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Woord vooraf

Op de bewuste middag in de lente van 2001 wasjik Imiissleutel
vergeten. Voor de gesloten voordeur van mijn woropgde begane
grond in één van de mindere buurten van Rotterdaite vk het plan
op om te gaan kijken of ik de verandadeur naar adeduin had
opengelaten. Ik klom over een hekje op het terrean het
gemeentelijke plantsoenbedrijf en liep mijn achtiertin die aan dit
terrein grensde. Daar zag ik dat de verandadelnt @ies, net zoals
alle ramen, en bedacht dat ik maar bij mijn vriendé reservesleutel
moest halen. Omdat ik me er van bewust was dat ekats een
inbreker had gedragen, draaide ik me om naar d&ant om te kijken
of iemand me had gezien. Op enige afstand zag de tmannen in
werkkledij op een laag dak staan die kennelijk maigkeken...

Dit waren mijn laatste herinneringen toen ik eeqg tser in het
ziekenhuis uit een kortstondig coma ontwaakte. Migmwondingen
duidden op meerdere onafhankelijke, forse gewelosisen op
tegenovergestelde plaatsen op mijn hoofd. Ik wasmg@aaezen op
onderzoek door de politie en, eufemistisch gezegdr gemotiveerd
om te weten te komen wat er was gebeurd.

Omdat ik in het Zwitserse kanton Zirich opgegrdatth met het
idee dat een bepaalde groep ernstige delictenstelkle me zo voor
ernstige delicten tegen de lichamelijke integriteituit hun aard
verplicht door de politie onderzocht en, waar miigeldoor een
openbare aanklager dienen te worden vervolgd, wemlg verrast
door hetgeen volgde. De eerste aangifte in mijmneaan een door mij
gevolmachtigde en met mijn schriftelijke relaas daveweliswaar
opgetekend maar door de politie tegelijkertijd ottigebevonden
omdat aangiften van gevolmachtigden onwettig zoudigm (quod
non). Toen deze aangifte later niet voorhanden blegekd mijn eigen
aangifte - ondanks mijn steeds grotere inspanningdoor de politie
geweigerd. Pas na een klachtenprocedure was digedodireid mijn
aangifte op te maken. Deze werd daarna echter aaet het OM
toegestuurd, noch werd enig onderzoek verricht. &&rander werd
door de politie gerechtvaardigd met een niet nagmotiveerde
betwisting van een misdriff als oorzaak van mijriséé Mijn
vertwijfeling en bevreemding hierover ging gepaardt even grote
nieuwsgierigheid naar de mogelijke achtergrondereker toen een
advocate op mijn vraag of ik dan geen recht hadwgerzoek en
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(indien mogelijk) vervolging, antwoordde, dat ditNederland niet het
geval was en dat dit soort beslissingen hier opitiehiveau worden
genomen. Huiselijk geweld was op dat moment bgbeidsteit, zo
vertelde ze.

Het zou te ver gaan om te stellen dat ik Pandoda'ss had
geopend, maar de centrale regelende norm die Kgnimehet geding
was, het opportuniteitsbeginsel, bleek niet onkmsgpr. Zelfs had ik
op een zeker moment het gevoel overspoeld te wonohen
mediaberichten die ik in deze context kon plaatsém.repten van
weigerachtigheid bij de politie, ‘stille sepots’,ijazonder lage
ophelderingscijfers, prinselijk en  ministerieel dedigde
eigenrichting,  (kwantitatieve)  prestatieafsprakendoor  de
Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid RYVBepleitte
‘omdraaiing van het positieve opportuniteitsbegind®sj ernstige
geweldsmisdrijven en twee (bijna) gelijkluidende tie®. Reijntjes
schreef kort daarvoor: “De strijd om het opporteit#beginsel lijkt op
het eerste gezicht beslecht, maar in werkelijkiveeedt zij, als een
veenbrand, onder de opperviakte doben ik had het zekere gevoel
dat de brand inmiddels bovengronds woedde.

Ik schrijf dit op deze plaats omdat mijn persoddigrvaringen in
de hierboven beschreven sfeenditio sine qua nomijn geweest voor
mijn onderzoek en ik de lezer, uit een oogpunt w@msparantie,
kennis van deze achtergrond niet wil onthouden.

Floriaan Went
Rotterdam, oktober 2007

! Zie Reijntjes 2002a.
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Inleiding

Het opportuniteitsbeginsel behelst de regel dagropden aan het
algemeen belang ontleend van vervolging kan wofgezien. Het
beginsel heeft zoveel theoretische en praktischaicaties voor de
Nederlandse strafrechtspleging dat het terecht éda van de
belangrijkste kenmerken van het nationale Nedesandtrafrecht
geldt? Het is een opmerkelijk beginsel, niet alleen ombet een
respectabel verleden heeft en zijn invioed op ddiomale
strafrechtspleging zo groot is, maar ook omdat ihetle literatuur
beschreven wordt als uniek in rechtsvergelijkendspectief. Waar
openbare aanklagers in de meeste Europese landemega het
legaliteitsbeginsel tot vervolging verplicht zoudesijn, hebben
Nederlandse officieren van justitie de discretiomdevoegdheid om
slechts te vervolgen indien dit het algemeen bethewgt.

Maar het opportuniteitsbeginsel “dreigt verdacht werden
gemaakt® Zo'n vijf jaar geleden waarschuwde de WRR dat het
beginsel niet geschapen was om capaciteitsprobléopete lossen®
Het beginsel werd in samenhang gebracht met lage
ophelderingspercentagesn in dagbladen werd gesteld dat een onjuist
gebruik van het opportuniteitsbeginsel, bestaande structureel
uitblijvend strafrechtelijk optreden op het terreman ‘kleine
criminaliteit’, tot toenemend gebruik van eigentioy zou hebben
geleid® Ook het feit dat ‘gedogen’ volledig in diskredigeraakt is
wegens rampen als in Enschede en Voleddamdat mede vanwege
de terrorismedreiging een klimaat van ‘zero toleeams gaan heersen,
zal een rol hebben gespeeld bij de druk die op het
opportuniteitsbeginsel is komen te staan. Het staet dat het
opportuniteitsbeginsel in  combinatie met een  ahgolu

2 Zo bijv. De Doelder 2000, p. 282. Zie voetnoot 14-19 voor andere
benoemingen.

3 Zie Groenhuijsen 2002, p. 442.

4 Zie WRR 2002, p. 255.

5 Zie WRR 2002, p. 224. Zijdelings Smit, Van Tulder, Meijer 2003, p. 71.

6 Zie Kaptein 2002; Hoefnagels 2002. Zelfs werd met dit ‘onjuiste gebruik van het
opportuniteitsbeginsel’ en de ‘zwakke sterke arm’ het afzien van vervolging van
plegers van disproportioneel geweld jegens op heterdaad betrapte
wetsovertreders verdedigd, zie hieronder 3.3.3.; Kaptein 2002; Hoefnagels
2002. Zo vat ik in de context ook de passage op van Buruma 2003, p. 344: “Zelf
sta ik een groter terughoudendheid voor nu de politie helaas in algemene zin
zozeer disfunctioneert, dat ik bang ben dat vervolging in zo’n geval anderen
ertoe zal bewegen voortaan de ‘gearresteerde’ zelf in een stille steeg af te
drogen en de politie er helemaal niet meer bij te halen.”

7 Zie Groenhuijsen 2002, p. 440.
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vervolgingsmonopolie alle bevoegdheden tot vervaggiexclusief
concentreert bij het openbaar ministerie (OM) en ‘@ht stelsel
bezwaren heeft voor belanghebbenden”.Ook lijkt het
opportuniteitsbeginsel in  het licht van verdragktelijke
verplichtingen niet onverkort zijn gelding te kumn@ehouden.

Hier tegenover staat de opvatting dat het oppadsiisbeginsel —
kort gezegd - ‘een echte verworvenheid’ van het ededdse
strafrecht zou zijl. De vervolgingsverplichting die het
legaliteitsbeginsel eist, wordt beschouwd als esvotizakelijkerwijs
bijna fictief uitgangspunt” en daarom ‘etikettennwlel’ genoemd’
Bovendien wordt een vervolgingsverplichting afgegarezomdat zij
aan de ontwikkeling van opsporings- en vervolgimgsi in de weg
zou staart!

In deze scriptie zal ik de grondslagen van het
opportuniteitsbeginsel behandelen en bezien of demedslagen in de
loop van de jaren onverkort van toepassing zijnleyem en welke
consequenties eventuele veranderingen van gromaslagor de
rechtspraktijk hadden.

Om een goed zicht op het beginsel mogelijk te makah ook
worden bezien welke rol legaliteit en opportuniieitvroegere tijden
in Europa hebben gespeeld. De ontwikkeling van alijis
vervolging zal hierbij aan de orde komen.

Onder andere de relatief sterke afhankelijkheidvetrNederlandse
openbaar ministerie van de regering zal wegendépeérkte bestek
van deze tekst buiten beschouwing gelaten moetedend’

Vraagstelling

— Welke grondslagen heeft het opportuniteitsbeginsel?

- Welke consequenties hadden en hebben eventuele
veranderingen van deze grondslagen voor de reclktgg?

Als eerste oriéntatie worden in hoofdstuk 1 hetaspmiteits- en
het legaliteitsbeginsel kort geschetst en in Euesp@erspectief

8 Zie HR 25 juni 1996, NJ 1996, 714, m.nt. Sch, r.o. 5.3.
9 Zie Groenhuijsen 2002, p. 445.

10 Zie Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 142.

11 Zie bijv. Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 142.

12 Over die afhankelijkheid bijv. De Doelder 2002a.
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geplaatst. Daarnaast zullen de negatieve en dégwasbpvatting van
het opportuniteitsbeginsel summier worden beziesk @e termen ‘ex
officio’ en ‘Offizialmaxime’ die voor hoofdstuk Zetevant zijn, zullen
in het eerste hoofdstuk worden beschreven.

In hoofdstuk 2 zal ik onderzoeken welke rol oppoiteit en
legaliteit in vroegere tijden in Europa hebben ged#ph Een
complicatie hierbij is dat het opportuniteitsbeginsn historisch
opzicht pas betrekkelijk laat expliciet blijkt tgreverwoord, net zoals
ook het legaliteitsbegins&l. Ook bestaan openbare aanklagers in de
huidige zin — en daarmee ook het ambtelijke veinglgpeginsel - pas
sinds tweehonderd jaar. De keuze om desalniettéinfihte werpen
op de periode daarvoor ligt enerzijds daarin beslatat er in deze
tjden wel voorlopers van de huidige openbare aayeis
voorkwamen en hun vervolgingsbeslissingen vermg&deél tot een
zekere hoogte genormeerd waren. Het onderzoek aabooh mede
gericht zijn op de ontwikkeling van het publiekeagtecht, welke
overigens in grote lijnen neerkomt op de ontwikkglivan het
inquisitoire  strafproces. Ook kan worden betoogdt dde
tegenwoordige ambtelijke vervolgingsbevoegdheid aégeleide is
van een ‘natuurrechtelijke’ bevoegdheid op indi@duniveau die in
het ‘sociaal contract’ werd afgestaan aan de owérlwe dit geval zou
het karakter van het ambtelijke vervolgingsbegimset goed kunnen
worden begrepen zonder kennis te hebben genomedevaard van
het oorspronkelijke individuele recht, waarvan &gfeleid is. Aan het
begin van hoofdstuk 2 zal de keuze voor deze blikhet verleden
nader worden toegelicht.

