processu-
eel belang meer voor de verdachte. Het ‘besmette’ bewijs wordt niet gebruikt 
waardoor de onrechtmatigheid is ‘geheeld’. Uit een minder bekende rechts-
overweging in de Saunders-zaak kan hetzelfde worden afgeleid. Volgens het 
EHRM is zijn ‘sole concern in the present case […] the use made of the relevant 
statements at the applicant’s criminal trial’.175 Overigens lijkt uit J.B. af te leiden 
dat de kans dat het bewijs dat door de ongeoorloofde dwang wordt verkregen 
tegen de verdachte wordt gebruikt ook voldoende voor een schending is.176 

                                                             
168  EHRM (GK) 23 november 2006, appl. no. 73053/01 (Jussila vs. Finland). 

169  EHRM (GK) 23 november 2006, appl. no. 73053/01, r.o. 43 (Jussila vs. Finland). 

170  EHRM 21 april 2009, NJ 2009, 557, m.nt. Sch (Marttinen vs. Finland). 

171  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25, m.nt. EAA (O’Halloran & Francis vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 

172  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25, m.nt. EAA, r.o. 62 (O’Halloran & Francis vs. het 

Verenigd Koninkrijk) en EHRM 21 april 2009, NJ 2009, 557, m.nt. Sch, r.o. 68 (Marttinen 

vs. Finland). 

173  EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, m.nt. YB (Gäfgen vs. Duitsland). 

174  EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, m.nt. YB, r.o. 180 (Gäfgen vs. Duitsland). 

175  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn, r.o. 67 (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 

176  EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos, r.o. 66 (J.B. vs. Zwitserland). Zie 

ook B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo 

tenetur’, DD 2003, 3, p. 291-292. 
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J.B. droeg het bewijs na verschillende geldboetes namelijk niet over, dus het 
bewijs kon niet tegen hem worden gebruikt. Het EHRM gebruikt in zijn ar-
gumentatie om tot een schending van het nemo-teneturbeginsel te komen dat 
niet kon worden uitgesloten dat het bewijs eventueel tegen de verdachte zou 
worden gebruikt. 

3. HET NEMO-TENETURBEGINSEL ALS JURIDISCH CONCEPT IN DE RECHTSPRAAK 

VAN DE HOGE RAAD 

In deze paragraaf staat de rechtspraak van de Hoge Raad over het nemo-
teneturbeginsel centraal. Het is voornamelijk om twee redenen interessant 
om naast de rechtspraak van het EHRM ook naar de rechtspraak van Neder-
lands hoogste rechtscollege te kijken. Ten eerste, zoals hierboven beschreven, 
beargumenteren verschillende auteurs dat de rechtspraak van het EHRM aan 
duidelijkheid te wensen over laat.177 Het is daardoor mogelijk dat ook de 
Hoge Raad problemen heeft met de EHRM-arresten over het nemo-tenetur-
beginsel of ten minste deze arresten op eigen manier dient te interpreteren. 
De vraag rijst hoe de Hoge Raad zijn weg heeft gevonden bij de uitwerking 
van het nemo-teneturbeginsel? 

Daarnaast kan, met de door mij hiervoor beschreven interpretatie van de 
rechtspraak van het EHRM, worden bekeken of de Hoge Raad voor eenzelf-
de lijn kiest bij de uitwerking van het nemo-teneturbeginsel. Het is niet on-
denkbaar dat de Hoge Raad, zeker gezien de moeilijkheden wat betreft de 
interpretatie bij de rechtspraak van het EHRM, een andere invalshoek kiest 
dan het EHRM. Hieronder wordt daarom aandacht besteed aan de recht-
spraak van de Hoge Raad over het nemo-teneturbeginsel. Hierbij hanteer ik 
de door mij beschreven criteria uit de EHRM rechtspraak als leidraad. Zoals 
hierboven beschreven, speelt het type bewijs (onafhankelijk of afhankelijk 
van de wil bestaand) een rol bij de beoordeling welke aard en mate van 
dwang is geoorloofd. De betrouwbaarheid van het bewijs komt daarom in de 
volgende paragraaf aan bod bij ‘ongeoorloofde dwang’. Daarnaast wordt aan 
de menselijke waardigheid geen afzonderlijke paragraaf besteedt, omdat de 
menselijke waardigheid in de rechtspraak van het EHRM over het nemo-
teneturbeginsel, evenals in die van de Hoge Raad, geen rol van betekenis 
speelt. 

                                                             
177  Zie onder andere: B.J. Koops & L. Stevens, ‘J.B. versus Saunders. De groeiende duister-

nis rond nemo-tenetur’, DD 2003, 3, p. 294 en T. Ward & P. Gardner, ‘The privilege 

against self-incrimination: in search of legal certainty’, EHRLR 2003, 4, p. 394 en G. 

Knigge, conclusie, punt 61 bij HR 19 september 2006, RvdW 2006, 888 en L. Stevens, 

punt 2 annotatie bij HR 19 september 2006, NJCM-Bulletin 2007, 5, p. 630 en D. Aben, 

conclusie, punt 10.3.1 bij HR 5 juli 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BP6144. 
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3.1 Ongeoorloofde dwang 

Bij de uitwerking van ‘ongeoorloofde dwang’ in de rechtspraak van het 
EHRM over het nemo-teneturbeginsel heb ik betoogd dat het Hof voor een 
schending van het beginsel eerst bekijkt of ongeoorloofde middelen ter op-
sporing zijn gebruikt. Het nemo-teneturbeginsel, zoals gehanteerd door het 
EHRM, is means based. De beoordeling of sprake is van ongeoorloofde dwang 
is mede afhankelijk van het type bewijsmateriaal dat wordt gevorderd, in 
welk rechtsgebied de vordering plaatsvindt en of er relevante waarborgen 
zijn. Bij materiaal dat onafhankelijk van de wil bestaat is een hogere mate van 
dwang gerechtvaardigd, waarbij het niet volgen of niet aanwezig zijn van 
voldoende relevante waarborgen de mate van dwang verhoogt. Voor een 
schending van het beginsel is het noodzakelijk dat de autoriteiten gebruik 
hebben gemaakt van een ongeoorloofd ‘middel’ bij de bewijsvergaring door 
een (1) ongeoorloofde aard van dwang of (2) ongeoorloofde mate van dwang 
te gebruiken of (3) relevante waarborgen niet te volgen. 

De Hoge Raad lijkt de tegenhanger van de means based-invulling van het 
nemo-teneturbeginsel aan te hangen. Een belangrijke aanwijzing voor de 
stelling dat de Hoge Raad een material based-invulling geeft aan het nemo-te-
neturbeginsel volgt uit de zaak waarin klaagster bezwaar indiende tegen de 
inbeslagneming van de resultaten van een analyse naar aanleiding van een 
emissie van procesgas (titaantetrachloride).178 De resultaten van de door het 
chemische bedrijf zelf uitgevoerde analyse (Tripod-analyse) werden verze-
geld in beslag genomen, maar door de rechtbank Rotterdam werd gelast dat 
de stukken terug moesten worden gegeven aan klaagster. Hiertegen stelt het 
openbaar ministerie cassatie in. Aan de hand van het Saunderscriterium 
kunnen de resultaten van een chemische analyse die zijn vastgelegd in een 
rapport worden gecategoriseerd als onafhankelijk van de wil bestaand. 

Zoals gebruikelijk179 opent de Hoge Raad met de overweging dat het Ne-
derlands recht geen onvoorwaardelijk recht of beginsel kent dat een verdach-
te volledig vrijwaart van het verlenen van medewerking aan het verkrijgen 
van voor hem belastend bewijsmateriaal.180 Daarna volgt de standaardover-
weging181 dat  

 

                                                             
178  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425. 

179  Zie onder andere HR 15 februari 1977, 577 en HR 5 januari 1982, NJ 1982, 308, r.o. 5 en 

HR 9 oktober 1984, NJ 1985, 176, r.o. 6.2 en HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.7 en 

HR 22 juni 1999, NJ 1999, 648, r.o. 4.5.1 en HR 19 september 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.1. 

180  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 4.2. 

181  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.7 en HR 22 juni 1999, NJ 1999, 648, r.o. 4.5.2en 

HR 19 september 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.1. 
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‘het aan artikel 29 Sv ten grondslag liggende beginsel [wel] mee [brengt] dat een 

verdachte niet kan worden verplicht tot het afleggen van een verklaring – het ver-

schaffen van schriftelijke inlichtingen daaronder begrepen – omtrent zijn betrokken-

heid bij een strafbaar feit, waarvan niet kan worden gezegd dat zij in vrijheid is afge-

legd.’182 

 
Dat het nemo-teneturbeginsel geen absoluut recht is, is een onomstreden 
opmerking. Ook het EHRM stelt dat het nemo-teneturbeginsel geen absoluut 
recht is. Verder lijkt de Hoge Raad de klachten over een schending van het 
nemo-teneturbeginsel echter heel beperkt op te vatten. Direct wordt de kop-
peling met artikel 29 Sv en dus met de verklaringsvrijheid van de verdachte 
gemaakt. Door een klacht over het nemo-teneturbeginsel te koppelen aan de 
verklaringsvrijheid lijkt de Hoge Raad het nemo-teneturbeginsel te zien als 
bescherming tegen de verkrijging van uitlatingen die testimonial, dus van 
communicatieve aard zijn. Daarbij maakt het niet uit of de verklaring verbaal 
wordt afgelegd, of dat de verklaring schriftelijk is opgenomen. De vraag rijst 
hierdoor of het nemo-teneturbeginsel, naast het zwijgrecht, de verdachte in 
het Nederlandse strafrecht aanvullende bescherming tegen opsporingshan-
delingen biedt. In rechtsoverweging 4.3 komt de Hoge Raad tot een oordeel 
in de onderhavige zaak:  
 

‘Beslissend voor de vraag of het nemo-tenetur-beginsel is geschonden, is immers of 

het gebruik tot het bewijs van een al dan niet in een document vervatte verklaring 

van de verdachte in een strafzaak zijn recht om te zwijgen en daarmee zijn recht om 

zichzelf niet te belasten van zijn betekenis zou ontdoen. Het antwoord op deze vraag 

hangt af van de aard van de in het document vervatte verklaring, waarbij de omstan-

digheid dat de verdachte de verklaring zelf heeft vervaardigd, niet beslissend is. De 

Rechtbank had derhalve kennis moeten nemen van de inhoud van de documenten.’183 

 
Om te bekijken of het recht om te zwijgen, en daarmee het nemo-tenetur-
beginsel, van zijn betekenis wordt ontdaan, moet worden gekeken naar ‘de 
aard van de in het document vervatte verklaring’. Als eerste lijkt mij dat het 
zwijgrecht – en daarmee het nemo-teneturbeginsel – alleen van zijn betekenis 
kan worden ontdaan als gebruik wordt gemaakt van een testimonial verkla-
ring die niet in vrijheid (met andere woorden onder ongeoorloofde dwang) is 
afgelegd. Hiermee lijkt de Hoge Raad weinig principiële scheiding aan te 
brengen tussen de bescherming die het zwijgrecht en het nemo-teneturbegin-
sel met zich brengen. Centraal staat namelijk de aard van de inhoud van het 
document en niet de wijze van verkrijging van het belastende bewijs.184 

                                                             
182  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 4.2. 

183  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 4.3. 

184  Vgl. HR 24 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3354, r.o. 2.4. 
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Ook de laatste volzin van de hierboven weergegeven rechtsoverweging 
lijkt mij een duidelijke aanwijzing dat de Hoge Raad een material based-uitleg 
geeft aan het nemo-teneturbeginsel. De rechtbank had namelijk zonder ken-
nis te nemen van de inhoud van de documenten, besloten deze terug te ge-
ven omdat ‘het bestaan (van het rapport van de Tripod-analyse, DvT) afhanke-
lijk is van het wilsbesluit van T.’.185 Bij de beoordeling of iets wordt beschermd 
onder het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel is volgens de Hoge Raad 
niet beslissend wie de verklaring heeft vervaardigd, maar wat de inhoud van 
de verklaring is. Aangezien de rechtbank niet had bekeken wat het rapport 
aan inhoud bevatte – en dus niet kon oordelen of het een testimonial verkla-
ring was –, werd het cassatiemiddel van het openbaar ministerie (over de 
onterechte teruggave van de in beslag genomen documenten) gegrond ver-
klaard. Overigens is de vraag naar de inhoud van feitelijke aard en daarom 
kan niet voor het eerst in cassatie erover worden geklaagd.186 

In een andere zaak, over het onjuist of onvolledig doen van belasting-
aangifte en het niet overleggen van de gevorderde bescheiden, lijkt de Hoge 
Raad expliciet een verschil te maken tussen schriftelijke testimonial inlichtin-
gen en administratieve bescheiden.187 De Hoge Raad overweegt:  

 
‘In het onderhavige geval gaat het echter niet om het afleggen van een verklaring of 

het desgevorderd verschaffen van schriftelijke inlichtingen door de verdachte omtrent 

zijn mogelijke betrokkenheid bij een strafbaar feit, maar om het afgeven van admini-

stratieve bescheiden.’188 

 
De Hoge Raad vervolgt in het arrest dat de belangen van bepaalde strafbepa-
lingen – waarbij expliciet naar het belastingrecht en het verkeersstrafrecht 
wordt verwezen – en de problemen om de waarheid te vinden in zulk soort 
zaken zonder medewerkingsverplichtingen maken dat het nemo-teneturbe-
ginsel niet in volle omvang kan gelden in dit soort zaken.189 Deze volzin geeft 
een verschil aan tussen ‘schriftelijke inlichtingen’ en ‘administratieve be-
scheiden’. De eerste categorie valt wel onder de verklaringsvrijheid volgens 
de Hoge Raad (en het lijkt mij dan om schriftelijke testimonial inlichtingen te 
gaan). Terwijl administratieve bescheiden – die blijkbaar evident iets anders 
zijn dan een schriftelijke inlichting – niet onder de bescherming van de ver-
klaringsvrijheid en daarmee het zwijgrecht vallen. Ook uit deze zaak kan ik 
niet anders dan concluderen dat de Hoge Raad enkel bescherming ziet onder 

                                                             
185  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 2.2.2. 

186  Vgl. HR 24 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3354, r.o. 2.4. 

187  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232. 

188  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.7. 

189  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.8. Zie ook HR 20 maart 2015, ECLI:NL:HR: 

2015:643, r.o. 2.5.2, 2.6.2, 2.6.3, 2.6.6. 
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het nemo-teneturbeginsel voor bewijs van communicatieve aard. Ook in deze 
zaak biedt het nemo-teneturbeginsel, ten opzichte van het zwijgrecht, geen of 
zeer beperkte zelfstandige en/of aanvullende bescherming voor de verdachte.  

Overigens blijkt mijns inziens ook uit andere zaken dat de Hoge Raad 
een material based-benadering hanteert. In een vervolging voor opzettelijke 
verontreiniging van oppervlaktewateren werd het verdachte bedrijf verplicht 
de door het bedrijf verzamelde Bedrijfsafvalrapportage (BAWR-gegevens) te 
verstrekken.190 In deze zaak overweegt de Hoge Raad ook dat deze gegevens 
buiten het bereik van het nemo-teneturbeginsel vallen.191 Vooral door de twee 
zaken waarin BAWR-gegevens en de Tripod-resultaten werden gevorderd, 
waarin uiteindelijk de vraag speelde of objectieve gegevens onder de be-
scherming van het nemo-teneturbeginsel vallen,192 maken mijns inziens dui-
delijk dat de Hoge Raad alleen een rol voor het nemo-teneturbeginsel ziet 
weggelegd als het gaat om gedwongen verkrijging van testimonial bewijs. 
Binnen deze material based-invulling is overigens wel een plek ingeruimd 
voor de middelen van verkrijging. In een zaak waarin een celinformant uit-
eindelijk voor een belangrijk bewijsmiddel zorgde voor de gepleegde dood-
slag door de verdachte193 en een zaak waarin een voormalig Afghaanse mili-
tair terecht stond in Nederland194 legt de Hoge Raad de nadruk op de ‘vrij-
willigheid’ van de afgelegde verklaringen.195 Bij het bewijs dat de celinfor-
mant had geleverd, werd uitdrukkelijk overwogen  

 
‘[d]at er geen verband bestaat tussen de beperkte druk die op de verdachte is uitgeoe-

fend om enig antwoord te geven op wat het Hof de vertrouwensvraag heeft genoemd 

en de inhoud van de door de verdachte op twee data afgelegde verklaringen’.196 

 
Deze gang van zaken – anders dan de gang van zaken in de zaak Allan197 – 
tastte derhalve de vrijwilligheid waaronder de verklaring werd afgelegd niet 
aan. Ook in de zaak van de voormalig Afghaanse militair overwoog A-G 

                                                             
190  HR 19 september 2006, NJ 2007, 39. 

191  HR 19 september 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.2. 

192  HR 19 september 2006, NJ 2007, 39 en HR 21 december 2010, NJ 2011, 425. 

193  HR 28 maart 2006, NJ 2007, 38. 

194  HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455. 

195  HR 28 maart 2006, NJ 2007, 38, r.o. 3.4 en HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455, r.o. 3.2 (met ver-

wijzing naar de conclusie van A-G Bleichrodt, punt 14 (waar met name punten 14.15 en 

14.16 van belang zijn voor de ‘vrijwilligheid’). 

196  HR 28 maart 2006, NJ 2007, 38, r.o. 3.4. 

197  EHRM 5 november 2002, NJ 2004, 262 (Allan vs. het Verenigd Koninkrijk). 
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Bleichrodt198 dat de inlichtingen niet zijn verkregen door de door de staat 
uitgeoefende dwang.199  

Samengevat: Volgens de Hoge Raad kent het Nederlandse recht geen 
recht of beginsel dat een verdachte niet kan worden verplicht tot het verlenen 
van medewerking aan het verkrijgen van voor hem bezwarend bewijs. De 
verdachte wordt enkel beschermd tegen handelingen van de autoriteiten 
waardoor niet kan worden gezegd dat een verklaring in vrijheid is afgelegd. 
Verder dient sprake te zijn van ongeoorloofde dwang bij de verkrijging van 
het bewijs voordat van een schending van het nemo-teneturbeginsel kan 
worden gesproken.200 Dit lijkt echter alleen te gelden bij bewijs dat van com-
municatieve aard is en niet bij objectieve gegevens.201 

3.2 Procesautonomie 

‘Beslissend voor de vraag of het nemo-tenetur-beginsel is geschonden, is immers of 

het gebruik tot het bewijs van een al dan niet in een document vervatte verklaring 

van de verdachte in een strafzaak zijn recht om te zwijgen en daarmee zijn recht om 

zichzelf niet te belasten van zijn betekenis zou ontdoen.’ (onderstreping DvT)202  

 
Ongeoorloofde verkrijging van testimonial materiaal is onvoldoende voor een 
schending van het nemo-teneturbeginsel. Uit de hierboven weergegeven 
rechtsoverweging blijkt duidelijk dat volgens de Hoge Raad uiteindelijk 
bepalend is of het gebruik tot het bewijs van de verkregen verklaring het ne-
mo-teneturbeginsel van zijn betekenis zou ontdoen. Met andere woorden, als 
het bewijs in strijd met het nemo-teneturbeginsel wordt verkregen maar 
vervolgens wordt uitgesloten van het bewijs wordt het beginsel niet ge-
schonden.203 

Ook in andere zaken stelt de Hoge Raad het gebruik van het bewijs 
voorop.204 Zo overweegt Bleichrodt in zijn conclusie (waarnaar de Hoge Raad 
verwijst) over de vervolging van een voormalig Afghaanse militair dat  

                                                             
198  De HR verwijst bij de verwerping van het middel naar de redenen zoals gegeven in de 

conclusie van de A-G. 

199  HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455, r.o. 3.2 (met verwijzing naar de conclusie van A-G Bleich-

rodt, punt 14.16). 

200  Zie HR 28 maart 2006, NJ 2007, 38 en HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455. 

201  Zie HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232 en HR 19 september 2006, NJ 2007, 39 en HR 21 

december 2010, NJ 2011, 425. 

202  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 4.3. 

203  HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640, r.o. 3.7. 

204  Zie HR 30 september 1997, NJ 1998, 104, r.o. 6.3 en HR 19 september 2006, NJ 2007, 39, 

r.o. 6.5.2 en HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455, r.o. 3.2 (met verwijzing naar de conclusie van 

A-G Bleichrodt, punt 14.11). 
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‘[d]e vraag of het bovengenoemde –  beperkte – gebruik van de (latere) IND-verkla-

ringen in het opsporingsonderzoek een zodanige dwang heeft opgeleverd dat een in-

breuk is gemaakt op genoemd beginsel is dus, zoals het Hof heeft onderkend, wel de-

gelijk beslissend.’205 

 
De verdediging klaagt over misbruik van de asielprocedure, waarin de ver-
dachte moest spreken omdat hij anders niet in aanmerking zou komen voor 
de status van vluchteling. Deze verklaring werd (jaren later en zonder dat op 
dat moment een indicatie voor strafrechtelijke vervolging bestond) ‘doorge-
sluisd’ naar het strafdossier. Voor het bewijs van medeplegen van schending 
van de wetten en gebruiken van de oorlog zijn de bij de IND afgelegde ver-
klaringen niet gebruikt. De opsporingsambtenaren hebben tijdens de verho-
ren van de verdachte in 2003 en 2004 de verdachte geconfronteerd met zijn 
verklaringen bij de IND in 1997. Dit beperkte gebruik van de afgedwongen 
verklaring is volgens de Hoge Raad beslissend om geen inbreuk op het ne-
mo-teneturbeginsel aan te nemen.  

Mijns inziens dient deze zaak en de overwegingen over het nemo-
teneturbeginsel in de sleutel van de procesautonomie te worden gezien. Het 
gebruik van het niet in vrijheid verkregen testimonial bewijs zorgt ervoor dat 
de verdachte later in de procedure niet in vrijheid zijn procespositie kan be-
palen. De verplichting om een – vaak bekennende – verklaring af te moeten 
leggen (of ten minste belastend bewijs te moeten overdragen), beperkt de 
mogelijkheden van de verdediging om tijdens de strafzaak een andere positie 
(bijvoorbeeld zwijgend of ontkennend) in te nemen. Hierdoor zou het nemo-
teneturbeginsel van zijn betekenis worden ontdaan. Dit was in de zaak van 
Modir Habibullah niet het geval. Hij had in eerste instantie bij de IND geen 
verklaring afgelegd over zijn rol als hoofd van de Afghaanse inlichtingen-
dienst. Pas later kwam zijn verleden aan het licht en in 2004 antwoordde de 
verdachte op vragen omtrent zijn verleden dat hij, toen hij bij de inlichtin-
gendienst KAM werkte, op de hoogte was van het feit dat de KAM gevange-
nen martelde. Met andere woorden, de in 2004 afgelegde verklaring was in 
vrijheid afgelegd en voor het bewijs werden verschillende verklaringen van 
getuigen en slachtoffers gebruikt. De bij de IND afgelegde verklaring speelde 
enkel een rol in het opsporingsonderzoek en op dermate beperkte wijze dat 
de verdachte in de strafprocedure voldoende vrijheid had om afhankelijk en 
zelfstandig zijn proceshouding te bepalen. 

                                                             
205  HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455, r.o. 3.2 (met verwijzing naar de conclusie van A-G Bleich-

rodt, punt 14.11). 
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4.  ALGEMEEN TOETSINGSKADER VOOR HET NEMO-TENETURBEGINSEL 

De twee hoofdvragen van dit onderzoek zijn aan welke instrumentele en 
rechtsbeschermende criteria opsporingsbevoegdheden idealiter moeten wor-
den beoordeeld en de toepassing van deze criteria op de mogelijke inzet van 
(neuro)geheugendetectie in het Nederlandse strafprocesrecht. Vanuit het 
eerlijk procesrecht zijn het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht geselec-
teerd als criteria omdat zij van essentieel belang zijn voor de regulering van 
opsporing bij de verdachte. Hierboven zijn filosofische grondslagen en de 
rechtspraak van twee instanties beschreven en geanalyseerd. Deze drie delen 
worden hieronder met elkaar vergeleken zodat van het nemo-teneturbeginsel 
en het zwijgrecht concrete criteria kunnen worden opgesteld waaraan opspo-
ringsmethoden kunnen worden beoordeeld. Hiervoor worden in deze para-
graaf de antwoorden op de drie deelvragen van dit hoofdstuk geformuleerd, 
te weten: (1) in welke mate komen de theoretische en positiefrechtelijke uit-
werking van het nemo-teneturbeginsel met elkaar overeen?; (2) aan welke 
criteria (uit de theorie en/of het positieve recht) moeten opsporingsmethoden 
worden beoordeeld op hun overeenstemming met het nemo-teneturbeginsel? 
en; (3) in hoeverre kan (neuro)geheugendetectie, in het licht van het nemo-
teneturbeginsel, rechtmatig worden afgenomen in het Nederlandse strafpro-
cesrecht? 

4.1 Vergelijking van de rechtspraak van het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens en de Hoge Raad 

In de paragrafen hiervoor is de rechtspraak van het EHRM en de Hoge Raad 
over het nemo-teneturbeginsel besproken. Het is niet evident dat deze twee 
rechtsprekende instanties bij een onduidelijk beginsel, zoals het nemo-
teneturbeginsel, dezelfde lijn voor de beoordelingen van schendingen hante-
ren. Daarnaast stellen het EVRM en het EHRM ‘slechts’ minimum mensen-
rechtelijke waarborgen, waarbij Nederland en de Hoge Raad de ruimte heb-
ben om burgers meer bescherming te bieden. In deze paragraaf vergelijk ik 
de rechtspraak over het nemo-teneturbeginsel van de Hoge Raad met die van 
het EHRM om te beoordelen in welke mate zij overeenkomen. 

Beide instanties zien het nemo-teneturbeginsel als een relatief recht.206 Er 
kunnen omstandigheden zijn – zoals in het verkeersstrafrecht of het belas-
tingrecht – waarbij expliciet wordt overwogen dat in het algemeen belang 

                                                             
206  Zie voor de HR onder andere: HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.7 en HR 19 sep-

tember 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.1. Zie voor het EHRM onder andere: EHRM (GK) 8 fe-

bruari 1996, NJ 1996, 725, m.nt. Kn (John Murray vs. het Verenigd Koninkrijk) en 

EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, r.o. 178 m.nt. YB (Gäfgen vs. Duitsland). 
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schadelijker is om het nemo-teneturbeginsel in volle omvang te laten gelden, 
dan om het toepassingsbereik van het beginsel te beperken.207 De overweging 
van het EHRM in de zaak Marttinen208 lijkt daarbij sterk op de overweging 
van de Hoge Raad in een zaak over het niet overleggen van de gevorderde 
bescheiden.209 Naast dat het nemo-teneturbeginsel geen onvoorwaardelijk 
recht is, hechten beide instanties in beslissende mate belang aan het gebruik 
van het onder dwang verkregen/niet in vrijheid afgegeven materiaal.210 Al-
leen als het afgedwongen bewijs wordt gebruikt, wordt het nemo-tenetur-
beginsel geschonden. In de zaak Van Weerelt heeft het EHRM de waarborg 
van de Hoge Raad dat het in de belastingzaak afgedwongen materiaal niet in 
een strafprocedure mag worden gebruikt als relevante en voldoende waar-
borg geaccepteerd. 

Volgens mijn interpretatie van de rechtspraak van het EHRM en de Hoge 
Raad over het nemo-teneturbeginsel maken beide instanties wel gebruik van 
verschillende uitgangspunten om tot een schending van het beginsel te ko-
men. Het EHRM gebruikt een means based-invulling van het beginsel en zet 
bij de beoordeling ‘ongeoorloofde dwang’ voorop door de volgende drie 
criteria te gebruiken: (1) de mate en aard van dwang die werd gebruikt om 
het bewijs te verkrijgen; (2) relevante waarborgen in de procedure en; (3) de 
manier waarop het bewijs wordt gebruikt. Met het eerste en tweede criteria 

                                                             
207  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.8 en EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25, r.o. 

62, m.nt. EAA (O’Halloran & Francis vs. het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 21 april 

2009, NJ 2009, 557, r.o. 68, m.nt. Sch (Marttinen vs. Finland). 

208  EHRM 21 april 2009, NJ 2009, 557, r.o. 68, m.nt. Sch (Marttinen vs. Finland): ‘The obliga-

tion to disclose income and capital for the purposes of the calculation and assessment of tax, for 

example, is a common feature of the taxation systems of Contracting States and it would be dif-

ficult to envisage them functioning effectively without it’. 

209  HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232, r.o. 6.8: ‘Bepalingen met een soortgelijke strekking als art. 

81 AWR komen voor in art. 551 Sv en in verschillende bijzondere wetten, zoals de WED (art. 

18) en de Wet wapens en munitie (art. 52). In geen van die bepalingen wordt onderscheid ge-

maakt al naar gelang de vordering is gericht tot de verdachte of tot een derde, zoals dat bijvoor-

beeld wel is geschied in art. 107 Sv voor vorderingen gedaan in het kader van een gerechtelijk 

vooronderzoek. De wetsgeschiedenis biedt evenmin aanknopingspunten voor de stelling dat bij 

de handhaving van die bijzondere wetten opsporingsambtenaren zodanige vordering niet tot de 

verdachte mogen richten. Aangenomen moet worden dat de wetgever zich op het standpunt 

heeft gesteld dat een vorm van medewerking van de verdachte als waarvan in die bepalingen 

sprake is, gelet op de bij de handhaving van de desbetreffende strafbepalingen betrokken belan-

gen en de specifieke eisen en problemen van de waarheidsvinding in zodanige zaken kon en 

moest worden verlangd’. 

210  Zie voor de HR onder andere: HR 30 september 1997, NJ 1998, 104, r.o. 6.3 en HR 

19 september 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.2. Zie voor het EHRM onder andere: EHRM 

(GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 67, m.nt. Kn (Saunders vs. het Verenigd Ko-

ninkrijk) en EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, r.o. 178 m.nt. YB (Gäfgen vs. Duits-

land). 
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tezamen wordt beoordeeld of het ingezette middel ter verkrijging van het 
bewijs geoorloofd is. Ongeoorloofde middelen kunnen worden gezien als 
inbreuk op het nemo-teneturbeginsel. Om van een schending te spreken, is het 
derde criterium relevant, namelijk de vraag naar waarvoor het bewijs wordt 
gebruikt.  

De Hoge Raad, daarentegen, stelt de ‘aard van het bewijs’ voorop. De in-
houd van documenten bepalen volgens de Hoge Raad of het bewijs afhanke-
lijk of onafhankelijk van de wil van de verdachte bestaat. Dit is een material 
based-invulling aan het nemo-teneturbeginsel geeft. De Hoge Raad oordeelt 
namelijk aan de hand ‘van de aard van de in het document vervatte verklaring, 
waarbij de omstandigheid dat de verdachte de verklaring zelf heeft vervaardigd’ of 
het gebruik van het document het nemo-teneturbeginsel schendt.211 Ten eer-
ste is het onlogisch om het bestaan van een document te verbinden met de 
inhoud. De inhoud bepaalt niet of iets al is gecreëerd of nog door een hande-
ling van de verdachte in het leven wordt geroepen. Ten tweede besteedt het 
EHRM geen aandacht aan de inhoud van documenten (in J.B. overweegt hij 
zelfs dat de inhoud onbekend is), maar op welke wijze de documenten wor-
den verkregen 

Naar mijn mening rechtvaardigt dit onderscheid de conclusie dat de Ho-
ge Raad een material based- en het EHRM een means based-invulling geven aan 
het beginsel. De Hoge Raad stelt mijns inziens namelijk centraal dat het ne-
mo-teneturbeginsel van zijn betekenis wordt ontdaan als het gaat om een 
testimonial verklaring, onafhankelijk of deze wordt uitgesproken of al eerder 
op schrift is gesteld. Het EHRM benadert de schending vanuit de (on)ge-
oorloofdheid van het ingezette middel om het bewijs te verkrijgen. 

4.1.1  Praktische betekenis van het verschil in rechtspraak tussen Europees Hof voor 
de Rechten van de Mens en de Hoge Raad 

Dat de Hoge Raad en het EHRM een andere visie op het nemo-tenetur-
beginsel hanteren, laat de vraag open of dit in concrete zaken tot andere uit-
komsten leidt. Ik beantwoord deze vraag hierna. Daarbij wordt een onder-
scheid gemaakt tussen vijf typen bewijs: (1) een verbale verklaring; (2) een 
schriftelijke verklaring; (3) administratieve bescheiden waarvan het bestaan 
onduidelijk is; (4) administratieve bescheiden en; (5) overige goederen. Ik 
benader deze analyse vanuit het type bewijs omdat ‘bewijs’ beter in catego-
rieën is in te delen dan ‘middelen van verkrijging’. De keuze voor deze vijf 
categorieën komt voort uit de verschillende casus over het nemo-
teneturbeginsel bij de Hoge Raad en het EHRM. Eerst worden de categorieën 
nader uiteen gezet, met voornamelijk een verwijzing naar zaken die ik onder 
die categorie plaats. 

                                                             
211  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425, r.o. 4.3. 
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Onder de categorie ‘verbale verklaring’ vallen zaken zoals Saunders,212 
Khan,213 Bykov214 en de voormalig Afghaanse militair.215 In deze zaken werd 
uiteindelijk geoordeeld of de verkrijging en het gebruik van een door de ver-
dachte afgelegde, mondelinge verklaring in strijd met het nemo-teneturbegin-
sel was. Onder ‘schriftelijke verklaringen’ vallen al opgestelde, schriftelijke 
verklaringen van persoonlijke aard (zoals dagboeken216) en verklaringen die, 
in plaats van mondeling, schriftelijk worden afgelegd. Hier passen bijvoor-
beeld de zaken O’Halloran & Francis217 en Weh218 bij. Onder de categorie ‘ad-
ministratieve bescheiden waarvan het bestaan onduidelijk is’ vallen beschei-
den zonder inhoud van persoonlijke aard, maar waarvan het overdragen van 
het document wel een vorm van communicatie inhoudt. De casus die ik hier-
bij voor ogen heb, zijn Funke219 en J.B.220 Stevens beargumenteert dat het op 
vordering van de autoriteiten overdragen van documenten waarvan het be-
staan onduidelijk is ook de (bekennende) communicatie kan bevatten: ‘ja, ik 
heb documenten in mijn bezit waaruit blijkt dat ik belasting heb ontdoken’.221 
Onder de categorie ‘administratieve bescheiden’ vallen overige bescheiden 
waarvan het bestaan (min of meer) zeker is en die objectieve gegevens (zoals 
bepaalde meetgegevens of gegevens over inkomsten) bevatten. Deze docu-
menten bevatten geen enkele inhoud die naar zijn aard persoonlijk kan wor-
den genoemd. Hieronder vallen onder andere de Nederlandse zaken waarin 
de autoriteiten inzage vorderde van de Tripod-analyse222 en de BAWR-gege-
vens.223 Als laatste vallen alle andere goederen (zoals drugs) onder de catego-
rie ‘andere goederen’. Denk daarbij aan de casus Jalloh.224 

Hoogstwaarschijnlijk bieden de EHRM en de Hoge Raad dezelfde be-
scherming bij de eerste (verbale verklaringen) en tweede categorie (schrifte-
lijke verklaringen). In de zaken Bykov en Khan van het EHRM en de voorma-

                                                             
212  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, m.nt. Kn (Saunders vs. het Verenigd 

Koninkrijk). 

213  EHRM 12 mei 2000, NJ 2002, 180, m.nt. Sch (Khan vs. het Verenigd Koninkrijk).  

214  EHRM (GK) 10 maart 2009, NJCM Bulletin 2010, 4, m.nt. Van der Voort (Bykov vs. 

Rusland). 

215  HR 8 juli 2008, NJ 2008, 455. 

216  Vergelijk J.M. Reijntjes, punt 3 annotatie bij HR 21 december 2010, NJ 2011, 425. 

217  EHRM (GK) 29 juni 2007, NJ 2008, 25, m.nt. EAA (O’Halloran & Francis vs. het Vere-

nigd Koninkrijk). 

218  EHRM 8 april 2004, appl. no. 38544/97 (Weh vs. Oostenrijk). 

219  EHRM 25 februari 1993, NJ 1994, 485, m.nt. Kn (Funke vs. Frankrijk). 

220  EHRM 3 mei 2001, NJCM Bulletin 2002, 5, m.nt. Lenos (J.B. vs. Zwitserland). 

221  Vergelijk L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijgrecht naar container-

begrip (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 136. 

222  HR 21 december 2010, NJ 2011, 425. 

223  HR 19 september 2006, NJ 2007, 39. 

224  EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, m.nt. Sch (Jalloh vs. Duitsland). 
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lig Afghaanse militair van het Hoge Raad wordt – wat betreft de eerste cate-
gorie – dezelfde argumentatie gebruikt. Bij ongeoorloofde dwang mogen ver-
bale verklaringen niet worden gebruikt in een strafproces. In alle drie de za-
ken werd de verklaring vrijwillig afgelegd, waardoor het nemo-teneturbegin-
sel geen bescherming biedt. In de zaak Van Weerelt heeft de Hoge Raad ge-
oordeeld dat de verklaring die in het belastingrecht wordt afgedwongen ver-
volgens niet in een strafzaak mag worden gebruikt. Bij dit soort verklaringen 
wordt in het algemeen niet overwogen dat ze niet buiten het bereik van het 
nemo-teneturbeginsel vallen. Daarbij lijkt geen principieel verschil te bestaan 
tussen verbale verklaringen en schriftelijke verklaringen.  