Pas met het ontstaan van het openbaar ministari@etebegin van
de moderne tijd werd een onderscheidend denkenhetéambtelijke)
vervolgingsbeginsel mogelijk. Deze periode waarah het debat over
opportuniteit en legaliteit begon te ontplooien, redtobehandeld in
hoofdstuk 3. Met name de ontwikkeling van het N&delse
opportuniteitsbeginsel zal daar worden onderzoghieschreven.

Naar aanleiding van de omstandigheid dat Nederfctd met de
wettelijke aanvaarding van het opportuniteitsbegjina 1926 sterk
onderscheidde van andere Europese landen, zal raacd in het

13 In de literatuur wordt vermoedt dat zich een bewustzijn omtrent de vraag naar
opportuniteit en legaliteit pas in de tweede helft van de 19° eeuw begon te
ontwikkelen, zie Marquardt 1982, p. 22.
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onderzoek mede uitgaan naar de voor de vraagstetitevante

ontwikkelingen buiten Nederland. Omdat het Duitsafeechtsstelsel

in de Nederlandse literatuur geldt als hét exenyael een stelsel
waarin met het legaliteitsbeginsel de (verondedsdebpposant van het
opportuniteitsbeginsel heerst, zal daarbij bijzead@andacht uitgaan
naar de historische ontwikkelingen op dit vlak initSland.

In hoofdstuk 4 worden het politiesepot, het bekiagen niet
(verdere) vervolging bij de gerechtshoven (ex attlk?2 Wetboek van
Strafvordering (Sv)) en de verplichtingen van vagsrechtelijke aard
bezien. Het politiesepot verdient vanwege zijn clexipeit bespreking
buiten de chronologische systematiek van het tweedederde
hoofdstuk. Ook de beklagprocedure wordt apart loéspr omdat zij
buiten het bestek van deze hoofdstukken valt. Ddragsrechtelijke
verplichtingen eisen vanwege hun bijzondere jucitésstatus een (zij
het korte) afzonderlijke bespreking.

De bronnen die ik raadpleegde, zijn open bronnest. ghat om
gegevensverzamelingen die voor een ieder (legaaankelijk zijn.
Het onderzoek is te karakteriseren als een litarahderzoek. Slechts
in verband met enkele getallen (betreffende artiéeISv, zie 4.2.2)
heb ik gegevens gebruikt die nog niet eerder gegedaid zijn.

Afgesloten zal worden met een conclusie.

1. Begripsbepaling

1.1 Opportuniteits- en legaliteitsbeginsel

Het opportuniteitsbeginsel wordt in de Nederlandsgeratuur
beschreven als ‘één van de belangrijkétesf ‘een belangrijk
kenmerk'®® dito ‘waarde®® of ‘beginsel’’, een ‘zeer verdedigbaar
maar inwisselbaar uitgangspufitof een ‘echte verworvenhefd'van

4 De Doelder 2000, p. 282.

15 De Hullu 2003, p. 30; Pieterman 1985b, p. 339.

16 Kamerstukken II 1998/99, 26 656, nr. 1, p. 2.

17 Bijl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 54

18 Corstens onderscheidt ‘fundamentele beginselen’ van ‘uitgangspunten’, waarbij
hij het opportuniteitsbeginsel onder uitgangspunten schaart welke - in
tegenstelling tot de fundamentele beginselen - kunnen worden ingewisseld
zonder verlies van een fundamentele rechtswaarde, zie Corstens 2002, p. 49,
51.
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het Nederlandse strafprocesrecht, welk beginseltegenhanger kent
in het legaliteitsbeginséf.

De term legaliteitsbeginsel zal een Nederlandseerlan het
algemeen vermoedelijk in de eerste plaats doen eterdan het
publiekrechtelijke en fundamentele rechtsstatelljeginsel dat voor
Eingriffsverwaltung een algemene en voor herhaalde toepassing
vatbare regel krachtens attributie, delegatie ohamat eist. In de
context van de vorige alinea heeft dit begrip ecbén extra dimensie.
Het gaat hierbij niet om de van het strafrechteliiggaliteitsbeginsel,
nullum crimen, nulla poena sine lege praetfiafgeleide verboden
van gewoonterecht, terugwerkende kracht en analogisoepassing,
en slechts secundair om het rechtszekerheidsbégiwsnmin wordt
hierbij gedacht aan hetgeen in Nederland ook welst@afvorderlijke’
legaliteitsbeginselnullum iudicum sine leggyenoemd word® In het
discours aangaande het begrippenpaar opportuniteien
legaliteitsbeginsel ziet de laatstgenoemde terrh slexhts op de eis
dat strafvordering alleen plaats heeft op de wijgele wet voorzien,
maar in het bijzonder op de eis datw@yplicht plaats heeft indien de
openbare aanklager een redelijk vermoeden heettadastrafbaar feit
werd gepleegd. In de Nederlandse rechtsliteratuardindan ook van
een ‘strafprocessueel’ legaliteitsbeginsel gesprékdeze notie van
het legaliteitsbeginsel correspondeert met de grbgtekenis van het
begrip ‘Legalitatsprinzip’ in de Duitstalige recbtstuuf* waar de
Nederlandse doctrine in deze context dan ook bgitgd naar
verwijst?®® Terwijl in het Duitse recht overigens geen absbluu

1% Groenhuijsen 2002, p. 445.

20 Bijv. Bijl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 54; zie ook voetnoot 31.

2! Het Latijnse adagium werd 1801 geintroduceerd door Feuerbach in § 24 van
zijn Lehrbuch des gemeinen in Deutschland glltigen Rechts; Von Feuerbach
1801. Met Enschedé 2000, p. 25, kan het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel ‘de
hoeksteen van ons strafrecht’ genoemd worden. Voor een bespreking van de
ontwikkeling van het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel zie Key 1983.

22 Zie bijv. Corstens 2002, p.13.

23 Zo noemen Lensing & Mulder 1994, p. 154, en ook Groenhuijsen & Knigge
2004, p. 142, het legaliteitsbeginsel in de zin van een vervolgingsverplichting
wel het ‘strafprocessuele’ legaliteitsbeginsel. Tenzij anders vermeld, zal in deze
scriptie het begrip legaliteitsbeginsel in deze zin worden gebruikt en aldus
doelen op een vervolgingsverplichting.

24 Behoudens de Oostenrijkse doctrine waar aan de term voor zover ik zie mede
dezelfde overkoepelende rechtsstatelijke betekenis toekomt als in Nederland. Ik
meen dat in Duitsland en Zwitserland onder ‘Legalitatsprinzip’ uitsluitend de
vervolgingsplicht wordt verstaan en het legaliteitsbeginsel in de zin van het
overkoepelende rechtsstatelijke beginsel ‘Gesetzmassigkeitsprinzip’ genoemd
wordt.

25 Zie bijv. Boot 1885, p. 11; Simons 1892, p. 34; Bijl. Handelingen IT 1913/14,
286, nr. 3 (MvT) , p.54 (MvT); Corstens 1974, p. 1; Lensing & Mulder 1994,

10
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vervolgingsautomatisme geltitkent men daar hétegalitéatsprinzip’’

dat bij strafbare feiten als hoofdregel verplickvolging eist. Het
beginsel vloeit volgens de daar heersende doctexmematisch voort
uit het Gesetzmassigkeitsprinfp de Gleichheitsgrundsaf? en de
Justizgewahrungspflicht.

Het opportuniteitsbeginsel dat zoals gezegd eewrratisnaire
bevoegdheid toekent aan het tot vervolging bevoegeeag met
betrekking tot de vraag of bij een redelijk vermeredan een gepleegd
strafbaar feit - op gronden aan het algemeen bedatigend - al dan
niet vervolging wordt ingesteld, wordt gezien als dntithetische
concurrent van de beschreven notie van het leijshigginsef*

p.154; De Doelder 2000, p. 282; Franken, Brouwer, Cliteur 2001, p. 465; Huls,
Schreuders, Ter Horst-van Breukelen 2001, p. 16; Corstens 2002, p. 13, 482;
Reijntjes 2002a; Eggen & Van der Heide 2005, p. 28.

26 Verwijzend naar Tak 1973 constateert Corstens dat het Duitse recht geen
opportuniteitsbeginsel kent, zie Corstens 2002, p. 49. Tak neemt aldaar echter
het standpunt in dat het antwoord van de Duitse doctrine op de vraag of de
uitzonderingen (§ 153 - 154d StPO) op het legaliteitsbeginsel in het
opportuniteitsbeginsel tot uitdrukking zijn gebracht, niet eensluidend is; Tak
1973, p. 184. Vast staat dat de werking van het legaliteitsbeginsel in het Duitse
recht beperkt wordt door § 153 - 154d StPO en bij klein- en middencriminaliteit
ook om opportuniteitsredenen van vervolging kan worden afgezien, zie
Simmelink 2004, p. 205 e.v.; Léwe-Rosenberg 2002, § 152, Rdn. 12. In het
Ordnungswidrigkeitenrecht heerst sinds 1968 het opportuniteitsbeginsel
integraal. Ook in Zwitserland heerst het opportuniteitsbeginsel in het
bestuursrecht. Aangezien in het Nederlandse bestuursrecht een beginselplicht
heerst, ontstaat er een m.i. opmerkelijke tegenstelling: waar in Nederland géén
plicht tot rechtshandhaving heerst (strafrecht), heerst in de genoemde andere
landen wél een dergelijke plicht en waar in Nederland in beginsel wél een plicht
tot rechtshandhaving heerst (bestuursrecht), bestaat in die landen juist géén
dergelijke plicht.

27 Het Duitse § 152 StPO luidt: ,(1) Zur Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die
Staatsanwaltschaft berufen. (2) Sie ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes
bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller verfolgbaren Straftaten einzuschreiten,
sofern zureichende tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen®.

28 Art. 20 Abs. 3 GG.

2% Art. 3 Abs. 1 GG.

30 Art. 2 Abs. 1 GG jo. Art. 92 GG.

31 Dit antagonistisch denkmodel is zowel de Nederlandse als ook de Duitse en
Zwitserse doctrine eigen, zie aangaande Nederland bijv. Bijl. Handelingen II
1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 54; Tak 1973, p. 184, verwijzend naar Peters
1966, p. 148, Reijntjes 2002a; Simmelink 2004, p. 200 e.v.; Lensing & Mulder
1994, p. 153; betreffende Duitsland Kohlhaas in Lowe-Rosenberg 1971, p. 948;
betreffende Zwitserland Schmid 1997, p. 27. Alhoewel een dergelijk
antagonisme wellicht voor de hand ligt, kan m.i. een complementaire
verhouding beter worden verdedigd.
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Het Nederlandse strafprocesrecht geeft sinds 1326 de met
vervolging belaste ambtenaren, de officieren vatitig (OvJ's)** de
wettelijke discretionaire bevoegdheid: van (verjlerervolging af te
zien (ook) op gronden aan het algemeen belangemtiéartikel 167
lid 2 en artikel 242 lid 2 SV} Uit deze bevoegdheid vloeit mede voort
dat bij een mogelijke keuze niet het feit met deamste strafdreiging
ten laste gelegd moet worden.

De grote discretionaire ruimte brengt even groteitisvrijheid met
zich mee. Deze heeft vorm gekregen in beleid van dpenbaar
ministerie. Een officier van justitie is bij zijnewolgingsbeslissing
door de algemene beginselen van behoorlijk stragmecht
gebonden aan OM-aanwijzingen en —richtlijigrDeze gelden als
recht in de zin van artikel 79 Wet op de Rechialiprganisatie (RO)
en kunnen door de Hoge Raad worden uitgefégdDe
vervolgingsbeslissing bestaat uit een haalbaarheida een
opportuniteitscomponenif.Motivering van een sepotbeslissing van de
officier van justitie is niet wettelijk vereist. Denotivering wordt
echter wel wenselijk geacht en blijft (volgens soigen, bij OM-
sepots) meestal ook niet meer HitOm enige controle mogelijk te
maken op de sepotpraktijk, zijn de officieren vastitie sinds 1980
verplicht om in hun sepotbeslissingen te referexan de (codes van

32 Het OM is krachtens art. 124 RO belast met de strafrechtelijke
rechtshandhaving. De OvJ’s zijn tengevolge van art. 9 lid 1 Sv belast met
(gezien het opportuniteitsbeginsel eigenlijk veel meer: bevoegd tot) de
vervolging van strafbare feiten waarvan de rechtbank in het arrondissement
kennisneemt. De bevoegdheid om als dominus litis eenzijdig de buitengrenzen
van het strafrecht te bepalen, komt hen ook exclusief toe (afgezien van de
vervolging door de A-G bij het hof en de grenzen die de rechter via art. 12 Sv
bepaalt (art. 9 lid 2 Sv), zie 4.2). Daaraan doet niet af dat - onder specifieke
voorwaarden - bij het parket werkzame ambtenaren krachtens schriftelijk
mandaat kunnen seponeren of een dagvaarding uitbrengen in naam van de Ov]
(zie art. 126 RO; 4.1.5).

33 Wet van 30 juli 1925, Stb. 343 (in.w.tr. 1 januari 1926). Afgezien van een
rechterlijk bevel tot vervolging n.a.v. een procedure ex art. 12 Sv en
verdragsrechtelijke verplichtingen, is er één uitzondering op de regel dat de op
gronden aan het algemeen belang ontleend van vervolging mag worden
afgezien. Het gaat om vervolging van ministers: de opdracht tot vervolging bij
KB verplicht de P-G ex art. 18 Wet op de ministeriéle verantwoordelijkheid tot
instelling van de vervolging.

34 Het vertrouwensbeginsel, verbod van willekeur en het gelijkheidsbeginsel.

35 HR 13 september 1988, NJ 1989, 285, m.nt. ALM; HR 22 oktober 1991, NJ
1992, 282, m.nt. 'tH; HR 8 oktober 2002, NJ 2003, 65; HR 24 juni 2003, nr.
02360/02.

3 HR 19 juni 1990, NJ 1991, 119, m.nt. ThWvV en MS.

37 Zie Corstens 2002, p. 484.

38 Zie Reijntjes 2002c. Hierover kan worden getwist, zie voor een andere mening
Van Dorst 2003b; zie ook 4.1.
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de) standaard-sepotgronden die het ministerie wastitié¢ heeft
uitgegeven in de Handleiding rubricering sepotgestid

Het Nederlandse recht kent wel enkele (categorieén)
vervolgingsverplichtingen — op één na van verdegselijke aard’
Ook kan de minister van Justitie middels zijn beydieeid ex artikel
127 RO aanwijzingen geven aan het OM.

Het gebruik van de discretionaire bevoegdheid big d
vervolgingsbeslissing is aan rechterlijke controldootgesteld.
Enerzilds kan de verdachte met een bezwaarschedfent een
dagvaarding of de kennisgeving van verdere veraglgbezwaar
indienen (respectievelijk ex artikel 262 Sv en katti250 Sv) en
anderzijds kan de rechtstreeks belanghebbendeebipévoegde hof
met een beklagschrift beklag doen tegen het nietdér) vervolgen
(ex artikel 12 Sv). De vraag naar de opportunitedrdt door de
rechter overigens enkel in dit laatste geval gstoklet gaat hierbij om
een ‘volle’ toets'

Hieronder zal blijken dat het opportuniteitsbegiriggn schaduw
vooruit werpt op de opsporingsfae™ en dat dit vrij letterlijk
opgevat kan wordet.

39 Zie Handleiding rubricering sepotgronden 1993, Ministerie van Justitie. De
codes 01-06 betreffen technische sepots: 01 ten onrechte als verdachte
vermeld; 02 geen wettig bewijs; 03 OM niet-ontvankelijk; 04 burgerlijke rechter
niet bevoegd; 05 feit niet strafbaar; 06 dader niet strafbaar. De rest betreft
(onvoorwaardelijke) beleidssepots: 20 ander dan strafrechtelijk ingrijpen
prevaleert; 21 civielrechtelijke jeugdmaatregel; 22 strafrechtelijke
jeugdmaatregel; 23 TBS; 24 ander dan strafrechtelijk ingrijpen prevaleert bij
sociale zekerheidsfraude; 30 landsbelang; 31 wetswijziging; 32 onvoldoende
nationaal belang; 40 gering feit; 41 gering aandeel in feit; 42 geringe
strafwaardigheid van het feit; 43 oud feit; 44 maatschappelijke belangenconflict;
50 leeftijd; 51 recente bestraffing; 52 door feit of gevolgen getroffen; 53
gezondheidstoestand; 54 reclasseringsbelang; 55 gewijzigde omstandigheden;
56 verdachte onvindbaar; 57 dienstverlening; 58 rechtspersoon wordt vervolgd;
59 leidinggever wordt vervolgd; 70 verhouding tot benadeelde geregeld; 71
medeschuld van benadeelde; 72 vervolging in strijd met belang van benadeelde;
73 beperkt kring; 74 civiel en administratief recht, zie voor een nadere
toelichting Franken 2006a. Voor een overzicht van de percentuele verdeling van
deze sepotgronden over de jaren 1998 t/m 2000 zie Kamerstukken II 2001/02,
26 352 en 28 000 VI, nr. 57, p. 6. De hier genoemde handleiding is overigens
vervangen door de Instructie rubricering sepotgronden, registratienummer
19991006, 29 juni 1999, i.w.tr. 15 juli 1999.

40 vgl. Simmelink 2004, p. 201 e.v.; De Doelder 2005; Tak 2002.

41 Zie Kamerstukken II 1981/82, 15 831, nr. 6 (MvA), p. 13; Van der Leij 2003a;
vgl. Corstens 2005, p. 103; anders Michiels & Oost 2006, p. 152; zie ook 4.2.1.

42 Zje bijv. Boek 1999, p. 111.

43 Het (positieve) opportuniteitsbeginsel heeft een verhullend effect op de
opsporingsfase, zie nader 3.2.2.2, 3.2.2.6 en 4.1. Omdat het legaliteitsbeginsel
dit verduisterende effect op de opsporingsfase in veel mindere mate zal hebben,
lijkt de omgekeerde stelling: “Een vervolgingsplicht werpt bijvoorbeeld zijn
schaduw vooruit in de richting van de taak van de politie”, zie Groenhuijsen &
Knigge 2004, p. 149, toch minder treffend.
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In de rechtsliteratuur heerst overeenstemming beerfeit dat de
discretionaire bevoegdheid aanzienlijk is en deeidsfuimte (in
samenhang met het absolute vervolgingsmonopolillesterland veel
macht verleent aan de officieren van justitie et lbpenbaar
ministerie?® In vergelijking met acht andere Europese landesftge
Nederland de grootste discretionaire bevoegdheidziga parket”® In
de buitenlandse rechtsliteratuur wordt wegens dencipiéle
ontkoppeling van plicht en bevoegdhéfdook gesproken van een
‘onbeperkt’ opportuniteitsbegins& Overigens noemde Boot de vraag
naar het karakter van het vervolgingsbeginsel (dppaeits- of
Iegaliaesitsbeginsel) “minder van straf- dan wel \&taatsrechtelijken
aard”:

1.2 Internationale context

In de praktijk blijken zowel in continentaal Eueopals ook
daarbuiten met betrekking tot de regeling van dscrdtionaire
bevoegdheden van de vervolgende en onderzoeketmléeiten in de
verschillende naties veel nuanceringen en mengvworteebestaan.
Naast Duitsland geldt een dominant legaliteitsbegjinn Europese
rechtsstelsels als uitgangspunt in Polen, PortWgastenrijk, Spanje,
Finland, Zweden, Griekenland, Itali&, Portugal evitZerland*

In vier van de 26 Zwitserse kantons, niet toevafiignstalige®
wordt in de Code de Procédure Pénale wel een ewbeperkte
discretionaire bevoegdheid als in Nederland vedesan de officieren
van justitie®® Een opportuniteitsbeginsel geldt in Beldfié,

44 vgl. 0.a. Simmelink 2004, p. 198; Corstens 1974, p. 1; Corstens 2002, p. 51,
500; Brants & Stapert 2004, p. 251.

45 Deze acht Europese landen betreffen Duitsland, Frankrijk, Finland, Schotland,
Zweden, Polen, Frankrijk, Portugal, Engeland en Wales, zie Smit (e.a.) 2003, p.
72.

6 Deze formulering is ontleend aan De Doelder & 't Hart 1985, p. 6.

47 Zie Schmid 1997, p. 29.

8 Boot 1885, p. 13; in deze zin ook Heyden 1961, p. 9. In de Duitse en Zwitserse
doctrine geldt het legaliteitsbeginsel (Legalitdtsprinzip) als strafvorderlijk
beginsel, zie bijv. Schmid 1997, p. 27.

49 Zie Janssen & Vervaele 1990, p. 49-50. Betreffende Italié in het bijzonder Mc
Donald 1990.

50 Onder 3.1.1.1 zal blijken dat het opportuniteitsbeginsel zijn oorsprong heeft in
het Napoleontische recht.

51 De deelstatelijke (kantonale) regelingen van het opportuniteitsbeginsel zijn te
vinden in de CPP van de Franstalige kantons Neuchatel (art. 8), Genéve (art.
116), Jura (art. 97) en Vaud (art. 53). De kantonale regelingen van het
opportuniteitsbeginsel worden in Zwitserland echter wel overruled door het
legaliteitsbeginsel dat geldt in het Bundesrecht, zie BGE 109 1V 46.
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Denemarken, lerland, Luxemburg, FrankfjkEngeland en Wales als
hoofdregef* Bedacht zij dat het opportuniteitsbeginsel in het
accusatoire Angelsaksische strafproces een andaclgeneeft dan op
continentaal-Europees gebied omdat in dit accusasitrafprocestype
geen vervolgingsmonopolie bestaat. In Engeland ede¥Vkan een
particulier een verdachte middels een dagvaardimg den
strafrechtelijke procedure betrekken. Een partcukan daarmee de
procedure inleiden en ook de tenlastelegging baep#iegeval van een
redelijke verdenking dat een verdachte een ernsigrijf (indictable
offenc@ heeft gepleegd, dat als gepleegd strafbaarafeisich vast
staat, kan een particulier deze verdachte zelfshaater® (In
Nederland is dit enkel bij ontdekking op heterdaatoorloofd.)
Anders dan bijvoorbeeld in Nederland of Belgié kamh een
gelaedeerde in dergelijke rechtsstelsels niet etatbeelde partij in de
strafrechtelijke procedure voegen. Hij kan immee#f als aanklager
optreden. Ook kan er op worden gewezen dat de mgersitoire
continentaal-Europese rechtsstelsels die het opptgitsbeginsel
kennen (met uitzondering van Nederland), zoals dexze Belgié of
Frankrijk, wel het rechtsfiguur kennen van de paittere initiatie van
vervolging, decitation directe en dit een discretionaire bevoegdheid
van de openbare aanklager om van vervolging af iée sterk
relativeert. Het Nederlandse ‘ongematigde’ oppotgiisbeginsel valt
bij een vergelijking met Europese rechtsstelsels oo vanwege de
combinatie met een absoluut vervolgingsmonopolie.