Ook bij de derde categorie (administratieve bescheiden waarvan het be-
staan onduidelijk is) zal de bescherming die het EHRM en de Hoge Raad bie-
den waarschijnlijk hetzelfde zijn. Het EHRM bekijkt, zoals in de zaken Funke 
en J.B., ‘de mate en de aard van de dwang’ om tot een schending van het ne-
mo-teneturbeginsel te komen. Alleen als de dwang ongeoorloofd is, kan het 
nemo-teneturbeginsel worden geschonden. Mogelijk biedt de Hoge Raad in 
deze categorie iets meer bescherming. De Hoge Raad richt zich op de ‘aard 
van de verklaring’. Het overdragen, na vordering, van belastend bewijs 
waarvan het bestaan onzeker is of als antwoord op een zeer open vraagstel-
ling kan (ook) worden gezien als testimonial bewijs. Als antwoord op de vor-
dering of documenten die deel uit maken van een strafbaar feit in jouw bezit 
zijn, en de documenten worden overhandigd, dan wordt ook een impliciete 
bekentenis afgelegd dat je documenten hebt die deel uit maken van een straf-
baar feit. Als de dwang om onbekende administratieve bescheiden te verkrij-
gen gering is, biedt de Hoge Raad mogelijk bescherming omdat het testimoni-
al bewijs is, terwijl het EHRM geen bescherming biedt omdat de dwang ge-
oorloofd is. 

Bij de vierde (administratieve bescheiden) en vijfde categorie (overige 
goederen) gaat de bescherming duidelijker uiteen lopen. In de rechtspraak 
van het EHRM over het nemo-teneturbeginsel is zowel het gebruik van een 
afgedwongen verbale verklaring over de betrokkenheid bij een strafbaar feit 
(Saunders) als het gebruik van een door dwang verkregen goed (Jalloh) in 
strijd met het nemo-teneturbeginsel geoordeeld. Dit laat zien dat in de recht-
spraak van het soort materiaal als zodanig niet beslissend is voor een schen-
ding van het nemo-teneturbeginsel. De Hoge Raad heeft zich duidelijk uitge-
laten over het nemo-teneturbeginsel en administratieve bescheiden in de 
zaak betreffende de BAWR-gegevens:  

 
‘[d]eze gegevens vallen immers buiten het bereik van het recht dat een verdachte kan 

ontlenen aan art. 29 Sv en art. 6 EVRM om te weigeren informatie en opheldering 
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aan de overheid te verschaffen die in een strafzaak tot bewijs tegen hem kunnen die-

nen’.225 

 
In zaken waarin het derhalve om administratieve bescheiden gaat, die geen 
testimonial inhoud bevatten, biedt de Hoge Raad geen of waarschijnlijk alleen 
in zeer uitzonderlijke gevallen bescherming (denk aan een schending van het 
folterverbod), terwijl het EHRM bescherming biedt als deze bescheiden door 
ongeoorloofde dwang worden verkregen. Ik verwacht dat dit ook geldt bij de 
categorie ‘andere goederen’. Dit betekent dat het EHRM meer bescherming 
dan de Hoge Raad biedt bij materiaal dat onafhankelijk van de wil bestaat / 
non-testimonial is, terwijl de bescherming bij materiaal dat afhankelijk van de 
wil bestaat/testimonial is (waarschijnlijk) eenzelfde bescherming wordt gebo-
den.  

De Hoge Raad lijkt derhalve weinig ruimte over te laten voor het nemo-
teneturbeginsel naast de bescherming van het zwijgrecht doordat de aard 
van het bewijs centraal staat. Bij het EHRM heeft het nemo-teneturbeginsel 
wel aanvullende waarde naast het zwijgrecht omdat de aard van verkrijging 
centraal staat. De bescherming die de Hoge Raad biedt onder het nemo-tene-
turbeginsel, komt daarom niet overeen met die van het EHRM. Het zou voor 
de Nederlandse praktijk interessant zijn als een zaak waarin objectieve gege-
vens, zoals wetenschappelijke analyses of financiële documenten onder hoge 
mate of zware aard van dwang (bijvoorbeeld de hoge financiële sancties of 
gevangenisstraf op het niet-meewerken van de failliet bij de afwikkeling van 
het faillissement in de Wet Herziening strafbaarstelling faillissementsfrau-
de226) wordt verkregen, wordt voorgelegd aan het EHRM. Als de zojuist ge-
noemde wet als voorbeeld wordt gebruikt, dan is mijn verwachting dat het 
EHRM een veroordeling uitspreekt. Overigens past de lijn die het EHRM 
hanteert, mijns inziens ook beter bij de werking die het nemo-teneturbeginsel 
moet hebben. Ik zet dat in de volgende paragraaf uiteen. 

                                                             
225  HR 19 september 2006, NJ 2007, 39, r.o. 6.5.2. 

226  De wet van 8 april tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van 

Strafvordering en de Wet op de economische delicten met het oog op het verbeteren 

van de mogelijkheden tot opsporing en vervolging, alsmede het voorkomen van faillis-

sementsfraude, Stb. 2016, 154. E.M. van Gelder & D.A.G. van Toor, ‘Het nemo-tenetur-

beginsel en de verhouding met de Wet Herziening strafbaarstelling faillissementsfrau-

de’, Tijdschrift voor Bijzonder Strafrecht & Handhaving 2016, 3, p. 161-168. 



426  Hoofdstuk 7 
――― 

 

4.2 Het nemo-teneturbeginsel vanuit filosofisch en positiefrechtelijke 
perspectief vergeleken 

Een van de moeilijkste vragen met betrekking tot de reikwijdte van de be-
scherming onder het nemo-teneturbeginsel is de verhouding met het zwijg-
recht. In welke mate overlappen deze eerlijk-procesrechtonderdelen en welke 
aanvullende bescherming biedt het nemo-teneturbeginsel naast het zwijg-
recht? Het zwijgrecht bepaalt dat de verdachte in een strafproces te allen tijde 
mag zwijgen. De bescherming is derhalve heel breed – altijd – en heel smal – 
het betreft alleen verklaringen. Op het eerste gezicht ligt op dat laatste ge-
bied, ter aanvulling van de enge bescherming van bepaalde bewijsmiddelen, 
ruimte voor het nemo-teneturbeginsel. Volgens mij is dat ook de ruimte die 
het nemo-teneturbeginsel hoort in te nemen.  

In dit hoofdstuk is al herhaaldelijk het onderscheid tussen bescherming 
tegen bepaalde opsporingsmiddelen en bescherming tegen verkrijging van 
bepaald type bewijsmateriaal beschreven. Het means based nemo-teneturbe-
ginsel beschermt tegen ongeoorloofde middelen om bewijs te vergaren. Het 
material based nemo-teneturbeginsel beschermt tegen gedwongen verkrijging 
van materiaal dat afhankelijk van de wil bestaat. Mijns inziens kan dit laatste 
vanwege twee redenen niet de bedoelde werking van het nemo-teneturbe-
ginsel zijn. Ten eerste overlapt de bescherming dan ten minste voor een zeer 
groot deel met de bescherming van het zwijgrecht, terwijl algemeen is aan-
vaard dat beide internationale standaarden voor een eerlijk proces zijn. Ten 
tweede zet een material based-beginsel de deur wagenwijd open voor onrecht-
matige opsporing. Het nemo-teneturbeginsel beschermt dan namelijk alleen 
tegen de gedwongen verkrijging van een bepaald type bewijs. Enkel bij dit 
type bewijsmateriaal kan de verdachte de bescherming van het nemo-tene-
turbeginsel inroepen. Bij elke vorm van verkrijging van alle andere soorten 
bewijsmiddelen beschermt het nemo-teneturbeginsel hem niet. Dit strookt 
niet met onder andere de rule of law, de ideeën over een eerlijk proces en de 
mogelijkheid voor partijen (en dus ook de verdediging) om zelfstandig en 
autonoom beslissingen te nemen in het proces. Volgens mij heeft het nemo-
teneturbeginsel geen bestaansrecht en bevordert het niet een eerlijk proces als 
het enkel of in eerste instantie bescherming biedt tegen de gedwongen ver-
krijging van bepaald bewijs. In de kern is het een beginsel dat de verdachte 
beschermt tegen gedwongen medewerking aan de bewijsgaring, onafhanke-
lijk van het type bewijs. Op deze wijze heeft het nemo-teneturbeginsel be-
staansrecht naast het zwijgrecht en biedt het bescherming tegen elke onge-
oorloofde opsporingshandeling. 

Dit betekent mijns inziens dat het verbod op ongeoorloofde dwang een 
noodzakelijke rechtsgrond voor het nemo-teneturbeginsel is. Door dit verbod 
worden heel veel uitgangspunten van de strafvordering bereikt of mogelijk 
gemaakt. Met andere woorden, het verbod op ongeoorloofde dwang is een 
‘steunrechtsgrond’. Het nemo-teneturbeginsel verbiedt ongeoorloofde 
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dwang, niet omdat dwang per definitie ongeoorloofd is, maar omdat door de 
afwezigheid van ongeoorloofde dwang de betrouwbaarheid van bewijs dat 
afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat niet wordt beïnvloed en het 
de verdachte mogelijk maakt om autonoom en zelfstanding zijn proceshou-
ding te bepalen. Het verbod op ongeoorloofde dwang bewaakt de materiële 
waarheidsvinding doordat bewijs niet wordt beïnvloed en doordat ook de 
verdediging het verhaal met betrekking tot de tenlastelegging mag presente-
ren. Zoals in paragraaf 1.5 uitgebreid aan bod kwam, ligt volgens mij een 
netwerk, een samenspel van rechtsgronden aan de basis van het nemo-
teneturbeginsel. 

De twee hierboven genoemde doelen – bewaking materiële waarheids-
vinding en bevordering procesautonomie – staan nadrukkelijk centraal in de 
rechtspraak van het EHRM over artikel 6 EVRM in het algemeen en het ne-
mo-teneturbeginsel in het bijzonder. Het EHRM overwoog meermaals dat de 
grondslag van het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht ligt:  

 
‘in the protection of the accused against improper compulsion by the authorities, 

thereby contributing to the avoidance of miscarriages of justice and to the fulfilment 

of the aims of Article 6. The right not to incriminate oneself, in particular, presup-

poses that the prosecution in a criminal case seek to prove their case against the ac-

cused without resort to evidence obtained through methods of coercion or oppression 

in defiance of the will of the accused.’227 

 
Het is gezien de bescherming van de verdachte tegen ongeoorloofde dwang 
(improper compulsion) niet verwonderlijk dat het EHRM het nemo-tenetur-
beginsel benadert vanuit de gedachte om de verdachte te beschermen tegen 
ongeoorloofde opsporingshandelingen en niet slechts tegen de verkrijging 
van bepaald type bewijsmiddelen. Om tot een schending van het nemo-te-
neturbeginsel te komen, moet derhalve worden vastgesteld dat ongeoorloof-
de dwang is gebruikt. De dwang kan ongeoorloofd zijn omdat de aard van 
dwang te zwaar is, omdat de mate van dwang te hoog is of de procedure niet 
is omgeven door relevante waarborgen. Omdat de bescherming tegen onge-
oorloofde dwang een middel is om, als doel, de waarheidsvinding te bewaken 
en de wil van de verdachte te respecteren, is de gebruikmaking van ongeoor-
loofde dwang onvoldoende voor een schending. Om de waarheidsvinding 
negatief te beïnvloeden of de procesautonomie te beperken, moet het onder 
dwang verkregen bewijs (dat mogelijk onbetrouwbaar is) worden gebruikt in 

                                                             
227  EHRM (GK) 17 december 1996, NJ 1997, 699, r.o. 68, m.nt. Kn (Saunders vs. het Vere-

nigd Koninkrijk) en EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97, r.o. 40 (Heaney & 

McGuinness vs. Ierland) en EHRM (GK) 11 juli 2006, appl. no. 54810/00, r.o. 100 (Jalloh 

vs. Duitsland) en EHRM (GK) 1 juni 2010, NJ 2010, 628, r.o. 168 m.nt. YB (Gäfgen vs. 

Duitsland). 
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de procedure. Hierbij lijkt het EHRM elk gebruik dat invloed heeft op een 
strafrechtelijk relevante beslissing te verbieden. Hieronder vallen onder meer 
het gebruik ter verificatie van ander bewijs, ter ondersteuning van de bewe-
zenverklaring en bij het toemeten van de straf. 

De uitwerking van het nemo-teneturbeginsel in de rechtspraak van de 
Hoge Raad past niet in de hierboven uitgestippelde lijn. De bescherming bij 
de gedwongen verkrijging van administratieve bescheiden (en andere goede-
ren) verschilt.228 In de rechtspraak van EHRM is niet de aard van de in het 
document vervatte verklaring de grond geweest waarop in onder andere de 
zaken Funke en J.B. om tot een schending van het beginsel te concluderen.229 
In deze zaken zijn de aard van dwang beslissend voor het oordeel dat de vor-
dering om documenten over te dragen niet in overeenstemming met artikel 6 
EVRM is. Met geen woord in deze en andere zaken wordt over de aard en 
inhoud van de documenten gerept. Doordat de Hoge Raad de aard van het 
document (is het een verklaring of niet) voorop stelt, betekent dit dat de Ho-
ge Raad geringere bescherming biedt aan verdachte die onder dwang van 
financiële sancties documenten moeten overdragen.  

Na analyse van de rechtsgronden van en de rechtspraak over het nemo-
teneturbeginsel kan het volgende worden geconcludeerd: Het beginsel heeft 
bestaansrecht naast het zwijgrecht namelijk door, in tegenstelling met het 
zwijgrecht, zijn bescherming niet te focussen op de aard van het bewijs maar 
op de wijze van verkrijging. Het zwijgrecht beschermt de verdachte tegen elke 
handeling waardoor niet kan worden gezegd dat zijn verklaring in vrijheid is 
afgelegd. Het nemo-teneturbeginsel beschermt in aanvulling daarop tegen 
elke ongeoorloofde vorm van opsporing bij de verkrijging van alle bewijs-
middelen. Gezamenlijk bewaken zij de materiële waarheidsvinding en voor-
komen zij justitiële dwalingen – omdat bij afgedwongen verklaring kan wor-
den getwijfeld aan de betrouwbaarheid – en de autonome en zelfstandige 
positie van de verdediging in het geding. 

4.3 Toetsingskader voor de toepassing van opsporingsmethoden in 
overeenstemming met het nemo-teneturbeginsel 

De laatste deelvraag die in deze paragraaf wordt behandeld, is aan welke 
criteria (uit de theorie en/of het positieve recht) moeten opsporingsmethoden 
worden beoordeeld op hun overeenstemming met het nemo-teneturbeginsel? 
Hierboven is uiteen gezet dat de rechtspraak van het EHRM overeenkomt 

                                                             
228  Zie bijvoorbeeld HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0666, r.o. 4.3 en HR 5 juli 

2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6144, r.o. 5.2. 

229  EHRM (GK) 8 februari 1996, NJ 1996, 725, r.o. 49, m.nt. Kn (John Murray vs. het Vere-

nigd Koninkrijk).  
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met de bescherming die het beginsel vanuit de theorie beoogt te bieden, ter-
wijl de Hoge Raad (enkel) met betrekking tot de bescherming van documen-
ten die geen verklaring bevatten een andere lijn volgt. Omdat EHRM-
rechtspraak en theorie dichtbij elkaar liggen, baseer ik mij voor criteria voor 
de toetsing van opsporingsmethoden aan het nemo-teneturbeginsel aan in 
die rechtspraak ontwikkelde punten. 

Uit de rechtspraak volgt dat het EHRM drie criteria gebruikt om het 
handelen van de opsporingsautoriteiten te toetsen: (1) de mate en aard van 
dwang die werd gebruikt om het bewijs te verkrijgen; (2) relevante waarbor-
gen in de procedure en; (3) de manier waarop het bewijs wordt gebruikt. De 
aard en mate van dwang en de relevante waarborgen tezamen vormen de toets 
voor de ongeoorloofdheid van de dwang. De manier waarop het bewijs wordt 
gebruikt vormt de toets voor de beperking van de procesautonomie doordat 
bewijs, dat in strijd met de wil van de verdachte en/of de rule of law is verkre-
gen, voor strafrechtelijke relevante beslissingen wordt gebruikt. De aard van 
de dwang die in de arresten over het nemo-teneturbeginsel een rol spelen 
zijn: (1) geldstraffen; (2) gevangenisstraffen; (3) tortuur, onmenselijke of ver-
nederende behandeling; (4) schending van het recht op respect voor het pri-
véleven en; (5) schending van andere eerlijk procesrecht-onderdelen. In de 
zaken waarin een gevangenisstraf werd gebruikt om informatie van de ver-
dachte te verkrijgen, werd telkens geoordeeld dat dit een ongeoorloofde aard 
van dwang is.230 Hetzelfde geldt (natuurlijk) voor een schending van het fol-
terverbod (onafhankelijk van de gradatie).231 Voor deze vormen van dwang is 
de mate van dwang derhalve irrelevant. Wat betreft de geldstraffen, de laatste 
categorie aard van dwang, is juist de mate van dwang relevant. In beginsel is 
de aard van dwang geoorloofd, onder andere het belastingrecht en het ver-
keers(straf)recht zouden niet kunnen bestaan zonder deze vorm van dwang. 
Voor de beoordeling of het nemo-teneturbeginsel is geschonden doordat 
bewijs in een strafrechtelijke procedure is gebruikt nadat het in bijvoorbeeld 
het belastingrecht onder dwang van een geldboete is verkregen, is de hoogte 
van de financiële sanctie beslissend.  

Anders dan het EHRM, dat het gebruik van door een schending van arti-
kel 8 EVRM verkregen bewijs niet als schending van artikel 6 EVRM ziet, 
bepleit ik wel doorwerking van artikel 8 EVRM schendingen. Mijns inziens is 
dus ook een schending van het recht op respect voor privéleven een bepaalde 
aard van dwang die ongeoorloofd is. Door het recht op respect op privacy uit 
te zonderen van de ongeoorloofde middelen, bestaat de kans dat inbreuken op 

                                                             
230  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 december 2000, appl. no. 36887/97 (Quinn vs. Ierland) en 

EHRM 21 december 2000, appl. no. 34720/97 (Heaney & McGuinness vs. Ierland). 

231  Zie bijvoorbeeld EHRM 21 april 2011, appl. no. 42310/04 (Nechiporuk & Yonkalo vs. 

Oekraïne) en EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226; appl. no. 54810/00 (Jalloh vs. Duits-

land). 
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dat mensenrecht niet in voldoende mate worden gesanctioneerd om toekom-
stige schendingen te voorkomen. Wat is de drijfveer voor de opsporende 
autoriteiten om in overeenstemming met het recht te handelen (wat meestal 
moeilijker is), als duidelijk is dat in strijd met het recht handelen ook accep-
tabel is? Het material based nemo-teneturbeginsel heeft als gevaar dat elk be-
wijsmiddel dat onafhankelijk van de wil bestaat en door schendingen van 
mensenrechten wordt verkregen zonder problemen in een strafproces kan 
worden gebruikt. Door artikel 8 EVRM uit te zonderen van de ongeoorloofde 
middelen bij een means based nemo-teneturbeginsel vindt hetzelfde, maar dan 
op kleine schaal, plaats. Dat lijkt mij onwenselijk. Mijns inziens levert een 
mensenrechtschending altijd ongeoorloofde dwang op. Door de schending 
kan op een onvoorzienbare, niet integere, buitenproportionele of dissubsidi-
aire wijze bewijs worden verzameld waarmee de verdachte ook geen reke-
ning kan en hoeft te houden. Daarnaast ‘objectiveert’ het de verdachte als in-
formatiebron terwijl zijn positie als subject van mensenrechten (waardoor hij 
onafhankelijke en persoonlijke (levens)beslissingen kan nemen) een knauw 
krijgt. Dit terwijl het nemo-teneturbeginsel mijns inziens juist bescherming 
biedt tegen ongeoorloofde handelingen – en een mensenrechtenschending 
kan niet anders dan ongeoorloofd zijn – om onder andere de autonome posi-
tie van de verdachte in het proces te verwezenlijken. Ten slotte dient de 
overheid niet te profiteren van onrechtmatigheden op het gebied van bewijs-
verkrijging. Het is onrechtvaardig om een verdachte een strafbaar feit te ver-
wijten terwijl hij blijkbaar enkel kan worden veroordeeld indien voor de be-
wezenverklaring gebruik wordt gemaakt van onrechtmatig verkregen bewijs 
(anders doet de kwestie niet ter zake). 

Overigens kunnen de aard en mate van dwang worden gereduceerd 
door relevante waarborgen op te nemen of kan juist het ontbreken van of niet 
volgen van relevante waarborgen de mate van dwang verhogen. Een waar-
borg in de Ierse The Offences against the State Act 1939, waarvan het EHRM de 
toepassing van artikel 52 in de zaken Quinn en Heaney & McGuinness in 
strijd met het nemo-teneturbeginsel achtte, had kunnen zijn dat de onder 
dwang van 6 maanden gevangenisstraf verkregen verklaringen niet tegen de 
verdachte zelf maar enkel tegen ander of als startinformatie wordt gebruikt. 
Als in Jalloh de voorgeschreven medische procedure in acht was genomen 
met betrekking tot het toedienen van het braakmiddel was waarschijnlijk 
artikel 3 EVRM niet geschonden en had geen ongeoorloofde dwang plaats 
gevonden. Voor de toepassing van bijvoorbeeld (neuro)geheugendetectie, en 
dan vooral om de betrouwbaarheid te kunnen controleren tegen gevaren van 
lekkage van informatie, is volgens mij een belangrijke waarborg dat elk ver-
hoor dat voorafgaand aan de afname ten minste auditief wordt opgenomen. 
Anders is achteraf nooit te controleren of opsporingsambtenaren, door in-
formatie prijs te geven, een onschuldige verdachte daderkennis hebben ge-
voerd. 
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Als aan de hand van de aard en mate van dwang en de (afwezigheid 
van) relevante waarborgen wordt geconcludeerd dat ongeoorloofde dwang 
is gebruikt waardoor bewijs is verkregen, dan is de volgende toets of dat be-
wijs vervolgens in het strafproces wordt gebruikt. Hierbij wil ik in beginsel 
geen beperking aanbrengen in ‘gebruik’. Gebruik zoals in de zaak Saunders, 
waarbij de jury dagenlang werd geconfronteerd met door de aanklager voor-
gelezen verklaringen die Saunders in het bestuursrecht had afgelegd om aan 
te tonen dat verklaringen in het strafrecht leugenachtig zijn en zijn zwijgen in 
een kwaad daglicht te stellen, beïnvloeden de procespositie van de verdach-
te. Ook het direct gebruiken van het bewijs voor een bewezenverklaring, 
zoals bij het overdragen van documenten in de Nederlandse zaken over de 
BAWR-gegevens en Tripod-analyse, tast de procespositie van de verdediging 
aan. Elk gebruik van bewijs dat op ongeoorloofde wijze is verkregen en 
waardoor de verdediging in zijn autonomie wordt aangetast, levert mijns 
inziens een schending van het nemo-teneturbeginsel op. 

5. CONCLUSIE: DE GUILTY KNOWLEDGE TEST IN HET LICHT VAN HET NEMO-
TENETURBEGINSEL 

In hoeverre kan (neuro)geheugendetectie, in het licht van het nemo-tenetur-
beginsel, rechtmatig worden afgenomen in het Nederlandse strafprocesrecht? 
Aan de hand van de hierboven opgestelde criteria – aard en mate van 
dwang, relevante waarborgen en gebruik van het bewijs – wordt de toepas-
sing van neurogeheugendetectie in het Nederlandse strafprocesrecht beoor-
deeld. Zoals ook in de vorige twee hoofdstukken vindt die toetsing plaats 
volgens de in hoofdstuk 4 onderscheiden kenmerken van neurogeheugende-
tectie. Die methode onderzoekt via een herkenningstaak of iemand een 
‘schuldig geheugen’ heeft door, terwijl verdachte (1) lichamelijk is gefixeerd, 
een (2) EEG af te nemen (het biologische spoor) en uit de hersenactiviteit af te 
leiden dat de verdachte (3) daderkennis bezit (het cognitieve spoor). 

Paragraaf 1 werd afgesloten met een conclusie waarin de grondslag van 
het nemo-teneturbeginsel wordt gevonden in een netwerk van rechtsgron-
den. Het nemo-teneturbeginsel (en het zwijgrecht) bescherm(t)(en) de ver-
dachte tegen ongeoorloofde, dwingende opsporingshandelingen die de betrouw-
baarheid van het bewijs en/of de procesautonomie van de verdachte aantasten. 
Een noodzakelijke, maar in beginsel onvoldoende voorwaarde voor een 
schending van het nemo-teneturbeginsel is in mijn visie het gebruik van 
ongeoorloofde dwang door de overheid om bewijs te vergaren. Ongeoor-
loofde dwang is een onvoldoende voorwaarde, omdat met enkel ongeoor-
loofde dwang de doelen die het eerlijk procesrecht beschermt niet worden 
geschaad. De improper compulsion en methods of coercion or oppression zijn on-
geoorloofd omdat die gedragingen kunnen bijdragen aan gerechtelijke dwa-
lingen en de autonome wil van de verdachte beperkt. Dat zijn de doelen die 
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het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht, als onderdelen van het eerlijk 
procesrecht, beschermen. De vraag is of de afname van de GKT (1) ongeoor-
loofde dwang oplevert en of deze dwang (2) de betrouwbaarheid van het 
bewijs aantast of (3) een ongerechtvaardigde inbreuk op de procesautonomie 
maakt. 

De aard en mate van dwang zijn het eerste criterium waaraan de GKT 
wordt getoetst. De aard en mate van dwang die geoorloofd zijn, hangen ver-
der mede af van welk type bewijs wordt vergaard, het bestaan van voldoende 
relevante procedurele waarborgen en in welk deelgebied van het strafrecht de test 
wordt afgenomen. Zoals eerder gesteld, is ongeoorloofde dwang een nood-
zakelijke voorwaarde voor een schending van het nemo-teneturbeginsel. In 
de rechtspraak van het EHRM zijn talloze voorbeelden te vinden waarin 
sancties als dwang worden gebruikt om bewijs te verkrijgen. Zij kunnen 
worden ingedeeld in vijf categorieën: (1) gevangenisstraffen; (2) geldstraffen; 
(3) schending van artikel 3 EVRM; (4) schending van artikel 6 EVRM en; (5) 
schending van artikel 8 EVRM. Medewerking aan de nu bestaande, commu-
ne opsporingsmethoden en dwangmiddelen wordt niet afgedwongen door 
een sanctie. Ik neem derhalve als uitgangspunt dat de aard van de dwang 
niet bestaan uit het bestraffen van niet-meewerken, maar uit gedragingen van 
opsporende autoriteiten die de verdachte dwingen de GKT te ondergaan. 
Daarnaast ziet het EHRM een schending van artikel 8 EVRM niet als relevan-
te dwang in het licht van het nemo-teneturbeginsel. Hierdoor richt ik mij 
exclusief op de artikelen 3 en 6 EVRM. Specifiek gaat het dan om de vraag of 
de verkrijging van (1) hersenactiviteit en/of (2) herkenning van daderkennis 
en/of (3) de lichamelijke fixatie ongeoorloofde dwang oplevert. 

Of dwang geoorloofd is, hangt mede af van welk type bewijs wordt ver-
gaard. Meer specifiek, bij materiaal dat onafhankelijk van de wil bestaat (real 
evidence), is een bepaalde mate van dwang geoorloofd. Bij materiaal dat af-
hankelijk van de wil bestaat (testimonial evidence), is vrijwel elke vorm van 
dwang ongeoorloofd. Van het bewijs dat wordt verkregen met de GKT moet 
dus worden vastgesteld om welk soort bewijs het gaat voordat bepaald 
wordt welke mate van dwang geoorloofd is. 

Farrell stelt dat:  
 

‘asking a defendant for responses to questions while conducting a scan would clearly 

seem to violate this principle (het nemo-teneturbeginsel, DvT), the answer is less 

obvious in a situation where a brain scan tracks subconscious or passive perceptions 

to photos or statements but the defendant remains silent’.232 

 

                                                             
232  B. Farrell, ‘Can’t get you out of my head: The Human Rights Implications of Using 

Brain Scans as Criminal Evidence’, Interdisciplinary Journal of Human Rights Law 2010, 1, 

p. 94. 
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Heel precies bekeken onderzoekt de GKT of een persoon een schuldig ge-
heugen heeft door een vergelijking te maken tussen de hersenactiviteit bij 
twee verschillende delen van een taak. Het komt derhalve overeen met het 
tweede deel van de opmerking van Farrell (to track subconscious or passive 
percentions but the defendant remains silent). De taak die de persoon uitvoert, 
houdt in dat hij naar meerkeuzevragen (eventueel met foto’s) kijkt of luistert. 
Een van de antwoorden is het daderkennisantwoord, de andere antwoorden 
zijn plausibele afleiders. De hersenactiviteit bij het daderkennisantwoord 
wordt vergeleken met de hersenactiviteit bij de afleiders. De veronderstelling 
is dat de dader de details van de plaats delict heeft waargenomen en daar-
door cognitief-neuropsychologisch anders reageert bij de confrontatie met 
daderkennis. Zodoende zou bij de persoon een schuldig geheugen kunnen 
worden ontdekt.  

De onderzochte persoon hoeft geen fysieke handeling te verrichten bij de 
afname van de GKT. De test kan volledig auditief worden afgenomen. De 
persoon hoeft tijdens het onderzoek ook niet te spreken. Hij moet tot maxi-
maal één uur dulden dat hij vragen en antwoorden hoort en dat zijn hersen-
activiteit wordt gemeten. Tijdens dit onderzoek dient hij gefixeerd te blijven 
zitten. Of hij het daderkennisantwoord herkent, wordt bepaald aan de hand 
van zijn hersenactiviteit. Verder heeft de persoon geen mogelijkheid om de 
hersenactiviteit die 300 milliseconden herkenning optreedt, te onderdrukken 
of te veranderen. Eventueel kan de persoon extra hersenactiviteit – als ruis – 
genereren door te bewegen of emotionele situaties in te beelden. Omdat de 
persoon de hersenactiviteit na herkenning niet kan controleren of tegenhou-
den, lijkt het biologische bewijs dat wordt verzameld met de GKT onafhanke-
lijk van de wil van de verdachte te bestaan. Elektrische hersensignalen zijn 
fysiek bewijs net zoals bloed, haren en cellen. Het biologische spoor bestaat 
derhalve onafhankelijk van de wil van de verdachte. Dit betekent dat enige 
dwang geoorloofd is. Voor ongeoorloofde dwang in de zin van het nemo-te-
neturbeginsel moet de dwang, de lichamelijke fixatie bij (neuro)geheugen-
detectie, dusdanig zijn dat artikel 3 EVRM of een ander eerlijk procesrecht 
wordt geschonden. 

Om (neuro)geheugendetectie in het meest extreme geval – een niet-mee-
werkende verdachte die daarbij fysiek geweld gebruikt – af te nemen, is het 
noodzakelijk dat de verdachte volledig wordt gefixeerd. Elk mogelijke spier-
beweging van de onderzochte persoon veroorzaakt ruis en dient dus onmo-
gelijk te worden gemaakt. Bij een verdachte die fysiek geweld gebruikt om 
de test niet te hoeven ondergaan, is derhalve fysiek geweld nodig om de 
verdachte op een stoel te fixeren (waarbij de bewegingsmogelijkheden van 
voeten, benen, romp, armen, handen, nek en hoofd moeten worden beperkt). 
Gedurende de gehele afname van de test moet de verdachte in deze positie 
blijven. De eerste vorm van dwang die noodzakelijkerwijze wordt getoetst is 
dus lichamelijke fixatie. Overigens is volledige lichamelijke fixatie ook een 
waarborg voor betrouwbare afname van neurogeheugendetectie. Als de 
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verdachte veel bewegingen maakt die gepaard gaan met hersenactiviteit, 
ontstaat (te) veel ruis waardoor de hersenactiviteit moeilijker kan worden 
geïnterpreteerd. 

Om de aard en mate van dwang te beoordelen, vergelijk ik de dwang bij 
de afname van de neurogeheugendetectie vergelijken met al bestaande op-
sporingsmethoden: het verhoren; het afnemen van bloed voor DNA-onder-
zoek; het onderzoek in het lichaam en; de observatie voor onderzoek naar de 
geestvermogens. Bij een verdachte die zich met fysiek geweld verzet tegen 
het afnemen van bloed of onderzoek in het lichaam is ook een fixatie nood-
zakelijk. Met het afnemen van bloed en onderzoek in het lichaam wordt, 
naast een beperking van de fysieke vrijheid, een inbreuk gemaakt op de li-
chamelijke integriteit van de verdachte. Verder zijn de observatie en het ver-
hoor de enige methoden waarbij de psyche van de verdachte object van on-
derzoek is. Bovendien is de informatie die tijdens de GKT van de verdachte 
wordt verkregen dezelfde als die tijdens een verhoor wordt vergaard. In 
beide gevallen gaat het om de persoonlijke herinnering aan het strafbare feit 
die inzichtelijk wordt gemaakt door het stellen van vragen. 

In de regel is de duur van de fysieke dwang bij het afnemen van bloed of 
onderzoek in het lichaam van veel kortere duur dan bij de afname van neu-
rogeheugendetectie. Het afnemen van bloed of het onderzoek in het lichaam 
is binnen enkele minuten voltooid. De afname van de GKT duurt naar schat-
ting tot maximaal één uur. Daarentegen kan een verhoor echter veel langer 
duren dan een uur en tijdens een verhoor kan een agressieve verdachte ook 
worden gefixeerd (al is de fixatie dan niet zo volledig als tijdens de afname 
van de GKT). De lichamelijke fixatie van een uur staat, gezien de beperking 
van de fysieke vrijheid, echter in geen verhouding met de langdurige vrij-
heidsbenemende dwangmiddelen in het vooronderzoek. 

Volgens het EHRM is sprake van inhumane behandeling als de behande-
ling is gepland, uren duurt en lichamelijk letsel of intens fysiek of mentaal 
lijden tot gevolg heeft.233 Een behandeling is vernederend als daardoor ge-
voelens van angst en inferioriteit worden opgewekt en de persoon door die 
behandeling mogelijk in strijd met zijn wil gaat handelen.234 De afname van 
neurogeheugendetectie door een verdachte een uur te fixeren, is geen on-
menselijke behandeling. Het duurt geen uren en de afname van een EEG, een 
in de geneeskunde algemeen geaccepteerde en breed toegepaste methode, 
leidt niet tot lichamelijk letsel of intens lijden. Ook lijkt mij de enkele fixatie 

                                                             
233  Zie onder andere EHRM (GK) 6 april 2000, appl. no. 26772/95, r.o. 120 (Labita vs. Italië) 

en EHRM 3 december 2013, appl. no. 28127/09, r.o. 30 (Ghorbanov en anderen vs. Tur-

kije). 

234  Zie onder andere EHRM (GK) 11 juli 2006, NJ 2007, 226, r.o. 13, m.nt. Sch (Jalloh vs. 

Duitsland) en EHRM 3 december 2013, appl. no. 28127/09, r.o. 30 (Ghorbanov en ande-

ren vs. Turkije). 
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niet vernederend (zie uitgebreid de conclusie over neurogeheugendetectie in 
het licht van respect voor menselijke waardigheid, paragraaf 4 hoofdstuk 5). 
Gedurende ongeveer één uur worden gefixeerd op een stoel is natuurlijk 
onprettig en een inbreuk op de bewegingsvrijheid en de lichamelijke integri-
teit. De GKT is, vergeleken met alle bestaande opsporingsmethoden die het 
lichaam van de verdachte als onderzoeksobject nemen, de methode die een 
van de langste afnametijden kent. Maar een verhoor, waarbij de verdachte is 
geboeid, kan langer duren en daardoor wordt het verhoor niet direct on-
rechtmatig omdat de verdachte daardoor wordt vernederd. Ik kan niet an-
ders concluderen dat de verkrijging van het biologische spoor door de lichame-
lijke fixatie geen ongeoorloofde dwang oplevert, omdat zij op verschillende 
punten een lichtere inbreuk op grondrechten maakt dan al bestaande opspo-
ringsmethoden. 

Dit betekent echter nog niet dat de afname van neurogeheugendetectie 
geen ongeoorloofde dwang oplevert. Naast de twee zojuist genoemde ken-
merken, verkrijgen de autoriteiten door de afname van een GKT ook een 
cognitief spoor. Dit is het punt dat het meest problematisch is in het licht van 
het zwijgrecht omdat het cognitief spoor op het eerste gezicht te vergelijken 
is met het gesproken woord. Zowel met het cognitieve spoor als met het 
gesproken woord wordt de inhoud van het geheugen verkregen als reacties 
op de door autoriteiten gestelde vragen. Het cognitieve spoor is echter niet 
exact hetzelfde omdat de verdachte op verschillende punt geen controle heeft 
over het opslaan en herinneren van daderkennis in de hersenen, maar wel 
volledige controle heeft over het spreken over daderkennis. Deze overeen-
komsten en verschillen maken het lastig om het cognitieve spoor als onaf-
hankelijk of afhankelijk van de wil van de verdachte te zien. 