Het vervolgingsbeginsel kan zich uitstrekken totpdmdde
bevoegdheden van de politie, i.e. de verbaliserimgsporing en
inlichting van het openbaar ministerie. Zoals atdvepgemerkt, wordt
er in Nederland van uitgegaan dat het opportustieginsel zover
reikt. De politie heeft hier volgens beleidsstukidenbevoegdheid om

52 Het opportuniteitsbeginsel is volgens Reijntjes in art. 28quater Sv (BE) zo
geformuleerd, dat het onzeker is of het niet slechts betrekking heeft op
technische sepots, zie Reijntjes 2002a.

3 Het opportuniteitsbeginsel werd in Frankrijk - na jarenlange impliciete gelding -
met inwerkingtreding van de CPP 1958 expliciet erkend in artikel 40 CPP dat
luidt: “Le procureur de la République recoit les plaintes et les dénonciations et
apprécie la suite & leur donner (...).”; zie Reijntjes 2002a. Overigens kent het
Franse strafprocesrecht nog steeds de citation directe: het slachtoffer kan een
strafvervolging initiéren, zie Pradel 1999, p. 177-178.

4 Zie Commissie van de Europese Gemeenschappen, Groenboek over de
onderlinge aanpassing, wederzijdse erkenning en tenuitvoerlegging van
strafrechtelijke sancties in de Europese Unie, COM(2004)334, Brussel: 2004.
Met betrekking tot Engeland zie ook Kamerstukken II 1995/96, 24 072, nr. 14
(Parlementaire Enquétecommissie Opsporingsmethoden, Bijlage V), p. 492.

55 Zie Sprack 2006, p. 26; Storme 2006, p. 446.
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onder omstandigheden geen proces-verbaal op temwakeaken te
seponeren middels de zogenoemde politiesépots.

Ook in Finland, Zweden, Schotland, Engeland en ¥/dienen in
beginsel slechts opgehelderde delicten het pasekdbereiken. Met
uitzondering van Schotland heeft de politie in déeeden ook de
bevoegdheid om opgehelderde delicten niet nagparket te sturer’

In Polen, Frankrijk, Duitsland en Portugal moetearegistreerde
misdrijven door de politie verplicht worden voorggtl aan het parket,
ook indien geen verdachte bekend is.

Wat de vervolgingsbeslissing bij internationale altitbunalen
betreft, kan de voormalige hoofdaanklaagster vain Joegoslavié-
(ICTY) en Rwanda-tribunaal (ICTR) Arbour aangehaaikden. Zij
stelde vast dat de aanklagers bij internationataftebunalen een
‘welhaast ongelimiteerde’ discretionaire bevoegdhaangaande de
vervolgingsbeslissing toekomt, volgens haar een merkend
onderscheid tussen internationale en nationaldvstkeolging, waar
dikwijls het uitgangspunt geldt dat alle delictemehoudens
bagatelzaken, worden vervolgtin een verklaring ten behoeve van de
Preparatory Committe on the Establishement of a@ #tlde zij dat:
“(...) the discretion to prosecute is considerabhgds, and the criteria
upon which such prosecutorial discretion is to kerased are ill-
defined and complex. In my experience, based onvtit& of the two
tribunals to date, | believe that the real chaleepgsed to a prosecutor
is to choose from many meritorious complaints thprapriate ones
for international intervention, rather than to weedt weak or

frivolous”.>®

%6 Zie 3.2.2.2; 3.2.2.6; 3.3.2 en 4.1.

57 Zie Smit (e.a.) 2003, p. 70; Smit 2001, p. 204.

8 Geparafraseerd door Knoops 2004, p. 107. Arbour schrijft: “The main
distinction between domestic enforcement of criminal law, and the international
context, rests upon the broad discretionary power granted to the international
Prosecutor in selecting the targets for prosecution. Domestically, the general
assumption is that enforcement is universal, i.e. that all crimes beyond the de
minimis range will be prosecuted, subject to the determination by the Prosecutor
that a charge is appropriate based on a preliminary examination of the facts of
the case.”, zie Louise Arbour, Prosecutor of the International Criminal Tribunals
for the former Yugoslavia and Rwanda, Statement to the Preparatory Committee
on the Establishment of the International Criminal Court, 8 December 1997. Zie
ook Schabas 2001, p. 99.

%9 Louise Arbour, Prosecutor of the International Criminal Tribunals for the former
Yugoslavia and Rwanda, Statement to the Preparatory Committee on the
Establishment of the International Criminal Court, 8 December 1997.
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1.3 Positieve en negatieve opvatting opportuniteitsinsgi

De negatieve opvatting (of toepassing) van  het
opportuniteitsbeginsel doelt op vervolging als tefm plicht) en
afzien van vervolging op gronden aan het algemezsanly ontleend
als uitzondering. Het positieve opportuniteitsbegin behelst het
spiegelbeeld: het afzien van vervolgen aan hetnmge belang
ontleend is regel en vervolging de uitzondering.

In lijn met de bedoeling van de wetgever anno 182 de wet
(artikel 167 tweede lid en 242 tweede lid Sv) dgatieve opvatting
neergelegd® Met het Jaarverslag Openbaar Ministerie 1970 werd
echter de positieve opvatting aanvadrdSindsdien is afzien van
vervolging op gronden aan het algemeen belangentlele regel en
vervolging ontleend op dezelfde gronden de uitzdande— al moet
hieraan worden toegevoegd dat de positieve toempssan het
opportuniteitsbeginsel rond de millenniumwissétle zijn verlater?
Omdat bij beide opvattingen de ‘gronden aan hetraken belang
ontleend’ het criterium vormen - in het eerste @ negatief en in
het tweede geval als positief criterium -, is hesultaat in beide
gevallen in theorie hetzelfde. In de praktijk diiflet verschil in accent
tot een volstrekt andere verhouding te leitfen.

1.4 Ex officio

Het Latijnse woordofficio betekent ‘ambt’ en ‘plicht’ Ex officio
betekent ‘ambtshalve’. De woordcombinatie wordtetegoordig in
verschillende verbanden gebruikt, bijvoorbeeld oen(automatische,
van rechtswege) bekleding van een ambt te consgitu€o maakt de
rechter van een verdragsland van het Europees aferdoor de
Rechten van de Mens (EVRM) krachtens artikel 272li&@VRM ex
officio deel uit van beide kamers van het Europees Hof \m®
Rechten van de Mens (EHRM) en neemt deze rechteexmfficio
deel aan het onderzof&k.Ook wordt ermee publiekrechtelijke

80 Zie nader 3.2.1.

61 Zie 3.2.2.1.

52 Zo schrijven bijv. Franken (e.a.) 2001, p. 465 met verrassende
vanzelfsprekendheid: “Tussen volledige opportuniteit enerzijds en volstrekte
legaliteit anderzijds kan men natuurlijk allerlei schakeringen onderkennen. Zo is
in Nederland bij kennisneming van een strafbaar feit vervolgen de regel en niet-
vervolgen de uitzondering [cursivering FW].” Zie in dit verband ook 3.2.2.6 en
3.3.4.

63 Zie 3.2.2 en 3.3.

64 Zie resp. art. 27 lid 2 en art. 43 EVRM, vgl. ook art. 48 lid 2 EVRM.
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bevoegdheid geconstrueerd in meer instructievezoals in artikel 18
eerste lid van het Joegoslavié-tribunaal (ICTY pdfkel 17 eerste lid
van het Rwanda-tribunaal (ICTR), waar vastgelegthisde aanklager
(o.a.) ex officiovervolging initieert, wat in deze context betekeat
hij zelfstandig strafvervolgingkan instellen. Als ex officio in
rechtsbronnen op een activiteit doelt, blijft regatig onduidelijk of
het gaat om verplicht of vrijwillig handelen; eeak (plicht) of een
bevoegdheid. In het geval dat een rechter ambtshakpaalde
bevoegdheden heeft, schept de attributie niet mebdd een recht op
naleving.

In historische teksten komt men de woordcombinegi®fficioook
in samenhang met strafvervolging regelmatig tedé¢iet alleen in
verschillende middeleeuwse pauselijke decretalen keizerlijke
decreten, maar ook reeds in het Corpus luris Giy829-534), beter
gezegd, daarin verzamelde vroegere keizerlijke edecr Op deze
plaatsen doeliex officio in elk geval op ambtshalve kennisname,
onderzoek, vervolging en/of bestraffing in de zamyvop initiatief van
de vervolgende instantie, ook zonder een initiéeekidcht van een
gelaedeerde of derde.

1.5 Offizialmaxime en -delikt

De Duitse term Offizialmaxime is van nieuwere datum. In
navolging van Schmidt wordt hij onder meer gebraikt een van de
twee eigenschappen aan te duiden (hij noemde desirmeng de
Instruktionsmaxime die Schmidt kenmerkend achtte voor het
historische inquisitoire procés. Schmidt schreef 1940: ,[..] das
Offizialprinzip, also der Gedanke, dass die Obrngkhre eigene
Initiative bei der Verbrechensverfolgung entfaltamd eigene
Machtsmittel hierzu bereitstellen und einsetzen saif..]* en een
kwart eeuw jaar later: ,[...] die Offizialmaxime,hd die Pflicht der
obrigkeitlichen Organe, den ganzen Prozess exiofficon Amts
wegen durchzufiihren [...f* Bij beide zinnen lijkt aannemelijk dat de
schrijver met ‘Offizialprinzip’ en ‘-maxime’ op eewervolgingsplicht
doelde en niet slechts op degelijkheidvan ambtshalve vervolging.
Had hij slechts een facultatieve bevoegdheid tedrukking willen
brengen, dan waren immers de woorden ‘kdnnen’ eefu@nis’

55 Bijv. Van de Vrugt 1982, p. 7.
66 Zie resp. Schmidt 1940, p. 13; Schmidt 1965, p. 86.
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treffender geweest dan ‘missen’ en ‘Pflicht’, welkatstgenoemde
woorden anders ook geen meerwaarde hebben.

Toch is het onwaarschijnlijk dat het begrpffizialmaxime in
historisch verband door alle schrijvers enkel izedéaatstgenoemde
betekenis van een vervolgingsverplichting wordivefrd gebruikt. Zo
gebruikte Weber de term als synoniem voor ambtgh@x officig
vervolgind® en in samenhang met het ‘Patrimonialfiirstentumg. D
administratie van de vorst zag hij als afgeleide & primitieve
‘Hausherrschaft’.  Weber bracht dit in verband met
‘Zweckmassigkeitsgesichtspunktéi’.

Het gaat hierbij om machtsverhoudingen die metelRietnn, in
tegenstelling tot intercursiefintegraal kunnen worden genoend.
Binding van dominante macht van ‘sultanistischezaghebbers aan
verplichtende regels past slecht daatbij/eel beter bij dergelijke
machtsverhoudingen past een ruime (of zelfs almsphliscretionaire
bevoegdheid? Daarom is aannemelijk dat waar rechtshistoricglszo
hieronder Mommsen en Kunkel doelend op het Romgimseipaat
en Ignor doelend op de Hoge middeleeuwen, het ialiff@xime
noem(d)en in samenhang met historische machtsstemctdie door
een vorst werden gedomineerd, deze term eerdanaeten worden
opgevat als aanduiding van a@gelijkheidtot ambtshalve vervolging.
Het gaat dan veel meer om de onderscheiding vandegtvervolging
voorwaardelijke particuliere vervolgingsinitiatiedan om een
ambtelijke vervolgingsverplichting.

Voor zover ik kan overzien worden de begripg#fizialmaximeen
Offizialprinzip in de tegenwoordige Duitse jurisprudentie gebrailt
synoniemen voor ambtshalve onderzoeks- en vengsdgiicht.”® In
het juridischeonline woordenboek Lexexakt leest men daarentegen
onder Offizialprinzip “Das Offizialprinzip beschreibt die Tatsache,
dass grundsatzlich nur die staatlichen Organe ztafv@rfolgung
berufen sind. Deren Verpflichtung zum EingreifenGegenstand des

57 Van de Vrugt 1982, p. 7, vertaalt Schmidt 1965, p. 86, met de zin: “Het eerste
principe [Offizialmaxime] houdt in, de plicht van de overheidsorganen om het
hele proces van ambtswege (ex officio) door te voeren.”