Maar, de eerste te beantwoorden kwestie is wel hoe dit cognitieve spoor 
nu precies moet worden gecategoriseerd zodat vervolgens kan worden be-
oordeeld welke bescherming (onder het zwijgrecht of het nemo-teneturbe-
ginsel) de verkrijging van het cognitieve spoor verdient. Farahany vergelijkt 
opgestelde en opgeslagen herinneringen in een mentale ‘kluis’ met opgestel-
de en opgeslagen documenten.235 Easton wijst op het feit dat het onderscheid 
tussen een biologisch en cognitief spoor berust op een Cartesiaans dualisme 
tussen geest en lichaam, terwijl die tweedeling pertinent onjuist is.236 Ande-
ren wijzen juist op de inhoud van het cognitieve spoor waardoor een verge-
lijking met een verklaring het meest voor de hand ligt omdat met (neu-
ro)geheugendetectie contents of the mind worden geopenbaard.237 

                                                             
235  N.A. Farahany, ‘Incriminating thoughts’, Stanford Law Review 2012, 2, p. 388. 

236  S. Easton, The Case for the Right to Silence, Burlington: VT: Ashgate Publishing 1998, 
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237  B. Farrell, ‘Can’t get you out of my head: The Human Rights Implications of Using 

Brain Scans as Criminal Evidence’, Interdisciplinary Journal of Human Rights Law 2010, 1, 
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De vraag of het cognitieve spoor afhankelijk of onafhankelijk van de wil 
bestaat, is niet eenvoudig te beantwoorden omdat twee concurrerende, el-
kaar volledig uitsluitende visies mogelijk zijn. Het cognitieve spoor wordt 
niet als zodanig verkregen door de afname van (neuro)geheugendetectie. 
Door analyse van het biologische spoor concluderen deskundigen over het al 
dan niet aanwezig zijn van daderkennis. Deze conclusie is dus een gevolg, 
een resultaat van analyse van een biologisch spoor, en hierboven heb ik ge-
concludeerd dat dit biologische spoor onafhankelijk van de wil van de ver-
dachte bestaat omdat hij geen invloed kan uitoefenen op het hersenactiviteit-
patroon, maar alleen gelijktijdige ruis kan veroorzaken. Omdat het cognitieve 
spoor als zodanig niet wordt verkregen maar enkel door analyse van het 
biologische spoor kan, als eerste antwoord op de in het begin van de vorige 
alinea gestelde vraag, worden geconcludeerd dat het cognitieve spoor (ten 
minste deels) onafhankelijk van de wil bestaat. De deskundigen verkrijgen de 
hersenactiviteit onafhankelijk van de wil van de verdachte en het is daarna 
ook niet van zijn wil afhankelijk hoe de hersenactiviteit wordt geanalyseerd. 

Concurrerend kan ook de andere weg worden bewandeld, waarbij de 
nadruk wordt gelegd op de aard van de informatie die wordt verkregen. 
Daderkennis is per definitie kennis die (meestal) alleen de dader bezit en bij 
veel strafbare feiten enkel in het geheugen van de verdachte is opgeslagen. 
Deze informatie kan op dit moment op geen andere wijze worden bemach-
tigd dan wanneer de verdachte spreekt, dus de verkrijging is altijd afhankelijk 
van de wil van de verdachte. Met de test wordt derhalve informatie verkre-
gen van de verdachte die anders alleen kan worden verkregen als hij een 
verklaring aflegt. Als hij tijdens een verhoorsituatie wordt geconfronteerd 
met het moordwapen kan hij verklaren dat het wapen hem onbekend voor-
komt of zich van een verklaring onthouden. Deze keuze heeft de verdachte 
niet als hij (neuro)geheugendetectie ondergaat. Als de GKT wordt geïntrodu-
ceerd, wordt het zwijgrecht, ten minste gedeeltelijk, omzeild. Niet langer is 
het noodzakelijk om tijdens een verhoor te beoordelen of de verdachte da-
derkennis bezit, de autoriteiten kunnen bij de verdachte een GKT afnemen en 
dezelfde informatie bemachtigen. Door deze vergelijking te maken en door te 
benadrukken dat (neuro)geheugendetectie, weliswaar via een omweg, in-
zicht in herinneringen verkrijgt, kan ten tweede ook worden geconcludeerd 
dat de verkrijging van het cognitieve spoor afhankelijk van de wil van de 
verdachte bestaat. 

Deze tweede conclusie vind ik logisch en gerechtvaardigd. De eerste (of 
elke andere) conclusie roept een kunstmatige tweedeling in het leven tussen 
niet eerder geopenbaarde persoonlijke informatie of herinneringen die als 
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verklaringen zijn afgelegd en niet eerder geopenbaarde persoonlijke informa-
tie die via (neuro)geheugendetectie (en in strijd met de wil van de verdachte) 
wordt verkregen. Als de tweede categorie niet ook wordt gecategoriseerd als 
bewijs dat afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat, wordt het zwijg-
recht uitgehold. Het zwijgrecht maakt het de verdachte mogelijk om tijdens 
het verhoor te zwijgen. Maar als de opsporingsautoriteiten dit zwijgen willen 
omzeilen door gebruik te maken van (neuro)geheugendetectie, dan is dat 
(gezien de stand der techniek) mogelijk. Dus als op een andere manier door 
de autoriteiten vragen worden gesteld (namelijk aan het geheugen), is het 
voor de verdachte niet langer mogelijk om te bepalen dat hij zwijgt. Dit ter-
wijl normaliter de contents of the mind alleen worden geopenbaard als de ver-
dachte daartoe bepaalt. Door de mogelijkheid om de wilsbepaling omtrent 
het reageren op vragen te omzeilen, is het zwijgen geen reële optie meer. 
Door elke verkrijging van niet eerder geopenbaarde persoonlijke informatie, 
die normaliter alleen kan worden verkregen als de verdachte spreekt, te be-
schouwen als een verklaring, blijft de waarde van het zwijgrecht en daarmee 
ook de autonome keuze in het proces intact. Ik pleit daarom ervoor om het 
cognitieve spoor als afhankelijk van de wil van de verdachte te bestempelen, 
waarmee het dezelfde bescherming verkrijgt als het gesproken woord. Het 
gaat namelijk om de verkrijging van (1) dezelfde soort informatie (2) door 
vragen aan de verdachte stellen (3) waarover hij normaliter volledige auto-
nomie bezit als de informatie niet eerder of op een andere manier is geopen-
baard. De informatie is testimonial in de kern omdat het de inhoud van herin-
neringen vrijgeeft en de verdachte (in het strafprocesrecht) controle over zijn 
gedachten kan en moet kunnen uitoefenen. Door het cognitieve spoor als 
afhankelijk van de wil te zien, betekent dit dat elke vorm van dwang ter ver-
krijging daarvan ongeoorloofd is. 

Hier staat echter tegenover dat (neuro)geheugendetectie een (zeer) be-
trouwbaar instrument is en, door de snelle ontwikkeling, waarschijnlijk nog 
betrouwbaarder wordt. De vraag rijst dan wat belangrijker is voor een eerlijk 
proces: de materiële waarheidsvinding of de procesautonomie van de ver-
dachte? In het geval van (neuro)geheugendetectie kunnen namelijk niet beide 
doelen worden bereikt. Kan het gerechtvaardigd zijn om het zwijgrecht uit te 
hollen, te omzeilen wanneer het gaat om uitermate betrouwbaar bewijs (bij 
delicten die niet anders zijn op te lossen dan door het geheugen van de ver-
dachte te onderzoeken)? Als dit wordt geaccepteerd, dan wordt het proces in 
nog sterkere mate inquisitoir van karakter. De verdediging kan ter zitting 
nog worden gevoerd maar als de hersenen hebben ‘bekend’ dan is daarvoor 
nog weinig ruimte aanwezig.  

Verschillende argumenten zijn aan te dragen om de materiële waar-
heidsvinding niet boven mensenrechten van verdachte te verheffen. Ten 
eerste begeven de autoriteiten zich op een hellend vlak. Nu is het mogelijk om 
de hersenen van de verdachte te onderzoeken met een in de lichamelijke in-
tegriteit en vrijheid ingrijpende, betrouwbare methode. Wat als een betrouw-
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bare nacro-analysemethode wordt ontwikkeld? Moet deze dan ook worden 
toegestaan omdat de materiële waarheidsvinding het hoogste doel in het 
strafprocesrecht is? Nog verder, stel folteren levert in de toekomst altijd be-
trouwbaar bewijs op. Wordt het folterverbod dan ook opzij gezet ten behoe-
ve van de waarheidsvinding? Ten tweede is het in strijd met het respect voor 
menselijke waardigheid (ook al is dat recht niet opgenomen in het EVRM of 
de Grondwet, er gaat wel een sterke normatieve kracht van uit). In paragraaf 
1.1.2 van hoofdstuk 5 is beargumenteerd dat de een menswaardig, fatsoenlijk 
strafprocesrecht voldoende ruimte moet bieden voor de autonome, zelfstan-
dige keuze van de verdachte. De verdachte – omdat hij inherente menselijke 
capaciteiten bezit238 – moet de mogelijkheid worden geboden zijn verhaal te 
doen. Volgens de op Kants categorische imperatief gehanteerde uitwerking 
van de menselijke waardigheid mogen verdachten nooit enkel als middel 
worden gebruikt, maar moeten ze ook altijd als doel worden gerespecteerd. 
Kort gezegd is een (verdachte) persoon (1) onderwerp van een verhaal; 
(2) daarmee ook subject van persoonlijke waarneming en ervaring en; (3) subject 
van zijn eigen verhaal. Dit betekent dat hij de ruimte moet krijgen om zelf-
standig te reageren op het verhaal (de tenlastelegging) dat over hem is opge-
steld, omdat hij daarover mogelijk persoonlijke ervaringen heeft. Hij lijkt mij 
derhalve onwenselijk de materiële waarheidsvinding boven het zwijgrecht 
(en andere mensenrechten) te stellen. De toepassing van (neuro)geheugende-
tectie past derhalve ongeoorloofde dwang toe omdat het zwijgrecht als on-
derdeel van artikel 6 EVRM wordt gepasseerd. 

Ten derde ligt een vergelijking met de zaak Allan239 voor de hand (met 
dien verstande dat ik de schending in Allan minder grof vindt dan die met 
(neuro)geheugendetectie wordt gemaakt). In Allan doet de verdachte conse-
quent een beroep op zijn zwijgrecht als hij wordt geconfronteerd met vragen 
gesteld door (als zodanig opererende) opsporingsambtenaren. Daarom 
wordt besloten een celinformant bij hem in de cel te plaatsen, die als op-
dracht meekrijgt dat hij alles eraan moet doen om Allan te verklaren. De 
hoop is dat Allan buiten het ‘juridische’ kader van een verhoorsituatie inder-
daad zijn geheim prijsgeeft. En zo waar, geschiedt (althans volgens de celin-
formant). Het EHRM oordeelt dat deze omzeiling van eerlijk-procesrechten 
een schending van artikel 6 EVRM oplevert. Deze redenering is analoog toe 
te passen om de inzet van (neuro)geheugendetectie. Een verdachte kan con-
sequent een beroep doen op zijn zwijgrecht en daarmee verkrijgen de autori-
teiten geen persoonlijke informatie. Totdat… totdat zij (neuro)geheugen-
detectie toepassen. Mijns inziens is dit een grovere omzeiling van het zwijg-
recht omdat het spreken tegen een celinformant altijd nog afhangt van de 
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vrije keuze van de verdachte. Hij moet niet met hem spreken (maar moet wel 
de (psychologische) druk weerstaan). Bij (neuro)geheugendetectie heeft de 
verdachte geen enkele keuze. Hij wordt meegenomen, gefixeerd en krijgt 
woorden te zien of te horen en daarmee geeft hij episodische informatie prijs. 
En daarmee is het zwijgrecht van elke waarde ontdaan omdat een conse-
quent beroep op dat recht met de toepassing van (neuro)geheugendetectie 
kan worden omzeild. 

Omdat een tweedeling tussen niet-geopenbaarde persoonlijke informatie 
verkregen door (1) een verklaring of op (2) een andere wijze kunstmatig is en 
een dualisme veronderstelt die pertinent onjuist is, moet mijns inziens het 
cognitieve spoor gelijk worden gesteld met een verklaring. Hierdoor moeten 
dezelfde rechten gelden als die gelden met betrekking tot het afleggen van 
een verklaring. Dat betekent dat de autoriteiten zich van elke vorm en mate 
van dwang moeten onthouden waardoor kan worden gezegd dat de verkla-
ring in vrijheid is afgelegd. Omdat de afname van (neuro)geheugendetectie 
met enige dwang gepaard gaat – de verdachte wordt gefixeerd, moet waar-
nemen en de informatie verwerken waarbij biologische parameters worden 
verkregen –, levert (neuro)geheugendetectie een inbreuk van het zwijgrecht 
op. Deze is mijns inziens ook niet te rechtvaardigen omdat dan het zwijgen 
tijdens een traditioneel verhoor geen enkele waarde meer heeft. De verdachte 
kan dan simpelweg aan de ‘hersenscanner’ worden gelegd. 

Mijns inziens past (neuro)geheugendetectie ongeoorloofde dwang toe 
doordat het zwijgrecht wordt omzeild ter verkrijging van materiaal dat af-
hankelijk van de wil van de verdachte bestaat. Dat is echter als zodanig on-
voldoende om van een schending van het nemo-teneturbeginsel te spreken. 
Daarvoor moet het door ongeoorloofde dwang verkregen bewijs namelijk 
worden gebruikt. Gebruik als bewijs of onderbouwing voor een materiële 
vraag is uit den boze. Ik ga zelfs zo ver om elk gebruik van de methode als 
ongeoorloofd te beschouwen. Wanneer dit niet plaatsvindt, is het namelijk 
mogelijk om (neuro)geheugendetectie toe te passen en de daardoor verkre-
gen informatie te gebruiken als startinformatie voor opsporingshandelingen. 
Het zwijgrecht is dan keurig door de opsporende autoriteiten omzeild en 
vervolghandelingen zijn verricht om ander bewijs te verzamelen. De verga-
ring van dat andere bewijs is een heel stuk eenvoudiger geworden als uit de 
analyse van de (neuro)geheugendetectietest blijkt dat de verdachte de dader 
is. Het bewijs dat door de GKT is verkregen, heeft dan geen directe invloed 
op (materieel) strafrechtelijk relevante beslissing maar vormt wel de basis 
voor opsporingshandelingen. Aan de hand van de verboden vruchten-doctri-
ne pleit ik ervoor elk gebruik van (neuro)geheugendetectietest tegen de wil 
van de verdachte te verbieden. Niet omdat de kans bestaat dat de methode 
onbetrouwbaar bewijs oplevert, maar omdat het strafprocesrecht dan een 
sterk inquisitoir karakter krijgt waarin de autonome, zelfstandige positie vol-
ledig verloren wordt en zijn Innenbereich, het forum internum niet langer onder 
zijn controle staat. Omdat (neuro)geheugendetectie mijns inziens een on-
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rechtmatige methode is, hoeven de voldoende relevante waarborgen en de vraag 
in welk deelgebied de methode wordt toegepast niet te worden besproken. 
 



DEEL IV: DE CONCLUSIE 

 

 





8 Slotbeschouwing 

 
 

 ‘No secret was safe 

unless it was locked solely in a man’s own mind.’ 

 – Robin Hobb ~ The Golden Fool (2002) 

1. INLEIDING 

In steeds toenemende mate wordt binnen een straf(proces)rechtelijke context 
gebruik gemaakt van neurowetenschappelijke inzichten, zowel in binnen-1 
als buitenland.2 Op het grensgebied van het recht en de neurowetenschappen 
is, vanwege de toenemende invloed van neurowetenschappelijke inzichten in 
rechtszaken, sinds enkele decennia een nieuw vakgebied ontstaan dat Neuro-
Law is gedoopt.3 Op verschillende wijze is zelfs de vraag opgeworpen of 
NeuroLaw-inzichten tot een revolutie in het recht leiden,4 voornamelijk door-
dat aan de hand van neurowetenschappelijk onderzoek de vraag wordt ge-
steld of mensen een vrije wil hebben.5 Maar niet alleen de theoretische vraag 
naar de vrije wil, als basis voor strafrechtelijke toerekenbaarheid, is een on-
derwerp binnen NeuroLaw. Ook in de praktijk worden neurowetenschappe-

                                                             
1  C.H. de Kogel, G.P van Beek, F. Leeuw, G. Meynen & E.J.M.C. Westgeest, ‘Inleiding 
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sciences online 2015. 
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lijke inzichten gebruikt om de toerekeningsvraag te beantwoorden.6 Daar 
staat tegenover dat slechts in minder dan vijf procent van de Nederlandse 
strafzaken waarin neurowetenschappelijke methoden een rol van betekenis 
spelen het de bewijsvraag betreft.7 Dit is enigszins verwonderlijk omdat in de 
laatste twintig jaren veel onderzoek is gedaan naar het ‘schuldige geheugen’, 
id est of met neurowetenschappelijke methoden inzicht kan worden verkre-
gen of een verdachte een delict heeft begaan door te onderzoeken of hij da-
derkennis in zijn geheugen heeft opgeslagen. De afwezigheid van deze me-
thode in Nederland (en West-Europa) verbaast te meer omdat in verschillen-
de landen deze methode succesvol is en wordt gebruikt. 

Het uitgangspunt voor het onderhavige onderzoek is niet of geheugen-
onderzoek bij de verdachte naar Nederland komt, maar wanneer. Voor het 
zover is, vindt hier een beoordeling van de zogenoemde (neuro)geheugende-
tectiemethode plaats. Deze beoordeling geschiedt zowel op instrumentele 
kenmerken van de methode als mogelijke mensenrechtelijke problemen. Is 
(neuro)geheugendetectie een effectieve(re), efficiënte(re) methode (dan in-
strumenten die politie en justitie al tot hun beschikking hebben)? Kan (neu-
ro)geheugendetectie worden afgenomen zonder schending van het recht op 
respect voor menselijke waardigheid of privacy? Op welke wijze beperken 
het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht de doorzoeking of ondervraging 
van de hersenen? Het hierboven beschreven uitgangspunt dat (neuro)geheu-
gendetectie in de komende jaren wordt geïntroduceerd en de zojuist opge-
worpen vragen hebben geleid tot de formulering van de volgende, hieronder 
te beantwoorden, hoofdvraag:  

 
‘In welke mate is de afname van (neuro)geheugendetectie bij de verdachte efficiënt en 
effectief, hoe verhoudt deze methode zich met het recht op respect voor menselijke 
waardigheid, het recht op respect voor privacy en eerlijk procesrechten, en kunnen in 
het verlengde daarvan instrumentele en rechtsbeschermende maatstaven worden 
vastgesteld om nieuwe strafvorderlijke opsporingswetgeving te beoordelen?’ 
 
De beantwoording van deze vraag valt uiteen in twee delen. Het eerste deel 
betreft de constructie van criteria vanuit zowel het instrumentele aspect van 
een opsporingsmethode als het rechtsbeschermende aspect waarmee de inzet 
elke opsporingsmethode op zijn merites kan worden beoordeeld. Dit gebeurt 
aan de hand van de instrumentele maatstaven efficiëntie en effectiviteit en de 

                                                             
6  C.H. de Kogel & E.J.M.C. Westgeest, ‘Neuroscientific and behavioral genetic informa-

tion in criminal cases in the Netherlands’, Journal of Law and the Biosciences online 2015, 

p. 8. 

7  C.H. de Kogel & E.J.M.C. Westgeest, ‘Neuroscientific and behavioral genetic informa-

tion in criminal cases in the Netherlands’, Journal of Law and the Biosciences online 2015, 

p. 8. 



Slotbeschouwing 445 

 
――― 

rechtsbeschermende maatstaven verbod op ongeoorloofde dwang en auto-
nomie. Het tweede deel betreft de toepassing van de opgestelde criteria op 
neurogeheugendetectie. Om twee redenen is voor deze aanpak gekozen. De 
criteria waaraan de meeste opsporingsmethoden worden getoetst in parle-
mentaire stukken en in de rechtspraak betreffen vage termen zoals effectivi-
teit en privacy. Deze begrippen zijn niet direct toepasbaar voor de toetsing 
van opsporingsmethoden onder andere omdat ze multi-interpretabel zijn en 
uit meerdere onderdelen bestaan. Dit betekent dat ze eerst moeten worden 
geoperationaliseerd. Ten tweede heeft de uitwerking van deze begrippen ook 
waarde buiten de toepassing daarvan op neurogeheugendetectie. Hetzelfde 
toetsingskader kan dan ook op andere opsporingsmethoden worden toege-
past. 

Hieronder, in de tweede paragraaf, volgt een uiteenzetting van criteria 
waaraan de inzet van opsporingsmethoden mijns inziens moeten worden 
getoetst vanuit de oogpunten van instrumentaliteit en rechtsbescherming. De 
begrippen/maatstaven die hierbij worden uitgewerkt, zijn (1) effectiviteit; 
(2) efficiëntie; (3) verbod op ongeoorloofde dwang en; (4) autonomie. In deze 
paragraaf vindt ook een onderlinge analyse van de gekozen mensenrechten 
plaats. De vraag die daarbij centraal staat, is welke bescherming de verschil-
lende mensenrechten gemeen hebben en/of op welke wijze zij, ten opzichte 
van elkaar, aanvullende bescherming bieden aan de verdachte. Vervolgens 
worden de opgestelde ijkpunten toegepast op de kenmerken van neuroge-
heugendetectie die in hoofdstuk 4 zijn beschreven, te weten de (1) lichamelij-
ke fixatie; (2) het biologische spoor in de zin van hersenactiviteit en; (3) het 
cognitieve spoor in de zin van de herkenning van daderkennis. Deze drie 
kenmerkende en essentiële onderdelen van neurogeheugendetectie worden 
in het licht van de rechtsbeschermende maatstaven beoordeeld. 

2. MAATSTAVEN VOOR DE TOETSING VAN OPSPORINGSMETHODEN 

Opsporingsmethoden zijn noodzakelijk voor de waarheidsvinding in straf-
zaken. Zonder bevoegdheden die het de autoriteiten mogelijk maken onder-
zoek te doen en daarmee bewijs te vergaren, is het ondenkbaar dat het mate-
riële strafrecht op grote schaal op de juiste personen wordt toegepast. Echter, 
niet elke methode is een geschikt middel. Vanuit twee perspectieven kan een 
opsporingsmethode ongeschikt zijn, namelijk vanuit een instrumenteel per-
spectief of vanuit een mensenrechtelijk perspectief. In het eerste perspectief 
staat de beoordeling van het instrument als zodanig centraal. De opspo-
ringsmethode moet aan een aantal eisen voldoen om een geschikt middel te 
zijn voor waarheidsvinding en criminaliteitsbestrijding. Het gaat daarbij om 
de eisen van effectiviteit en efficiëntie. Het instrument moet zijn doel berei-
ken en het liefst, zeker gezien het feit dat het aantal strafbare feiten altijd de 
opsporingscapaciteit overtreft, op de minst kostende manier. Daar staat te-
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genover dat opsporingsmethoden mensenrechten niet mogen schenden. Met 
andere woorden, hoe effectief en efficiënt een middel ook is, niet elke metho-
de is geoorloofd. Aan de hand van het recht op respect voor menselijke waar-
digheid en privacy en het nemo-teneturbeginsel wordt onderzocht waar de 
grens voor ontoelaatbare middelen in het strafprocesrecht ligt. Hieronder 
worden maatstaven vanuit beide perspectieven gepresenteerd.  

2.1 Instrumentaliteit 

Toetsing aan instrumentele maatstaven lijkt in de huidige praktijk een on-
dergeschikt onderwerp te zijn8 en ook in de wetenschap gaat het vrijwel altijd 
om de rechtsbeschermende aspecten van de toepassing van opsporingsme-
thoden. In parlementaire stukken,9 rapporten van het openbaar ministerie en 
de politie10 en uitspraken van politiemensen11 blijkt dat de kracht en het belang 
van opsporingsmethoden wel een belangrijk thema is. Het is des te opvallen-
der dat een uniforme analyse van de kracht of het belang van een methode in 
de meeste gevallen niet plaatsvindt. Vaak wordt een beroep gedaan op de 
noodzakelijkheid van het introduceren of behouden blijven van een opspo-
ringsmethode, zonder argumentatie waarom juist deze methode – vanuit ef-
fectiviteits- of efficiëntieoverwegingen – essentieel is voor de opsporing. Zo 
wordt DNA-verwantschapsonderzoek in Nederland geïntroduceerd omdat 
in Engeland enkele positieve ervaringen zijn opgedaan (maar in ruimere 
meerderheid van de gevallen leverde verwantschapsonderzoek geen bruik-
bare informatie op).12 Ook de reactie van het openbaar ministerie en de poli-
tie op het in strijd met het recht op respect voor privacy verklaren van de 
Wet Bewaarplicht telecommunicatiegegevens benadrukt de succesverhalen 
en laat de onsuccesvolle inzet van het opvragen en analyseren van histori-
sche telecommunicatiegegevens vrijwel volledig buiten beschouwing.13 

                                                             
8  D. van Toor, ‘Het doel heiligt het middel? Over de noodzaak van uniforme criteria 

voor evaluatie van de effectiviteit en efficiëntie van de opsporing’, Proces 2015, 4, 

p. 229-239. 

9  Kamerstukken II 1991-1992, 22 447, nr. 3 en Kamerstukken II 2002-2003, 28 685, nr. 3 en 

Kamerstukken II 2012-2013, 31 051, nr 12. 

10  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015. 

11  AD 1 augustus 2015, ‘Politietop vreest nieuwe wet: Criminelen gaan vaker vrijuit’. 

12  Kamerstukken II 2007-2008, 31 415, nr. 1, p. 21. 

13  W.N. Ferdinandusse, D. Laheij & J.C. Hendriks, De bewaarplicht telecomgegevens en de 

opsporing. Het belang van historische telecommunicatiegegevens voor de opsporing, Den 

Haag: Politie en Openbaar Ministerie 2015. Zie ook D. van Toor, ‘Het doel heiligt het 

→ 
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Dit bemoeilijkt de beoordeling van de instrumentele zijde van een op-
sporingsmethode omdat geen duidelijk en consistent kader door de wetgever 
wordt gebruikt. Een mogelijke verklaring voor de afwezigheid van een in-
strumentaliteitstoetsingsdebat kan het opportuniteitsbeginsel zijn. In het 
Nederlandse strafprocesrecht domineert dit beginsel, dat de officier van justi-
tie grote vrijheid geeft om keuzes te maken welke strafbare feiten al dan niet 
worden vervolgd en dus ook welke delicten worden onderzocht, het opspo-
ringsbeleid. Voorstelbaar is dat de wetgever daarom bevoegdheden creëert 
zodra zij technologisch uitvoerbaar zijn en daarmee de vrijheid aan de op-
sporende autoriteiten geeft om, in het kader van de opportuniteit, te beslis-
sen de methode in te zetten voor de opsporing van strafbare feiten.  

Deze wetgevingsstrategie en de vrijheid om binnen het grote arsenaal 
aan opsporingsmethoden de beste middelen te kiezen en in te zetten, leveren 
mijns inziens twee problemen op, namelijk dat de wetgever zonder redelijke 
instrumentele afweging opsporingsmethoden creëert en mede daardoor de 
autoriteiten in een concrete zaak opzadelt met een groot arsenaal van moge-
lijkheden waarvan de instrumentele waarde niet bekend is (en daarom kan in 
concrete ook geen rationele instrumentele keuze worden gemaakt). Het op-
stellen van een instrumentele maatstaven biedt ten eerste de wetgever hou-
vast en ten tweede biedt het kader de autoriteiten de mogelijkheid om een 
instrumentele database aan te leggen. Dit verbetert vervolgens het beslissen 
over opsporingsmethoden in abstracto door de wetgever en het beslissen over 
opsporingsmethoden in concreto door de strafvorderlijke autoriteiten. 

Het kader dient mijns inziens uit twee overkoepelende maatstaven te be-
staan, namelijk effectiviteit en efficiëntie. Om de meest geschikte methode te 
selecteren, moet ten eerste een doel worden geselecteerd (zoals bewijs, stu-
ring, startinformatie, traceren van personen, blootleggen sociale netwerken) 
omdat anders niet kan worden beoordeeld of en in welke mate het doel is 
bereikt en de methode effectief is. Hiervoor is overigens wel een bepaalde 
mate van terugkoppeling aan de politie nodig nadat het vonnis of arrest 
onherroepelijk is geworden. Ten tweede moet duidelijk zijn of ten minste 
redelijk kunnen worden geschat met welke kosten en onder welke voor-
waarden deze methode het gekozen doel kan bereiken.  

De ijkpunten binnen deze maatstaven waaraan opsporingsmethoden 
moeten worden getoetst, zijn mijns inziens de volgende: (1) input; (2) through-
put; (3) output; (4) outcome (en eventueel; (5) impact). Onder input en through-
put vallen alle kosten die moeten worden gemaakt om de resultaten te ver-
krijgen, die uiteen vallen in goederen en arbeid (input) en processen (through-
put). De kwaliteit van het resultaat (output) is afhankelijk van de betrouwbaar-
heid van de resultaten, de validiteit van de methode en de bekwaamheid van de 

                                                             
middel? Over de noodzaak van uniforme criteria voor evaluatie van de effectiviteit en 

efficiëntie van de opsporing’, Proces 2015, 4, p. 229-239. 
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deskundige. Verder kan het resultaat een kostenverhoging of -verlichting 
met zich brengen, respectievelijk als tegen het resultaat een rechtsmiddel kan 
worden aangewend (finaliteit van het product) of als het resultaat in meerde-
re opsporingsonderzoeken kan worden gebruikt (context-onafhankelijkheid 
van het bewijs). In welke mate het specifieke doel wordt bereikt, bepaalt de 
outcome en eventuele neveneffecten (zoals een generaal preventieve werking 
door het opslaan van een DNA-profiel in een databank) bepalen de impact 
van een methode. Hiermee wordt een volledig inzicht gecreëerd over de 
kosten vanaf het moment dat de beslissing is genomen om de methode in te 
zetten tot het eindproduct. Deze kosten kunnen vervolgens worden gerela-
teerd aan de kwaliteit en aard van het eindproduct. 

Hieronder worden deze maatstaven vanuit het instrumentele perspectief 
nader uitgewerkt binnen de overkoepelende termen ‘effectiviteit’ en ‘efficiën-
tie’. Dit gebeurt door beantwoording van de volgende twee deelvragen: 
(1) aan welke criteria moet een opsporingsmethode worden getoetst om te 
beoordelen of het een effectieve onderzoeksmethode is? en; (2) aan welke cri-
teria moet een opsporingsmethode worden getoetst om te beoordelen of het 
een efficiënte onderzoeksmethode is? Ik begin daarbij met de effectiviteit van 
een methode want als een methode zijn doel niet bereikt, heeft het (vanuit 
efficiëntie-overwegingen) geen enkele zin om de methode te gebruiken. 

2.1.1  Effectiviteit 

De effectiviteit van een opsporingsmethode hangt af van de mate waarin de 
resultaten van de methode bijdragen aan het beoogde doel. De berekening 
van de effectiviteit van een opsporingsmethode begint bij het resultaat (output) 
van de methode. De effectiviteit hangt af van de vraag of en in welke mate de 
resultaten bijdragen aan het bereiken van het beoogde doel van de methode. 
Als het resultaat van de methode een bijdrage levert aan het doel, dan is de 
methode (in bepaalde mate) effectief. Dit wordt de outcome van de bevoegd-
heid genoemd. Om het effect van een opsporingsmethode te beoordelen, 
moet worden vastgesteld met welk doel hij wordt ingezet, in welke mate de 
methode valide is en; de resultaten betrouwbaar zijn, onder meer door deskun-
dige afname, zodat kan worden geanalyseerd of en in welke mate het doel is 
bereikt. 

IJkpunt 0: Vaststellen doel 
Om uiteindelijk te kunnen analyseren of het beoogde doel dat de methode 
ook daadwerkelijk wordt bereikt, is het voor de inzet van de opsporingsme-
thode noodzakelijk dat duidelijk is wat het precieze doel is. In het algemeen 
zal een opsporingsmethode worden ingezet zodat de resultaten daarvan 
bijdragen aan de waarheidsvinding. Daarbinnen zijn echter nog vele opties 
mogelijk. De methode kan bewijs opleveren voor de betrokkenheid bij een 
strafbaar feit. Ook kan een opsporingsmethode worden ingezet om startin-
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formatie te verkrijgen zodat met deze informatie het vervolg van het opspo-
ringsonderzoek kan worden gestuurd naar een specifieke verdachte uit een 
poule van personen, of dat de informatie achterliggende structuren en orga-
nisaties bloot legt. Daaraan voorafgaand kan informatie worden verzameld 
om een poule van mogelijke verdachte op te stellen, bijvoorbeeld als bekend is 
dat de verdachte een bepaald type en merk auto bezit en gebruikt. Wanneer 
het vergaren van bewijs nog niet mogelijk is en het ook nog niet mogelijk is 
een poule van verdachten samen te stellen, kan het natrekken van de wandel-
gangen van het slachtoffer richting geven aan het verdere opsporingsonder-
zoek.14 Als de verdachte bekend is en voldoende bewijs tegen hem is verza-
meld maar van de verdachte elk spoor ontbreekt, kunnen opsporingsmetho-
den worden ingezet om de verdachte te traceren. Al deze doelen dragen bij 
aan de waarheidsvinding. Een voorbeeld. Een telefoontap kan worden ge-
plaatst zodat gesprekken worden opgevangen over het voorbereiden van of 
het gepleegde strafbare feit (doel bewijsgaring). Met triangulatie kan echter 
ook een positiebepaling plaatsvinden van de persoon die de telefoon voor-
handen heeft (doel traceren). Als informatie aanwezig is dat personen binnen 
een bepaalde groep delicten plegen maar niet precies duidelijk is welke per-
sonen betrokken zijn, kan een telefoontap worden gebruikt om de organisa-
torische structuren bloot te leggen en informatie te verkrijgen over de precie-
ze betrokkenheid (doel sturing/bewijsgaring). Het tappen van de telefoon 
van een slachtoffer kan informatie opleveren over motieven en bij bepaalde 
delicten (zoals afpersing, bedreiging) leiden tot de verdachte (doel wandel-
gangen/bewijsgaring). Omdat zelfs bij een en dezelfde methode het subdoel 
van de waarheidsvinding steeds verschillend kan zijn, is het voor de beoor-
deling van de effectiviteit van de methode essentieel dat voorafgaand aan de 
inzet duidelijk is welk doel precies wordt nagestreefd. Als het doel namelijk 
niet duidelijk is, kan nooit worden beoordeeld of het doel is bereikt. 

Dat het doel bekend moet zijn voor de beoordeling van de effectiviteit 
bepaalt echter in geen enkele mate de effectiviteit, het is een noodzakelijk om 
voorafgaande het doel te bepalen maar het is een onvoldoende voorwaarde 
voor de berekening van de effectiviteit. De effectiviteit hangt af van de vol-
gende drie variabelen: (1) validiteit van de methode; (2) betrouwbaarheid van 
de resultaten (waarbij deze samen worden behandeld om validiteit betrouw-
baarheid veronderstelt) en; (3) de expertise van de deskundige/opsporings-
ambtenaar. 

IJkpunt 1: Validiteit en betrouwbaarheid 
De methode moet meten wat hij behoort te meten, id est de methode moet 
valide zijn. Een DNA-vergelijkingstest moet het DNA-profiel vergelijken en 

                                                             
14  Zie bijvoorbeeld: http://www.nu.nl/binnenland/4095954/dode-volkspark-enschede-ge-

identificeerd.html, laatst geraadpleegd op 6 januari 2017. 
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moet geen overzicht geven van bloedwaarde en suikerspiegel. Als telkens 
dezelfde uitkomst wordt verkregen omtrent bloedwaarde en suikerspiegel 
(ondanks dat het doel is om een DNA-profiel te vergelijken), dan is de test 
niet valide maar levert het wel consistente en dus betrouwbare resultaten op. 
Betrouwbaarheid betreft dus de consistentie, de herhaalbaarheid van de re-
sultaten. Een weegschaal die afhankelijk van de dag één, drie of vijf kilo te 
veel aangeeft, levert geen betrouwbare resultaten op (hij heeft een situatione-
le fout van plus één, drie of vijf kilo). Ook een onbetrouwbaar persoon ken-
merkt zich vaak door onstabiel, inconsistent gedrag. Overigens zijn deze 
criteria uitstekend (en noodzakelijk) toepasbaar bij de beoordeling van in de 
wetenschap ontwikkelde methoden die ook in een strafprocesrechtelijke 
context kunnen worden gebruikt, zoals DNA-onderzoek, ballistisch onder-
zoek en (neuro)geheugendetectie. Bij opsporingsmethoden die geen weten-
schappelijke techniek en methode gebruiken, zoals observeren, verhoren, 
doorzoeken en fouilleren, spelen deze criteria geen (of maximaal een zeer 
geringe) rol van betekenis.  

Omdat betrouwbaarheid een voorwaarde voor validiteit is, volgt hieron-
der eerst een uiteenzetting over de eis van betrouwbaarheid voor de effectivi-
teit van opsporingsmethoden. Of een methode consistente resultaten ople-
vert, hangt af van de vraag of de resultaten door toevallige, incidentele factoren 
worden beïnvloed. Als de uitkomst van een leugendetector het ene moment 
af hangt van de waarheid van de antwoorden maar op het andere moment 
van de stressreactie van de ondervraagde, dan levert de leugendetector in-
consistente en daardoor onbetrouwbare resultaten op. De betrouwbaarheid 
van resultaten van wetenschappelijke methoden kunnen op verschillende 
manieren worden berekend, namelijk door de test-hertestbetrouwbaarheid, 
interbeoordelaarsbetrouwbaarheid en interne consistentiebetrouwbaarheid te 
bekijken. Alle drie de vormen van betrouwbaarheid kunnen voor de in het 
strafprocesrecht gebruikte methoden van belang zijn. Het is namelijk afhan-
kelijk van de methode welke betrouwbaarheidsmaat een geschikt middel is 
om de betrouwbaarheid te meten. Bij methoden die meerdere onderdelen 
bevat, is de interne consistentie een geschikte maat. Bij een methode die door 
meerdere personen wordt ingezet, is de interbeoordelaarsbetrouwbaarheid 
een geschikte maat. Bij een methode die meerdere malen kan of wordt afge-
nomen, is de test-hertestbetrouwbaarheid een geschikte maat. 

Evenals betrouwbaarheid is validiteit een overkoepelende term van meer-
dere validiteitsmaten. Te onderscheiden zijn (ten minste) (1) de constructva-
liditeit; (2) de indruksvaliditeit; (3) de criteriumvaliditeit; (4) de interne vali-
diteit en; (5) de externe validiteit. Anders dan bij de betrouwbaarheid is het 
belang van deze verschillende vormen van validiteit niet afhankelijk van de 
gebruikte methode. Bij elke methode (meerdere onderzoekers/ meerdere 
vragen/meerdere afnamemomenten) is elke vorm van validiteit van belang. 
Overigens is het wel afhankelijk van het doel van de methode op welke vali-
diteitsmaat de nadruk ligt.  
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Voor de in het strafprocesrecht ingezette methode is het vanzelfsprekend 
dat deze valide moeten zijn. Een DNA-test die de suikerspiegel meet of een 
hond die tijdens een geuridentificatieproef de meest aangename geur kiest, 
kan (in het ergste geval) leiden tot onjuiste beslissingen, zowel vals-negatief 
als vals-positief. Het is daarom evident dat de methode het construct of be-
grip dat wordt beoogd te meten, daadwerkelijk en in volle omvang meet. 
Ook de vertaalbaarheid van methoden die zijn ontwikkeld in een laborato-
riumsetting naar de wereld daarbuiten – de zogenoemde ecologische validi-
teit als onderdeel van de externe validiteit – moet zijn gewaarborgd. Vooraf-
gaand aan de inzet van een methode in het strafprocesrecht moet van validi-
teit gebleken zijn. Voor het strafprocesrecht, en in het bijzonder de rechterlij-
ke beslissing, is de voorspellende validiteit het meest van belang. Welke con-
clusies kunnen worden genomen over de aanwezigheid van een persoon op 
de plaats delict als zijn DNA-profiel in sterke mate overeenkomt met het 
DNA-profiel dat is opgesteld na analyse van op de plaats delict gevonden 
lichaamsmateriaal? Hoe groot is de kans op correct-positief (persoon was op 
de plaats delict aanwezig) ten opzichte van de kans op vals-positief (persoon 
was niet op de plaats delict aanwezig) bij een overeenkomst op acht van de 
tien merktekens van de DNA-vergelijking? 

IJkpunt 2: Deskundigheid 
Overigens is niet alleen de validiteit van de methode van invloed op de be-
trouwbaarheid van het verkregen product. Ook de kwaliteit, de deskundigheid 
van de onderzoeker speelt een rol van betekenis. Een orthopedisch schoen-
maker is niet per definitie ook deskundig in het analyseren van voet- en 
schoensporen op een plaats delict. Derhalve moeten ook eisen worden ge-
steld aan de persoonlijke capaciteiten van degene die de methode toepast. Uit 
het Besluit register deskundige in strafzaken en het Schoenmaker-arrest15 
kunnen verschillende voorwaarden worden afgeleid. Ten eerste moet de des-
kundige rapporten over wat zijn wetenschap en kennis hem leert, met andere 
woorden: hij moet zich beperken tot zijn eigen vakgebied. Ten tweede moet 
hij aantonen dat hij bekwaam is deze methode te gebruiken. Ten derde geldt 
een motiveringseis. De deskundige moet duidelijk maken waarom hij, op 
grond van de geldende maatstaven, de gebruikte methode heeft gekozen en 
of deze valide en betrouwbaar is. Overigens lijkt het mij te allen tijde veiliger 
om naast de deskundige die het onderzoek uitvoert een tweede deskundige 
te benoemen die rapporteert over de kwaliteit van de methode en de uitvoe-
ring van het onderzoek. Het is namelijk eenvoudig om als deskundige jezelf 
bekwaam te voelen een methode toe te passen en het idee te hebben dat de 
methode (nog steeds) de standaard in het vakgebied is. Een onafhankelijke 
derde kan zonder vooroordeel en vooringenomenheid beoordelen of de best 

                                                             
15  HR 27 januari 1998, NJ 1998, 404, m.nt. JR. 
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geschikte methode is gekozen en op de juiste wijze is ingezet. Zeker omdat in 
Nederland is gekozen voor een deskundigenregister en niet voor een methoden-
register, ligt de nadruk op betrouwbaarheidseisen16 en niet op validiteitsei-
sen.17 Hierdoor wordt veel vertrouwen gelegd in de keuze die de deskundige 
maakt, die niet ipso facto de juiste is. Dit is eenvoudig op te lossen door een 
tweede deskundige te benoemen die zich niet op de betrouwbaarheid richt, 
maar op de validiteit (die op dit moment sterk ondervertegenwoordigd is in 
het Besluit, het Wetboek van Strafvordering en (daardoor mogelijk ook) de 
praktijk van deskundigenonderzoek). 

2.1.2  Efficiëntie 

Een zeer effectief middel dat altijd zijn doel volledig bereikt maar daarbij het 
complete budget van een organisatie verbruikt, is voor de praktijk een onge-
schikt middel. Dat zou namelijk betekenen dat slechts één zaak per begro-
tingsjaar wordt opgelost. Naast de effectiviteit van een methode moet, omdat 
de opsporingscapaciteit altijd beperkter is dan het aantal strafbare feiten, 
aandacht aan de efficiëntie van de methode worden besteed. De efficiëntie van 
een opsporingsmethode hangt af van de hoeveelheid middelen (input), taken, 
processen en activiteiten die worden uitgevoerd (throughput) die noodzake-
lijk zijn om de resultaten van de methode (output) te verkrijgen Als de kosten 
van de inzet van een methode en het effect van de methode (aan de hand van 
de vorige subparagraaf beschreven punten) bekend zijn, kan een overzicht 
worden gecreëerd over op welke wijze een methode bijdraagt aan de waar-
heidsvinding en tegen welke kosten. 

IJkpunt 3: Kosten van de input en throughput 
Ten eerste is voor elke methode input noodzakelijk om output te verkrijgen. 
De input bestaat bij de meeste methoden voornamelijk uit loonkosten en de 
aanschaf van apparatuur. Opsporingsambtenaren of deskundigen zijn nodig 
om peilzenders en afluisterapparatuur te plaatsen, situaties en mensen te 
observeren, bloed of wangslijm af te nemen en een computer in beslag te 
nemen en uit te lezen. Voor sommige methoden moeten, naast loonkosten, 
ook kosten worden gemaakt voor de opleiding en bijscholing. Voor de zojuist 
genoemde voorbeelden moeten ook kosten worden gemaakt in de aanschaf 

                                                             
16  Zo komt het woord validiteit in de Sv-titel en het Besluit niet voor, maar betrouwbaar-

heid wel. 

17  Vgl. Y. Buruma, ‘Betrouwbaar bewijs’, DD 2009, 4, paragraaf ‘Betrouwbare verklarin-

gen van een deskundige’. Hij schrijft dat de algemene deskundigheid vrijwel nooit in 

twijfel wordt getrokken, maar situationeel, incidenteel gedrag: ‘[h]et gaat er juist in de 

discutabele zaken om dat er iets schort aan de inhoud van de rapportage of het gedrag van de 

deskundige’.  
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van apparatuur, zoals de peilzender, afluisterapparatuur, apparatuur om de 
gespreken uit te luisteren en uit te werken en een computer en de benodigde 
software om lichaamsmateriaal te analyseren en koelkasten en -wagens om 
lichaamsmateriaal op te slaan en te vervoeren. Mensen, middelen en infor-
matie zetten de input om in output, de throughput is het proces van de ‘bewe-
ging’ van de input, bijvoorbeeld het vervoer van bewijs of de analyse van 
lichaamsmateriaal voor een DNA-profiel. Ook hierbij zijn de grootste uitga-
ven op het gebied van personeel te verwachten, al dient voor veel opspo-
ringsmethoden ook apparatuur te worden ingezet (kosten voor onder andere 
elektriciteit, benzine en onderhoud). Deze uitgaven zijn voor de hand lig-
gend. Zonder de aanschaf van apparatuur, de inzet van mankracht en het 
gebruik van apparatuur kunnen de methoden nimmer resultaten opleveren. 

IJkpunt 4: Factoren die de kosten beïnvloeden 
Het zijn echter niet alleen de kosten voor arbeid en apparatuur die de effici-
ëntieberekening bepalen. Ten tweede dient een bijzonder aspect van het pro-
ces en een karakteristiek van het resultaat aandacht die kostenbesparend of -
verhogend kunnen zijn. Het betreft dan de kwestie van (1) finaliteit en; (2) de 
contextuele bewijswaarde van het resultaat. Onder finaliteit wordt verstaan 
het zo snel mogelijk afronden van het onderzoek en het produceren van be-
wijs zonder tussenkomst van autoriteiten. Op verschillende manieren kan de 
productie van het resultaat nog niet finaal zijn, bijvoorbeeld als contra-exper-
tise mogelijk is of als een bezwaarschriftprocedure kan worden gestart. Ook 
de inzet van een methode kan op finaliteit worden beoordeeld. Denk daarbij 
aan het telkens opnieuw moeten aanvragen van een machtiging om de inzet 
van een methode te verlengen.  

Bij de contextuele bewijswaarde betreft het de kwestie of het bewijs alleen 
waarde heeft voor de situatie waarna nu onderzoek wordt gedaan of dat het 
bewijs onafhankelijk van de context waarde heeft. Vingerafdrukken en een 
DNA-profiel kunnen bijvoorbeeld ook in andere onderzoeken worden ge-
bruikt dan het onderzoek waarin zij zijn verzameld, zij hebben bewijswaarde 
onafhankelijk van de context. Hierdoor levert dit soort bewijs in de toekomst 
kostenbesparing op omdat het bewijs niet nogmaals moet worden verzameld 
maar alleen met de in de databank aanwezige profielen moet worden verge-
leken. 
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2.2 Rechtsbescherming 

Zoals opgemerkt dient verder ook altijd te worden beoordeeld of het middel 
vanuit een rechtsbeschermend perspectief toelaatbaar is.18 Brants, Mevis en 
Prakken merken op dat de staat een balancing act moet uitvoeren om het al-
gemene belang – het bestrijden van criminaliteit – te dienen, terwijl ook de 
individuele vrijheid van de (verdachte) burger moet worden beschermd.19 

Peters noemt in zijn oratie instrumentaliteit en rechtsbescherming respectie-
velijk de primaire en secundaire controle functie van het recht. Volgens hem 
is de normhandhavende functie van het strafrecht ‘relatief onproblematisch’.20 
Een staat zonder strafrecht, en zonder opsporingsbevoegdheden, is ondenk-
baar omdat dat leidt tot anarchie. Het strafrecht kan echter niet alleen vol-
staan met een handhavingsfunctie. De staat zou daardoor te veel macht ten 
opzichte van de burgers krijgen en dit levert een gevaar voor machtsmis-
bruik op. Het meest doelmatig-rationele strafrecht is niet altijd het meest 
behoorlijke strafrecht.21  

De twee hierboven behandelde instrumentele maatstaven (effectiviteit en 
efficiëntie van opsporingsmethoden) laten bij nadere beschouwing zien dat 
het te eenvoudig is om het strafprocesrecht in te delen in de (veronderstelde) 
tegenpolen instrumentaliteit en rechtsbescherming. Effectiviteitsbeoordelin-
gen van opsporingsmethoden zijn namelijk niet alleen instrumenteel, want 
een valide en betrouwbare bijdrage aan de waarheidsvinding is ook rechts-
beschermend. Het maakt het mogelijk dat het materiële strafrecht en opspo-
ringsmethoden niet onnodig of onjuist worden toegepast. Het belang van 
efficiëntieberekeningen zijn ook niet volledig vanuit een instrumenteel per-
spectief te verklaren. Als rationele afwegingen worden gemaakt om efficiënte 
effectieve middelen in te zetten (in plaats van een ‘greep’ uit het arsenaal te 
doen op basis van enkel ervaringsregels), worden er mogelijkerwijs minder 
(grove) inbreuken op de rechten van de verdachte gemaakt. Het rechtsbe-
schermende karakter van (in de kern) instrumentele waarden van opspo-
ringsmethoden moet overigens niet worden overschat. Het rechtsbescher-
mende aspect van de efficiëntie en effectiviteit van opsporingsmethoden ver-
sterken de positie van de verdachte, als object van onderzoek, ten opzichte 
van de autoriteiten namelijk niet. Zij stellen geen eisen aan de wijze waarop de 

                                                             
18  R. Foqué & A.C. ’t Hart, Instrumentaliteit en rechtshandhaving, Arnhem: Gouda Quint 

1990, p. 15. 

19  C.H. Brants, P.A.M. Mevis & E. Prakken, ‘Legitieme strafvordering: Rechten van de 

mens als inspiratie in de 21ste eeuw’, in: C.H. Brants, P.A.M. Mevis & E. Prakken 

(red.), Legitieme strafvordering: Rechten van de mens als inspiratie in de 21ste eeuw, Ant-

werpen: Intersentia 2001, p. 2. Zie ook G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse 

strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 11-12. 

20  A.A.G. Peters, Het rechtskarakter van het strafrecht, Deventer: Kluwer 1972, p. 7. 

21  A.A.G. Peters, Het rechtskarakter van het strafrecht, Deventer: Kluwer 1972, p. 7. 
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autoriteiten opsporingsmiddelen inzetten. DNA-onderzoek is normaliter een 
valide methode en levert betrouwbare resultaten op. Daarbij is nog niets 
gezegd over de wijze waarop het lichaamsmateriaal wordt verkregen. Met 
andere woorden, er zijn vanuit een rechtsbeschermend perspectief voorwaar-
den nodig die de inzet van opsporingsmethoden reguleren, in aanvulling op 
voorwaarden (of neveneffecten) die ontstaan door efficiëntie en effectiviteit. 
Het betreft dan in het bijzonder de wijze waarop de verdachte door de auto-
riteiten wordt behandeld.  

Hieronder worden vanuit een rechtsbeschermend perspectief voorwaar-
den opgesteld waaraan de inzet van opsporingsmethoden ten minste moet 
voldoen. Daarbij zijn de volgende mensenrechten nader uitgewerkt in de 
voorgaande drie hoofdstukken: (1) het recht op respect voor de menselijke 
waardigheid; (2) het recht op respect voor het privéleven en; (3) het nemo-
teneturbeginsel en het zwijgrecht. Hieronder leg ik de focus op de verschillen 
en overeenkomsten tussen deze mensenrechten zodat zij samen tot één kader 
worden gedistilleerd waarin twee rechtsbeschermende maatstaven naar vo-
ren komen: (1) een verbod op ongeoorloofde dwang mede; (2) ter bevorde-
ring en bescherming van autonome keuzes.  

2.2.1  De vergelijking van de bescherming door verschillende mensenrechten 

De drie in dit onderzoek behandelde mensenrechten hebben op het eerste 
gezicht inhoudelijk weinig met elkaar gemeen. Het recht op respect voor 
menselijke waardigheid wordt als moeder aller grondrechten genoemd 
waarop andere mensenrechten zijn gebaseerd en als richtinggevend principe 
bij de interpretatie van andere mensenrechten. Het recht op respect voor 
privacy beschermt de burger tegen onrechtmatige, willekeurige inbreuken op 
onder andere zijn privéleven en is daarmee een breed en algemeen recht. Het 
zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel hebben een veel beperktere reikwijd-
te en toepassingsbereik. Zij zijn strafvorderlijke uitgangspunten voor een 
eerlijk proces.  

Het zijn echter juist de overeenkomsten die opvallen. Wat betreft de be-
scherming zou zelfs van een lex generalis en legi speciali kunnen worden ge-
sproken omdat de drie rechten eenzelfde structuur hebben: zij beschermen 
de verdachte in enige vorm tegen ongeoorloofde dwang – het verbod op ver-
nederende behandelingen, ongeoorloofde inbreuken op de private zone en 
onder andere de sanctionering van niet-meewerken aan opsporingsmetho-
den – zodat hij van zijn menselijke capaciteiten gebruik kan maken door on-
afhankelijk en zelfstandig te kunnen beslissen. Hieronder ga ik in de op de 
vraag of de door mij besproken mensenrechten elkaar in enige vorm aanvul-
len of dat de bescherming dusdanig overlapt dat geen aanzienlijk verschil in 
de aard van de mensenrechtelijke bescherming valt te constateren. De vraag 
of het recht op respect voor menselijke waardigheid, het recht op respect 
voor privacy, het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel verschillend van 



456  Hoofdstuk 8 
――― 

 

aard zijn, laat zich mijns inziens op twee manieren beantwoorden: (1) tegen 
welke vormen van dwang bieden zij bescherming? en; (2) beschermen en 
bevorderen zij op verschillende wijze het autonoom beslissen? 

2.2.2  Rechtsbeschermende maatstaf: verbod op ongeoorloofde dwang 

De drie door mij behandelde mensenrechten verbieden allen enige aard en 
mate van dwang bij de inzet van opsporingsmethoden. Ondanks deze over-
eenkomst zijn er duidelijke verschillen waarneembaar in welke aard en mate 
van dwang respectievelijk onder het recht op respect voor menselijke waar-
digheid, het recht op respect voor privacy en het nemo-teneturbeginsel zijn 
verboden. In deze paragraaf wordt de maatstaf ‘ongeoorloofde dwang’ nader 
uitgewerkt aan de hand van zes ijkpunten. Dit zijn (1) het verbod op verne-
derende behandelingen; (2) het verbod op ongelijke behandelingen; (3) onge-
rechtvaardigde inbreuken op de afgeschermde privézone; (4) integriteitsrisi-
co; (5) straffen bij niet-meewerken en; (6) contents of the mind. 

IJkpunt 1: Verbod op vernederende behandelingen 
Paragraaf 2.3 van hoofdstuk 5 bevat de uitwerking van de onderdelen waar-
aan moet worden voldaan om het respect voor menselijke waardigheid op te 
brengen (hierboven is deze vorm ook waardigheid-als-respect genoemd, 
naast de waardigheid-als-status en waardigheid-als-autonomie). Als uitwer-
king van ongeoorloofde vorm van dwang is, op basis van Margalits Fatsoen-
lijke samenleving en de jurisprudentie van de HRC, het EHRM en het BVerfG, 
gekozen voor een verbod op vernederende behandelingen. Vernederen tast 
volgens Margalit (en anderen) de inherente en intrinsieke eer van de persoon, 
het zelfrespect dat iemand voor zichzelf heeft, aan. Het EHRM overweegt dat 
onder meer iemand het gevoel van ‘fear, anguish and inferiority’ geven, verne-
derend is. Beide uitwerkingen van het begrip vernederen komen wezenlijk 
overeen. Het gaat in beide gevallen om de subjectieve ervaring van emoties 
die het zelf betreffen en die de waarde van het zelf in de kern raken. Hierbij 
heb ik in hoofdstuk 5 een onderscheid tussen onveilige behandelingen (die 
hier centraal staan) en ongelijke behandelingen (die bij het volgende ijkpunt 
aan bod komen) gemaakt. 

Bij de onveilige behandelingen gaat het voornamelijk om het daadwerke-
lijk toebrengen van pijn of letsel door met gebruik van onnodig geweld. Bij 
zulke behandelingen wordt volledig voorbij gegaan aan het feit dat de mens 
geen (of ten minste niet enkel een) object is. Geweld toepassen, is naast li-
chamelijk onveilig, ook een aantasting van het zelfrespect omdat de persoon 
zijn leven en lichaam op dat moment niet zelf kan sturen. Ook de aantasting 
van de geestelijke en mentale integriteit valt onder de onveilige behandelin-
gen. Door constant het licht aan en uit te doen in een cel, om daarmee de 
mentale weerbaarheid te breken (met als mogelijk doel het spraakzaam ma-
ken van de verdachte), is op heel andere manier schadelijk voor het welzijn 
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van de mens dan fysiek geweld. Niettemin is het onveilig voor het psychi-
sche welzijn om voor een langere periode slaapdeprivatie en stress te onder-
gaan. Daarnaast roepen mentale of geestelijke onveilige behandelingen de-
zelfde gevoelens van angst en inferioriteit op. Verder zijn deze soort behan-
delingen juist bedoeld om een persoon kwetsbaar te maken, te breken. Dit 
kan mijns inziens niet anders als een aantasting van het zelfrespect worden 
bestempeld, omdat de persoon hoogstwaarschijnlijk in strijd gaat handelen 
met zijn eerder genomen, maar nu gebroken, resolutie. Voor het strafproces-
recht en de toepassing van opsporingsmethoden betekent dit dat alleen strikt 
noodzakelijk geweld mag worden gebruikt om de medewerking aan de inzet 
van een opsporingsmethode af te dwingen. Niet noodzakelijk geweld maakt 
van de verdachte een object. Zijn wil doet niet ter zake, enkel dat zijn geheu-
gen of zijn lichaam informatie verschaft. Alle vernederende behandelingen 
hebben gemeen dat van de mens een object wordt gemaakt, op de een of an-
dere manier wordt hij speelbal van de autoriteiten zonder eerbied voor zijn 
fysieke en psychische welzijn. Hiermee wordt de verdachte onderwerp van 
de strafvorderlijke politiek. De verboden aard en mate van dwang onder het 
recht op respect voor menselijke waardigheid zijn mijns inziens vernederen-
de (be)handelingen die het zelfrespect van de mens aantasten, waardoor hij 
enkel als object wordt gebruikt. 

IJkpunt 2: Verbod op ongerechtvaardigde ongelijke behandelingen 
Het ander onderdeel van het recht op respect voor menselijke waardigheid is 
de waarborg tegen ongerechtvaardigde ongelijke behandelingen. Een mens-
waardige behandeling veronderstelt een gelijke behandeling. Het ‘brand-
merken’ is een voorbeeld van een ongelijke behandeling, wanneer bijvoor-
beeld het haar wordt afgeschoren bij verdachten van bepaalde afkomst of et-
niciteit of enkel omdat iemand zo opvalt in een menigte. (Mogelijk is dit, af-
hankelijk van de omstandigheden, ook een vernederende behandeling omdat 
de lichamelijke veiligheid in het geding komt. Het scheren van hoofdhaar is 
echter niet per definitie een gevaarlijke handeling voor het lichaam, maar wel 
een aantasting van de lichamelijke integriteit.) Voor het strafprocesrecht en 
de toepassing van opsporingsmethoden betekent dit dat geen beslissingen 
door de autoriteiten mogen worden genomen op basis van irrelevante gron-
den, zoals het enkel toepassen op basis van ras, etniciteit, geloof, uiterlijke 
kenmerken of geslacht. Een ongelijke behandeling is vernederend omdat de 
persoon wordt geïdentificeerd door en vereenzelvigd met een categorie. Hij 
is niet langer een individueel mens maar onderdeel van een bepaald ras en 
enkel daardoor object van onderzoek. Deze ‘objectivering’ maken van hem 
louter een object van de staat en zijn strafvorderlijke politiek. Hiermee wordt 
de verdachte gelabeld waarmee volledig voorbij wordt gegaan aan zijn inhe-
rente menselijke capaciteiten en dat is vernederend. 

Wat betreft ongeoorloofde dwang levert dat een vrij eenvoudig criterium 
op dat in het Nederlandse strafprocesrecht waarschijnlijk niet tot problemen 
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zal leiden. Dit houdt namelijk in dat discriminatie is verboden. Discriminatie 
is mensonwaardig omdat dat volledig voorbij gaat aan inherente menselijke 
capaciteiten en daarbij een onderscheid wordt gemaakt op louter irrelevante 
kenmerken. Voor het strafprocesrecht is op grond van dit ijkpunt van belang 
dat de toepassing van een dwangmiddel niet op basis van discriminatoire 
gronden mag plaatsvinden. De basis voor de afname van de GKT moet, zoals 
voor alle opsporingsmethoden, worden gevonden in een objectiveerbare, ge-
concretiseerde en geïndividualiseerde verdenking tegen een (nog onbekende) per-
soon. Uit feiten en omstandigheden moet een bepaalde mate van verdenking 
tegen de verdachte zijn gerezen. Het discriminatoir toepassen van opspo-
ringsmethoden is een ongerechtvaardigde ongelijke behandeling die de inhe-
rente en aan elk persoon in gelijke mate toekomende intrinsieke eer aantast. 

IJkpunt 3: Relatieve en absolute afgeschermde privézones 
Onder meer in paragraaf 1.5 van hoofdstuk 6 wordt de tweedelige betekenis 
van het woord ‘privacy’ gebruikt om duidelijk te maken dat privacy ten eer-
ste betekent dat een gedeelte van het privéleven van de buitenwereld kan 
worden afgezonderd of geheim kan worden gehouden. Ten tweede houdt pri-
vacy ook in dat mensen beslissingen over (de kwaliteit van) het eigen leven 
zelfstandig en onafhankelijk moeten kunnen nemen. Juist de eerste betekenis 
van het woord privé behelst het verbod op ongeoorloofde dwang. Het creëert 
een privézone door een afgeschermde, private zone in het leven te roepen en 
in stand te houden (waarbinnen autonome beslissingen kunnen worden 
genomen). Deze van de buitenwereld afgeschermde en niet vrijelijk toegan-
kelijke zone bestaat mijns inziens uit: (1) de woning; (2) het lichaam (inclusief 
de geest); (3) vertrouwelijke communicatie en; (4) gegevens. Het gaat dus om 
een ruimtelijke vorm van privacy (de woning en de ruimte om het lichaam), 
een fysieke vorm van privacy en de informationele privacy. Een schending 
van een van deze privacyfacetten levert dwang op omdat een inbreuk op het 
mensenrecht wordt gemaakt.  

Ten eerste valt hierbij op dat veel sneller dan bij het recht op respect voor 
menselijke waardigheid sprake is van dwang. Het (stelselmatig) observeren 
van een persoon is een inbreuk op de privacy (of kan dat zijn) terwijl dat bij 
lange na niet het minimum level of severity haalt om van een vernederende 
behandeling te spreken. Het is zeer waarschijnlijk dat alle opsporingsmetho-
den ten minste een lichte inbreuk op het recht op respect voor privacy maken 
omdat zij vrijwel altijd informatievergaring over een persoon als doel heb-
ben. Ten tweede, en dat is de keerzijde van dezelfde medaille, zijn inbreuken 
op privacy onder bepaalde voorwaarden gerechtvaardigd en is pas sprake 
van ongeoorloofde dwang als een inbreuk wordt gemaakt op een privacyfacet 
dat niet te rechtvaardigen valt. Aan de ene kant is het recht op respect voor 
privacy hierdoor van ondergeschikt belang bij de begrenzing van overheids-
optreden. (Vrijwel) alle opsporingsmethoden maken een inbreuk op de pri-
vacy maar kunnen worden gerechtvaardigd. Het zijn aan de andere kant de 
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rechtvaardigingscriteria die het overheidsoptreden daadwerkelijk begrenzen 
en normeren. Waarbij het recht op respect voor menselijke waardigheid elke 
dwang die vernederend is direct ongeoorloofd en niet te rechtvaardigen is, is 
bij het recht op respect voor privacy de dwang pas ongeoorloofd als hij niet 
kan worden gerechtvaardigd. Ten derde is de afgeschermde zone bij het 
recht op respect op privacy in beginsel groter dan bij het recht op respect 
voor menselijke waardigheid. Een inbreuk op het woongenot is bijvoorbeeld 
slechts onder zeer uitzonderlijke omstandigheden een vernederende behan-
deling, terwijl elke inbreuk op het woongenot die niet is gerechtvaardigd 
ongeoorloofde dwang in de zin van privacy oplevert. Kort samengevat, bij 
privacy is derhalve sneller sprake van dwang en heeft de bescherming een 
groter bereik maar de dwang is te rechtvaardigen en slechts wanneer dit niet 
mogelijk is, is sprake van ongeoorloofde dwang. 

Deze tussenconclusie maakt dat de rechtvaardigingscriteria van groter 
belang zijn voor de normering van overheidsoptreden dan de inhoudelijke 
betekenis van het begrip ‘privacy’. De rechtvaardigingscriteria voor privacy-
inbreuken kunnen in verschillende categorieën worden ingedeeld. Ten eerste 
bestaan procedurele voorwaarden die eisen stellen aan de attributie van op 
de privacy inbreuk makende bevoegdheden, namelijk dat de (1) attributie 
van de bevoegdheid moet plaatsvinden in een wet in formele zin, (2) die 
bepaling moet toegankelijk en (3) duidelijk zijn zodat hij (a) voorzienbare 
inbreuken toelaat en (b) waarborgen tegen misbruik bevat. De burger kan 
hierdoor weten wat hem te wachten staat, mocht hij object van strafvorderlijk 
onderzoek worden. Ten tweede wordt de inzet van de bevoegdheid be-
grensd en genormeerd. Ook al bevat de wet de mogelijkheid een op de priva-
cy inbreuk makende bevoegdheid in te zetten, de concrete toepassing kan 
desondanks ongeoorloofd zijn, namelijk als hij (4) geen legitiem doel dient; 
(5) buitenproportioneel of (6) dissubsidiair wordt toegepast of; (7) de inzet 
een integriteitsrisico voor de autoriteiten oplevert.  

Tot nu ben ik uitgegaan van de situatie dat elke privacyinbreuk te recht-
vaardigen is. Gelet op de rechtspraak van de Hoge Raad en het EHRM lijkt 
deze conclusie ook gerechtvaardigd omdat deze gerechten nog nooit een 
opsporingsmethode in abstracto als ongeoorloofd hebben bestempeld doordat 
de inzet altijd in strijd met het recht op respect voor privacy zou zijn. Ook 
hebben zij geen bepaald bereik van de privézone absolute bescherming (of 
beter: afscherming) toegekend. Dit is in de rechtspraak van het BVerfG (mijns 
inziens terecht) anders. Het Duitse constitutionele Hof kent bepaalde kerna-
specten absolute bescherming toe om uitholling te voorkomen en begrenst op 
die wijze strafvorderlijk overheidsoptreden. Volgens het BVerfG valt een be-
paald privébereik onder de Wesengehaltsgarantie (art. 19 lid 2 GG), de grond-
wettelijke garantie op de bescherming van mensenrechtelijke kernelementen 
die voor het menselijk bestaan essentieel zijn en die een absolute bescher-
ming verdienen. Een voorbeeld hiervan is leugendetectie. De Hoge Raad ac-
cepteert de resultaten van leugendetectie niet omdat algemeen bekend is dat 
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de resultaten van die methode onbetrouwbaar zijn (en daarnaast biedt de 
strafvordering geen wettelijke mogelijkheid om de methode toe te passen).22 
Het BverfG verbiedt de toepassing van leugendetectie in algemene en meer 
principiële zin – niet omdat zij onbetrouwbaar is en daardoor geen wezenlij-
ke bijdrage aan de waarheidsvinding heeft,23 maar – omdat de methode de 
verdachte zijn wilsvrijheid ontneemt en hem een tot een ‘reinen Objekt des 
Untersuchungsverfahrens degradiert’.24 

Zoals hierboven al genoemd, is de betekenis van privacy en de daaraan 
gekoppelde mensenrechtelijke bescherming (voor de normering van de op-
sporing) in de Nederlandse strafvordering van minimaal belang. Opspo-
ringsmethoden maken een inbreuk op de privacy en in rechte is daarom het 
belangrijkste om te beoordelen of de inbreuk kan worden gerechtvaardigd. 
Dit verbaast omdat het de indruk wekt dat de afgeschermde privézone een 
onderdeel van een mensenrecht is dat als zodanig geen bescherming behoeft 
(behalve bij de begrenzing van inbreuken (maar dus niet bij het verbieden 
van bepaalde gedragingen in abstracto omdat de kern van privacy niet wordt 
geëerbiedigd)). Dit terwijl de ontwikkeling en uiting van de persoonlijkheid 
in een in enige mate afgeschermde zone essentieel is voor elke mens. Hier-
door kan de burger zich ontwikkelen en uiten op basis van eigen overtuigin-
gen en dit zorgt onder andere voor pluralisme, ruimdenkendheid, creativi-
teit, tolerantie en innovatie. Zonder pluralisme van onder meer ideeën en 
opvattingen, tolerantie en ruimdenkendheid kan een democratische samen-
leving niet bestaan. De optie dat het privéleven volledig niet kan worden 
afgeschermd (en zelfs door de staat kan worden beïnvloed), kan leiden tot 
uniformiteit, conformiteit (en onderdrukking van andersgezinden). 

Mijns inziens komt ‘de kern’ van de persoonlijkheid – waarbij ik privacy 
als een afschermings/persoonlijkheidsrecht zie – absolute bescherming toe 
om te garanderen dat iedereen in enige mate van vrijheid zijn persoonlijk-
heid kan ontwikkelen en uiten en om ervoor te zorgen dat het recht op res-
pect voor privacy geen holle leus is. Om de kern van privacy te waarborgen, 
moet het forum internum, het Innenbereich absolute bescherming toekomen en 
hiervoor dient de toepassing van methoden onder dwang die het bewustzijn 
en/of persoonlijkheid veranderen of beïnvloeden – zoals hypnose, brainwash-
ing en deep brain stimulation – te worden verboden. Zodoende is het onmoge-
lijk voor de staat om ongewenste ideeën van burgers te beïnvloeden, mensen 
te onderdrukken door een staat van lethargie te creëren of het tegen de wil 
van de persoon in verzamelen van geheime persoonlijke opvattingen.  

                                                             
22  HR 14 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU5496 (Lucia de B.). 

23  BVerfG 18 augustus 1981, 2 BvR 166/81. 

24  U. Di Fabio, ‘Art. 2 GG’, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 76. EL december 

2015, rn. 162. BVerfG 7 april 1998, 2 BvR 1827/97. 
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IJkpunt 4: Toezicht op integriteitsrisico 
Uit de parlementaire stukken en de Nederlandse rechtspraak met betrekking 
tot opsporingsmethoden en het recht op respect voor privacy wordt ook 
volop aandacht besteed aan integriteitsrisico’s die mogelijk kleven aan de 
inzet van een bepaalde methoden. Omdat dit ijkpunt in de parlementaire 
stukken en in de rechtspraak bij het recht op respect voor privacy wordt be-
handeld, neem ik het in dit onderzoek ook op als rechtsbeschermend ijkpunt. 
In het onderzoek naar en evaluaties van bijzondere opsporingsbevoegdheden 
en de rechtspraak over nieuwe technologische methoden die niet op basis 
van een (specifieke) wettelijke bepaling werden en worden ingezet, wordt de 
concrete inzet van de bevoegdheid in het licht van de integriteitsrisico’s be-
zien. Het betreft daarbij voornamelijk een beoordeling of de inbreuk op de 
privacy en de waarborgen waarmee de inbreuk is omgeven gerechtvaardigd 
is in het licht van de mogelijke integriteitsrisico’s. (Overigens is te verdedigen 
dat integriteitsrisico’s een onderdeel van de maatstaf effectiviteit is omdat 
niet integere inzet van opsporingsmethoden mogelijk ervoor zorgt dat het 
doel van die methode niet wordt bereikt. Ook is te verdedigen dat het ijkpunt 
eigenlijk een op zichzelf staande maatstaf is.25 Het gaat bij dit ijkpunt name-
lijk niet om de positie van de verdachte en de beperking van zijn mensen-
rechten of om de instrumentele zijde van een methode maar om de integriteit 
van de opsporing en daarmee het vertrouwen dat de strafvorderlijke autori-
teiten genieten.) Mijns inziens kan het ijkpunt op twee manieren de inzet van 
opsporingsmethoden begrenzen. Ten eerste kunnen bepaalde methoden die 
een te groot risico voor de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing 
vormen in absolute zin worden verbonden. Ten tweede kunnen bepaalde 
methoden die mogelijk een risico voor de integriteit en beheersbaarheid van 
de opsporing vormen worden gekoppeld aan stringente waarborgen zodat 
het risico zo klein mogelijk wordt gehouden en de (rechterlijke) autoriteiten 
uitstekend toezicht op de inzet van de methode kunnen houden. 