58 Zie Weber 1967, p. 287.

69 Zie Weber 1967, p. 112. ‘Zweckmassigkeitsprinzip’ of ‘Dispositionsmaxime’ is
de Duitse vertaling van ‘opportuniteitsbeginsel’.

70 Zie Pieterman 1985a, 125.

71 Zie Pieterman 1985a, p. 125.

72 Zie Pieterman 1985a, 125.

73 Zie bijv. BVerwG, Urteil vom 4. 5. 2006 - 10 C 10. 05; OVG Miinster en BFH,
Urteil vom 9. 7. 2003 - I R 82/01; FG KadlIn.
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Legalitatsprinzip™* Een dergelijke opvatting van de term lijkt zoals

gezegd in elk geval in historische context juistan de opvatting dat
met de term een verplichting wordt aangeduid.

In de Zwitserse en ook de Oostenrijkse doctrinefthée term
Offizialmaximevoor zover ik zie meer gewicht en wordt hij ooktme
grotere regelmaat gebruikt dan in de Duitse. IntZsvland wordt
uitgegaan van de notie dat uit het vervolgingsmoliepen het
publiekrechtelijke karakter van het strafrecht v‘oloeit dat de
overheid het formele strafrecht in voorliggende ajlen plichtmatig
ten uitvoer legt tegenover degenen die inbreukesgesl op het
materiéle strafrecht. Het geweldsmonopolie zou lenksj
daadwerkelijke verwezenlijking van dit monopoliergghtvaardigd
kunnen worden. Dez@ustizgewahrungspflichtindt haar grondslag
ook in de dreigende uitholling van de rechtsstaair druistrecht en
eigenrichting bij gebrekkige realisatie van hetafsacht. Tevens
baseert zij op de veronderstelling dat specialgesrerale preventie als
doel van het strafrecht slechts bij automatische regelmatige
aanwending van het strafrecht bereikt kan wordenDe
Justizgewahrungspflichbestaat enerzijds uit de plicht om de voor
deze verwezenlijking noodzakelijke instrumenten leschikking te
stellen en anderzijds in de plicht om in beginsdklbekend geworden
delict te onderzoeken en door een rechter te ldieaordelen
(Legalitatsprinzip) Zoals al is gebleken, gaat het om de plicht om de
instrumenten in dit geval ook aan te wenden. CGitdée staat in nauw
verband met deéOffizialmaxime het beginsel dat hier stipuleert dat
bepaalde inbreuken tegen regels van de gemeensthagermate
ernstig te kenmerken zijn, dat daarop, met het opderstel, met
straffen geantwoord moet wordéhHet gaat dan on®ffizialdelikte
strafbare feiten die naar hun aard verplicht onaldz en vervolgd
dienen te worden. Delicten, die niet in deze caiegeaallen en aldus
niet automatisch en verplicht ambtshalve onderzaattvervolgd
mogen worden, zijn dAntragsdelikteof Privat(strafan)klagenwelke

74 Zie Loscher 2004, p. 210. Op een andere plaats in het lexikon worden
‘Offizialprinzip/Offizialmaxime’ gedefinieerd met: “Von Offizialprinzip (=
Offizialmaxime) spricht man, wenn Verfahren von Amts wegen zu eréffnen sind
und zu beenden sind. Das Offizialprinzip gilt z.B. im Strafrecht. Hier entscheidet
das Gericht Uber die Eréffnung eines Strafverfahrens. Das Gegenstlick ist die
Dispositionsmaxime", zie Loscher 2006.

75 Zie Schmid 1997, p. 3. In de Nederlandse literatuur wordt het voorkémen van
eigenrichting als functie van het strafrecht of de rechtsstaat an sich (uiteraard)
eveneens genoemd, zie 0.a. Van Bemmelen 1948, p. 9; Enschedé 2000, p. 65;
Franken (e.a.) 2001, p. 465; Kelk 2001, p. 1; Corstens 2002, p. 10, 27;
Pot/Donner/Prakke 2001, p. 152.

76 Zie Schmid 1997, p. 23-24; Ruckstuhl 2005, p. 23.
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wegens hun bagatelkarakter slechts na een verzaa#od van de
gelaedeerde mogen worden onderzocht en vervolgdgdhit tevens
voor deErmachtigungsdelikteambts- of privé-delicten van bepaalde
democratisch gelegitimeerde bestuurders op centreatau en
ambtsdelicten van federale magistratéen.

Dezelfde betekenis van verplichte ambtshalve vegmgl heeft het
begrip Offizialmaximein Zwitserland zowel in de rechtsliteratuur als
ook in de jurisprudenti€®

2. Historische dimensie vervolgingsbeslissing

Het opportuniteitsbeginsel reguleert de vervoldgmegissingvan
het openbaar ministerieMen zou daarom kunnen betogen dat een
onderzoek naar dit beginsel, evenals een onderzuakr het
legaliteitsbeginsel, de tijd voor het bestaan vem @enbare aanklager
buiten beschouwing kan laten. De meeste Nederlasalggvers laten
hun betogen over het opportuniteitsbeginsel begimoed de tijd toen
het openbaar ministerie als apart staatsrechtehgjaan zijn intrede
deed, namelijk aan het begin van déd&uw.

Anderzijds kan ook het standpunt worden ingenomanh ket
openbaar ministerie als ambtelijke aanklager envolger van
misdrijven historische antecedenten kende en ederpoek als het
onderhavige reeds om die reden verder terug dienkijken dan
slechts tot de historische instelling van een openlaanklager in de
huidige zin.

Met Hertz zou men daarnaast ook kunnen stelledatat een grens
valt te trekken, waar niet op grond van rechtsggilé overwegingen,
maar op grond van zedelijke of ethische overweginggvolgd en/of
gestraft werd. Dientengevolge zou bijvoorbeeld tietl Germaanse
recht buiten het bestek van een dergelijk onderznekten valler®
Uit deze gedachtegang blijkt de opvatting dat i beschouwing van
de historische gedaanten van de norm die de vengslgeslissing
reguleert naast het bestaan van een openbare gankiaf een
daarmee vergelijkbaar ambtelijk gezag) ook strafgren —doel een
rol spelen. Een opvatting die hier wordt ondersetine(zij het dat ik
een andere conclusie er aan verbind), omdat de ndiende

77 Zie Schmid 1997, p. 25-26.
78 Zie bijv. BGE 120 IV 98.
7% Vgl. Hertz 1935, p. 2-4.
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vervolgingsbeslissing reguleert direct uit strafgien —doel blijkt te
kunnen voortvloeien.

In de Nederlandse doctrine geldt de opvatting tfafggond en —
doel voortvloeien uit de verenigingstheorie. Zigbgt een synthese tot
stand tussen de absolute (vergeldings)theorie enretiieve of
doeltheori€® Ook de verdragstheorie wordt in deze context
genoemd” Vergelding is in deze context niet alleen de gabeg van
een straf maar ook een norm voor de strafmaat,i@nzoh dat zij
proportionaliteit tussen ernst van het misdrijf,rwigbaarheid en
strafmaat eist? De absolute theorie gaat terug op Hegel en — Veora
Kant; de (absolute) noodzaak en rechtvaardiging eem straf vloeit
volgens deze theorie voort uit het misdaiff sich — quia peccatum est
Het gaat hierbij om een zedelijk, dat wil zeggenafysisch of ethisch
concept — juist en nadrukkelijgnafhankelijk van rechtspolitieke of
ook doeloverwegingef? Mede door de aanvaarding van vergelding
als strafgrond, zoals dit thans in de verenigingstie geschiedt, wordt
duidelijk dat in het Nederlandse strafrecht eernktstonderscheid
tussen rechtspolitieke en zedelijke achtergrondeh goed mogelijk
IS.

Het in de vorige alinea genoemde denkbeeld, datadm die de
vervolgingsbeslissing reguleert bij een historisclierzoek naar deze
norm enkel daar van belang kan zijn, waar zij metdt ingegeven
door ethische of zedelijke maar rechtspolitieke raegingen, blijkt
zodoende niet goed te hanteren. Rechtspolitiek tieieke blijken in
Nederland — zoals vermoedelijk overal waar sprakevan een
ontwikkeldepolis — onlosmakelijk met elkaar te zijn verweven. Waar
de grondslag van de norm die thans de vervolgirgisseng van het
openbaar ministerie reguleert mede in een zedehpie ligt, die
temporeel het staatsrechtelijke orgaan van de @wenhanklager
voorgaat, kan bij een onderzoek naar deze vervygddeslissing niet

80 Zie bijv. Kelk 2001, p. 25.

81 Bijv. Enschedé 2000, p. 11; Blad 2007, p. 24-25.

82 vgl. Kelk 2001, p. 26. Dit strookt m.i. overigens niet direct met de in de
jurisprudentie geldende opvatting dat het strafrecht geen beginsel zou kennen
dat de straf zou moeten worden bepaald door de mate van schuld; zie HR 10
september 1957, NJ 1958, 5 (Zwarte Ruiter); HR 24 juli 1967, NJ 1969, 63
(Antillaanse Amokmaker); HR 4 juni 1985, NJ 1986, 95, m.nt. GEM; HR 12
november 1985, NJ 1986, 327. Over de complexe betekenis van vergelding zie
bijv. Gutwirth & De Hert 2004.

83 Men kan zich m.i. derhalve afvragen of een synthese tussen de absolute theorie
en de relatieve theorieén ideaaltypisch niet eenvoudigweg onmogelijk is: de
absolute theorie sluit elk doel nadrukkelijk uit (absoluta ad effectu; quia
peccatum est), terwijl de relatieve theorie juist in het doel van preventie ook de
grondslag van straf ziet (nemo prudens punit quia peccatum est, sed ne
peccetur).
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worden volstaan met een beschouwing die aanvapgehiistorische
verschijning van het betreffende ambt.

De ambtelijke bevoegdheid tot vervolging kan ookdem opgevat
als een bevoegdheid die oorspronkelijk op grond hannatuurrecht
aan de gelaedeerde toekwam en door hem werd adgeatn dit
ambtelijke gezag. Tegenwoordig spreken we in dabarel over de
verlichte verdragstheorieén, zoals we ze in vellgtitie gedaanten
vinden bij onder andere Locke en Rousseau. Omdatmdergelijk
denkmodel een beroep wordt gedaan op een primauaelgdheid van
de gelaedeerde, zou bij een dergelijk paradigma @eterzoek
uitsluitend naar de norm die de ambtelijke bevoegtiireguleert,
voorbij gaan aan de temporeel en ook axiologisadrgaande norm op
individueel niveau, waarvan het een afgeleide is.