Controleerbaarheid is hierbij een essentiële notie (bij opsporingsmetho-
den die ‘slechts’ in concreto een integriteitsrisico opleveren). Het creëren van 
een bevoegdheid die risico’s voor de integriteit van de opsporing oplevert – 
zoals persoonlijke verrijking van ambtenaren, bevordering van andere (ern-
stige) misdrijven en/of misleiding van het toezicht –, gaat gepaard met een 
grotere verantwoordelijkheid voor de uitvoerende strafvorderlijke ambtena-
ren. De enige manier waarop controle op de uitvoering van de methode mo-
gelijk is, is via een systeem van (precieze, gestructureerde, tijdige) verant-
woording en toezicht.26 Alleen op die manier kan het risico worden beheerst 

                                                             
25  Vgl. F.P. Ölcer, Eerlijk proces en bijzondere opsporing (diss. Leiden), Nijmegen: Wolf Legal 

Publishers 2008, p. 14. 

26  Vgl. P.M. Frielink, Infiltratie in het strafrecht: een onderzoek naar de materieelrechtelijke en 

formeelrechtelijke aspecten van het opsporen van strafbare feiten door middel van infiltratie 

→ 



462  Hoofdstuk 8 
――― 

 

en, indien nodig, worden ingegrepen. Zoals hierboven ook al kort werd aan-
gestipt, gaat het daarbij niet per definitie om de inbreuk op een concreet 
mensenrecht van de verdachte (al gaat dat met aan zekerheid grenzende 
waarschijnlijkheid wel hand in hand) maar (ook) om het algemeen belang 
van een zorgvuldige opsporing. 

IJkpunt 5: Straffen bij niet-meewerken 
De ongeoorloofde dwang bij het nemo-teneturbeginsel neemt weer andere 
vormen aan. In paragraaf 4.3 van hoofdstuk 7 is, voornamelijk aan de hand 
van de rechtspraak van het EHRM, beargumenteerd dat een noodzakelijke 
voorwaarde voor een schending van het nemo-teneturbeginsel ongeoorloof-
de aard en mate van dwang is, waarbij de dwang niet met relevante waar-
borgen wordt gecompenseerd. Bij het nemo-teneturbeginsel wordt de speci-
fieke aard van dwang aangewezen die als zodanig of bij een hoge mate on-
geoorloofd is. Dit zijn (1) geldstraffen; (2) gevangenisstraffen; (3) tortuur, 
onmenselijke of vernederende behandeling en; (4) schending van andere 
eerlijk procesrecht-onderdelen. Dit betekent dat een gedeeltelijke overlap be-
staat tussen de ongeoorloofde dwang bij het recht op respect voor menselijke 
waardigheid en het nemo-teneturbeginsel omdat bij beide een verbod op 
vernederende behandelingen als ongeoorloofde dwang wordt bestempeld. 
Daarnaast kent het nemo-teneturbeginsel een heel eigen karakter vooral door 
het bestraffen van niet-meewerken als ongeoorloofd te beschouwen.  

Een vrijheidsbenemende sanctie om bewijs te verkrijgen is in abstracto 
verboden. Anders bestaat onder andere het risico dat een gevangenisstraf 
voor niet-meewerken wordt opgelegd terwijl een gevangenisstraf voor het op 
te sporen delict niet mogelijk is omdat het bewijs niet wordt overhandigd. 
Op deze manier wordt de verdachte hoe dan ook van zijn vrijheid beroofd, 
waarbij de schuldige verdachte een belang heeft het bewijs niet te overhandi-
gen terwijl de onschuldige verdachte het gewenste niet kan overhandigen. 
Een geldstraf daarentegen is niet in abstracto verboden maar kan door de om-
standigheden van het geval, waarbij vooral de hoogte van de sanctie een rol 
speelt maar ook het rechtsgebied waarbinnen de vordering wordt gedaan, als 
ongeoorloofd worden bestempeld. 

IJkpunt 6: Contents of the mind 
Het laatste ijkpunt komt voort uit het zwijgrecht. Het recht om te zwijgen 
kan worden ingeroepen als door een opsporingsambtenaar tijdens een direc-
te confrontatie aan een als verdachte aangemerkt persoon vragen met be-
trekking tot een strafbaar feit worden gesteld. De verdachte hoeft op zulke 

                                                             
(diss. Nijmegen), Arnhem: Gouda Quint 1990, p. 131-138, waarin Frielink controleer-

baarheidseisen als normering voor infiltratie uiteenzet. 
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vragen niet te reageren, ook niet schriftelijk27 of met gebarentaal.28 Of het 
zwijgrecht kan worden ingeroepen is wel afhankelijk van de vraagvorm (na-
melijk of direct kan/moet worden gereageerd) maar is onafhankelijk van de 
antwoordvorm. Met andere woorden, het zwijgrecht beschermt communica-
tie in een bredere zin dan alleen verbale uitingen. Anders dan het nemo-
teneturbeginsel, dat bescherming biedt tegen bewijsvergaring onder bepaal-
de aard en mate van dwang en dus means based is, biedt het zwijgrecht be-
scherming tegen de verkrijging van contents of the mind. Een recht om te zwij-
gen dat beperkt is in de zin dat het slechts enkele communicatievormen om-
vat, maakt van het zwijgrecht een holle leus omdat de verbale communica-
tievorm eenvoudig kan worden omzeild. Het zwijgrecht beschermt derhalve 
contents of the mind als soort bewijsmateriaal. 

Het gaat daarbij niet om de volledige bescherming van contents of the 
mind, want dat zou ertoe leiden dat ook al geopenbaarde persoonlijke kennis, 
bijvoorbeeld in de vorm van een brief of e-mail, onder bescherming van het 
zwijgrecht valt. Het zwijgrecht beschermt echter alleen nog te produceren, te 
openbaren contents of the mind doordat de verdachte op dit moment wordt 
ondervraagd waarop een directe reactie wordt verlangd. Het is deze toekom-
stige openbaring waarop het zwijgrecht betrekking heeft. De toekomstige 
openbaring kan namelijk nog worden beïnvloed, zowel de waarheidsgetrouwe 
openbaring als de vrijwillige openbaring. 

Het is de toekomstige daad van productie, de openbaring van persoon-
lijke en in de hersenen opgeslagen kennis die vrijwillig moet plaatsvinden. 
Het verschil tussen het means based nemo-teneturbeginsel en het material based 
zwijgrecht leidt ertoe dat bij het zwijgrecht geen enkele vorm van dwang is 
toegelaten om contents of the mind te verkrijgen, terwijl bij het nemo-tenetur-
beginsel in eerste instantie wordt beoordeeld of de gebruikte dwang geoor-
loofd (waarbij het beginsel voornamelijk van belang is bij de verkrijging van 
onafhankelijk van de wil bestaand materiaal). 

Het zwijgrecht heeft – vanuit het perspectief van de verdachte bezien – 
drie kenmerken: (1) hij hoeft contents of the mind (2) in de toekomst (3) niet te 
openbaren (naast de instrumentele zijde dat het moet gaan om door opspo-
ringsambtenaren gestelde vragen met betrekking met een strafbaar feit in 
rechtstreeks contact aan een als verdachte aangemerkt persoon). Ook via dit 
recht heeft de verdachte dus de mogelijkheid om zijn forum internum af te 
schermen maar op een geheel andere wijze als bij het recht op respect voor 
privacy. Waarbij het recht op respect voor privacy grenzen stelt aan het ge-

                                                             
27  Dit is anders als de persoon schriftelijke vragen ontvangt, (nog) niet als verdachte is 

aangemerkt en niet direct op de gestelde vraag kan reageren. HR 1 oktober 1985, NJ 

1986, 405. 

28  L. Stevens, Het nemo-teneturbeginsel in strafzaken: Van zwijgrecht naar containerbegrip 

(diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, p. 61. 
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bruik van bewustzijn- en persoonlijkheidsbeïnvloedende en -veranderende 
methoden zodat de ontwikkeling en uiting van de persoonlijkheid niet door 
de staat wordt beïnvloed, biedt het zwijgrecht in strafvorderlijk onderzoek 
de verdachte de mogelijkheid zijn emoties en cognities af te schermen. 

2.2.3  Rechtsbeschermende maatstaf: Autonomie 

Het verbieden en reguleren van dwang is niet alleen doel-in-zichzelf van de 
rechtsbescherming van de verdachte. Sommige ijkpunten bieden ten eerste – 
vanuit instrumenteel perspectief – een waarborg tegen onbetrouwbare be-
wijsmiddelen. Ten tweede, en dat is voor nu het belangrijkste, zorgt de afwe-
zigheid en/of regulatie van dwang dat de verdachte in de positie wordt ge-
bracht waarin zelfstandig en onafhankelijk beslissingen in het strafproces 
kunnen worden genomen. Met andere woorden, door bepaalde soorten van 
dwang in abstracto te verbieden en andere soorten van dwang te reguleren, is 
de verdachte niet enkel object van onderzoek maar ook een autonome deel-
nemer in het geding. De tweede rechtsbeschermende maatstaf die volgt uit 
de analyse van voornamelijk het recht op respect voor menselijke waardig-
heid, het nemo-teneturbeginsel en het zwijgrecht is de autonomie van de 
verdachte. 

IJkpunten 7 en 8: Zelfstandig en persoonlijk beslissen 
Autonomie als onderdeel van de menselijke waardigheid (of waardigheid-
als-autonomie) heeft twee componenten: een onafhankelijks- en agencyprin-
cipe. Het gaat ten eerste om de vraag ‘[w]hat, or who, is the source of control or 
interference that can determine someone to do, or be, this rather than that’.29 Met 
andere woorden, kan de burger onafhankelijk van invloeden door anderen de 
keuze maken om bepaald gedrag te verrichten? Dit is een negatieve vrijheid 
doordat anderen door dwang op de beslisser uit te oefenen de hoeveelheid 
keuzealternatieven bepalen. Hierdoor verliest de persoon niet zijn volledige 
capaciteiten om autonoom te beslissen, maar wordt hij belet zijn capaciteiten 
zodanig te gebruiken waardoor niet kan worden gezegd dat hij een (volledig) 
eigen keuze maakt. Op deze manier is waardigheid een relationeel concept, 
dat afhankelijk is van de relatie tussen invloed door vreemden op de ge-
dragsalternatieven en de beslisser en zijn beslissing. Bij een onafhankelijk-
heidsprincipe is autonomie een instrumentele waarde, waarbij meer keuze tot 
meer autonomie leidt. Terecht kan daarbij worden getwijfeld of een honderdste 
gedragsalternatief meer autonomie (in een zinvolle betekenis van het con-
cept) oplevert.  

                                                             
29  I. Berlin, ‘Two Concepts of Liberty (1969)’, in: I. Berlin, Four essays on liberty, Oxford: 

Oxford University Press 1975, p. 122. 
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Mensen ontwikkelen, onder andere door eerdere beslissingen, het volgen 
van onderwijs en het aangaan van relaties, coherente en consistente opvat-
tingen en waarden waarop zij hun gedrag baseren. Het op basis van persoon-
lijke voorkeuren beslissen is ook een onderdeel van het autonoom beslissen. 
Zelfbeschikking is niet alleen het kiezen voor optie één, maar een persoon 
beslist autonoom als hij kan uitleggen waarom hij wel optie één kiest en tege-
lijk kan beredeneren waarom hij niet de opties twee tot en met tien kiest. 
Deze vorm van autonomie wordt door mij autonomie-als-agency genoemd.  

Autonoom beslissen op grond van het recht op respect voor menselijke 
waardigheid is mijns inziens zowel zonder invloed van anderen (en dus 
onafhankelijk) als op basis van persoonlijke voorkeuren (en dus beredeneerd) 
beslissen. Dit laat de vraag nog onbeantwoord waarover iemand autonoom 
moet kunnen beslissen. Het recht op respect voor menselijke waardigheid is 
in deze zin breed. Bij het recht op respect voor menselijke waardigheid be-
treft de reikwijdte van de autonomie het gehele leven. Een menswaardig 
leven is niet beperkt tot bepaalde aspecten van het leven. Elke beperking in 
de reikwijdte is tegenstrijdig met de idee dat een burger onafhankelijk en op 
basis van persoonlijke voorkeuren beslissingen moet kunnen maken.  

Het is direct duidelijk dat het recht op respect voor privacy in deze zin 
niet veel verschilt of kan verschillen van het recht op respect voor menselijke 
waardigheid. Het begrip privacy betekent dat personen autonome beslissin-
gen over het privéleven in een van anderen af te schermen zone mogen ne-
men. Het bevat dus ook een onafhankelijkheids- en agencyconcept. Het onaf-
hankelijkheidsconcept van privacy is dat de burger een deel van zijn leven 
van anderen kan en mag afschermen zodat hij zonder vergaande invloed van 
die anderen beslissingen kan nemen. Het agencyconcept van privacy bepaalt 
dat de burger op basis van zijn persoonlijke voorkeuren en overtuigingen 
beslissingen moet kunnen nemen. Met andere woorden, anderen mogen hem 
niet storen en beïnvloeden bij het bepalen van zijn privéleven. Het moge 
duidelijk zijn dat het recht op respect voor menselijke waardigheid en het 
recht op respect voor privacy op het onderdeel autonomie sterk overeenko-
men. 

Beslissingen betreffende het privéleven, zoals het aangaan en in stand 
houden van relaties en de keuze voor een bepaalde opleiding en professie, 
raken ook het menswaardig bestaan in de kern. Deze keuzes betreffen first 
and foremost het privéleven. De vrijheid om beslissingen aangaande (de kwa-
liteit van) het leven omvatten onder meer de fysieke, sociale, economische en 
etnisch-culturele identiteit. Het is vanuit dit oogpunt – dat de reikwijdte van 
de autonomie-als-agency bij privacy en menselijke waardigheid overeenkomt 
– niet verwonderlijk dat het recht op respect voor privacy door Bloustein als 
onderdeel van het recht op respect voor menselijke waardigheid wordt ge-
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zien.30 Ook in de rechtspraak van het BVerfG – dat de rechtsprekende instan-
tie is die, anders dan het EHRM en het HRC, het recht op respect voor men-
selijke waardigheid (art. 1 GG) expliciet en vaak verbindt met het persoon-
lijkheidsrecht (art. 2 GG) – wordt deze relatie benadrukt.31 Dit betekent mijns 
inziens dat autonomie in het licht van het recht op respect voor menselijke 
waardigheid en het recht op respect voor privacy hetzelfde betekent. Een 
burger moet onafhankelijk en op basis van persoonlijke voorkeuren beslis-
singen over zijn leven kunnen maken. 

De (proces)autonomie binnen de eerlijk-procesrechten heeft daarentegen 
een veel smallere, engere reikwijdte met veel meer relevantie voor de toet-
sing van opsporingsmethoden. De reikwijdte van de autonome beslissingen, 
die mogelijk zijn op basis van het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel, 
zijn gezien het doel van het eerlijk procesrecht veel beperkter. Aangezien het 
eerlijk procesrecht ‘slechts’ geldt bij de vaststelling van rechten en plichten 
door een rechter (en het onderzoek dat daaraan vooraf gaat), heeft het nemo-
teneturbeginsel logischerwijze een engere reikwijdte. In dit geval beperkt het 
doel en het toepassingsbereik van het eerlijk procesrecht ook de reikwijdte 
van het autonoom beslissen binnen het eerlijk proces. Daarbij moet worden 
opgemerkt dat de structuur wel overeenkomt. Het nemo-teneturbeginsel en 
het zwijgrecht hebben ook twee componenten: een onafhankelijkheidsonder-
deel en een agencyonderdeel. De verdachte moet onafhankelijk van vreemde 
invloeden procesbeslissingen kunnen nemen en mag derhalve niet door de 
autoriteiten worden gedwongen te spreken of bewijs over te dragen.  

Verder moeten deze beslissingen, hoe de verdachte zich gedraagt in het 
proces met betrekking tot de bewijsgaring, afhankelijk zijn van zijn eigen 
voorkeuren. Hij moet zelfstandig kunnen bepalen of en waarom hij bewijs 
produceert of overdraagt en welke proceshouding hij aanneemt. Dit is het 
agencyaspect van de eerlijk-proces-autonomie. Maar ondanks dat de tweede-
ling binnen de autonomie gelijk is met het recht op respect voor menselijke 
waardigheid en privacy, is de reikwijdte veel beperkter. Het strekt zicht 
slechts uit tot beslissingen binnen een juridische proces waarbij een rechter 
over de in het geding zijnde rechten en plichten van de (verdachte) burger 
moet beslissen. 

Voor een strafrechtelijke procedure betekent dit mijns inziens dat de ver-
dachte rechten moeten worden toebedeeld die het hem mogelijk maken om 

                                                             
30  E.J. Bloustein, ‘Privacy is Dear at Any Price: A Response to Professor Posner’s Econom-

ic Theory’, Ga. L. Rev. 1978, 3, p. 453 en E.J. Bloustein, ‘Privacy as an Aspect of Human 

Dignity: An Answer to Dean Prosser’, N.Y.U. L. Rev. 1964, 6, p. 971. 

31  C. Walter, ‘Human Dignity in German Constitutional Law’, in: The Venice Commis-

sion, The principle of respect for human dignity, Strasbourg: Council of Europe Publishing 

1999, p. 41. Zie onder andere BVerfG 27 juli 2005, 1 BvR 668/04, r.o. C.II.3.c en BVerfG 

13 juni 2007, 1 BvR 1783/05, r.o. C.II.1.  
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(op bepaalde momenten) als autonoom persoon te handelen. Deze proces-
rechten komen hem ten eerste toe omdat de verdachte het onderwerp van een 
verhaal is. In een strafrechtelijke procedure staat (tenminste voor de bewijs-
beslissing) de tenlastelegging centraal, waarin een verhaal is opgenomen 
over een strafbaar feit dat mogelijkerwijs door de verdachte is gepleegd. Het 
taalkundige onderwerp van het verhaal is de verdachte. Hij is echter niet de 
auteur van het verhaal. Het is de officier van justitie die het heeft opgesteld 
over een andere persoon en deze in het verhaal een strafrechtelijk verwijt 
maakt. Het is mensonwaardig om die persoon in een strafrechtelijke proce-
dure monddood te maken. Het verhaal speelt zich immers af rond zijn per-
soon en gedrag. Als hij geen invloed kan uitoefenen op de bewijsvergaring 
en de rechterlijke beslissing is hij enkel lijdend voorwerp en derhalve een 
middel. Tegen en via hem wordt bewijs verzameld, over hem en zijn gedrag 
wordt gesproken en beslist terwijl hij geen enkele invloed op de uitkomst kan 
uitoefenen. Dit terwijl hij ook een mens is en daardoor in staat is om auto-
noom en op basis van zijn wil te handelen. Daarom moet hem de mogelijk-
heid worden geboden invloed uit te oefenen tijdens het proces door gebruik 
te maken van zijn unieke menselijke vermogen. 

Ten tweede is een persoon niet alleen het onderwerp van het verhaal, hij 
heeft een persoonlijk verhaal dat is gebaseerd op zijn waarneming en ervaring 
van het gebeurde. Elk verhaal heeft meerdere zijden. Omdat een verhaal 
gebaseerd is op persoonlijke waarnemingen en ervaringen, hoort de verdachte 
de mogelijkheid te worden geboden deze naar voren te brengen. De verdach-
te is niet als waarnemer verbonden aan het strafproces en ook niet als mens 
die enkel reflecteert over wat wordt waargenomen. Hij heeft een eigen be-
lang bij het proces. Hij moet, als mens op basis van zijn wil, invloed kunnen 
uitoefenen op het resultaat tijdens het proces. Hij heeft een persoonlijk verhaal 
te vertellen. Op verschillende manieren is zijn persoonlijke verhaal van be-
lang voor de strafrechtprocedure. Ten eerste omdat bij veel delicten een sub-
jectief bestanddeel in de delictsomschrijving is opgenomen. Ten tweede, en 
voor het onderhavige belangrijker, omdat het subjectieve verhaal van de ver-
dachte een belangrijke bron van informatie is. Het persoonlijke verhaal wordt 
gebruikt om de gradatie van het subjectieve bestanddeel te bepalen. De gees-
tesgesteldheid van de verdachte op een tijdstip in het verleden is moeilijk te 
bewijzen en daarbij kan de verklaring van de verdachte een belangrijke rol 
spelen. Zijn verklaring kan aanleiding geven om te spreken van roekeloos-
heid in plaats van grove onvoorzichtigheid, of van boos opzet in plaats van 
voorwaardelijk opzet. Verder spelen (afwezigheid van) spijt en berouw re-
gelmatig een rol bij de straftoemeting. Daarnaast is het vertellen van het per-
soonlijke verhaal door de verdachte misschien de enige productie van ontlas-
tend bewijs. De verdachte moet daarom de mogelijkheid krijgen zijn persoon-
lijke verhaal te vertellen. Dit biedt namelijk belangrijke aanknopingspunten 
voor de rechterlijke beslissing. 
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Ten derde is het verhaal van een persoon zijn verhaal. De tweede en der-
de uitwerkingen lijken op het eerste gezicht misschien gelijk. Het persoonlij-
ke verhaal gaat over de persoonlijke zijde van een verhaal. Het nu centraal 
staande criterium ‘het eigen verhaal’ gaat over welke persoon het verhaal ver-
telt. Kan de verdachte zelf zijn verhaal vertellen of wordt hij gedwongen te 
praten? In dit deel speelt de aard en mate van dwang een belangrijke rol. Be-
paalde aard en mate van dwang kunnen namelijk ervoor zorgen dat het ver-
haal dat een persoon vertelt niet zijn verhaal is, maar een verhaal dat hem 
wordt opgedrongen te openbaren. Handelingen die de verdachte als instru-
ment gebruiken – zoals misleiding of fysiek of psychisch geweld – kunnen 
ertoe leiden dat de verdachte niet zijn verhaal vertelt. Het menswaardig be-
handelen van de verdachte houdt in dat hij, als (1) onderwerp van het verhaal, 
(2) zijn (3) persoonlijke verhaal kan vertellen. 

2.3 Conclusie: instrumentele en rechtsbeschermende maatstaven voor 
de toetsing van opsporingsmethoden 

Strafprocesrecht is instrumentaliteit en rechtsbescherming. Dat geldt ook 
voor de beoordeling van de noodzakelijkheid en rechtmatigheid van de inzet 
van opsporingsmethoden. Zij moeten enerzijds een effectieve en efficiënte 
bijdrage leveren aan het vooraf vastgestelde doel en anderzijds de rechten 
van de burger waartegen de bevoegdheid wordt ingezet niet onrechtmatig 
beperken. Hierboven en in de voorgaande hoofdstukken zijn vanuit zowel 
instrumenteel als rechtsbeschermend perspectief verschillende begrippen aan 
de hand van parlementaire stukken, literatuur en jurisprudentie geanaly-
seerd. In deze subparagraaf wordt het algemene deel van dit onderzoek afge-
rond en dit vormt daarmee de afronding van één van de twee in de inleiding 
genoemde doelen: het analyseren en opstellen van maatstaven voor de toet-
sing van opsporingsmethoden in het algemeen.  

In de volgende paragraaf staat het tweede doel centraal wanneer neu-
rogeheugendetectie als testcase wordt gebruikt voor de hier ontwikkelde 
maatstaven, te weten dat de methode (in bepaalde mate) (1) efficiënt en 
(2) effectief moet zijn en (3) de verdachte tegen ongeoorloofde dwang moet 
worden beschermd (4) (mede) ter bevordering van de autonome positie van 
de verdachte. Voor de instrumentele maatstaven efficiëntie en effectiviteit 
gelden de volgende ijkpunten voor de beoordeling: bij de efficiëntie van een 
opsporingsmethode gaat het om de berekening met welke kosten het resul-
taat kan worden verkregen, welke en hoeveel (1) input en (2) throughput no-
dig zijn om de (3) output te verkrijgen. Als input en throughput bekend zijn om 
de output te verkrijgen, kan ook worden beoordeeld wat de (4) outcome en 
(5) impact van de output is, id est welke effecten hebben de verkregen resulta-
ten in het proces en in de samenleving (tegen welke kosten). Om het effect 
(outcome) van een opsporingsmethode te beoordelen, moet (a) worden vast-
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gesteld met welk doel hij wordt ingezet; (b) in welke mate de methode valide 
is en; (c) de resultaten betrouwbaar zijn, onder meer door (d) deskundige 
afname, zodat kan worden geanalyseerd of en in welke mate het doel is be-
reikt. 

Voor de rechtsbeschermende maatstaven geldt dat de methode in abstrac-
to en in concreto ongeoorloofd is als de methode de verdachte (1) vernedert, 
(2) ongerechtvaardigd ongelijk behandelt, (3) het forum internum van de ver-
dachte (zijn persoonlijkheid, zijn bewustzijn of de openbaring van contents of 
the mind) beïnvloedt of verandert, (4) een integriteitsrisico voor de opsporing 
oplevert, of (5) in het commune strafprocesrecht niet-meewerken kan worden 
bestraft. De concrete toepassing van opsporingsmethoden is ongeoorloofd als 
(6) een niet te rechtvaardigen inbreuk wordt gemaakt op de afgeschermde 
privézones niet zijnde het forum internum, waarbij beperkingen in de afge-
schermde fysieke, ruimtelijke en informationele privacy in beginsel geoor-
loofd zijn, of als (7) de aard en mate van de straf voor niet-meewerken in het 
bijzondere strafrecht te zwaar of te hoog is. De bescherming tegen deze vor-
men van dwang maken het mede mogelijk dat de verdachte niet alleen object 
van onderzoek is maar ook een autonome procesdeelnemer. Binnen de maat-
staf autonomie zijn twee ijkpunten onderscheiden die sterk met elkaar sa-
menhangen, namelijk het (8) onafhankelijk, in de zin van vrij van vreemde 
invloeden, en (9) het persoonlijk, in de zin op basis van persoonlijke voor-
keuren en overtuigingen, beslissen. De verdachte moet zijn verhaal op basis 
van persoonlijke overwegingen naar voren kunnen brengen. 

3. NEUROGEHEUGENDETECTIE GETOETST 

In de vorige paragraaf van de conclusie zijn de twee bevindingen gepresen-
teerd: (1) dat (ten minste in Nederland) de wetgever, de opsporingspraktijk 
en de wetenschap weinig aandacht besteedt aan de instrumentele zijde van 
opsporingsmethoden (en eigenlijk is dat des te merkwaardiger omdat instru-
mentaliteit de huidige strafrechtelijke tijdsgeest domineert) en; (2) dat de in 
dit onderzoek behandelde mensenrechten eenzelfde structuur hebben, zij 
verbieden ongeoorloofde dwang mede om autonoom beslissen mogelijk te 
maken en te bevorderen. Naast deze bevindingen zijn maatstaven en ijkpun-
ten op een rij gezet waaraan (nieuwe) opsporingsmethoden kunnen (of beter: 
zouden moeten) worden beoordeeld op hun instrumentele merites en men-
senrechtelijke aspecten. Als (nieuwe) opsporingsmethoden aan deze maat-
staven en ijkpunten worden getoetst, wordt de instrumentele zijde van op-
sporingsmethoden een volwaardig onderwerp dat bijdraagt aan het verbete-
ren van het beslisproces om tot de inzet van een bepaalde methode te komen. 
De rechtsbeschermende toetsing is zowel in de wetgeving en parlementaire 
stukken als in de praktijk al veel steviger verankerd, maar door de inhoude-
lijke onduidelijkheid van bepaalde concepten aan een vereenvoudigde struc-
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tuur en duidelijkere operationalisatie toe. Dat alles wordt bereikt door de 
ijkpunten toe te passen die in de laatste alinea van de vorige paragraaf zijn 
opgesomd. Deze ijkpunten uit het algemene toetsingskader voor opspo-
ringsmethoden worden hieronder toegepast op neurogeheugendetectie, dat 
zodoende als testcase voor het toetsingskader dient. Uiteindelijk leidt deze 
synthese tot een afweging of en eventueel op welke wijze neurogeheugende-
tectie in het Nederlandse strafprocesrecht kan worden geïntroduceerd. 

3.1 Instrumentaliteit 

De instrumentele zijde van een opsporingsmethode bestaat, kort gezegd, uit 
een berekening van de kosten die noodzakelijk zijn om de resultaten te ver-
krijgen waarmee het doel van de methode wordt bereikt. Voor deze bereke-
ning is ten eerste essentieel dat het doel (in bepaalde mate) wordt bereikt. Of 
een methode het doel bereikt, is afhankelijk van de betrouwbaarheid van de 
meting, de validiteit van de methode en de kwaliteit van de deskundige. Ten 
tweede moet duidelijk zijn welke kosten nodig zijn om het resultaat te ver-
krijgen. 

3.1.1  Effectiviteit: het bereiken van het doel door een valide en betrouwbare methode 
op deskundige wijze in te zetten 

De inzet van opsporingsmethoden dienen normaliter de waarheidsvinding 
als doel. Daarvoor moet echter wel worden vastgesteld dat de uitvoerende 
persoon, de methode en de meting deskundig, valide en betrouwbaar zijn. 
Als aan een van deze voorwaarden niet is voldaan, dan wordt het resultaat 
van de methode ‘vervuild’. Zeker bij wetenschappelijke methoden, zoals het 
DNA-onderzoek en neurogeheugendetectie, is aan de hand van de literatuur 
uitstekend te analyseren of en in welke mate de methode valide is en be-
trouwbare resultaten oplevert (bij de uitvoering door een deskundig per-
soon). Neurogeheugendetectie heeft als doel het vaststellen of een persoon 
daderkennis heeft door zijn hersenactiviteit bij verschillende taken te verge-
lijken. Of en in welke mate dit doel wordt bereikt, hangt af van (1) de validi-
teit van de methode en; (2) voorwaarde voor een betrouwbare afname. Deze 
twee aspecten worden hieronder uitgewerkt. 

Bij de validiteit gaat het om de kwestie of de methode meet wat hij be-
hoort te meten, in dit geval dus of neurogeheugendetectie daadwerkelijk laat 
zien dat een persoon daderkennis heeft. Twee belangrijke begrippen daarbij 
zijn sensitiviteit en specificiteit, die respectievelijk de verhouding tussen 
correct en vals geïdentificeerde daders en correct en vals geïdentificeerde on-
schuldigen weergeven. Een concrete neurogeheugendetectietest kan vier 
uitkomsten hebben: (1) vaststelling van daderkennis bij een dader (correct-
positief); (2) vaststelling van daderkennis bij een onschuldige (vals-positief); 
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(3) vaststelling van ontbreken van daderkennis bij een onschuldige (correct-
negatief) en; (4) vaststelling van ontbreken van daderkennis bij een dader 
(vals-negatief). De sensitiviteit van neurogeheugendetectie, zoals die blijkt uit 
de wetenschappelijke literatuur, is 0,8. Dit betekent dat bij tachtig procent 
van de daders correct wordt vastgesteld dat zij daderkennis bezitten. Bij 
twintig procent van de daders luidt de conclusie dat daderkennis ontbreekt 
of dat er geen duidelijke conclusies zijn te trekken en zij worden derhalve ten 
onrechte niet als daders herkend. De specificiteit van neurogeheugendetectie 
is 0,94. Dit betekent dat bij 94 procent van de onschuldigen correct wordt 
vastgesteld dat zij geen daderkennis bezitten, terwijl bij zes procent van de 
onschuldigen onjuist wordt geconcludeerd dat zij wel daderkennis bezitten 
of dat op basis van de resultaten geen conclusie mogelijk is.  

In algemene zin is neurogeheugendetectie beter in het identificeren van 
onschuldigen, maar zowel bij daders als onschuldigen niet foutloos. Het is 
echter beter een dader niet te ontdekken, dan een onschuldige onterecht te 
veroordelen. Deze uitkomsten, die in het licht van de zeer jonge leeftijd van 
neurogeheugendetectie en de snelle ontwikkeling van het vakgebied van de 
neuropsychologie, zijn bemoedigend. Daarnaast zijn zij niet slechter dan 
andere technieken, zoals de oor-, geur- en handschriftidentificatieproef, die 
in het strafprocesrecht worden gebruikt. Wat deze uitkomsten wel aantonen, 
is dat voorzichtig met het toeschrijven van daderkennis moet worden omge-
gaan. Omdat die conclusie weleens onjuist is, moet neurogeheugendetectie 
niet als enige of doorslaggevend bewijs worden gebruikt. Het is belangrijk 
om onterechte veroordelingen te voorkomen door de bewezenverklaring op 
een tweede bewijsmateriaal te laten rusten. Daarnaast is het essentieel dat de 
‘ideale’ procedure voor het opstellen en afnemen van neurogeheugendetectie 
wordt gevolgd om de kans op foutieve classificaties zoveel mogelijk te ver-
mijden.  

In theorie is neurogeheugendetectie dus een valide methode, hij meet in 
een overgrote meerderheid van de gevallen wat hij behoort te meten. Of het 
in een specifiek geval betrouwbare resultaten oplevert, hangt van een hoe-
veelheid aan voorwaarden af. De belangrijkste voorwaarde is dat voldoende 
items beschikbaar zijn waarover onschuldigen onwetend zijn (de voorwaarde 
van naïviteit). Hoe meer items hoe betrouwbaarder daderkennis kan worden 
vastgesteld. Het is namelijk voorstelbaar dat een onschuldige toevallig één 
item (ten onrechte) ‘herkent’, maar de kans dat dit bij meerdere items telkens 
opnieuw gebeurt, is veel kleiner.  

Voor elk onderwerp dat in een GKT aan bod komt, moet zijn voldaan 
aan de voorwaarde van naïviteit. Door daderkennis te verspreiden tijdens het 
verhoor, door het verstrekken van het dossier of via de media, verkrijgen 
meerdere personen daderkennis. Omdat neurogeheugendetectie niet kan 
achterhalen wanneer en hoe iemand de daderkennis heeft verkregen, moet 
zeer terughoudend worden omgegaan met het verstrekken van informatie 
(en/of de GKT moet zo vroeg mogelijk in het opsporingsonderzoek worden 
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afgenomen zodat er minder ruimte voor lekkage van informatie is). Verder, 
om eventuele lekkage van informatie vast te stellen, is het noodzakelijk dat 
verhoren worden opgenomen. Het verhoor lijkt de meest aangewezen situa-
tie te zijn waarin informatie wordt gelekt. Als het verhoor is opgenomen, dan 
kan later worden gecontroleerd of de GKT aan de voorwaarde van naïviteit 
voldoet. 

Daarnaast kunnen enkele interne controlemechanismen in de neuroge-
heugendetectieprocedure worden ingebouwd. Het is namelijk mogelijk om 
verschillende fysiologische maten simultaan te registreren bij de inzet van 
(neuro)geheugendetectie (en eigenlijk worden dan de fysiologische en neuro-
logische geheugendetectie gecombineerd). Hierdoor kunnen deskundigen de 
vaststelling van daderkennis baseren op meerdere bronnen, bijvoorbeeld 
hartslag, hersenactiviteit en ademhaling. Hierdoor is een voor de geheugen-
detectie interne unus testis, nullus testis ingebouwd omdat de conclusie dat 
iemand daderkennis bezit op twee (of meerdere) van elkaar onafhankelijke 
maten kan worden gebaseerd (waarbij ik niet wil beweren dat hiermee dan 
ook direct aan de unus testis, nullus testis uit artikel 342 lid 2 Sv is voldaan). 
Een tweede intern controlemechanisme is dat twee deskundigen de ruwe 
data analyseren en daarover onafhankelijk van elkaar concluderen of de per-
soon daderkennis bezit. Daderkennis toeschrijven aan een persoon heeft de 
potentie om een zeer sterk bewijsmiddel te zijn (terwijl neurogeheugendetec-
tie niet foutloos is toe te passen). Door naast verschillende maten te nemen, 
ook meerdere deskundigen de data te laten analyseren, is een tweede verge-
lijkingsmogelijkheid gecreëerd. De verschillende biologische maten kunnen 
met elkaar worden vergeleken om te beoordelen of deze elkaar steunen. Ook 
de conclusie van meerdere deskundigen kunnen met elkaar worden vergele-
ken. Dit alles maakt de kans op foutieve categorisatie kleiner. Als laatste is 
het natuurlijk noodzakelijk dat deskundigen worden opgeleid (en eventueel 
dat zij in het buitenland ervaring opdoen met de toepassing van (neuro)ge-
heugendetectie). Idealiter kan de deskundige zowel fysiologische data als 
neurologische data verzamelen en interpreteren. Verder moet hij, omdat hij 
de items van de GKT moet opstellen, een recherchekundige achtergrond of 
opleiding hebben. Hij moet een plaats delict namelijk onderzoeken om ge-
schikte en voldoende onderwerpen voor een GKT te selecteren en dit lijkt 
slecht mogelijk zonder kennis van recherchewerk. 

Al met al is neurogeheugendetectie mijns inziens, vanuit effectiviteits-
overwegingen, een geschikte methode om toe te passen in een strafvorderlij-
ke context (en dit wordt alleen maar sterker omdat het wetenschappelijke 
onderzoek naar deze methode nog in volle gang is). Het is een valide metho-
de die in ongeveer tachtig procent van de gevallen daders correct herkent en 
in 94 procent van de gevallen onschuldigen correct herkent. Daarnaast zijn in 
de wetenschap en door de toepassing van (neuro)geheugendetectie in andere 
landen inzichten verkregen in do’s and don’t’s. Van (andermans) fouten en 



Slotbeschouwing 473 

 
――― 

successen kunnen lessen worden getrokken waarmee de neurogeheugende-
tectieprocedure steeds beter wordt. 

3.1.2  Efficiëntie: kosten-batenanalyse 

Dat de methode valide is en waarheidsgetrouwe resultaten oplevert is een 
noodzakelijke voorwaarde, maar op zichzelf niet voldoende. Methoden met 
hoge kosten, bijvoorbeeld doordat kostbaar apparatuur moet worden aange-
schaft of omdat de methode arbeidsintensief is, kunnen in de praktijk niet of 
slechts in geringe mate worden ingezet. Politieeenheden beschikken nu een-
maal niet over een oneindig kapitaal en mankracht. Hierdoor is ook efficiën-
tie een belangrijke maatstaf voor de beoordeling van de instrumentele ge-
schiktheid van opsporingsmethoden. Het gaat hierbij om de kosten die moe-
ten worden gemaakt om de gewenste resultaten te verkrijgen.  

Voor neurogeheugendetectie geldt het volgende: Per onderzoek in een 
strafzaak dienen deze opeenvolgende handelingen door de GKT-deskundi-
ge(n) te worden verricht: (1) het onderzoeken van de plaats delict; (2) het 
opstellen van de items voor de test; (3) het afnemen van de test; (4) het analy-
seren van de data en; (5) het rapporteren over de output. Dat de GKT-des-
kundige zowel de plaats delict moet onderzoeken als de neurogeheugende-
tectietest moet opstellen, afnemen en scoren, laat zien dat hij een recherche-
kundige en een medische/psychologische opleiding moet hebben genoten. 
Naast deze basiskennis moet hij als neurogeheugendetectie-specialist worden 
opgeleid en het lijkt aannemelijk dat de autoriteiten hiervoor de kosten moe-
ten dragen. Hetzelfde geldt voor de aanschaf van apparatuur, zoals fysiologi-
sche en neurologische meetapparatuur en computers om de data op te slaan 
en te analyseren. Deze kosten zijn niet direct van invloed op de kosten van de 
inzet van neurogeheugendetectie in een specifieke zaak, maar moeten wel 
voorafgaand aan de introductie van neurogeheugendetectie in het Neder-
landse strafprocesrecht worden gemaakt. Idealiter worden meerdere regiona-
le GKT-eenheden opgericht. Het is, voornamelijk vanuit het oogpunt dat 
lekkage van informatie de afname van neurogeheugendetectie vrijwel onmo-
gelijk maakt, belangrijk dat de test zo snel mogelijk wordt afgenomen. Dit 
betekent dat de deskundigen snel de plaats delict moeten onderzoeken op 
geschikte onderwerpen voor de test en de test het liefst voor het eerste ver-
hoor moeten afnemen. Hiervoor zijn korte aanrijtijden essentieel, vandaar de 
keuze voor regionale eenheden.  

Deze noodzakelijke voorafgaande, algemene kosten maken de kosten per 
onderzoek echter niet duidelijk. Hiervoor is een beoordeling nodig over de 
input en throughput om tot de output te komen. Hierover is echter weinig 
informatie beschikbaar omdat slechts één land op structurele basis gebruik 
maakt van geheugendetectie in de strafvordering. Aan de hand van artikelen 
over de toepassing van geheugendetectie in Japan is enkel een inschatting te 
maken over de arbeidskosten per zaak. Op basis van de hoeveelheid GKT-des-
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kundigen die in dienst zijn van de Japanse politie en de hoeveelheid zaken 
die zij per jaar behandelen, wordt duidelijk dat een deskundige ongeveer 25 
uren bezig is met één onderzoek. Op basis van salarisinformatie uit vacatures 
voor deskundigen bij het Nederlands Forensisch Instituut komt dit neer op 
een bedrag tussen de € 535 en € 795 per onderzoek per deskundige. Daarbij 
komen dan nog de kosten voor de overige input en throughput, zoals vervoer, 
gebruikmaking van computer en meetapparatuur, afschrijving van dezelfde 
apparatuur en bureaukosten. Ook valt er wat voor te zeggen om medische 
controle verplicht te stellen omdat het afnemen van fysiologische en neuro-
logische maten in de fysieke integriteit ingrijpt. De kosten voor de inzet van 
neurogeheugendetectie lijken daarmee hoger dan bij een DNA-vergelijking 
omdat voor de afname van het materiaal, het opstellen van het profiel en het 
automatisch vergelijken minder tijd nodig is en minder apparatuur wordt 
gebruikt. De kosten van neurogeheugendetectie lijken wel lager dan bijvoor-
beeld een telefoontap of dynamische observatie. Uit het Amerikaanse Wire-
tap-rapport blijkt namelijk dat een gemiddelde telefoontap in de Verenigde 
Staten $ 50.000 kost32 en een dynamische observatie met één agent of één auto 
respectievelijk $ 50 en $ 100 per uur kosten (waarbij de kosten van het volgen 
van een persoon of object met een GPS-tracker slechts een schijntje van dit 
bedrag kost).33 

Als laatste zijn nog twee factoren van belang die de kosten voor de inzet 
van een methode bepalen. Als de resultaten zijn verkregen, kan zich nog een 
kostenverhogende en -verlagende omstandigheid voordoen. De (mogelijke) 
kostenverhogende omstandigheid is de eventuele mogelijkheid om een con-
tra-expertise toe te laten passen of een andere situatie die de finaliteit aantast. 
Normaliter zijn, naar Nederlands strafprocesrecht, geen rechtsmiddelen mo-
gelijk tegen de toepassing van een opsporingsmethode. Daarnaast kan een 
contra-expertise minder noodzakelijk worden gemaakt als direct twee des-
kundigen de verkregen ruwe data beoordelen. Verder maakt niet elke ver-
dachte gebruik van zijn recht op contra-expertise. Als laatste, mocht de ver-
dachte daarvan wel gebruik maken, dan zijn de kosten voor de contra-
expertise waarschijnlijk niet hoog. De GKT kan niet nog een keer worden 
afgenomen omdat de voorwaarde van naïviteit dan is geschonden. Dat bete-
kent dat de enige mogelijkheid voor contra-expertise een nieuwe beoordeling 
van de ruwe data is en dat is natuurlijk veel minder tijdsintensief dan een 
volledig nieuwe neurogeheugendetectietest. De (mogelijke) kostenverlagen-
de omstandigheid is de contextafhankelijk van het bewijs. Sommige bewijs-
middelen, namelijk identificerende gegevens zoals een DNA-profiel of vin-

                                                             
32  Zie http://www.uscourts.gov/statistics-reports/analysis-reports/wiretap-reports voor 

alle telefoontaps rapport vanaf 1997, laatst geraadpleegd op 12 januari 2017. 

33  K.S. Bankston & A. Soltani, ‘Tiny Constables and the Cost of Surveillance: Making 

Cents Out of United States v. Jones’, The Yale Law Journal Online 2014, 123, p. 341-350.  
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gerafdrukken, zijn ook in toekomstige onderzoeken waardevol. Met deze in-
formatie kunnen meerdere (ook nog te plegen) strafbare feiten worden opge-
helderd. Fysiologische en neurologische maten zoals die worden gebruikt bij 
(neuro)geheugendetectie vallen echter niet onder deze categorie van bewijs-
middelen. De biologische maten zijn een reactie op een op dat moment ge-
presenteerde stimulus en dus contextafhankelijk. 

Samenvattend, neurogeheugendetectie is (zoals in de vorige subpara-
graaf is betoogd) een effectieve methode. In deze subparagraaf is de efficiën-
tie van neurogeheugendetectie bekeken. Per onderzoek zijn de arbeidskosten 
niet hoger dan bij andere methoden die regelmatig worden gebruikt. Ook het 
gebruik van andere input en throughput lijken geen onevenredige belasting 
voor het budget te vormen. Wel moet flink worden geïnvesteerd in de oplei-
ding van deskundigen en de aanschaf van apparatuur. Neurogeheugendetec-
tie lijkt ondanks deze investeringskosten, zeker gezien de sterke bewijswaar-
de om daderkennis aan een persoon toe te kunnen schrijven, een in voldoen-
de mate efficiënte methode. 

3.2 Rechtsbescherming 

In deze paragraaf komen de rechtsbeschermende maatstaven uit het recht op 
respect voor menselijke waardigheid, het recht op respect voor privacy en het 
nemo-teneturbeginsel samen met de in hoofdstuk 4 beschreven kenmerken 
van neurogeheugendetectie. De verdachte wordt bij de toepassing van neu-
rogeheugendetectie namelijk: (1) lichamelijk gefixeerd; (2) waarbij een biolo-
gisch spoor (in de zin van hersenactiviteit) en; (3) een cognitief spoor (in de 
zin van vaststelling van daderkennis) wordt vergaard. De vraag is hoe deze 
kenmerken van neurogeheugendetectie zich verhouden in het licht van de 
eerder genoemde mensenrechten. Hieronder vindt deze analyse plaats. 
Daarbij worden de kenmerken van neurogeheugendetectie beoordeeld in het 
licht van (1) de toelaatbaarheid van dwang en; (2) de toelaatbaarheid van de 
beperking van de autonomie.  

In de onderstaande drie subparagrafen komen respectievelijk de lichame-
lijke fixatie, het biologische spoor en het cognitieve spoor aan bod. De licha-
melijke fixatie – de verdachte moet volledig worden gefixeerd tijdens de af-
name van de GKT omdat elke spierbeweging de resultaten kan beïnvloeden 
– wordt beoordeeld in het licht van het verbod op vernederende behandeling 
en de inbreuk op de afgeschermde fysieke zone. De andere vormen van 
dwang zijn niet van toepassing op dit kenmerk van neurogeheugendetectie. 
Hetzelfde geldt voor het biologische spoor – met (neuro)geheugendetectie 
worden als ruwe data namelijk fysiologische en/of neurologische informatie 
verkregen. Omdat geen identificerende informatie wordt verkregen, blijft een 
beoordeling van de inbreuk op de informationele zone en het forum internum 
achterwege. Dit is echter anders bij het cognitieve spoor. Met de ruwe data 
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kan worden geanalyseerd of de onderzochte persoon daderkennis bezit. Er 
wordt dus een uitspraak gedaan over het al dan niet bezitten van een herin-
nering en daarmee in het algemeen over het geheugen. De aspecten van 
dwang die niet van toepassing zijn op dit kenmerk zijn de inbreuk op de af-
geschermde fysieke en ruimtelijke zone. Kwesties die wel aan bod komen, 
zijn of het onderzoek naar het geheugen op zichzelf al een vernederende be-
handeling is en of het op deze manier verkrijgen van informatie te rechtvaar-
digen is in het licht van de afgeschermde informationele zone over het privé-
leven en de vrije keuze die een verdachte normaliter heeft om, op geen enke-
le manier geopenbaarde, informatie (niet) te delen met de autoriteiten.  

De integriteitstoets blijft hier achterwege. Van een integriteitsrisico dat 
zich altijd bij neurogeheugendetectie voordoet, zoals bij de samenwerking 
met criminele informanten en infiltranten, is geen sprake. Omdat het wette-
lijke procedurele kader waarbinnen toezicht op de afname van neurogeheu-
gendetectie gestalte moet krijgen nog onbekend is, zijn geen uitspraken te 
doen over de integriteitsrisico’s bij de inzet van de methode in concreto. Ver-
der is het evident (en in het Nederlandse strafprocesrecht gebruikelijk) dat 
een methode wordt ingezet op basis van een bepaalde verdenkingsgraad, die 
in voldoende mate geobjectiveerd wordt toegepast. Hiermee is het verbod op 
ongerechtvaardigde ongelijke behandelingen gehandhaafd, waarbij het na-
tuurlijk wel mogelijk is om de toepassing op dit punt in concreto te bestrijden. 
Ook is de toepassing van straffen op niet-meewerken aan opsporingshande-
lingen in het commune strafrecht door de verdachte het Nederlandse straf-
procesrecht vreemd. De eerder door de regering in dit decennium voorge-
stelde decryptiebevel vormde hierop een trendbreuk en is bij het definitieve 
wetsvoorstel (terecht) weer ingetrokken. 

3.2.1  Lichamelijke fixatie 

De afname van neurogeheugendetectie vindt plaats terwijl de verdachte vol-
ledig is gefixeerd zodat hij geen bewegingsvrijheid, bewegingsmogelijkheid 
heeft. Lichamelijke fixatie is een van de maatregelen die bijdragen aan be-
trouwbare afname van neurogeheugendetectie. Vanuit rechtsbeschermend 
perspectief is lichamelijke fixatie niet zonder meer geoorloofd. Het maakt 
namelijk inbreuk op de lichamelijke integriteit en vrijheid. In dit onderzoek 
kan dit worden beoordeeld in het licht van het recht op respect op menselijke 
waardigheid en het recht op respect voor privacy. De bescherming van het 
eerstgenoemde recht beslaat elke handeling die de verdachte vernedert. De 
vraag is dan of het volledig fixeren van de verdachte een vernederende be-
handeling is. Het recht op respect voor privacy beschermt verschillende, 
relatieve en absolute afgeschermde zones van het privéleven. De fysieke zone 
(of de fysieke privacy) is een onderdeel daarvan. Anderen hebben in beginsel 
geen toegang tot de relatieve afgeschermde, besloten fysieke zone van een 
persoon. 
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Verschillende gedragingen kunnen de lichamelijke en/of geestelijke vei-
ligheid aantasten en daardoor als vernederend worden bestempeld. Het gaat 
dan kort gezegd om gedragingen die de persoon het gevoel geven dat hij 
inferieur is, hem angst aanjagen of bij hem letsel veroorzaken. Voorbeelden 
uit de rechtspraak zijn (grof) en onnodig geweld tegen personen die van hun 
vrijheid zijn beroofd,34 tijdens een arrestatie35 en ‘[w]hen a person is confronted 
by police or other agents of the State’.36 Ook fysiek minder ingrijpende, maar 
niettemin vernederende, behandelingen zijn het scheren van het hoofdhaar 
als disciplinaire straf37 en het uitkleden door een agent van het andere ge-
slacht.38 Deze voorbeelden verschillen natuurlijk in gradatie van de vernede-
ring (zeker wanneer de zaken uit de rechtspraak van de HRC in ogenschouw 
worden genomen), maar zij overschrijden allen een minimum level of severity. 

De enkele lichamelijke fixatie overschrijdt deze grens niet en is dus niet 
vernederend. De fixatie bij neurogeheugendetectie is ingrijpend omdat de 
verdachte een uur lang volledig wordt gefixeerd en de fixatie moet mogelijk 
met enig geweld worden afgedwongen. Normaliter wordt geen onnodig en/ 
of grof geweld gebruikt. Daarnaast levert de fixatie als zodanig geen lichame-
lijk letsel op of tijdelijke of permanente ‘brandmerkingen’. Tevens levert de 
fixatie in normale omstandigheden, waarbij de verdachte in voldoende mate 
wordt uitgelegd wat hem te wachten staat zonder dat deze uitleg de kwaliteit 
van het onderzoek aantast, geen gevoelens van angst of inferioriteit op. Juist 
door de procedure uit te leggen, de verdachte te laten bijstaan door een 
raadsman en arts wordt hij niet enkel als object gebruikt dat een test moet 
ondergaan. Als laatste is de termijn van de fixatie relatief kort, namelijk onge-
veer een uur. De lichamelijke fixatie die noodzakelijk is voor de afname van 
neurogeheugendetectie levert geen vernederende behandeling op. De ver-
dachte wordt niet in zijn eer, zijn zelfrespect aangetast door het enkele feit 
dat hij voor een uur wordt gefixeerd, waarbij uitleg over de procedure veel 
onzekerheid weg kan nemen. 

Ter vergelijking met al bestaande opsporingsmethoden geldt dat in een 
iets mindere vergaande fixatie bijvoorbeeld ook in een verhoorsituatie kan 
worden toegepast. Agressieve, onberekenbare en/of onder invloed verkeren-

                                                             
34  EHRM (GK) 6 april 2000, appl. no. 26772\95, r.o. 120 (Labita vs. Italië) en EHRM 3 mei 

2012, appl. no. 23880/05 (Salikhov vs. Rusland) en EHRM 18 oktober 2012, appl. no. 

37679/08 (Bures vs. Tsjechische Republiek) en EHRM 25 juli 2013, appl. no. 32133/11 

(Kummer vs. Tsjechische Republiek) en EHRM 16 december 2014, appl. no. 57123\08, 

r.o. 58 (Dimcho Dimov vs. Bulgarije). Zie ook HRC 25 oktober 2010, comm. no. 1818/ 

2008 (McCallum vs. Zuid-Afrika) en HRC 22 maart 2011, comm. no. 1813/2008 (Ak-

wanga vs. Kameroen). 

35  EHRM 23 juli 2013, appl. no. 6343/11 (Gorea vs. Republiek Moldavië). 

36  EHRM 3 oktober 2013 appl. no. 47137/07 (Tahirova vs. Azerbaidjan). 

37  EHRM 11 december 2003, appl. no. 39084/97, r.o. 112-113 (Yankov vs. Bulgarije). 

38  EHRM 31 maart 2009, appl. no. 14612/02, r.o. 47 (Wiktorko vs. Polen). 
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de verdachten moeten voor de veiligheid van de verhorende ambtenaren 
onder omstandigheden ook worden gefixeerd. De fixatie is daarbij minder 
volledig, namelijk alleen de armen en/of benen, maar kan wel langer duren 
afhankelijk van de duur van het verhoor. Lichamelijke fixatie is ook toege-
staan bij het afnemen van lichaamsmateriaal bij verdachten die niet meewer-
ken of het toedienen van braakmiddel bij verdachten die bolletjes drugs heb-
ben ingeslikt (al valt de proportionaliteitstoets waarschijnlijk anders uit om-
dat door het inslikken van drugs het leven van de verdachte gevaar loopt en 
bewijsgaring niet het enige of belangrijkste doel is). Daarnaast is de lichame-
lijke fixatie, die ongeveer één uur duurt, veel minder ingrijpend dan een vrij-
heidsberovend dwangmiddel. Deze twee punten, te weten (1) dat lichamelij-
ke fixatie bij andere opsporingsmethoden wordt gebruikt en; (2) dat onder 
bepaalde voorwaarden veel ingrijpende vrijheidsbeperkingen mogelijk zijn, 
leiden mijns inziens ook tot de conclusie dat de noodzakelijke lichamelijke 
fixatie bij de afname van neurogeheugendetectie normaliter geen vernede-
rende behandeling is. 

Dit geldt volgens mij ook voor de afgeschermde fysieke zone in de zin 
van het recht op respect voor privacy. Waarbij het verbod op vernederen als 
een absoluut verbod wordt gezien, is het recht op respect voor privacy dat 
niet bij de meeste afgeschermde privézones. Het iemand beschikbaar houden 
om te worden verhoord (waarbij hij eventueel wordt gefixeerd), de afname 
van lichaamsmateriaal voor een DNA-matchingsonderzoek en het in voorlo-
pige hechtenis plaatsen van een verdachte vormen allemaal een inbreuk op 
het recht op respect voor privacy. Zij worden echter allemaal als gerechtvaar-
digde inbreuken op dat recht gezien. De noodzakelijke beperking van de be-
wegingsvrijheid bij neurogeheugendetectie lijkt mij het beste te zien als een 
combinatie van een verhoorsituatie en de afname van lichaamsmateriaal. Ten 
eerste wordt iemand namelijk achter een bureau geplaatst, gefixeerd en wor-
den aan hem vragen gesteld, waarbij biologische parameters worden geregi-
streerd. Deze lichamelijke fixatie van één uur lijkt mij ook een gerechtvaar-
digde inbreuk op het recht op respect voor privacy bij bepaalde delicten. Dit 
is een minder lange periode dan bij vele verhoren, al is de fixatie bij neuroge-
heugendetectie vollediger. De afnameperiode van neurogeheugendetectie is 
verder minder langdurig en ingrijpend dan een vrijheidsbenemend dwang-
middel, het gaat namelijk om een een-urige fixatie tegenover zes uren bij het 
ophouden voor onderzoek, drie dagen inverzekeringstelling of meer dan drie 
maanden voorlopige hechtenis. Bij de vrijheidheidsbenemende dwangmid-
delen wordt de verdachte weliswaar niet gefixeerd maar wel volledig van 
zijn vrijheid beroofd. Wat betreft de zwaarte van de inbreuk op de lichame-
lijke integriteit beschouw ik de lichamelijke fixatie bij de afname van neu-
rogeheugendetectie maximaal een gradatie zwaarder dan die bij het verhoor. 
Het is echter een lichtere inbreuk dan bij een vrijheidsbenemend dwangmid-
del. Dit maakt dat de lichamelijke fixatie bij de toepassing van neurogeheu-
gendetectie in het licht van het recht op respect voor privacy bij een precieze 
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wettelijke grondslag die een voorzienbare inbreuk regelt, proportioneel en 
subsidiair is en geen schending van de afgeschermde fysieke zone oplevert. 

3.2.2  Het biologische spoor 

De lichamelijke fixatie is bij neurogeheugendetectie enkel een middel. Door 
lichamelijke fixatie toe te passen, worden met neurogeheugendetectie twee 
verschillende ‘sporen’ vergaard. Het eerste spoor, de ruwe data, bestaat uit 
biologische sporen. Als ruwe data kunnen zowel fysiologische als neurologi-
sche parameters worden gebruikt. Idealiter combineert de GKT-deskundige 
verschillende maten zodat een intern controlemechanisme tot stand komt als 
waarborg tegen foutieve categorisaties. De kans is natuurlijk veel kleiner dat 
een onschuldige bij meerdere daderkennisitems zowel een verhoogde adem-
haling als versnelde hartslag als een hersenactiviteitspiek creëert. Vanuit 
mensenrechtelijk perspectief rijst de vraag of de verkrijging van biologische 
sporen een ongerechtvaardigde aard en mate van dwang oplevert. Omdat 
deze ruwe data als zodanig geen (identificerende) informatie over een per-
soon opleveren, wordt geen inbreuk op het informationele aspect van priva-
cy gemaakt en geen aard van dwang gebruikt die tot een schending van het 
zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel kunnen leiden door de verkrijging van 
contents of the mind. Ik analyseer daarom ook het biologische spoor alleen in 
het licht van het verbod op vernederen en de inbreuk op de afgeschermde 
fysieke privézone. 

De vraag rijst of de in de dagelijkse praktijk van de geneeskunde volledig 
aanvaardde methoden (in normale omstandigheden), zoals het waarnemen 
van hartslag, ademhaling en hersenactiviteit, het noodzakelijke minimum 
niveau voor een vernederende behandeling overschrijden. Natuurlijk kan het 
voorkomen dat een geaccepteerde methode, zoals het afnemen van bloed of 
het toedienen van braakmiddel, onder bepaalde omstandigheden vernede-
rend is. Maar normaliter is dat niet het geval. Dat zou namelijk betekenen dat 
in de dagelijkse praktijk van een ziekenhuis continue patiënten worden ver-
nederd. Daarnaast en belangrijker, deze meetmethoden zijn op zichzelf niet 
of nauwelijks ingrijpend te noemen en kunnen bij de verdachte alleen volle-
dig irrationele angsten opwekken. Het lichaam wordt ‘uitgerust’ met meet-
apparatuur, bijvoorbeeld een helm met elektroden om hersenactiviteit te 
meten en een hartslagmeter om de borst. Een helm of een hartslagmeter leve-
ren geen letsel of pijn op, zijn slechts in zeer geringe mate irriterend te noe-
men en worden zeker niet met het doel om- en opgedaan om de verdachte 
zich inferieur te laten voelen of angst aan te jagen (zover dat mogelijk is). Dat 
deze gevoelens bij de verdachte worden opgeroepen lijkt mij onmogelijk (of 
volledig irrationeel) door meetmethoden die in de praktijk zijn geaccepteerd 
en geen letsel of pijn opleveren en zeker niet als ingrijpend zijn te karakteri-
seren. 
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De inbreuk die met dit kenmerk van neurogeheugendetectie op het recht 
op respect voor privacy wordt gemaakt, komt het sterkst overeen met het 
afnemen van lichaamsmateriaal, dat de ruwe data vormt voor een DNA-ver-
gelijkingsonderzoek. Beide methoden hebben gemeen dat het afnemen van 
biologisch materiaal noodzakelijk is voor verdere analyse. Het biologisch 
materiaal kan worden geanalyseerd zodat het naar de persoon leidt waarvan 
lichaamsmateriaal op de plaats delict is gevonden of, in het geval van neuro-
geheugendetectie, die daderkennis bezit. Dit maakt dat afwegingen die des-
tijds zijn gemaakt om (ten minste) de afname en analyse van lichaamsmateri-
aal als een gerechtvaardigde inbreuk op mensenrechten te zien, hoogstwaar-
schijnlijk ook gelden voor neurogeheugendetectie. Mijns inziens is DNA-on-
derzoek, in welke vorm dan ook, zelfs ingrijpender dan neurogeheugende-
tectie als de focus op het biologische spoor ligt (en het cognitieve spoor voor 
nu wordt genegeerd). Hersenactiviteit, hartslag, ademhaling, zweetproductie 
en spierspanning leveren geen identificerende informatie op, zijn informatie-
arm en niet voor toekomstige onderzoeken te gebruiken. Van heel veel per-
sonen in de wereld is de maximale hartslag 197 en de hartslag in rust 55. Dat 
een hersenactiviteitspiek op een bepaalde locatie bij (min of meer) alle men-
sen op min of meer dezelfde locatie in de hersenen plaatsvindt als zij infor-
matie herkennen (in plaats van voor het eerst waarnemen), is de basis van 
neurogeheugendetectie. Zonder deze overeenkomst van biologische reacties 
zou neurogeheugendetectie niet kunnen bestaan. Een DNA-profiel is wel 
uniek en (tegenwoordig) bestaan veel mogelijkheden om identificerende in-
formatie (zoals lichaamskenmerken) uit lichaamsmateriaal af te leiden. De in-
formatierijkheid van een DNA-profiel is dus vele mate hoger dan de infor-
matie die wordt verkregen met neurogeheugendetectie. Als het meerdere de 
verdachte niet vernedert en geen ongerechtvaardigde inbreuk op de afge-
schermde fysieke privézone maakt, dan kan het mindere – de biologische 
sporen verkregen door neurogeheugendetectie – ook geen schending opleve-
ren van dezelfde mensenrechten. 

3.2.3  Het cognitieve spoor 

Het tweede spoor dat door toepassing van neurogeheugendetectie wordt 
verkregen, is van cognitieve aard. De analyse van de biologische sporen leidt 
uiteindelijk tot de conclusie of een persoon wel of geen daderkennis bezit op 
basis van zijn herkenning van daderkennisitems op een GKT. Dit soort in-
formatie komen de autoriteiten normaliter niet op het spoor tenzij de ver-
dachte een verklaring aflegt of hij op eerder moment daderkennis heeft geo-
penbaard, bijvoorbeeld in een dagboek, via (tele)communicatiemiddelen of 
aan een derde. Het essentiële verschil tussen de drie laatstgenoemde vormen 
van verspreiding van daderkennis is dat deze plaatsvinden op basis van 
vrijwilligheid, terwijl daarvan bij de gedwongen afname van neurogeheu-
gendetectie en de automatische verwerking en herkenning van daderkennis 
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door de hersenen geen sprake is. Het cognitieve spoor is mijns inziens dus 
het beste te vergelijken met onder dwang verkrijging van materiaal dat af-
hankelijk van de wil bestaat en normaliter ook afhankelijk van de wil kan 
worden verkregen, maar door een bijzondere, moderne, nieuwe techniek on-
afhankelijk van de wil kan worden verkregen.  

Enerzijds lijkt neurogeheugendetectie een opsporingsmethode die objec-
tief bewijs verzamelt omdat de methode is gebaseerd op een biologisch spoor 
dat de hersenen automatisch verwerken. Anderzijds wordt veel informatie 
verkregen die normaliter alleen op basis van vrijwilligheid door de verdachte 
wordt geopenbaard. Hierdoor bestaan de resultaten van neurogeheugende-
tectie niet alleen, in de termen van het Saunders-arrest, onafhankelijk van de 
wil maar ook afhankelijk van de wil. Enerzijds heeft de verdachte geen con-
trole over zijn biologische reacties op de automatische verwerking van stimu-
li, anderzijds heeft hij normaliter wel wilscontrole over het prijsgeven van 
herinneringen uit het episodisch geheugen.  

Dit maakt dit kenmerk – het cognitieve spoor – van neurogeheugendetec-
tie moeilijk te beoordelen. De eerste te beantwoorden kwestie is hoe dit cog-
nitieve spoor nu precies moet worden gecategoriseerd. De vraag of het cogni-
tieve spoor afhankelijk of onafhankelijk van de wil bestaat, is niet eenvoudig 
te beantwoorden omdat twee concurrerende, elkaar volledig uitsluitende 
visies mogelijk zijn. Het cognitieve spoor wordt niet als zodanig verkregen 
door de afname van neurogeheugendetectie. Door analyse van het biologi-
sche spoor concluderen deskundigen over het al dan niet aanwezig zijn van 
daderkennis. Deze conclusie is dus een gevolg, een resultaat van analyse van 
een biologisch spoor en dit biologische spoor bestaat onafhankelijk van de 
wil van de verdachte omdat hij geen invloed kan uitoefenen op het hersenac-
tiviteitpatroon, maar alleen gelijktijdige ruis kan veroorzaken. Farahany ver-
gelijkt opgestelde en opgeslagen herinneringen in een mentale ‘kluis’ met 
opgestelde en opgeslagen documenten39 en hierdoor zou het in het licht van 
het Saunders-arrest als onafhankelijk van de wil moeten worden gecategori-
seerd.  

Concurrerend kan ook de andere weg worden bewandeld, waarbij de 
nadruk wordt gelegd op de aard van de informatie die wordt verkregen. 
Easton wijst op het feit dat het onderscheid tussen een biologisch en cognitief 
spoor berust op een Cartesiaans dualisme tussen geest en lichaam, terwijl die 
tweedeling pertinent onjuist is.40 De conclusie die hieraan moet worden ver-
bonden is dat herinneringen (of ten minste de openbaring daarvan) afhanke-
lijk van de wil van de verdachte bestaan. Anderen wijzen juist op de inhoud 
van het cognitieve spoor waardoor een vergelijking met een verklaring het 

                                                             
39  N.A. Farahany, ‘Incriminating thoughts’, Stanford Law Review 2012, 2, p. 388. 

40  S. Easton, The Case for the Right to Silence, Burlington: VT: Ashgate Publishing 1998, 

p. 217. 
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meest voor de hand ligt.41 Daderkennis is per definitie kennis die (meestal) 
alleen de dader bezit en bij sommige of veel strafbare feiten enkel in het ge-
heugen van de verdachte is opgeslagen. Deze informatie kan op dit moment 
op geen andere wijze worden bemachtigd dan wanneer de verdachte spreekt, 
dus de verkrijging is altijd afhankelijk van de wil van de verdachte. Met de 
test wordt derhalve informatie verkregen van de verdachte die anders alleen 
kan worden verkregen als hij een verklaring aflegt. Als hij tijdens een ver-
hoorsituatie wordt geconfronteerd met het moordwapen kan hij verklaren 
dat het wapen hem onbekend voorkomt of zich van een verklaring onthou-
den. Deze keuze heeft de verdachte niet als hij neurogeheugendetectie on-
dergaat. Als de GKT wordt geïntroduceerd, wordt het zwijgrecht, ten minste 
gedeeltelijk, omzeild. Niet langer is het noodzakelijk om tijdens een verhoor 
te beoordelen of de verdachte daderkennis bezit, de autoriteiten kunnen bij 
de verdachte een GKT afnemen en dezelfde informatie bemachtigen. Door 
deze vergelijking te maken en door te benadrukken dat neurogeheugendetec-
tie, weliswaar via een omweg, inzicht in herinneringen verkrijgt, kan ten 
tweede ook worden geconcludeerd dat de verkrijging van het cognitieve 
spoor afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat. 

Daarnaast is de rijkheid van de informatie die wordt verkregen niet te 
vergelijken met al bestaande opsporingsmethoden die de verdachte moet 
dulden. In deze zin is de informatie verkregen door neurogeheugendetectie 
veel rijker dan bijvoorbeeld de informatie uit DNA-onderzoek. Met een op-
gesteld DNA-profiel van de verdachte kan alleen worden beoordeeld of zijn 
profiel overeenkomt met het profiel dat is opgesteld op basis van op de 
plaats delict gevonden sporen. De conclusie die bij een vergelijking, met 
grote mate van zekerheid, kan worden getrokken, is dat de verdachte op de 
plaats delict aanwezig is geweest. Bij neurogeheugendetectie kan van veel 
daderkennis worden beoordeeld of de verdachte deze kennis bezit en hier-
mee wordt dus een veel rijker beeld geschetst. De enige methode die verge-
lijkbare resultaten kan opleveren, is een verhoor waarin de verdachte besluit 
een verklaring af te leggen.  

Door de nadruk te leggen op de verkrijging van afgeschermde persoon-
lijke informatie die anders alleen op vrijwillige basis kan worden verkregen, 
is het cognitieve spoor gelijk te stellen met het gesproken woord. Beide geven 
namelijk inzicht in de contents of the mind van de verdachte. De eerste (of elke 
andere) conclusie roept een kunstmatige tweedeling in het leven tussen niet 
eerder geopenbaarde persoonlijke informatie of herinneringen die als verkla-

                                                             
41  B. Farrell, ‘Can’t get you out of my head: The Human Rights Implications of Using 

Brain Scans as Criminal Evidence’, Interdisciplinary Journal of Human Rights Law 2010, 1, 

p. 89-95 en D. Fox, ‘The Right to Silence as Protecting Mental Control: Forensic Neuro-

science and “the Spirit and History of the Fight Amendment”’, Akron Law Review 2009, 

3, p. 763-801. 
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ringen zijn afgelegd en niet eerder geopenbaarde persoonlijke informatie die 
via neurogeheugendetectie (en in strijd met de wil van de verdachte) wordt 
verkregen. Als de tweede categorie niet ook wordt gecategoriseerd als bewijs 
dat afhankelijk van de wil van de verdachte bestaat, wordt het zwijgrecht 
uitgehold. Het zwijgrecht maakt het de verdachte mogelijk om tijdens het 
verhoor te zwijgen. Maar als de opsporingsautoriteiten dit zwijgen willen 
omzeilen door gebruik te maken van neurogeheugendetectie, dan is dat (ge-
zien de stand der techniek) mogelijk. Dus als op een andere manier door de 
autoriteiten vragen worden gesteld (namelijk aan het geheugen), is het voor 
de verdachte niet langer mogelijk om te bepalen dat hij zwijgt. Dit terwijl 
normaliter de contents of the mind alleen worden geopenbaard als de verdach-
te daartoe bepaalt. Door de mogelijkheid om de wilsbepaling omtrent het 
reageren op vragen te omzeilen, is het zwijgen geen reële optie meer. Door 
elke verkrijging van niet eerder geopenbaarde persoonlijke informatie, die 
normaliter alleen kan worden verkregen als de verdachte spreekt, te be-
schouwen als een verklaring, blijft de waarde van het zwijgrecht en daarmee 
ook de autonome keuze in het proces intact. Ik pleit daarom ervoor om het 
cognitieve spoor als afhankelijk van de wil van de verdachte bestaand te 
bestempelen, waarmee het dezelfde bescherming verkrijgt als het gesproken 
woord. Het gaat namelijk om de verkrijging van (1) dezelfde soort informatie 
(2) door vragen aan de verdachte stellen (3) waarover hij normaliter volledige 
autonomie bezit als de informatie niet eerder of op een andere manier is geo-
penbaard. De informatie is testimonial in de kern omdat het de inhoud van 
herinneringen vrijgeeft en de verdachte (in het strafprocesrecht) controle 
over zijn gedachten kan en moet kunnen uitoefenen. Deze twee punten – dat 
het gaat om informatie die afhankelijk van de wil bestaat en normaliter alleen 
afhankelijk van de wil van de verdachte kan worden verkregen – maken 
mijns inziens dat het cognitieve spoor aanspraak maakt op dezelfde bescher-
ming als het gesproken woord. 