Ten slotte is een paradigma denkbaar, waarbij dedstag van de
bevoegdheid tot bestraffing, hes puniendi slechts wordt ingegeven
door het gemeenschapsbelang; met name bij preveihtiandhaving
van de maatschappelijke orde. Men treft een dgkgadinkbeeld aan
in de relatieve theorie, die in historisch persigéctnet name in
verband wordt gebracht met en werd verdedigd damec8ria. Het
gaat dan om een van de gelaedeerde geabstrahesaiegbheid; er
kan zelfs worden opgetreden indien er geen directividueel
slachtoffer is aan te wijzen of indien het slacfgofyeen vervolging
eist maar deze wel het algemeen belang dient. galienstraf maar
wel maatschappelijke ‘nut’ heeft. Indien zou veasist dat een
dergelijke notie temporeel niet voorkwam voor dérede van het
staatsrechtelijk (min of meer) onafhankelijke omgaan de openbare
aanklager en de andere paradigma’s betreffenderaeglagen van
straf en strafrecht onjuist zouden blijken, dan ren onderzoek als
het onderhavige inderdaad pas op dat moment kupeginnen. Beide
uitgangspunten zijn echter onjuist. De gedachtehdatambtelijke of
quasi-ambtelijke gezag enkel optreedt om de openlade te
beschermen, lijkt geschiedkundig reeds eerdenjnevaorgekomen en
de vraag naar de juistheid van de verschillendadigma’s is een
normatieve kwestie die in objectieve zin niet gggr@am kan worden
beantwoord. In de Nederlandse doctrine heeft tipemvaarding van
alle betreffende paradigma’s geleid.

Om deze redenen dient een doeltreffend onderzoekk de
vervolgingsbeginselen verder terug te blikken dam &an het
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historische moment (of de periode) waarin een (ah diet
onafhankelijke) ambtelijke, openbare aanklager wegtolging werd
belast. Hieronder zal daarom worden uitgegaan van glim
vervolgingsbegrip. Er zal worden onderzocht welggattingen in het
algemeen, op collectief en/of individueel niveaogidde eeuwen heen
de reactie op gepleegd onrecht gereguleerd hebbbneedeze reactie
georganiseerd was.

2.1 Oudheid

2.1.1 Primitieve culturen

Straf heeft in primitieve continentaal-Europese tuen twee
mogelijke en niet strikt van elkaar te scheidenngstagen: enerzijds
de door het onrecht gekrenkte eer van het sla@nteff anderzijds een
verstoorde goddelijke harmonie. Strafdoel is hédaarvan.

Het oudst bekende beginsel dat straf normeerttisreeo ‘oog om
oog, tand om tand® Men vindt deze norm, te weten symmetrie, in
diverse belangrijke juridische en ook religieuzeksten uit de
oudheid® De regel wordt dikwijls ook ‘vergelding’ genoerfit.
Vergelding in deze regulerende gedaante is nietdradeelijk ook
grondslag of doel van straf — het kan daarbij zgelegd op de eerste
plaats gaan om een regel die de reactie op onresiteert en ook
begrenst. Toch wordt door schrijvers regelmatiggeanmen dat de
vergeldingsgedachte pas in de verlichting ook zagroportionaliteit
tussen strafbaar feit en stfaf.

In de primitieve (voorchristelijke) oud Germaansamenleving
stonden (bloed)wraak en vete centraal. Onderwerpargde pleger
van onrecht door de gelaedeerde was niet alleemestih, maar ook
een morele, religieuze en juridische plithtwaar schrijvers in de
rechtshistorische literatuur opmerken dat het oeditaanse recht

84 De formule wordt ook talio-principe genoemd (lat. talio: vergelding; gr. talios:
gelijk).

85 Bij de juridische teksten gaat het bijv. om de Codex Ur-Nammu (ca. 2112-2090
v.Chr.), de latere Codex Lipit IStar van Isin (ca. 1934-1923 v.Chr.) en de Codex
Hammurabi (ca. 1780 v.Chr.), bij de religieuze teksten om het oude testament,
de tenach (zie voor beide bijv. Hoffmann 1993, p. 9) en de Koran (soera 5:45).

86 Over vergelding als historische strafgrond zie uitgebreid Van der Dennen 2003;
Hoffmann 1993; Polak 1947; Polak 1921; Oort 1892.

87 Zie bijv. Heinichen 2000, p. 3. Onder 2.2 zal echter blijken dat vergelding reeds
in de vroege middeleeuwen de functie had van proportionele retributie,
bovendien kende reeds het Griekse recht de mogelijkheid om straf af te kopen,
zie 2.1.2.

88 Zie onder velen Schmidt 1965, p. 23-24; Hoffmann 1993, p. 46.
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beheerst werd door de notie van vergeldithdpelen zij niet op de
eerste plaats op vergelding als de straf regulereram. Het gaat
maar indirect om de grondslag van straf. Vergelasngier veeleer het
middel dat de doelen van eerherstel van het sléehten herstel van
de goddelijke harmonie dient. De gemeenschap atskoepelend
verband van diverse maagschappen dat bezwaarlijleame‘staat’ in
verband gebracht kan worden, stond in beginsel ejelos van de
verhouding tussen slachtoffer, dader en hun maaggem® De

verhouding was die van de vete. Een (rechts)todsti#n niet alleen
slachtoffer en dader betrof, maar ook hun maaggsrap de
vergeldende wraak kon worden uitgeoefend dooriélidn de familie
van het slachtoffer en tegenover elk lid varSiigpevan de dader.

2.1.2 Grieks recht

Het Griekse recht uit de Lycurgische periode (d20 8.Chr.) is
zeer gebrekkig overgeleverd. Volgens Hoffmann zetudaarom te ver
gaan om vergelding als destijds heersende grondslagtraf aan te
nemen, zij het dat daartoe wel aanwijzingen bestaan

De Draconische wetgeving (ca. 624 v.Chr.) kendgelding wél
als grondslag van straf. Zij verscheen daar eclgerder als
pragmatische notie op individueel niveau ter hamoiita van de
rechtsvrede in de gemeenschap, dan als ethisatipeii Het was het
slachtoffer dat de vergeldende handeling ten uitvmacht’® Een
vernieuwing in deze periode betrof de omstandigkeidde wrekende
handeling pas na een rechterlijke vaststelling darvete ten uitvoer
kon worden gelegd. Wel was het mogelijk dat de datk vete
middels betaling van weergeld afkoéft.

In de Solonische codex (ca. 621 v.Chr.) werden mesdrijven
tegen de openbare orde opgesomd. In een aantallegekan de
doodstraf worden opgelegd. Daarnaast bestondeelijetdboetes, die
bij aanwezigheid van een slachtoffer deels aanetieedeerde en deels
aan de overheid betaald dienden te wordeBok hier was de enige
taak van ambtelijke instanties de uitspraak overedbtmatigheid van
de vete. De vergeldende handeling werd ten uitwgetegd door

89 Zoals bijv. Schmidt 1965, p. 22, p. 65.

90 Zie Schmidt 1965, p. 22.

91 Zie Hoffmann 1993, p. 24; de schrijver maakt niet duidelijk welke betekenis
vergelding hier heeft.

92 \Vgl. Hoffmann 1993, p. 26.

93 Zie Hoffmann 1993, p. 26, 27.

94 Zie Hoffmann 1993, p. 26, 27; zie ook Ruschenbusch 1960, p. 138.

9 Ruschenbusch 1968, p. 11-14.
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particulieren, dit ondanks dat de bestuurlijke argatie in die tijd
werd versterkf® Ook de sancties wegens misdrijven tegen de
openbare orde werden na een ambtelijk fiat dootiqodieren ten
uitvoer gebracht’

Terwijl in de literatuur door velen wordt betoogdter in Griekse
wetgeving aan elke burger, ook zij die geen sldtdtovaren, een
recht toekwamom bij een gerecht een aanklacht neer te leggen (de
zogenoemdeactio popularig, bestaat hierover thans geen stellige
consensus en kan één en ander niet met zekerheidlenvo
vastgesteld® Er wordt in de literatuur wel betoogd dat het bipom
een rechtsfiguur gaat die reeds bij de Egyptenaestond® Het is
verdedigbaar dat het zijn legitimatie vond in heingenschapsbelang
en niet alleen in het individuele belang van eecldbffer of zijn
nakomelingert®

Er moet in deze context worden opgemerkt dat Rtzo427- 347
v.Chr.) in zijn vroege werk ‘Gorgias' de gedacherdedigde dat een
misdrijf aardse disharmonie teweeg brengt en dtaf de harmonie
weer hersteld dient te wordéM. In ‘Politeia’ kwam hij hierop terug,
het doel van straf zag hij nu niet meer expliaevereffening, maar —
volgens huidige terminologie — in resocialisatida{® spreekt van
betering van de dader) en bij de doodstraf ookéwentie!®?

Terwijl Aristoteles (ca. 384-322 v.Chr.) pleitteorovergelding in
de vorm van zoen (geldelijke schadevergoeding) negeonomische
voordelen, keurde hij vergelding als strafgroncdat in de meeste
gevallen niet duidelijk zou zijn wat het vergeldenspiegelbeeld is
van het misdrijf waarmee de geschonden harmonie kere worden
hersteld:®® Teruggrijpend op Plato zag Aristoteles in prewertiet
legitieme doel van strdf*

% Hoffmann 1993, p. 29.

97 vgl. Ruschenbusch 1968, p. 13.

%8 Zie Winkel 1982.

9 Zie Winkel 1982, p. 283.

100 Kunkel 1974 bijvoorbeeld legt een verband tussen de mogelijkheid van de
‘Popularanklage’ en het bestaan van een algemeen belang, zie Kunkel 1974, p.
37. Over de oorsprong van de actio popularis zie uitgebreid Winkel 1982 die ook
haar mogelijk Griekse oorsprong nader onderzoekt en - wegens de
desbetreffend ontbrekende consensus in de literatuur en een dito
eensluidendheid in de bronnen echter zonder stellige conclusies - toelicht of deze
actie kan gelden als een actie in het gemeenschapsbelang.

101 plato + 393-388 v.Chr. (2007), 472e, 476a, 508a.

102 pjato + 370 v. Chr. (2007), 332d, 407d, 409a. Reeds Seneca haalde Plato aan
met de woorden: ,Nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur ",
zie Seneca £ 41 (2007), XIX (vrij vertaald: “Geen redelijk mens bestraft wegens
de begane zonden, maar om toekomstige te voorkomen").

103 Aristoteles + 330 v. Chr. (2007), 1133a, 1132b.

104 Aristoteles + 330 v. Chr. (2007), 1113, 1119b, 1179.
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2.1.3 Romeins recht

In het Romeinse recht heerste de vergeldingsgeslazbals met
betrekking tot de republiek uit de Wet van de Xaifdlen blijkt, die bij
zware mishandeling het vergeldeniis talionis®® aanwees. In het
Romeinse keizerrijk kwam vergelding ook voor alshtsplicht;
gerechtelijke vervolging door de erfgenaam van siathtoffer van
een moordenaar was de juridische voorwaarde v@ordeelname in
de erfenis'®®

Vervolging door het slachtoffer was volgens Kunkelarschijnlijk
gedurende het gehele Romeinse tijdperk de prevalereegel’’ De
eerste gedocumenteerde verschijning in het Romemdet van de
rechtsfiguur van dactio popularisdateert reeds uit de periode van de
derde eeuw vé6r onze jaartellitfy. Terwijl zij daar nog verband hield
met bescherming van minderjarigen en een civietetigh karakter
had’®® deed enkele decennia later wel deafrechtelijke actio
popularishaar intrede.

Openbare aanklagers adgpart orgaan bestonden gedurende de
Romeinse era waarschijnlijk nog niet, of waren zeket de regel (zie
hieronder de mogelijke uitzonderingen), en vervwgi door
magistraten of gerechtsvoorzitters kwam waarsajkjphs regelmatig
voor in decognitio extra ordinemeen procestype dat zich gedurende
het principaat ontwikkelde en zich in het dominpatfileerde™'° Dit
nieuwe, in één fase verlopende, inquisitoire prooe&r aanklager en
rechter in één en dezelfde persoon van de madistia@n verenigd
(Personalunioi, verscheen bij misdrijven tegen de openbare ofde
het overheidsgezag (zoalserduellio; hoogverraad) - indien bij
vervolging een algemeen belang was gediend. Hef dam om een
iudicium publicum

Een vroege uitzondering op het beginsel van pdidieuinitiéring
van het strafproces vormde volgens verschillendberijgers de
bevoegdheid van de zogenoemdeesviri capitales, een soort
politiefunctionarissen of onderzoeksrechters. Erdivaaangenomen
dat zij al in de republiek ambtshalve vervolginghvaisdaden onder
slaven en de lage bevolkingsgroepen konden insteft®ok wordt in

105 | at. talio: vergelding; gr. talios: gelijk.
106 Zie Kunkel 1974, p. 39-41.