Dit betekent dat hieronder het cognitieve spoor als inbreuk op de verkla-
ringsvrijheid in het licht van het verbod op vernederende behandeling, de 
afgeschermde informatieve zone en het zwijgrecht en het nemo-teneturbegin-
sel wordt beoordeeld. Daarbij is van belang dat het cognitieve spoor, anders 
dan de lichamelijke fixatie en het biologische spoor, niet alleen een vorm van 
verkrijging onder dwang is maar ook een inbreuk op de autonome beslissing 
van de verdachte. Hij kan namelijk niet meer zelfstandig en persoonlijk bepa-
len of hij niet-geopenbaarde informatie prijsgeeft. De drie vragen die uitein-
delijk bepalen of de inzet van neurogeheugendetectie rechtmatig kan zijn, 
zijn de volgende: (1) is de verkrijging van episodische informatie tegen de wil 
van de verdachte vernederend?; (2) is de verkrijging van afgeschermde epi-
sodische informatie een schending van de private zone?; en (3) levert deze 
omzeiling van het zwijgrecht een schending van het zwijgrecht en het nemo-
teneturbeginsel op? 
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Dat het moeten dulden van de inzet van neurogeheugendetectie de pro-
cesautonomie beperkt, is buiten elke twijfel verheven. Persoonlijke informa-
tie die niet op een andere manier is geopenbaard, wordt met neurogeheu-
gendetectie toch ‘inzichtelijk’ gemaakt. Verdachten kunnen daartoe niet on-
afhankelijk en persoonlijk beslissen. De vraag is echter of dit op een manier 
gebeurt waardoor de verdachte wordt vernederd. Het recht op respect voor 
menselijke waardigheid bevordert het autonoom beslissen, maar pas als dit 
door een bepaalde mate en aard van dwang, namelijk door de persoon te ver-
nederen, wordt beperkt. Hiervoor moet de verkrijging van het cognitieve 
spoor een ernstige inbreuk op de eer, zijn zelfwaarde om zelfstandig over 
zijn herinneringen te kunnen beslissen, opleveren. Omdat het gaat om een 
cognitief spoor laat ik de lichamelijke integriteit buiten beschouwing, de li-
chamelijke fixatie en het biologische spoor zijn een inbreuk op de lichamelij-
ke integriteit maar gezien de aard en zwaarte niet ernstig genoeg om van een 
vernederende behandeling te spreken.  

De precieze vraag die moet worden beantwoord, is of het verkrijgen van 
het cognitieve spoor, van persoonlijke informatie die niet op een andere wijze 
is geopenbaard, de verdachte in zijn eer, zijn zelfrespect aantast. Het is na-
tuurlijk beangstigend dat anderen de eigen keuze om informatie te openba-
ren volledig kunnen omzeilen door iemand gedwongen woorden te laten 
zien en zijn hersenactiviteit te meten en op basis van deze methode conclu-
sies te trekken over het al dan niet bezitten van herinneringen. Dit geeft een 
gevoel van inferioriteit – omdat de eigen beslissing ondergeschikt wordt ge-
maakt – en van uitsluiting – omdat de persoon zelf geen beslissing kan ne-
men.  

 
‘It is the sinister side of neuroscientific techniques to bypass the first-person perspec-

tive and to treat the other as a physical object, reducing them to an object of nature, 

treating them according to natural laws and negating their control over their own 

minds.’42 

 
Hierbij is het onderscheid, dat in het licht van het nemo-teneturbeginsel 
wordt gemaakt, tussen afhankelijk en onafhankelijk van de wil bestaand ma-
teriaal mijns inziens belangrijk. Bloed, haar, documenten, een wapen of an-
dere goederen bestaan onafhankelijk van de wil. Een persoon heeft enkel met 
zijn gedachte geen controle over het bestaan van die dingen, hierbij doet de 
wil(scontrole) niet ter zake. De mens heeft wel controle over de verspreiding 
van persoonlijke informatie die zich in de hersenen bevindt en die dus niet 
op een andere wijze is geopenbaard. Met neurogeheugendetectie wordt de 
wil echter volledig omzeild, de persoon is een harde schijf en zijn herinnerin-

                                                             
42  J.C. Bublitz & R. Merkel, ‘Crimes against Minds: On Mental Manipulations, Harms and 

a Human Right to Mental Self-Determination’, Crim Law and Philos 2014, 1, p. 73. 
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gen kunnen worden blootgelegd. In welke mate kan iemand nog respect voor 
zichzelf hebben, zichzelf en zijn leven intrinsieke waarde43 toekennen als een 
ander persoon bepaalt welke herinneringen ik moet delen? 

Mijns inziens is het omzeilen van de wil van een persoon omtrent het de-
len van persoonlijke herinneringen een inferieure, uitsluitende en (daardoor) 
vernederende behandeling. Het maakt de verdachte inferieur omdat hij niet 
meer onafhankelijk over zijn herinneringen kan beschikken. Enerzijds heeft 
hij geen keuze omdat bepaalde omstandigheden worden opgeslagen als her-
inneringen en anderzijds heeft hij geen keuze omdat de autoriteiten hem 
deze omstandigheden kunnen laten ophalen uit het geheugen zodat zij zijn 
reacties kunnen registreren. De verdachte is op dat moment wat betreft zijn 
herinneringen volledig overgeleverd aan anderen. Met deze methode wordt 
bewerkstelligd dat hij zijn unieke menselijke capaciteiten niet kan benutten 
en in die zin wordt hij uitgesloten als mens, hij is enkel een object van de 
natuur, overgeleverd aan de autoriteiten door de reacties van zijn hersenen. 

Een ander punt om het cognitieve spoor op te beoordelen, is de inbreuk 
op het recht op respect voor privacy. Het is zonneklaar dat de verkrijging 
van niet-geopenbaarde informatie over en van de verdachte een inbreuk op-
levert op de afgeschermde informatieve zone van het privéleven. In deze zin 
is het cognitieve spoor ook niet te vergelijken met al mogelijke opsporings-
methoden. Het (versleuteld) opslaan van data, het voeren van gesprekken 
(via telecommunicatie), het versturen van (elektronische) berichten of het 
achter slot en grendel leggen van documenten zijn allemaal een vorm van 
openbaring van informatie (ook al is de verspreiding zeer selectief). De in-
formatie bevindt zich niet meer enkel in de hersenen van de persoon maar 
staan of zijn ook extern daarvan opgeslagen. Een soortgelijke inbreuk van het 
recht op respect voor privacy als met neurogeheugendetectie heeft niet plaats 
gevonden en lijkt alleen mogelijk als gedachten kunnen worden gelezen. 
Daar staat tegenover dat het recht op respect voor privacy, anders dan het 
recht op respect voor menselijke waardigheid en het eerlijk procesrecht, veel 
ruimte biedt voor de rechtvaardiging van een inbreuk. Wat aan de ene kant 
wordt gegeven – er is snel sprake van een inbreuk op de privézone –, wordt 
aan de andere kant weggenomen – door de ruime rechtvaardigingsmogelijk-
heden.  

Tot op heden zijn bijna alle opsporingsmethoden (behalve extreme me-
thoden, zoals foltering,) indien zij voorzienbaar, proportioneel en subsidiair 
worden toegepast, niet in strijd met recht op respect voor privacy geacht. 
Voorbeelden zijn de onvoorzienbaarheid van bijvoorbeeld de mogelijkheden 

                                                             
43  R.S. Dillon, ‘Respect’, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2015 Edition), E.N. 

Zalta (ed.), http://plato.stanford.edu/archives/fall2015/entries/respect/, laatst geraad-

pleegd op 25 augustus 2015. 
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tot het aftappen van telecommunicatie44 en het gebruik van camerabeelden45 
en het buitenproportioneel opslaan van lichaamsmateriaal.46 Toegestane 
methoden hebben allemaal, zoals hierboven al vermeld, gemeen dat het gaat 
om de verkrijging van op enigerlei wijze vrijwillig (selectief) geopenbaarde 
informatie. Wat betreft de aard van informatieverkrijging ligt een vergelij-
king met foltering het meest voor de hand. Door te martelen wordt getracht 
niet-geopenbaarde, episodische informatie te verkrijgen door de toepassing 
van geweld. Met neurogeheugendetectie wordt hetzelfde bereikt – niet-ge-
openbaarde informatie wordt beschikbaar gemaakt – maar zonder gewelds-
component. Op een ‘vriendelijke’ wijze wordt met neurogeheugendetectie 
dezelfde informatie verkregen die voorheen alleen tegen de wil van de ver-
dachte kon worden verkregen door hem te dwingen een verklaring af te 
leggen. 

Gedachten, of beter: herinneringen, zijn bij neurogeheugendetectie niet 
meer veilig, terwijl tot op dit moment episodische informatie van en over de 
verdachte niet kon worden verkregen tenzij hij op een eerder die informatie 
heeft geopenbaard. Het forum internum is tot op heden volledig van de bui-
tenwereld afgeschermd en kan dat blijven. Neurogeheugendetectie is een 
unieke opsporingsmethode doordat hij ‘absolute’ afscherming kan omzeilen. 
Als neurogeheugendetectie een rechtmatige bevoegdheid wordt, is het forum 
internum niet langer onaantastbaar. 

De vraag is of zo’n vergaande en unieke inbreuk te rechtvaardigen is. 
Mijns inziens moet die vraag ontkennend worden beantwoord. Als een as-
pect van het persoonlijke leven in absolute zin van de staat moet kunnen 
worden afgeschermd, dan zijn dat de hersenen. In fysieke zin biedt de abso-
lute bescherming van de hersenen waarborgen tegen het beschadigen of ver-
anderen van de hersenen en zijn structuren waardoor persoonlijkheidsver-
anderingen op kunnen treden. In cognitieve zin biedt de absolute bescher-
ming van het forum internum bescherming tegen indoctrinatie, andere per-
soonlijkheidsveranderende manipulaties of bewustzijnsbeïnvloedende in-
grepen. Door de hersenen en het forum internum een absolute bescherming 
toe te kennen, kan de staat mensen niet (volledig) naar zijn zin vorm geven 
zodat burgers alleen nog door de staat gewenst gedrag vertonen. Het zijn 
juist de uniek menselijke capaciteiten die verbonden zijn met de fysieke her-
senen waardoor mensen in staat zijn intelligente, creatieve, innovatieve en 
sociale dieren te zijn. Door de ontwikkeling van de persoonlijkheid en per-
soonlijke opvattingen voor zichzelf te houden, heeft de samenleving ook de 
mogelijkheid om pluralistisch te zijn, zowel op het gebied van de optie om 

                                                             
44  EHRM 24 april 1990, appl. no. 11801/85 (Kruslin vs. Frankrijk). 

45  EHRM 25 september 2001, appl. no. 44787/98 (P.G. & J.H. vs. het Verenigd Koninkrijk). 

46  EHRM (GK) 4 december 2008, NJCM-Bulletin 2009, 4, m.nt. Van der Staak (S. & Marper 

vs. het Verenigd Koninkrijk) 
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tussen verschillende rationele en morele alternatieven te kiezen als de accep-
tatie van velerlei religieuze, etnische en culturele overtuigingen. Ondanks dat 
deze vrije, onaantastbare afscherming van het forum internum ontegenzegge-
lijk gevaren met zich brengt, is het een absolute waarborg voor creativiteit, 
discussie en pluralisme en dat is noodzakelijk voor de verdere ontwikkeling 
van de mens als soort en het samenleven in een democratie in harmonie (en 
niet in onderdrukking). 

Nu gaat het bij neurogeheugendetectie niet om zulke vergaande ingre-
pen als indoctrinatie maar een relatief lichte inbreuk op het forum internum, 
namelijk de vrijwillige openbaring van persoonlijke informatie. Maar, mijns 
inziens moet het forum internum te allen tijde worden gevrijwaard van in-
menging. Het gaat daarbij niet alleen om het recht te hebben om geheimen te 
bewaren, maar het recht om onafhankelijk en zelfstandig beslissingen te ne-
men over mijn privéleven. Deze vrijheid houdt mede in dat een persoon au-
tonoom kan en mag beslissen over of en welke informatie hij met anderen 
deelt. Cognitieve vrijheid, onaantastbaarheid van het forum internum of men-
tale zelfdeterminatie als onderdeel van het recht op respect voor privacy 
garanderen soevereiniteit over de eigen geest (en dus het geheugen). Als 
informatie het Innenbereich, zoals het BVerfG en het BGH het noemen, niet 
heeft verlaten, komt de informatie absolute bescherming toe. 

Een samenleving waarin zelfs herinneringen niet meer volledig vrij zijn 
(zelfs al gaat het (op dit moment) maar om een heel selectief onderzoek naar 
bepaalde herinneringen), is een samenleving waar privacy vrijwel geen bete-
kenis meer heeft op een individueel niveau (waarbij ik mogelijke nadelen van 
inbreuken op het forum internum voor de volledige samenleving nu buiten 
beschouwing laat). Over informatie uit zijn privéleven die niet is geopen-
baard, kan een persoon zelfs niet meer vrijelijk beschikken. Daar komt bij dat 
het niet alleen om het beschikkingsrecht over eigen herinneringen gaat (alsof 
het om een (intellectueel) eigendomsrecht gaat), maar de aantasting van de 
autonomie met betrekking tot herinneringen maakt een inbreuk op een in-
trinsiek bestanddeel van de individuele persoonlijkheid. Als niet-geopen-
baarde persoonlijke informatie niet meer af te zonderen is, is van een per-
soonlijke levenssfeer niet of maximaal in zeer geringe mate sprake. Anders 
verwoord, als geheime, niet-geopenbaarde herinneringen niet worden be-
schermd dan is het recht op respect voor privacy een holle leus. Daar komt in 
dit geval nog bij dat de zoektocht naar geheimen plaatsvindt in het persoon-
lijke geheugen, het deel van de hersenen dat een belangrijke rol vormt bij het 
ontwikkelen, aanpassen en uiten van persoonlijke overtuigingen.  

Mijns inziens is neurogeheugendetectie een niet te rechtvaardigen in-
breuk op het recht op respect voor privacy omdat privacy anders niet meer 
bestaat. Zonder recht op geheimen komt onze samenleving daadwerkelijk in 
(de buurt van) een Orwelliaanse samenleving. 

Met neurogeheugendetectie wordt mijns inziens, naast dat het een ver-
nederende behandeling is en een ongerechtvaardigde inbreuk van het recht 
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op respect voor privacy oplevert, ook het zwijgrecht omzeild, uitgehold en 
van elke waarde ontdaan. Elke vraag waarop de verdachte normaliter niet op 
hoeft te reageren, kan met neurogeheugendetectie aan verdachtes hersenen 
worden gevraagd zodat hij geen controle meer heeft over zijn verklarings-
vrijheid. Hij ‘moet’ op deze wijze niet-geopenbaarde contents of the mind vrij-
geven. Een vergelijking met de zaak Allen ligt voor de hand (met dien ver-
stande dat ik de schending in Allen minder grof vindt dan die met neuroge-
heugendetectie wordt gemaakt). In Allen doet de verdachte consequent een 
beroep op zijn zwijgrecht als hij wordt geconfronteerd met vragen gesteld 
door (als zodanig opererende) opsporingsambtenaren. Daarom wordt beslo-
ten een celinformant bij hem in de cel te plaatsen, die als opdracht meekrijgt 
dat hij alles eraan moet doen om Allen te laten verklaren. De hoop is dat 
Allen buiten het ‘juridische’ kader van een verhoorsituatie inderdaad zijn ge-
heim prijsgeeft. En zo waar, geschiedt (althans volgens de celinformant). Het 
EHRM oordeelt dat deze omzeiling van eerlijk-procesrechten een schending 
van artikel 6 EVRM oplevert. Deze redenering is analoog toe te passen op de 
inzet van neurogeheugendetectie. Een verdachte kan consequent een beroep 
doen op zijn zwijgrecht en daarmee verkrijgen de autoriteiten geen persoon-
lijke informatie. Totdat… totdat zij neurogeheugendetectie toepassen. Mijns 
inziens is dit een grovere omzeiling omdat het spreken tegen een celinfor-
mant altijd nog afhangt van de vrije keuze van de verdachte. Hij moet niet 
met hem spreken (maar moet wel de (psychologische) druk weerstaan). Bij 
neurogeheugendetectie heeft de verdachte geen enkele keuze. Hij wordt 
meegenomen, gefixeerd en krijgt woorden te zien of te horen en daarmee 
geeft hij episodische informatie prijs. En daarmee is het zwijgrecht van elke 
waarde ontdaan omdat een consequent beroep op het zwijgrecht met de 
toepassing van neurogeheugendetectie kan worden omzeild. 

3.3 Conclusie 

Dit betekent dat, ondanks dat neurogeheugendetectie een effectieve en effici-
ente opsporingsmethoden is, zij mijns inziens niet rechtmatig tegen de wil 
van de verdachte kan worden afgenomen. Schuldigen worden in zo’n 80% 
van de gevallen correct geïdentificeerd en onschuldigen in ongeveer 94%. 
Daarnaast vallen de kosten van tussen de € 535 en € 795 mee ten opzichte van 
een dynamische observatie met personen, het infiltreren van een organisatie, 
het afluisteren van gesprekken en het uitwerken van de tapverslagen. Dat 
een persoon lichamelijk wordt gefixeerd om te worden onderzocht, is men-
senrechtelijk geen onoverkomelijk probleem. Zeker niet omdat het slechts ge-
durende één uur plaatsvindt. Dat een biologisch spoor, dat onafhankelijk van 
de wil van de verdachte bestaat, wordt verkregen, levert ook geen onover-
komelijke problemen op. In deze zin is de inbreuk mijns inziens lichter dan 
de inbreuk bij het afnemen van lichaamsmateriaal voor DNA-onderzoek, 
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omdat een DNA-profiel veel meer informatie bevat dan een met een EEG 
verkregen hersenactiviteitspatroon. Dat een persoon geen onafhankelijke en 
persoonlijke keuze meer kan maken of hij herinneringen openbaart of niet, 
vind ik wel een onoverkomelijk probleem. Wat betreft het recht op respect 
voor privacy wordt het privéleven van een belangrijk afgeschermd onderdeel 
– namelijk persoonlijke herinneringen – ontdaan. Ook vernedert de afname 
van neurogeheugendetectie de verdachte. En als laatste, om het compleet te 
maken, verwordt het zwijgrecht tot een holle leus. Het instrument van neu-
rogeheugendetectie dient mijns inziens niet als opsporingsmethode te wor-
den ingevoerd. 
 





 Samenvatting 

 
 
 
Het schuldige geheugen? Een onderzoek naar het gebruik van hersenon-
derzoek als opsporingsmethode in het licht van eisen van instrumentaliteit 
en rechtsbescherming 
 
De kennis over de structuren en de werking van de hersenen is de afgelopen 
decennia sterk toegenomen, mede dankzij technologische ontwikkelingen die 
het mogelijk maken de hersenen in levende en actieve toestand in beeld te 
brengen. De ontwikkeling in de neuropsychologie is ook voor het straf(pro-
ces)recht belangrijk. Zo zijn in Nederland al verschillende strafrechtszaken 
geweest waarin in vivo hersenbeeldvorming een rol speelde, dit zijn metho-
den waarbij de hersenen in actie, in levende werking (in tegenstelling tot post 
mortem onderzoek) worden geobserveerd. Hersenonderzoek kan bijvoor-
beeld behulpzaam zijn bij het bewijzen van subjectieve bestanddelen en bij 
de beoordeling van de (on)toerekeningsvatbaarheid van de verdachte. Ook 
voor het penitentiaire recht bieden neuropsychologische methoden interes-
sante mogelijkheden, bijvoorbeeld bij het onderzoek naar het voorspellen van 
het recidivegevaar en het vaststellen en/of behandelen van een stoornis. 

In de neuropsychologische wetenschap wordt daarnaast veel onderzoek 
gedaan naar onder andere geheugen- en leugendetectie met fMRI en EEG. 
Ook deze tak van de wetenschap is uitermate interessant voor het straf(pro-
ces)recht. Geheugen- en leugendetectie kunnen namelijk een belangrijke bij-
drage leveren aan de waarheidsvinding. In het geheugen van de dader zijn 
herinneringen over het strafbare feit opgeslagen en wat is voor de waar-
heidsvinding mooier dan die herinneringen direct te raadplegen in de herse-
nen van de verdachte? In verschillende landen worden in een strafrechtelijke 
context de zojuist methoden al gebruikt.  

Hoogstwaarschijnlijk wordt op enig moment in een Nederlandse straf-
zaak door een officier van justitie of een advocaat geroepen dat een geheu-
gendetectietest, die bekend staat onder de namen ‘Brain Fingerprinting’, ‘Guil-
ty Knowledge Test’ (GKT) en ‘Concealed Information Test’ (CIT) moet worden 
afgenomen. In een strafrechtelijke context wordt met deze test onderzoek 
gedaan naar het ‘schuldige geheugen’ van een persoon. Neurogeheugende-
tectie onderzoekt het geheugen van een persoon door hersenactiviteit bij een 
herinneringstaak in kaart te brengen. Met een (neuro)geheugendetectietest 
worden afbeeldingen en/of woorden die te maken hebben met het strafbare 
feit en als daderkennis worden gezien en een groot aantal ‘afleiders’ op een 
computerscherm weergegeven. Naast de juiste afbeelding van het moordwa-
pen worden bijvoorbeeld vier andere pistolen weergegeven. De veronderstel-
ling is dat alleen de dader weet welk pistool bij het strafbare feit is gebruikt. 



492  Samenvatting 
――― 

 

Uit onderzoek blijkt namelijk dat de hersenen een ander activiteitspatroon 
tonen als foto’s of woorden worden waargenomen die al eerder zijn waarge-
nomen dan wanneer de persoon de foto’s of woorden voor de eerste keer 
waarneemt. Op zoek naar een schuldig geheugen of een schuldige herinne-
ring betekent derhalve dat de structuur/structuren moeten worden onder-
zocht die betrokken zijn bij het ophalen van herinneringen van een persoonlijke 
gebeurtenis, namelijk het voorbereiden en plegen van het strafbare feit. De 
(moderne) neuropsychologische geheugendetectietest is ontwikkeld op basis 
van de premisse dat er bij de dader altijd een herinnering in het geheugen 
wordt opgeslagen over het voorbereiden en/of plegen van het strafbare feit. 
Overigens kan de test ook met fysiologische maten, zoals hartslag en adem-
haling, worden afgenomen.  

Met (neuro)geheugendetectie kan derhalve worden onderzocht of een 
persoon bepaalde daderkennis (bijvoorbeeld het moordwapen en specifieke 
details van de plaats delict of het slachtoffer) eerder heeft gezien of dat hij de 
informatie voor het eerst waarneemt. Onderzoek naar het geheugen van 
burgers kan voor de waarheidsvinding in het straf(proces)recht een belang-
rijk middel zijn om enerzijds belastend bewijs over betrokkenheid bij een 
bepaald delict te verkrijgen, anderzijds om te voorkomen dat een persoon ten 
onrechte wordt veroordeeld. Het introduceren van een nieuwe, revolutionai-
re methode heeft echter niet alleen een instrumentele zijde. Met deze test 
wordt de ‘essentie’ van mens, zijn kennis en herinneringen opgeslagen in het 
neurale netwerk, object van onderzoek in een strafzaak. Is het wenselijk dat 
zo’n bevoegdheid in de strafvordering wordt opgenomen? Hoe verhoudt 
(neuro)geheugendetectie zich met verschillende mensenrechten? 
 
In dit boek staat deze nieuwe, futuristische onderzoeksmethode centraal en 
wordt hij op zijn merites beoordeeld. Om dat te bewerkstelligen worden 
eerst instrumentele en rechtsbeschermende maatstaven en ijkpunten voor de 
beoordeling van (nieuwe) opsporingsmethoden opgesteld en vervolgens 
worden deze maatstaven op neurogeheugendetectie toegepast. Het opstellen 
van een toetsingskader is noodzakelijk omdat een dergelijk kader in parle-
mentaire stukken, rechtspraak en literatuur ontbreekt. Nieuwe opsporings-
methoden worden normaliter slechts selectief aan enkele ijkpunten getoetst.  

Mijns inziens moet, voordat een nieuwe opsporingsmethode overtuigend 
in de strafvordering kan worden geïntroduceerd, ten eerste worden beoor-
deeld of de methode bijdraagt aan de waarheidsvinding en ten tweede of geen 
ongeoorloofde inbreuk op één of meerdere grondrechten wordt gemaakt. Deze 
exercitie zou eenvoudig zijn als bijvoorbeeld een checklist of overzicht bestaat 
welke factoren of eigenschappen van een nieuwe methode van belang zijn 
waarop hij dient te worden beoordeeld voor de bijdrage aan de waarheids-
vinding óf wat begrippen zoals ‘de menselijke waardigheid’, ‘privacy’ of ‘het 
nemo-teneturbeginsel’ precies betekenen zodat de nieuwe methode daaraan 
kan worden getoetst. Voor beide onderwerpen – zowel de analyse van een 
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methode voor de bijdrage aan de waarheidsvinding als de analyse van een 
methode in het licht van grondrechten – geldt dat veel onduidelijkheid be-
staat over de betekenis van de begrippen waaraan een opsporingsmethode 
wordt getoetst (of zou moeten worden getoetst). Het eerste doel van dit on-
derzoek is dan ook om duidelijke maatstaven en ijkpunten te construeren 
vanuit zowel het belang voor de waarheidsvinding als grondrechten waar-
aan de inzet van opsporingsmethoden op hun merites kunnen worden be-
oordeeld. Het tweede doel van dit onderzoek is het gebruik van de opgestelde 
punten om de GKT te beoordelen. De centrale vraag daarbij is:  
 
In welke mate is de afname van (neuro)geheugendetectie bij de verdachte efficiënt en 
effectief, hoe verhoudt deze methode zich met het recht op respect voor menselijke 
waardigheid, het recht op respect voor privacy en eerlijk procesrechten, en kunnen in 
het verlengde daarvan instrumentele en rechtsbeschermende maatstaven worden 
vastgesteld om nieuwe strafvorderlijke opsporingswetgeving te beoordelen? 
 
Instrumentaliteit 
 
Het instrumentele kader dient mijns inziens uit twee overkoepelende maat-
staven te bestaan, namelijk effectiviteit en efficiëntie. De methode moet zijn 
doel bereiken en, gezien de geringe opsporingscapaciteit en het -budget, is 
het van belang inzicht te hebben in de kosten die noodzakelijk zijn om het 
doel te bereiken. Om deze kosten-batenanalyse te maken, worden de volgen-
de ijkpunten binnen de maatstaf efficiëntie gebruikt: (1) input; (2) throughput; 
(3) output; (4) outcome (en eventueel; (5) impact). 

De beoordeling dient echter te beginnen met een analyse van de effectivi-
teit. Als een methode namelijk ineffectief is, is het zinloos een kosten-baten-
analyse te maken. De effectiviteit van een opsporingsmethode hangt af van 
de mate waarin de resultaten van de methode bijdragen aan het beoogde 
doel. De berekening van de effectiviteit van een opsporingsmethode begint bij 
het resultaat (output) van de methode. De effectiviteit hangt af van de vraag 
of en in welke mate de resultaten bijdragen aan het bereiken van het beoogde 
doel van de methode. Als het resultaat van de methode een bijdrage levert 
aan het doel, dan is de methode (in bepaalde mate) effectief. Dit wordt de 
outcome van de bevoegdheid genoemd.  

Om het effect van een opsporingsmethode te beoordelen, moet ten eerste 
worden vastgesteld met welk doel hij wordt ingezet. Dit is het eerste ijkpunt 
binnen de maatstaf effectiviteit. Om uiteindelijk te kunnen analyseren of het 
beoogde doel van de methode ook daadwerkelijk wordt bereikt, is het voor 
de inzet van de opsporingsmethode noodzakelijk dat duidelijk is wat het 
precieze doel is. In het algemeen zal een opsporingsmethode worden ingezet 
zodat de resultaten daarvan bijdragen aan de waarheidsvinding. Daarbinnen 
zijn echter nog vele opties mogelijk. De methode kan bewijs opleveren voor 
de betrokkenheid bij een strafbaar feit. Ook kan een opsporingsmethode 
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worden ingezet om startinformatie te verkrijgen zodat met deze informatie het 
vervolg van het opsporingsonderzoek kan worden gestuurd naar een speci-
fieke verdachte uit een poule van personen of dat de informatie achterlig-
gende structuren en organisaties bloot legt. 

Dat het doel bekend moet zijn voor de beoordeling van de effectiviteit 
bepaalt echter in geen enkele mate de effectiviteit, het is een noodzakelijk om 
voorafgaande het doel te bepalen maar het is een onvoldoende voorwaarde 
voor de berekening van de effectiviteit. De effectiviteit hangt af van de vol-
gende drie ijkpunten. Ten eerste moet de methode meten wat hij behoort te 
meten, id est de methode moet valide zijn. Ten tweede dient de methode con-
sistente resultaten op te leveren. Of een methode consistentie resultaten op-
levert en dus betrouwbaar is, hangt af van de vraag of de resultaten door toe-
vallige, incidentele factoren worden beïnvloed. Ten derde is niet alleen de 
validiteit van de methode van invloed op de betrouwbaarheid van het ver-
kregen product. Ook de kwaliteit, de deskundigheid van de onderzoeker speelt 
een rol van betekenis. 

Een zeer effectief middel dat altijd zijn doel volledig bereikt maar daarbij 
het complete budget van een organisatie verbruikt, is voor de praktijk een 
ongeschikt middel. Naast de effectiviteit van een methode moet, omdat de 
opsporingscapaciteit altijd beperkter is dan het aantal strafbare feiten, aan-
dacht aan de efficiëntie van de methode worden besteed. De efficiëntie van 
een opsporingsmethode hangt af van de hoeveelheid middelen (input), taken, 
processen en activiteiten (throughput) die noodzakelijk zijn om de resultaten 
van de methode (output) te verkrijgen Als de kosten van de inzet van een 
methode en het effect van de methode bekend zijn, kan een overzicht over op 
welke wijze een methode bijdraagt aan de waarheidsvinding en tegen welke 
kosten worden gecreëerd. 
 
Rechtsbescherming 
 
In dit onderzoek zijn vanuit rechtsbeschermend perspectief aan de hand van 
drie mensenrechten voorwaarden opgesteld waaraan de inzet van opspo-
ringsmethoden ten minste moet voldoen. Daarbij zijn de volgende mensen-
rechten nader uitgewerkt: (1) het recht op respect voor de menselijke waar-
digheid; (2) het recht op respect voor het privéleven en; (3) het nemo-tenetur-
beginsel en het zwijgrecht. Hieronder leg ik de focus op de verschillen en 
overeenkomsten tussen deze mensenrechten zodat zij samen tot één kader 
worden gevormd waarin twee rechtsbeschermende maatstaven naar voren 
komen: (1) een verbod op ongeoorloofde dwang mede; (2) ter bevordering en 
bescherming van autonome keuzes.  
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Verbod op ongeoorloofde dwang 
 
De drie door mij behandelde mensenrechten verbieden allen enige aard en 
mate van dwang bij de inzet van opsporingsmethoden. Ondanks deze over-
eenkomst zijn er duidelijke verschillen waarneembaar in welke aard en mate 
van dwang respectievelijk onder het recht op respect voor menselijke waar-
digheid, het recht op respect voor privacy en het nemo-teneturbeginsel zijn 
verboden. Hier wordt de maatstaf ‘ongeoorloofde dwang’ kort uitgewerkt 
aan de hand van zes ijkpunten. Dit zijn (1) het verbod op vernederende be-
handelingen; (2) het verbod op ongelijke behandelingen; (3) ongerechtvaar-
digde inbreuken op de afgeschermde privézone; (4) integriteitsrisico; (5) 
straffen bij niet-meewerken en; (6) contents of the mind. 

Als uitwerking van ongeoorloofde vorm van dwang is, op basis van 
Margalits Fatsoenlijke samenleving en de jurisprudentie van de HRC, het 
EHRM en het BVerfG, gekozen voor een verbod op vernederende behandelin-
gen. Vernederen tast volgens Margalit (en anderen) de inherente en intrin-
sieke eer van de persoon, het zelfrespect dat iemand voor zichzelf heeft, aan. 
Het EHRM overweegt dat onder meer iemand het gevoel van ‘fear, anguish 
and inferiority’ geven, vernederend is. Een vorm van vernedering vormen 
onveilige behandelingen, waarbij het voornamelijk gaat om het daadwerke-
lijk toebrengen van pijn of letsel door het gebruik van onnodig geweld. Bij 
zulke behandelingen wordt volledig voorbij gegaan aan het feit dat de mens 
geen (of ten minste niet enkel een) object is. Geweld toepassen is, naast li-
chamelijk onveilig, ook een aantasting van het zelfrespect omdat de persoon 
zijn leven en lichaam op dat moment niet zelf kan sturen. Ook de aantasting 
van de geestelijke en mentale integriteit valt onder de onveilige behandelin-
gen. Deze soort behandelingen zijn juist bedoeld om een persoon kwetsbaar 
te maken, te breken. Dit kan mijns inziens niet anders als een aantasting van 
het zelfrespect worden bestempeld, omdat de persoon hoogstwaarschijnlijk 
in strijd gaat handelen met zijn eerder genomen, maar nu gebroken, resolu-
tie. Voor het strafprocesrecht en de toepassing van opsporingsmethoden 
betekent dit dat alleen strikt noodzakelijk geweld mag worden gebruikt om 
de medewerking aan de inzet van een opsporingsmethode af te dwingen. 
Niet noodzakelijk geweld maakt van de verdachte een object. 

Het andere onderdeel van het recht op respect voor menselijke waardig-
heid is de waarborg tegen ongerechtvaardigde ongelijke behandelingen. Een 
menswaardige behandeling veronderstelt een gelijke behandeling. Een onge-
lijke behandeling is vernederend omdat de persoon wordt geïdentificeerd 
door en vereenzelvigd met een categorie. Hij is niet langer een individueel 
mens maar onderdeel van een bepaald ras en enkel daardoor object van on-
derzoek. Deze ‘objectivering’ maakt van hem louter een object van de staat 
en zijn strafvorderlijke politiek. Hiermee wordt de verdachte gelabeld waar-
mee volledig voorbij wordt gegaan aan zijn inherente menselijke capaciteiten 
en dat is vernederend. Wat betreft ongeoorloofde dwang levert dat een vrij 
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eenvoudig criterium op dat in het Nederlandse strafprocesrecht waarschijn-
lijk niet tot problemen zal leiden. Dit houdt namelijk in dat discriminatie is 
verboden. Discriminatie is mensonwaardig omdat dat volledig voorbijgaat 
aan inherente menselijke capaciteiten en daarbij een onderscheid wordt ge-
maakt op louter irrelevante kenmerken.  
 
Privacy betekent ten eerste dat een gedeelte van het privéleven van de bui-
tenwereld kan worden afgezonderd of geheim kan worden gehouden. Ten 
tweede houdt privacy ook in dat mensen beslissingen over (de kwaliteit van) 
het eigen leven zelfstandig en onafhankelijk moeten kunnen nemen. Juist de 
eerste betekenis van het woord privé behelst het verbod op ongeoorloofde 
dwang. Het creëert een privézone door een afgeschermde, private zone in het 
leven te roepen en in stand te houden (waarbinnen autonome beslissingen 
kunnen worden genomen). Deze van de buitenwereld afgeschermde en niet 
vrijelijk toegankelijke zone bestaat mijns inziens uit: (1) de woning; (2) het 
lichaam (inclusief de geest); (3) vertrouwelijke communicatie en; (4) gege-
vens. Het gaat dus om een ruimtelijke vorm van privacy (de woning en de 
ruimte om het lichaam), een fysieke vorm van privacy en de informationele 
privacy. Een schending van een van deze privacyfacetten levert dwang op 
omdat een inbreuk op een mensenrecht wordt gemaakt. Overigens kunnen 
de meeste inbreuken op het recht op respect voor privacy onder bepaalde 
voorwaarden worden gerechtvaardigd. De rechtvaardigingscriteria voor 
privacyinbreuken kunnen in verschillende categorieën worden ingedeeld. 
Ten eerste bestaan procedurele voorwaarden die eisen stellen aan de attribu-
tie van op de privacy inbreuk makende bevoegdheden, namelijk: de (1) attri-
butie van de bevoegdheid moet plaatsvinden in een wet in formele zin, (2) 
die bepaling moet toegankelijk en (3) duidelijk zijn zodat hij (a) voorzienbare 
inbreuken toelaat en (b) waarborgen tegen misbruik bevat. Ten tweede wordt 
de inzet van de bevoegdheid begrensd en genormeerd. Ook al bevat de wet 
de mogelijkheid een op de privacy inbreuk makende bevoegdheid in te zet-
ten, de concrete toepassing kan desondanks ongeoorloofd zijn, namelijk als 
hij (4) geen legitiem doel dient; (5) buitenproportioneel of (6) dissubsidiair 
wordt toegepast of; (7) de inzet een integriteitsrisico voor de autoriteiten 
oplevert.  

Mijns inziens komt ‘de kern’ van de persoonlijkheid – waarbij ik privacy 
als een gecombineerd afschermings-/persoonlijkheidsrecht zie – echter abso-
lute bescherming toe om te garanderen dat iedereen in enige mate van vrij-
heid zijn persoonlijkheid kan ontwikkelen en uiten en om ervoor te zorgen 
dat het recht op respect voor privacy geen holle leus is of wordt. Om de kern 
van privacy te waarborgen, moet het forum internum, het Innenbereich absolu-
te bescherming toekomen en hiervoor dient de toepassing van methoden 
onder dwang die het bewustzijn en/of persoonlijkheid veranderen of beïn-
vloeden – zoals hypnose, brainwashing en deep brain stimulation – te worden 
verboden. Zodoende is het onmogelijk voor de staat om ongewenste ideeën 
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van burgers te beïnvloeden, mensen te onderdrukken door een staat van 
lethargie te creëren of het tegen de wil van de persoon in verzamelen van 
geheime persoonlijke opvattingen.  
 
Uit de parlementaire stukken en de Nederlandse rechtspraak met betrekking 
tot opsporingsmethoden en het recht op respect voor privacy wordt ook 
volop aandacht besteed aan integriteitsrisico’s die mogelijk kleven aan de in-
zet van bepaalde methoden. Omdat dit ijkpunt in de parlementaire stukken 
en in de rechtspraak bij het recht op respect voor privacy wordt behandeld, 
neem ik het in dit onderzoek ook op als rechtsbeschermend ijkpunt. Mijns 
inziens kan het ijkpunt op twee manieren de inzet van opsporingsmethoden 
begrenzen. Ten eerste kunnen bepaalde methoden die een te groot risico voor 
de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing vormen in absolute zin 
worden verbonden. Ten tweede kunnen bepaalde methoden die mogelijk een 
risico voor de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing vormen, wor-
den gekoppeld aan stringente waarborgen zodat het risico zo klein mogelijk 
wordt gehouden en de (rechterlijke) autoriteiten uitstekend toezicht op de 
inzet van de methode kunnen houden. 

Bij het nemo-teneturbeginsel worden specifieke aard van dwang aange-
wezen die als zodanig of in hoge mate ongeoorloofd zijn. Dit zijn (1) geld-
straffen; (2) gevangenisstraffen; (3) tortuur, onmenselijke of vernederende 
behandeling en; (4) schending van andere eerlijk procesrechtonderdelen. Dit 
betekent dat een gedeeltelijke overlap bestaat tussen de ongeoorloofde 
dwang bij het recht op respect voor menselijke waardigheid en het nemo-te-
neturbeginsel omdat bij beide een verbod op vernederende behandelingen 
als ongeoorloofde dwang wordt bestempeld. Daarnaast kent het nemo-
teneturbeginsel een heel eigen karakter vooral door het bestraffen van niet-
meewerken als ongeoorloofd te beschouwen, daarbij is een vrijheidsbene-
mende sanctie om bewijs te verkrijgen is in abstracto verboden en kunnen 
bepaalde geldstraffen in concreto verboden zijn. 

Het laatste ijkpunt komt voort uit het zwijgrecht. Of het zwijgrecht kan 
worden ingeroepen is namelijk afhankelijk van de vraagvorm (namelijk of 
direct kan/moet worden gereageerd) maar onafhankelijk van de antwoord-
vorm. Met andere woorden, het zwijgrecht beschermt communicatie in een 
bredere zin dan alleen verbale uitingen. Anders dan het nemo-teneturbegin-
sel, dat bescherming biedt tegen bewijsvergaring onder bepaalde aard en 
mate van dwang en dus means based is, biedt het zwijgrecht bescherming te-
gen de verkrijging van contents of the mind. Een recht om te zwijgen dat be-
perkt is in de zin dat het slechts enkele communicatievormen omvat, maakt 
van het zwijgrecht een holle leus omdat de verbale communicatievorm een-
voudig kan worden omzeild. Het zwijgrecht beschermt derhalve contents of 
the mind als soort bewijsmateriaal. Het gaat daarbij niet om de volledige be-
scherming van contents of the mind, want dat zou ertoe leiden dat ook al geo-
penbaarde persoonlijke kennis, bijvoorbeeld in de vorm van een brief of e-
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mail, onder bescherming van het zwijgrecht valt. Het zwijgrecht beschermt 
echter alleen nog te produceren, te openbaren contents of the mind doordat de 
verdachte op dit moment wordt ondervraagd waarop een directe reactie 
wordt verlangd. Het is deze toekomstige openbaring waarop het zwijgrecht 
betrekking heeft. De toekomstige openbaring kan namelijk nog worden beïn-
vloed, zowel de waarheidsgetrouwe openbaring als de vrijwillige openbaring. 
Het zwijgrecht heeft – vanuit het perspectief van de verdachte bezien – drie 
kenmerken: (1) hij hoeft contents of the mind (2) in de toekomst (3) niet te 
openbaren. 
 
Autonomie 
 
Het verbieden en reguleren van dwang is niet alleen doel-in-zichzelf van de 
rechtsbescherming van de verdachte. Sommige ijkpunten bieden ten eerste – 
vanuit instrumenteel perspectief – een waarborg tegen onbetrouwbare be-
wijsmiddelen. Ten tweede, en dat is voor nu het belangrijkste, zorgt de afwe-
zigheid en/of regulatie van dwang dat de verdachte in de positie wordt ge-
bracht waarin zelfstandige en onafhankelijke beslissingen in het strafproces 
kunnen worden genomen. Met andere woorden, door bepaalde soorten van 
dwang in abstracto te verbieden en andere soorten van dwang te reguleren, is 
de verdachte niet enkel object van onderzoek maar ook een autonome deel-
nemer in het geding. De tweede rechtsbeschermende maatstaf die volgt uit 
de analyse van voornamelijk het recht op respect voor menselijke waardig-
heid, het recht op respect voor privacy en het nemo-teneturbeginsel en het 
zwijgrecht is de autonomie van de verdachte. 

Voor een strafrechtelijke procedure betekent dit mijns inziens dat de ver-
dachte rechten moeten worden toebedeeld die het hem mogelijk maken om 
(op bepaalde momenten) als autonoom persoon te handelen. Deze proces-
rechten komen hem ten eerste toe omdat de verdachte het onderwerp van een 
verhaal is. In een strafrechtelijke procedure staat (tenminste voor de bewijs-
beslissing) de tenlastelegging centraal, waarin een verhaal is opgenomen 
over een strafbaar feit dat mogelijkerwijs door de verdachte is gepleegd. Het 
taalkundige onderwerp van het verhaal is de verdachte. Het is mensonwaar-
dig om die persoon in een strafrechtelijke procedure monddood te maken. 
Als hij geen invloed kan uitoefenen op de bewijsvergaring en de rechterlijke 
beslissing is hij enkel lijdend voorwerp en derhalve een middel. Daarom 
moet hem de mogelijkheid worden geboden invloed uit te oefenen tijdens het 
proces door gebruik te maken van zijn unieke menselijke vermogen. 

Ten tweede is een persoon niet alleen het onderwerp van het verhaal, hij 
heeft een persoonlijk verhaal dat is gebaseerd op zijn waarneming en ervaring 
van het gebeurde. Elk verhaal heeft meerdere zijden. Omdat een verhaal ge-
baseerd is op persoonlijke waarnemingen en ervaringen, hoort de verdachte 
de mogelijkheid te worden geboden deze naar voren te brengen. De verdach-
te is niet als waarnemer verbonden aan het strafproces en ook niet als mens 
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die enkel reflecteert over wat wordt waargenomen. Hij heeft een eigen be-
lang bij het proces. Hij moet, als mens op basis van zijn wil, invloed kunnen 
uitoefenen op het resultaat tijdens het proces. Hij heeft een persoonlijk verhaal 
te vertellen. De verdachte moet daarom de mogelijkheid krijgen zijn persoon-
lijke verhaal te vertellen. Dit biedt namelijk belangrijke aanknopingspunten 
voor de rechterlijke beslissing. 

Ten derde is het verhaal van een persoon zijn verhaal. De tweede en der-
de uitwerkingen lijken op het eerste gezicht misschien gelijk. Het persoonlij-
ke verhaal gaat over de persoonlijke zijde van een verhaal. Het nu centraal 
staande criterium ‘het eigen verhaal’ gaat over welke persoon het verhaal ver-
telt. Kan de verdachte zelf zijn verhaal vertellen of wordt hij gedwongen te 
praten? In dit deel speelt de aard en mate van dwang een belangrijke rol. 
Bepaalde aard en mate van dwang kunnen er namelijk voor zorgen dat het 
verhaal dat een persoon vertelt niet zijn verhaal is, maar een verhaal dat hem 
wordt opgedrongen te openbaren. Handelingen die de verdachte als instru-
ment gebruiken – zoals misleiding of fysiek of psychisch geweld – kunnen 
ertoe leiden dat de verdachte niet zijn verhaal vertelt. Het menswaardig be-
handelen van de verdachte houdt in dat hij, als (1) onderwerp van het verhaal, 
(2) zijn (3) persoonlijke verhaal kan vertellen. 
 
Afweging 
 
Samenvattend betekent dit dat de volgende maatstaven van neurogeheugen-
detectie moeten worden beoordeeld, voordat zij in het strafprocesrecht kan 
worden geïntroduceerd: ten eerste moet worden vastgesteld in welke mate 
de methode effectief is, dat wil zeggen met welk doel de methode normaliter 
wordt ingezet en onder welke voorwaarden van validiteit en deskundige 
inzet de methode betrouwbare resultaten oplevert waarmee het doel kan 
worden bereikt. Ten tweede moet een kosten-batenafweging worden ge-
maakt. Na de instrumentele toetsing, dient te worden beoordeeld of de me-
thode geen ongeoorloofde dwang toepast om de resultaten te verkrijgen 
en/of de autonomie van de verdachte in het strafproces niet te zeer wordt 
beperkt. 

Dit betekent dat, ondanks dat neurogeheugendetectie een effectieve en 
efficiënte opsporingsmethode is, zij mijns inziens niet rechtmatig tegen de 
wil van de verdachte kan worden afgenomen. Schuldigen worden in zo’n 
80% van de gevallen correct geïdentificeerd en onschuldigen in ongeveer 
94%. Daarnaast vallen de kosten van tussen de € 535 en € 795 mee ten opzich-
te van onder andere een dynamische observatie met personen, het infiltreren 
van een organisatie, het afluisteren van gesprekken en het uitwerken van de 
tapverslagen. Dat een persoon lichamelijk wordt gefixeerd om te worden 
onderzocht, is mensenrechtelijk geen onoverkomelijk probleem. Zeker niet 
omdat het slechts gedurende één uur plaatsvindt. Dat een biologisch spoor, 
dat onafhankelijk van de wil van de verdachte bestaat, wordt verkregen, 
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levert ook geen onoverkomelijke problemen op. In deze zin is de inbreuk 
mijns inziens lichter dan de inbreuk bij het afnemen van lichaamsmateriaal 
voor DNA-onderzoek, omdat een DNA-profiel veel meer informatie bevat 
dan een met een EEG verkregen hersenactiviteitspatroon. Dat een persoon 
geen onafhankelijke en persoonlijke keuze meer kan maken of hij herinnerin-
gen openbaart of niet, vind ik wel een onoverkomelijk probleem. Wat betreft 
het recht op respect voor privacy wordt het privéleven van een belangrijk 
afgeschermd onderdeel – namelijk persoonlijke herinneringen – ontdaan. 
Ook vernedert de afname van neurogeheugendetectie de verdachte. En als 
laatste, om het compleet te maken, verwordt het zwijgrecht tot een holle leus. 
Het instrument van neurogeheugendetectie dient mijns inziens niet als op-
sporingsmethode te worden ingevoerd. 
 



 Summary 

 
 
 
The guilty memory? An analysis of the application of brain research as an 
investigative method in perspective of demands of crime control and due 
process 
 
In recent decades, the knowledge on the structure and functioning of the 
brains has increased significantly thanks to inter alia technological develop-
ments which make it possible to view the brain in live and active state. This 
development within the neuropsychological field is also important for crimi-
nal (procedural) law. As such, there have been several criminal cases in the 
Netherlands where in vivo brain imagining has played a role. In vivo meth-
ods, such as functional magnetic resonance imaging (fMRI) and electroen-
cephalography (EEG), are methods through which the brain can be observed 
while it is in action; performing a task (as opposed to post-mortem examina-
tion). These methods can be used in the following criminal law context: they 
can be helpful in proving subjective elements, such as intent and in assessing 
the (in)sanity of the accused. 

Another form of brain research is also of particular interest to criminal 
law. Ever more research is done into lie detection and memory detection 
using the aforementioned methods. Neuropsychological lie detection and 
memory detection can namely provide a considerable contribution in estab-
lishing to the truth about an offense. The perpetrator has namely stored some 
memories about the preparation of the crime and the commission of the 
crime in its brain. What would be a better way to prove guilt than the (more 
or less) direct access to those memories? These methods might sound as sci-
ence fiction or fantasy, but there are several countries, such as Japan and 
India, were these methods are or have been used in a criminal context. 

At some point a prosecutor or an attorney-at-law will want to apply 
memory detection – which is also known under the names ‘Brain Finger-
printing’, ‘Guilty Knowledge Test’ (GKT) and ‘Concealed Information Test’ 
(CIT) – on a suspect in a criminal case in the Netherlands, thereby establish-
ing (absence of) a guilty memory. With (neurological or physiological) 
memory detection, images and/or words are presented to the suspect, while 
his brain activity and/or physiological reaction are measured. Part of the 
presented words and/or images are only known by the real perpetrator 
knows and viable distractors. Investigators analyze evidence from the crime 
scene to identify items most likely to be memorable and important to the 
perpetrator, such as the weapon used. If the victim is murdered with a ma-
chete (and this detail is not released by the media), the suspect can be con-
fronted with the following question and answers: ‘Regarding the weapon 
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used, was it (a) a kitchen knife; (b) a machete; (c) a baseball bat: (d) a revolver 
or; (e) a crowbar? So, in addition to the correct image of the murder weapon, 
four other possible murder weapons are displayed. The assumption is that 
only the perpetrator knows that a machete is used in the offense. Research 
shows that the actual perpetrator of the crime usually has neurological 
and/or physiological reactions to the correct, or key, items which can be dis-
criminated from the reactions to the distractors. More precisely, people tend 
to react differently to items they already saw before in contrast to items 
which they never saw before. Therefore, in the search for a guilty memory, 
the structure(s) of the brain which are involved in retrieving memories of a 
personal event should be examined which constitute the preparation and 
commission of the offense. (Modern) neuropsychological memory detection 
test is developed based on the premise that the perpetrator always stores a 
memory of the preparation and /or commission of the offense. 

Because the memory of the suspect can be investigated directly without 
the necessity to speak, memory detection can be an asset for law enforce-
ment, both exonerating and inculpating. The introduction of a new and revo-
lutionary method has, however, not only a crime control perspective. With 
memory detection the ‘core’ of man, his knowledge and memories stored in 
the neural network, are becoming an object of investigation in a criminal 
case. Is it desirable that such powers will be included in criminal proceed-
ings? Furthermore, does memory detection violate human rights? 
 
In this book, this new, futuristic research method of memory detection is the 
focus of attention and its merits are assessed. However, because the law, 
jurisprudence and literature do not offer a complete and exhaustive list of 
requirements for this assessment, the first part of this research consists of 
developing a framework. This framework can be used to asses any investiga-
tive method on the requirements of crime control and due process. As part of 
the crime control framework, requirements are formulated regarding the 
truth finding abilities, such as the validity of the method, the experience and 
capability of the expert and the reliability of the results. As part of the due 
process framework, requirements are formulated in the view of several hu-
man rights, namely the right to respect for human dignity, the right to re-
spect for privacy, the privilege against self-incrimination and the right to 
silence. In the second part of this research, the framework is to assess neuro-
logical memory detection on its crime control proficiency and possible hu-
man rights violations. The central question in this research is therefore:  
 
‘To what extent is the application of (neurological) memory detection on the accused 
efficient and effective as a method of crime control, and to which extent does this 
method violate the right to respect of human dignity, the right to respect of privacy 
and the right to a fair trial and can crime control and due process requirements be 
formulated to assess new investigative methods?’ 
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Crime control 
 
The crime control part consists of two overarching criteria: effectiveness and 
efficiency. The method should achieve its purpose and, given the limited 
capacity and budget of the justice department, it is important to have insight 
into the costs that are necessary to achieve the purpose of the method. To 
make this cost-benefit analysis, the following requirements are used within 
the criteria efficiency: (1) input; (2) throughput; (3) output; (4) outcome (and, 
optionally, (5) impact). 

However, the assessment should start with an analysis of the effective-
ness. If a method is in fact ineffective, it is pointless to make a cost-benefit 
analysis. The calculation of the effectiveness of a method begins with the 
result (output) of the method. The effectiveness depends on the question of 
whether and to what extent the results contribute to the achievement of the 
intended purpose of the method. If the result of the method contributes to the 
target, then the method is effective (to some extent). This is called the out-
come of the method. 

To assess the effectiveness of an investigative method, an exact purpose 
of the application of the method should be established. This is the first re-
quirement of the criterion effectiveness. While an investigate method is gen-
erally used as a method whereof the results contribute to the truth, this still 
leaves a lot of exact possibilities open. For example, investigative methods in 
the use of a telephone by the suspect can be used to eavesdrop on conversa-
tions so that evidence can be gathered, the telephone can be used to pinpoint 
the exact location of the suspect handling the phone or the telephone can be 
hackef to gather sent messages or contact information of other persons in a 
criminal organization. 

That the precise purpose must be known for the evaluation of the effec-
tiveness of the method, does not in any degree determine the effectiveness. It 
is a necessary preliminary requirement. The effectiveness of an investigative 
method can be established on the basis of the following three requirements: 
Firstly, the method should be valid, id est the method should measure what it 
claims to measure. Secondly, the method should provide consistent results. A 
measure is said to have a high reliability if it produces similar results under 
consistent conditions. When a method provides consistent results and is not 
influenced by random, situational factors, the results of the method are relia-
ble. Thirdly, not only the validity of the method influences the reliability of 
the results, also, the capability of the expert plays a significant role. 

A very effective method that always achieves its purpose but thereby ful-
ly consumes the entire budget of an organization, is an unsuitable means. In 
addition to the effectiveness of a method, close attention should be paid to 
the efficiency of the method, because the capacity of the justice department is 
limited in that sense that it cannot solve all crimes. The efficiency of a detec-
tion method will depend on the amount of resources (input), tasks, processes 
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and activities (throughput) which are necessary in order to obtain the results 
of the method (output). If the costs of the application of a method and the 
effect of the method are known, an analysis can be made of how and to 
which extent the investigative method can contribute to truth finding and at 
what cost. 
 
Due process 
 
In this research, three human rights are used to formulate requirements for 
the due process assessment of the application of investigative methods, 
namely: (1) the right to respect for human dignity; (2) the right to respect for 
private life and; (3) the fair trial rights: the privilege against self-incrimina-
tion and the right to remain silent. Below I focus on the differences and simi-
larities between these rights so that they are formed into a single framework 
in which two due process requirements emerge: (1) prohibiting unlawful 
coercion and; (2) the promotion and protection of autonomous choices. 
 
Prohibition of unlawful coercion 
 
The selected human rights all prohibit, in one form or another, the applica-
tion of investigative methods under coercion. Despite this similarity, there 
are clear differences in the nature and degree of compulsion that are prohib-
ited under the right to respect for human dignity, the right to respect for 
privacy and the fair trial rights. 

The requirement of prohibition of unlawful coercion consists of six pro-
hibited forms of coercion. These are (1) the prohibition of degrading treat-
ment; (2) the prohibition of unjustified unequal treatment; (3) unwarranted 
infringements of the protected private zone; (4) risks for the integrity of law 
enforcement; (5) penalties for failure to cooperate and; (6) forced to reveal 
contents of the mind. 

The prohibition of degrading treatment, as part of the requirement of the 
prohibition of unlawful coercion, is based on Margalit’s Decent society and the 
jurisprudence of the HRC, the ECtHR and the BVerfG. Margalit describes 
humiliation as an impairment of the inherent and intrinsic honor of a person, 
the self-respect that one has for himself. The ECtHR held that the authorities 
humiliate a person inter alia when their behavior ‘arouses feelings of fear, 
anguish or inferiority capable of breaking an individual’s moral and physical 
resistance’. A possible form of behavior that falls within the scope of this 
description, is behavior that endangers the physical health of a person. This 
primarily concerns the actual infliction of pain or injury from the use of un-
necessary violence. Such treatments completely ignore the fact that a person 
is not (or at least not solely) an object. Violence, besides that it is physically 
unsafe, diminishes self-esteem because the violated person cannot control 
himself, his life and body at that time but has to suffer the behavior of the 
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authorities with no way out. Furthermore, this behavior is more often not 
designed to break a person’s resistance. In my view, this can only be de-
scribed as an attack on self-esteem, as the person is most likely to act contrary 
to his previously taken, but now broken resolution. For the criminal proce-
dural law in general, and the use of investigative methods including memory 
detection in specific, this means that only strictly necessary force is allowed 
to coerce the cooperation of a suspect. Violence that is not strictly necessary 
degrades the suspect to an object. 

The other part of the right to respect for human dignity that is important 
for the assessment of the application of investigative methods, is a guarantee 
against unjustified unequal treatment. Humane treatment implies equal 
treatment. Unequal treatment is humiliating because the person is identified 
with a category. He is no longer an individual human being but, for example, 
part of a particular race. This ‘objectification’ makes him merely an object of 
the state and its criminal law policy. The labeling of the suspect as part of a 
category as his only distinguishing characteristic completely ignores his in-
herent human capacities and that is humiliating. Regarding unlawful coer-
cion by investigative methods, this yields a fairly simple criterion that will 
normally not lead to problems in the Dutch criminal procedure. For this re-
quirement prohibits discrimination in the form of unjust unequal treatment. 
Discrimination is degrading because it completely ignores the inherent hu-
man capabilities and a distinction is made purely on irrelevant characteris-
tics. 

Secondly, the right to respect for privacy is used to formulate require-
ments for the just application of investigative methods. Privacy means, first-
ly, that a portion of the private life can be isolated or can be kept secret from 
the outside world. Secondly, privacy also means that people are allowed to 
make decisions about (the quality of) their own lives individually and inde-
pendently (without the coercion of others and the authorities). It is the first 
meaning of the word private that prohibits unlawful coercion. It creates a 
private, secluded zone (where autonomous decisions can be made). This part 
of life can be shielded from the outside world and is not freely accessible, and 
consists of: (1) the home; (2) the body (including the mind); (3) confidential 
communication and; (4) information. It is therefore a spatial form of privacy 
(the house and the space around the body), a physical form of privacy and 
informational privacy. A violation of any of these privacy aspects implies 
coercion. However, most of the infringements on the right to respect for pri-
vacy are justified under certain conditions. The justification criteria for priva-
cy interferences can be classified into different categories. Firstly, there 
should be procedural conditions that impose requirements on the attribution 
of privacy infringing powers, namely that (1) attribution of the compulsory 
power must be based on an Act of Parliament, (2) that provision must be 
accessible and (3) clear so that it (a) permits anticipated breaches and (b) con-
tains safeguards against abuse. Secondly, the application of the compulsory 
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power should be limited, for example to by which offences it can be used. 
Even though the law provides the possibility of a privacy breach, the specific 
application may still be unlawful, namely when the application (4) serves no 
legitimate purpose; (5) is disproportionate or (6) a less stringent alternative 
can be applied or; (7) the application proves an integrity risk for the authori-
ties. 

Furthermore, there is, at least in my view, a privacy aspect that can be se-
cluded absolutely, to ensure that everyone can develop and express his per-
sonality to some degree of freedom. This privacy aspect consists of what I 
believe is the ‘core’ of personality, namely the forum internum, or what in the 
German jurisprudence is known as the Innenbereich, and should receive abso-
lute protection against infringement. This protection includes all methods 
that in some way change or influence conscious thought, consciousness and/ 
or personality characteristics, such as hypnosis, brainwashing and deep brain 
stimulation. These methods should be banned from a criminal law context. In 
this way, it remains impossible for the state to (completely) explore and 
change unwanted ideas of citizens, to suppress people by creating a state of 
lethargy or collect secret personal views against the will of the person. 

In addition to these aspects of privacy, in the Dutch parliamentary doc-
uments and in the Dutch jurisprudence close attention is paid to investigative 
methods that infringe a person’s privacy and pose an integrity risk for the 
authorities. The main example is the method of infiltration, which leads to an 
interchange between the criminal world and the ‘outside’ world. Because this 
requirement is used as an aspect of the right to respect for privacy in the 
parliamentary documents, I also take it into account in this study as a re-
quirement of due process. In my view, the requirement limits the use of in-
vestigative methods in two ways. Firstly, certain methods, which constitute 
too great a risk to the integrity and manageability of the investigation, must 
be prohibited in absolute terms. Secondly, certain methods that may pose a 
risk to the integrity and manageability of the investigation, must be fixed 
with stringent safeguards so that the risk is kept as small as possible. One of 
main safeguards should be that the authorities have excellent monitoring 
possibilities over the use of the method. 
 
The prohibited coercion in the light of the fair trial rights ‘the privilege 
against self-incrimination’ and ‘the right to silence’, depends on the nature 
and degree of the compulsion. The following kinds of compulsion can be 
prohibited: (1) fines; (2) imprisonment; (3) torture, inhuman or degrading 
treatment and; (4) breach of other fair trial components. This means that 
there is a partial overlap between the unlawful coercion to the right to re-
spect for human dignity and the privilege against self-incrimination, because 
both prohibit degrading treatment. In addition, the privilege against self-
incrimination has a unique character in particular by prohibiting penalizing 
non-cooperating suspects as unlawful. So, a non-cooperating suspect cannot 
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be threatened with a custodial sentence to obtain evidence, and high 
amounts of fines are also prohibited. 

The last requirement stems from the right to remain silent. Whether the 
right to silence can be evoked is dependent on the question form, but is inde-
pendent of the reply form. In other words, the right to silence protects com-
munication in a broader sense than just verbal expressions. Unlike the privi-
lege against self-incrimination, which provides protection of evidence under 
certain nature and degree of compulsion and is therefore means-based, the 
right to silence protects against the coerced acquisition of the contents of the 
mind of the suspect. A right to silence that is limited in the sense that it in-
cludes only a few forms of communication, is hollow because the verbal form 
of communication can be bypassed easily (such as by memory detection). The 
right to silence therefore protects, in my view, contents of the mind as a type 
of evidence. The right to remain silent, however, only protects contents of the 
mind that are not disclosed yet because the suspect is being questioned at this 
moment, to which an immediate response is required. It is this future disclo-
sure to which the right to remain silent applies. The right to silence has – 
from the perspective of the accused – three characteristics: (1) he cannot be 
compelled to disclose (2) still to be revealed (3) contents of the mind.  
 
Autonomy 
 
Prohibiting and regulating coercion is not only a goal-in-itself of the legal 
protection of the suspect. Firstly, some requirements offer a safeguard 
against unreliable evidence. Secondly, and this is for now the most im-
portant, the selected human rights ensure the absence and/or regulation of 
coercion so that the suspect is brought into a position in which independent 
and autonomous decisions can be made in the criminal proceedings. In other 
words, by prohibiting certain types of coercion and by regulating other types 
of coercion, the accused is not only an object of criminal policy and investiga-
tion but also an autonomous participant in the proceedings. The second legal 
requirement that follows from the analysis of the right to respect of human 
dignity, the right to respect of privacy and the privilege against self-incrimi-
nation and the right to silence is the autonomy of the suspect. 

For the autonomous position of the suspect in criminal proceedings, this 
means, in my view, that the accused should be given rights that make it pos-
sible for him to act as an autonomous person. These rights are due to the 
suspect because firstly the suspect is the subject of a ‘story’ in the form of an 
indictment. The ‘lead character’ in that story is the suspect, but he is not the 
author of the indictment. It is inhuman to silence that person in the complete 
proceedings, so that he has to suffer to be indicted but cannot voice his view 
on the matter. If he cannot influence the gathering of evidence and the court’s 
decision, he is solely an object of the state’s criminal policy. Therefore, he 
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should be offered the possibility to exercise influence during the process by 
making use of its unique human capacity. 

Secondly, the suspect is not only the subject of the indictment, he has a 
personal story to tell that is based on his observation and experience of the 
event. Every story has multiple sides. Because a story is based on personal 
observations and experiences, the suspect should be given the option to bring 
his view forward. The suspect is not attached to the criminal proceedings as 
an observer. He has his own interests in the process. He must, as an autono-
mous person, be able to influence the outcome of the trial. Therefore, the 
proceedings should enable him to tell his personal story. 

Thirdly, the suspect is the ‘master’ of his personal story. This means that 
the suspect should be allowed to choose independently if and to what extent 
he discloses his personal story. In this part the nature and degree of compul-
sion to disclose information play an important role. Methods that use the 
suspect as a tool – such as deception or physical or psychological violence – 
can cause the situation in which the suspect does not tell his story. Summa-
rized, the humane, autonomous treatment of the accused implies that, if (1) 
he is the subject of an indictment, (2) he should be able to give his personal 
view on the matter (3) independently. 
 
Conclusion 
 
In summary, this means that the following requirements of neuropsychologi-
cal memory detection must be assessed before it can be introduced in line 
with the requirements of crime control and due process in the criminal pro-
cedure: First, it must be determined to what extent the method is effective, id 
est to what extent does the method achieve its intended purpose and what 
are the necessary conditions of validity and expertise to provide reliable re-
sults. Secondly, a cost-benefit analysis should be made to assess the efficiency 
of the method. Furthermore, two due process requirements should be met, 
namely that the method does not use unlawful coercion and the suspect should 
be given right(s) to ensure his autonomous decision-making. 

Firstly, memory detection is an effective and efficient method of criminal 
investigation. Culprits are correctly identified in 80% of the cases and an 
innocent suspect in approximately 94% of the cases when certain circum-
stances are met, such as provision of safeguards within the procedure against 
leakage of information and experts should be trained to compose and admin-
ister a memory detection test. Furthermore, the costs are estimated mainly on 
the Japanese praxis and range between €  535 and € 795 per test. This is less in 
comparison with a dynamic observation of individuals or infiltration into an 
organization. 

Secondly, however, in my opinion the method cannot be lawfully admin-
istered against the will of the suspect. That a person is physically fixated to 
be examined is not an insurmountable problem. Certainly not because it only 
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takes place for one hour. The fact that a biological trace (brain activity), 
which exists independently of the will of the accused, is obtained also pro-
vides no insurmountable problems. In this sense, the breach is lighter than 
the infringement by the removal of human tissue for DNA testing because a 
DNA profile contains much more information than an EEG acquired brain 
activity pattern. However, the fact that a person cannot independently 
choose to disclose memories is unlawful. Regarding the right to respect of 
privacy, the privacy of an important protected part – namely personal mem-
ories – will be abolished when memory detection is used. Memory detection 
also humiliates the suspect because the administration of the test and the 
forced disclosure of memories will reduce the suspect to an object. And final-
ly the right to silence will turn into a hollow right if memory detection will be 
allowed. A suspect can still choose to remain silent when confronted with 
verbal questions, but his silence can be bypassed with the memory detection 
method because his brains cannot ‘remain silent’. With memory detection, 
there will no longer be any possibility to autonomously decide on the disclo-
sure of personal memories. 
 





 Dankwoord 

 
 

‘Nobody said it was easy 

No one ever said it would be this hard 

Oh, take me back to the start 

I was just guessing 

At numbers and figures 

Pulling your puzzles apart’ 

– Coldplay ~ The Scientist (2002) 

 
 
Gemakkelijk was het zeker niet om deze puzzel te leggen. Gelukkig heb ik op 
vele momenten  hulp mogen ontvangen, mede waardoor het promotietraject 
tot een succesvol einde is gekomen en op deze plaats wil ik mij daarvoor bij 
iedereen bedanken. Een aantal personen hebben een grotere bijdrage gele-
verd: Aan de bakermat van mijn wetenschappelijke carrière stond Wilma 
Duijst. Eerst als stagebegeleidster en vervolgens als scriptiebegeleidster heeft 
zij de basis gelegd voor mijn enthousiasme voor multidisciplinair onderzoek, 
en, waar mogelijk, onderzoek met praktische relevantie. Onze wegen blijven 
regelmatig kruisen en ik kijk uit naar verdere samenwerking binnen het fo-
rensische strafrecht. Ybo Buruma heeft mij, tijdens ons gezamenlijke evalua-
tieonderzoek naar verschillende strafvorderlijke wetswijzigingen, wegwijs 
gemaakt in de academische wereld. Ik ben hem dankbaar voor de vrijheid 
die hij mij vervolgens heeft gegund om mijn bachelor psychologie af te ron-
den en zelf onderzoeksideeën te ontwikkelen. Daarna heb ik onder begelei-
ding van mijn promotor Piet Hein van Kempen belangrijke stappen gemaakt 
om mijn ideeën om te zetten tot een proefschriftonderwerp en uiteindelijk 
een proefschrift. Zijn sturing in het begin, nadat ik mij maandenlang door 
literatuur over instrumentaliteit en rechtsbescherming had geworsteld, en 
precieze feedback op mijn proefschrift, en het creëren van een onderzoeks-
klimaat binnen de vaksectie zijn van doorslaggevend belang geweest voor 
het afronden mijn proefschrift. Daarnaast werkt zijn enthousiasme voor on-
derzoek, en ook zijn enthousiasme voor mijn onderwerp, aanstekelijk. Aan 
het eindpunt van het traject heeft de manuscriptcommissie, bestaande uit 
Paul Frielink, Henny Sackers en Jeroen ten Voorde, mij voor een laatste maal 
aan het denken gezet over een aantal onderwerpen, waarvoor ik hen dank. 

Binnen de vaksectie Straf(proces)recht & Criminologie van de Radboud 
Universiteit Nijmegen heb ik veelvuldig kunnen genieten van de kennis en 
kunde van mijn oud-collega’s. Zo ben ik Joeri Bemelmans dank verschuldigd 
voor onze discussies over het hoofdstuk over het nemo-teneturbeginsel. 
Geert Pesselse heeft bijgedragen aan de ontwikkeling van het hoofdstuk over 
effectiviteit en efficiëntie door het van het commentaar te voorzien en de tijd 



512  Dankwoord 
――― 

 

te nemen om het hoofdstuk met mij te bediscussiëren. Met Mikhel Timmer-
man deel ik vele passies die mij hebben geholpen tijdens het gehele proces. 
Het schrijven van gezamenlijke opiniestukken en wetenschappelijke artike-
len naast het proefschrift heeft ons de nodige tijd gekost, maar heeft mij ook 
een betere onderzoeker gemaakt. Daarnaast hebben wij de dagelijkse gang 
van zaken onderbroken door als begeleiders van een studiereis naar Stock-
holm te reizen en hebben wij ons (zo groen als gras) aan onze eerste halve 
marathon (in het ijskoude Berlijn) gewaagd. Hopelijk vinden wij snel de tijd 
om in Oakland te genieten van de Warriors. Buiten onze vaksectie heeft Derk 
Venema mijn kennis van en inzicht in Kants werk buitengewoon versterkt 
door onze discussies over de menselijke waardigheid (waarbij meer dan eens 
de vraag is gesteld of de menselijke waardigheid eigenlijk wel ‘bestaat’), 
onder andere tijdens een barbecue in Wijchen en het voorbij zien razen van 
de Giro d’Italia-deelnemers. Michael Lindemann heeft met zijn commentaar 
bijgedragen aan mijn begrip van de Duitse jurisprudentie over de menselijke 
waardigheid. Daarnaast ben ik bijzonder vereerd dat hij zich sterk heeft ge-
maakt voor een door mij te bezetten positie als wetenschappelijk medewer-
ker aan zijn Bielefelder Lehrstuhl. Verder hebben Joeri Bemelmans (vrz.), Roel 
Klaar, Geert Pesselse, Renze Salet, Mikhel Timmerman en Derk Venema mij, 
met hun vragen tijdens de proefverdediging, stof tot nadenken gegeven. Het-
zelfde geldt voor alle auteurs met wie ik heb samengewerkt: Ybo Buruma, 
Wilma Duijst, Emma van Gelder, Lodewijk Gunther Moor, Pim Haselager, 
Lieke Jäkel, Frank Leoné, Michael Lindemann, Malou Noten, Anco Peeters, 
Jan Smits, Jonathan Soeharno, Jan Terpstra, Mikhel Timmerman en Laura 
Winkens. Van allen heb ik mogen leren. Niet alleen in wetenschappelijke zin 
heb ik hulp ontvangen: Emma van Gelder heeft mijn Dunglish in Engels om-
gevormd, waarvoor ik haar veel dank ben verschuldigd.  

Ten slotte, Anke. Op ontelbaar veel mogelijkheden heeft zij bijdragen aan 
het proces. Zij heeft mij altijd gesteund en begrip getoond voor de soms bi-
zarre uren die ik liefdevol met mijn computer en boeken doorbracht. Ook 
heeft zij altijd geloofd in het feit dat ik als buitenpromovendus het traject zou 
afronden. De meest tastbare bijdrage van haar kan eenieder op de kaft van 
dit boek aanschouwen. De tekening is van haar zeer getalenteerde hand en ik 
ben in het bijzonder trots dat die tekening de cover van mijn boek vormt. 
Maar Anke is natuurlijk niet alleen belangrijk voor de totstandkoming van 
dit boek. Samen gaan wij door het leven en wij leren en genieten daarbij van 
elkaar. Zonder jou zou mijn leven veel minder zin hebben.  
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