107 Zie Kunkel 1974, p. 25, 37.

108 Zie Winkel 1982, p. 289.

109 Zje Winkel 1982, p. 289.

110 vgl. Zilkens 1999; Knothe 2006, p. 8.
111 Zje bijv. Kunkel 1974, p. 51.
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de literatuur gesproken over specifieke groepenpeasonen (bijv. de
stationarii curiosj defensores civitatumrenarchae nuntiatoresen
frumentarii), die niet alleen belast waren met opsporing vadrjven
maar ook verplicht waren bij de gerechten meldiegdben van
gebleken misdrijven?

Volgens Mommsen hadden de magistraten als vertegmavgers
van het keizerlijke gezag de vrijheid om bij eenw@zige denunciatie
gericht op decognitio extraordinariaenaar eigen inzicht, op grond van
hun discretionaire bevoegdheid, al dan niet eecgsrae initierer
Mommsen spreekt tegelijkertijd van een desbetrefféreersende
Offizialmaximejn het bijzonder bij delicten die werden gepleegadrd
slaven of vreemdelingen, in welke gevallen op kia@ah ambtshalve
kon worden vervolgd. In het late principaat gold @#izialmaxime
volgens hem eveneens bij delicten tegen het kekesrhezag, bij
valsmunterij, bepaalde godsdienstige misdrijven, gima incest,
ontvoering, vervalsing, geslachtsgemeenschap tussanvrouw en
haar slaaf en enkele andere toenmalige delicfen.

Verschillende schrijvers betogen dat de magistratate keizertijd
bij uitblijivende aangifte van een particulier decpt hadden om
gebleken misdrijven ambtshalve te vervold&hOok Mommsen,
niettegenstaande zijn hierboven beschreven opgatjjaat er van uit
dat destijds “die Verpflichtung des Staates gegen \derbrecher
strafend einzuschreiten [...] bis zu einem gewissead& anerkannt
[war]”.®

Kunkel spreekt in verband met dgiaestiones extraordinariae
(uryrechtspraak, die volgens de auteur vermoddeByveneens
toepasselijk was biudicium publicun uit de Republikeinse periode
voor Gracchus reeds van vervolgingx officio en een
Offizialmaxime"!’

Vanwege de fragmentarische overlevering van ooni@igke
bronnen bestaan in de literatuur divergerende tipgen over de
exacte aard van het Romeinse strafrecht in dedersaheiden fases.

112 Bijv, Hertz 1935, p. 5; Geib 1969 (Neudr. der Ausg. Leipzig 1842), p. 528.

113 Zie Mommsen 1955 (Neudr. der Ausg. Leipzig 1899), 346-347. Zie ook Zilkens
1999.

114 7Zie Mommsen 1955 (Neudr. der Ausg. Leipzig 1899), p. 350-351.

115 Zie Geib 1969 (Neudr. der Ausg. Leipzig 1842), p. 525; Hertz 1935, p. 5.

116 Zie Mommsen 1955 (Neudr. der Ausg. Leipzig 1899), p. 351.

117 Zie Kunkel 1974, p. 12-25.
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2.2 Middeleeuwen

2.2.1 Vroege middeleeuwen (x 330-950)

Het ineen storten van het Romeinse gezag in Westpaun de 5
eeuw resulteerde in een terugval op het aigpenhafteGermaanse
recht, dat met locale variaties tot aan het begin de 12 eeuw
overheersté!® Zoals reeds opgemerkt, stonden (bloed)wraak em vet
centraal in dit oud Germaanse recht.

Voor zover in de eerste tijd na de val van het Roseee rijk,
gedurende de Merovingische dynastie van Frankikohagen tussen
de 5 en & eeuw, sprake was van een strafproces, had het een
irrationeel, formalistisch, accusatoir en subjdcti@rakter'*® Het
kwam uitsluitend tot stand op initiatief van deaggleerde toepasselijk
recht was het locaal sterk verschillende tribaleht®° Uiterst
lijdelijke rechters, in de hoedanigheid van vrijeden die geen
professionele beroepsbeoefenaren wafemagen toe op het verloop
van procedures tussen gelijkwaardige partijen epadlden de
bewijslast die op de procespartijen berustte. BErdweeslist middels
zuiverings-, onschuldseden of godsoordelen. Nietesy de materiéle
waarheid, maar de uitkomst van de formele bewijgelieh, de
ordalen, bepaalde het antwoord op de schuldVfaaget ging om een
uitermate accusatoir proces dat middels vergeldipgherstel zag.
Uitgangspunt in de Merovingische (en ook Karoliegs) tijd met
haar zwakke bestuurlijke organisatie was regeliran artijen
onderling+?®

Naast de gewoonterechtelijke vergeldende (bloedkves de vete
profileerden zich ook vreedzame vormen van gesesliizhting:
‘vergelding’ is etymologisch mede te herleiden hmt Germaanse
forgaldan en hangt samen met ‘vergoeden’ en ook ‘terughetité
Vanaf de 8 eeuw vestigden zich in de lokale volksrechteretasm van
vergoedingen, deompositio die daders aan een slachtoffer of zijn
familie, bij wijze van vereffende zoen, moestenal®mt. Ook het
openbaar gezag had recht op een deel van dit weéfg®©nder de

118 ygl. bijv. Van de Vrugt 1982, p. 4.

119 Zje Van de Vrugt 1982, p. 4.

120 7je Van Caenegem 1978a, p. 43.

121 7ie Van Caenegem 1978a, p. 43-44.

122 7je Van Caenegem 1978a, p. 44; Van de Vrugt 1982, p. 4.

123 Zje Van Caenegem 1978b, p. 82.

124 Zie Hoffmann 1993, p. 4. Er blijkt ook een etymologisch verband te bestaan
tussen ‘Vergeltung’ en ‘Suhne’ (in de zin van ‘zoen’), zie Klug 1981, p. 72.

125 7Zje Van Caenegem 1978a, p. 44.
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Merovingische koning Clovis | (465-511) werd ronet llpar 510 het
mondeling overleverde gewoonterecht in de Lex 8&lRactus Legis
Alicae) schriftelijk opgetekend, waarmee dit rebloisk €én van de
oudst bekende is. De Lex Salica bevat vooral beg@gen.
Vergelding had hier meer de connotatie van propoelie retributie,
zoen, en vanwege de betaling aan het openbaar gekagan boete,
dan van de letterlijke symmetrie die et talionisnog aanwees.

Wel was reeds gedurende de Merovingische tijd dedstoaf
toepasselijk op misdrijven tegen het koninklijkeag, deinfidelitas
en godsdienstige misdrijvéf® Ook over twisten met betrekking tot
bezit of koninklijke territoria kon in de laat-Meanmgische tijd een
koninklijke rechtbank oordelen. Hierbij werd na eprocedure die
overigens inquisitio werd genoemd, geen beroep gedaan op
godsoordelen, maar oordeelde de koninklijke rectktbanaar
(koninklijke) billijkheid.**” Procedures voor de koninklijke rechtbank
konden ambtshalve worden gevoéfd. Het gerechtelijk
instrumentarium van deze koningen was echter webkeperkt om de
archaische en vast verankerde traditionele vetezommpraktijken
terug te dringen, en het bleef bij een anachrauisé poging om een
publiek strafrecht in te voeren. Strafrecht bleefn ein wezen
privaatrechtelijke aangelegenheid.

De basis van de rechterlijke organisatie bestondgpevest in de
graafschap- of gouwgerechten (@eallug, met op meer lokaal niveau
ook kleinere rechtbanken, allen zetelend ondeiphitsgerecht. Karel
de Grote (742-814) bracht een belangrijke hervogmimor de
invoering van vastbenoemde schepenen (Latgnabini Duits:
Schoffen Frans:échevin, die de vroegere occasionele oordeelvinders
vervingen en rechterlijke specialisatie begunstigdeen verandering
die in wijde streken van Europa doorgang Vohen de vroegere
sociale inbedding van de rechtspraak in de lokaleegnschappen op
de achtergrond deed geraken.

2.2.1.1 Send- en wroeggerechten

Al tijdens de 6 eeuw ontstond een gebruik van visitaties door
bisschoppen van hun diocees ten behoeve van h&nger van
confirmaties. Deze visitaties richtten zich in d@®p der tijd steeds
meer op disciplinair onderzoek en in de loop varfdeeuw werden

126 Zje Van Caenegem 1978a, p. 82.

127 ygl. Van Caenegem 1978a, p. 44; Schmidt 1965, p. 43.
128 yyan Caenegem 1978a, p. 44.

129 7je Van Caenegem 1978a, p. 81.
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onderzoek naar, berechting en bestraffing van kg&evergrijpen in
de parochies het voornaamste doel van de visitaties

Er ontwikkelden zich hieruit ook op (thans) Nededa
grondgebied de se(e)ndgerechten, in Duitstalige iedeh
SendgericHt® genoemd, waarin bisschoppen (en vanaf deetlw
ook hun aartsdiakens) met behulp van gerichte wagaen de
gemeenschap of een selectie van ingezworen, plgatsklikspanen’
stelselmatig en op eigen initiatief onderzoek piggnaar religieuze
en ook profane misdrijven. Al kende &iendeverfahremet een actief
en ex officio onderzoekende rechter inquisitoire trekken, drbeg
onderzoek de naamnquisitio en wordt de procedure in de literatuur
ook in samenhang gebracht met dit procestypbet verloop van het
proces was wel accusatoir van aard. Een aankldggebjkwaardige
procespartij was formele voorwaarde voor vervolditigHet ging
hierbij overigens om een eis die kon werden omzeitwbr de
ingezworen klikspanen, tienmannen of wroegers aatsl en naam van
het slachtoffer klagend te laten optreden. Een tdkebron van de
bisschoppelijke visitaties vormen de twee sendhaekinLibri duo
de synodalibus causis et disciplinas ecclasiastidi® 906 van de abt
Regino von Priim (ca. 845-915}

De sendgerechten met hun kerkelijke achtergrondavikkelden
zich in de Karolingische periode, gedurende f¢o8 10 eeuw, tot
wereldlijke wroeggerechten (Duits:Rugegerichte Er werden
ambtshalve onderzoeksprocedures gevoerd door dagkaslf of in
ziin naam door afgevaardigden, denissi dominici Deze
afgevaardigden, vaak bisschoppen, abten of ondaregr gekozen
vazallen, werden naar de koninklijke gebieden gdeonen waren
belast met gerechtelike en ook administratieve enak Zij
verkondigden koninklijke wetten, zagen toe op dehtgpraak en
hadden enige centraliserende invid&d.

Waar bij de kerkelijke sendgerechten nog de gepeiaeenschap
tot wroeging verplicht was, werden door de afgedigglen van de
Karolingische koningen betrouwbare lieden (in latgden werden dit
de schepenen) aangewezen, die onder ede plichtnmatigsten
berichten over alle misdrijven die in hun gebiedrdes gepleegd.

130 'send’ heeft zijn etymologische oorsprong in ‘synode’.

131 Zje bijv. Ignor 2002, p. 54.

132 ygl. Zilkens 1999.

133 Waarin voor het eerst de bekende canon Episcopi (het kerkelijke voorschrift
betreffende tovenarij, hekserij, magie, bijgeloof en dergelijke) opduikt, die later,
via Burchhard von Worms, Gratianus bereikte, die de canon opnam in het
Corpus Iuris Canonici, waarvan hij (de canon) tot 1918 deel uit maakte.

134 7Zie Van Caenegem 1978a, p. 80.
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Ondanks dat uiteindelijk werd gevonnist middels ggaddelen, de
wroegende (vaalle audity verklaringen als ‘bewijs’ werden gebruikt
en de aangeklaagde zich ook middels een onschdldéea
vrijpleiten, kan men in de send- en wroeggerecht@orlopers
herkennen van het inquisitoire pro¢&sDoodslag, diefstal, incest en
volgens Schmidt Gberhaupt alle misdrijven kwameorvambtshalve
vervolging bij de schepenbanken in naam van de npnin
aanmerking°

2.2.2 Hoge en late middeleeuwen (x 950-1500)

Met de opkomst van de verstedelijking en het bgéarganiseerde
feodalisme in de flen 12 eeuw, vestigde zich de premisse, dat
misdrijven, als verstoringen van de stadsvrede emmkenbare orde,
door het gezagn naam van de gemeenschdgenden te worden
vervolgd™’ Bloedwraak, vete, vrede- en zoenprocedures vorradan
ernstige bedreiging van de gegroeide sociale cehiaste stedelijke
eedgemeenschapp&fi.Onder vrede en zoen wordt hier verstaan de
instelling uit het traditionele vetewezen; in geagde vorm was vrede
en zoen wél een belangrijk instituut van het sextsr; waar het echter
— in tegenstelling tot het voorstedelijke vetewezewmok preventief en
ook onvrijwillig kon worden ingezet. Vrede en zaoas instelling van
de stadsrechten kon alleen leiden tot geldelijkeestaties of
verbanning, al dan niet tijdelijk en in de vorm e bedevaatf® De
bemiddelaar ageerde in het stadsrecht, anders aanhat
oorspronkelijke vetewezen, op overheidsgezag. ¥gmmaning tot
vrede en zoen had kracht van een b&el.

De (aan het begin van de Hoge middeleeuwen nogst
)Jambtelijke macht was nog niet dusdanig georgardsetat het
mogelijk was om een noemenswaardig deel van de rijnesa te
vervolgen, waardoor steeds vaker toevlucht werdogpem tot
disproportionele straffen, die een afschrikkend peaventief effect
beoogden. In dit verband dient wel te worden opgktaat destijds
diverse keuren, waaronder de Aardenburgse uit ¥88ale Graaf van

135 Zje Schmidt 1965, p. 45.

136 Zie Schmidt 1965, p. 44. Zie ook Van Caenegem 1978a, p. 82; Zilkens 1999.

137 van Caenegem 1954, p. 21; Van de Vrugt 1982, p. 11; Kunkel 1974, p. 44; De
Vries 1955, p. 29; Ignor 2002, p. 59; Corstens 1974, p. 5.

138 Zje Ignor 2002, p. 57.

139 Zie De Vries 1955, p. 82.

140 Zje De Vries 1955, p. 46.
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Vlaanderen, Lodewijk Il van Nevers (ca. 1304 - 13%6 het aloude
ius talionisals strafnorm aanwezéff. Ook de boven reeds beschreven
archaische gedachte dat de goddelijke toorn dostrdkafgewend kan
en moet worden, overleefde de tijd van Frankisdrerigen en was ook
in de hoge en late middeleeuwen gangbaar. Volgemsigt bleef deze
gedachte tot in de f8&euw levendid®® Evenwel meent hij dat niet
gezegd kan worden dat hes talionishet ‘Leitprinzip’ was. Zin en doel
van middeleeuwse straffen zullen volgens hem eegdézgen zijn
geweest in politieke motieven, namelijk in het wtre naar handhaving
van de openbare orde middels preventie en bevestigin vorstelijk
gezag-**

Verlies van vertrouwen in de godsoordelen en deedste
nadrukkelijker bestuurlijke interesse in vervolgiegiden ook tot een
ander bewijsrecht. Vanaf de “12euw ontstonden in heel Europa
bewijsprocedures, waarin rationele waarheidsvindiogr de rechter
centraal kwam te stadft Godsoordelen werden in het vierde
Lateraanse concilie in 1215 van bewijskracht or¢hesn verbodett?

De vroege middeleeuwen werden beheerst door regjicstark
verschillend en mondeling overgeleverd gewoontdrefle hoge
middeleeuwen brachten hierin echter veranderingt alleen werd het
gewoonterecht schriftelijk vastgelegd en onderworpeaan
goedkeuring door de vorst, ook kreeg nieuw reckorattig van de
vorsten sterkere gelding, waardoor meer rechtségntod stand
kwam*’ De rationalisatie die deze periode typeerde, waetle
bepaald door de destijds inzettende receptie earRbmeinse recht.
De opkomst van het schrift begunstigde de opkomesh een
bureaucratisch georganiseerd bestuur.

2.2.2.1 Opkomende ambtenarij

Tijdens de vroege middeleeuwen waren rechtbanlsefvatkozen)
woordvoerders van het vrije volk nog soeverét.De lokale

41 1n deze keur werd vastgelegd dat recht wordt gesproken ‘naar gelang van de
daad, te weten "dode om dode; lichaamsdeel om lichaamsdeel”, en voor alle
andere slagen zestig pond, waarvan de verwonde 6 pond zal hebben en de stad
60 stuivers’, zie Van Hoek 2006.

142 7ie ook Schmidt 1965, p. 66; vgl. Van der Leij 2003d.

143 Zje Schmidt 1965, p. 66.

144 Zie Schmidt 1965, p. 67.

145 De veritas-procedure van Graaf Filips van de Elzas (ca. 1142-1191) is hiervan
een voorbeeld, zie Van de Vrugt 1982, p. 11.

146 Zie bijv. Van de Vrugt 1982, p. 11.

147 Zie Van Caenegem 1978a, p. 187.

148 Zje Van Caenegem 1978a, p. 81.
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gezagsdragers van de rechtbanken ten tijde van rdekische
koningen traden weliswaar op in naam van de koraijgyaren wel
beleendmet het recht om te bevelen, te verbieden en spaditende
taken uit te oefenen. Deze taken waren overigerdeieerste plaats
een bron van inkomst&l en konden worden verkocht, verpand of
geruild. De beleende vazallen waren onafzetbaaeesrfelijkheid van
hun feodale macht verleende hen aanzienlijke am@owaardoor
ook gelet op de ontbrekende differentiatie tusseivapt- en
publiekrecht betoogd kan worden dat bezwaarlijk e@m ambt in
moderne zin kan worden gesproKéh.

Hierin kwam vanaf de fZ2euw verandering. Naast of in plaats van
de beleende regionale machtsdragers, die zoalgdjeret zo zeer een
uitvoerende taak hadden, deden nu omwille van hafegsionele
kwalificaties door de vorsten aangeworven functimsan, vaak niet
van adellijk bloed en zelfs onvrijen, hun intre@eze functionarissen
of ambtenaren waren afzetbaar, verplaatsbaar, raygni bezoldiging
en waren belast met (executieve) administratievelitignele,
gerechtelijke en fiscale functié¥- Door een versterkte inspanning tot
systematische bestrijding van misdrijven, die werdgezien als
schendingen van de openbare orde, werden verdadbterde vorsten
of hun ambtenaren en desnoods ook op hun initiateefafhankelijk
van private partijen — vervolgd, opdat de openbarde werd
gehandhaafd®? In Vlaanderen blijkt deze nieuwe bestuurlijke
organisatie uit de instelling door Graaf Filip vatzas (ca. 1157—
1191) van de baljuws (Frangailli; in sommige Nederlandstalige
gewesten heetten zij ‘schouten’), door Van de Vragh modern
ambtenarenkorps genoertd.

Opmerking verdient in deze context overigens welhdd destijds
(ook in Nederland) gezaghebbende en wijd verspneidbtsboek, de
Saksenspiegel (ca. 12%0), dat toegeschreven wordt aan Eike van
Repgow (ca. 1180-1235), aanstelling van rechtexszatbaas’ door
en van de koning verbood. Het rechterschap moekiens dit
rechtsboek berusten op verkiezing, waardoor hetdetéd feodale
belening van de (gekozen) koning doorgegeven mwestlen aan
vazallen, die het op hun beurt weer konden beleberSaksenspiegel
stond enkel een ‘derde hand’ toe — meer dan dee #teorgeven was

149 Zie ook Corstens 1974, p. 4,5.

150 yvgl. Van Caenegem 1978b, p. 197-198; Van Apeldoorn 1963, p. 151.

151 7Zie Van Caenegem 1978a, p. 194;

152 Zie Van Caenegem 1978a, p. 204. Vgl. ook Van de Vrugt 1982, p. 11.

153 Zje Van de Vrugt 1982, p. 11.

154 De Sachsenspiegel is online op <http://www.sachsenspiegel-
online.de/cms/meteor/jbrowser/index.jsp>, geraadpleegd 28 september 2007.
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niet geoorloofd> Zoals hierboven reeds werd opgemerkt, kan worden
betoogd dat er in dit feodale stelsel van belegegn sprake kon zijn
van een rechterlijembt

In dit verband dient wel te worden opgemerkt dapHV (1268-
1314), vanaf 1285 koning van Frankrijk, in het jaBB02 een
ordonnantie afvaardigde, waarin het de reeds eeast de rechters
agerende — en eveneens tot initiatie van vervolgiegoegde —
procureurs du roverboden werd om voor particulieren te procederen,
en waarin zij ambtenarenstatus kred&n.

Het accusatoire beginsel ‘geen klager, geen réchteef zoals
gezegd ook in deze periode wel uitgangspunt. Ddodalijke
Saksenspiegel kende uitsluitend het puur accusgboircestype en dus
in het geheel geen inquisitoire element¥rit uitgangspunt gold ook
bij de stedelijke variant van vrede en zoen: regelvan partijen
onderling, zij het onder bemiddeling van een stadsgenwoordiger,
was ook hier het heersende beginsel.

2.2.2.2 Inquisitie

Hierboven werd reeds aangestipt dat de eerste shojoe
tendensen na de val van het Romeinse rijk opdokdrei kader van
het kerkelijke recht, in het bijzonder de senddget&t. In de
rechtsliteratuur wordt ervan uitgegaan dat de hmstbh eerste
uitdrukkelijke regeling van een procestype met de dlementen van
het inquisitoire proces - deffizialmaxime de Instruktionsmaximen
de focus op de materiéle waarHéfd te vinden is in het decretaal
‘Qualiter et Quando’ van paus Innocentius Il (£460-1216), dat in
het reeds genoemde vierde Lateraanse concilie 248 @pgenomen
werd in het canonieke recht. Ignor noemt deze s ook de
uitvinder of initiator van het inquisitoire procES.Innocentius I ging
het hierbij overigens vooralsnog niet zo zeer omvelging van
ketterij. In deze nieuwe procedure ging het naadiguaalgebruik om
canoniek tuchtrechf® Het eerste doel van dit nieuwe procestype was

155 Zie Saksenspiegel, I, § LV / LVI. Zie Van Hoek 2006.

156 Zie Hertz 1935, p. 9 (Marquardt 1982, p. 20 noemt foutief: Hertz 1935, p. 20
e.v.).

157 Zie Ignor 2002, p. 56.

158 0ok geheimhouding, het onmiddellijkheidsbeginsel en schriftelijkheid worden
in de literatuur doorgaans tot deze kenmerken gerekend. Er zijn mij echter geen
bronnen bekend waaruit kan worden geconcludeerd dat deze elementen reeds in
het hier bedoelde decretaal van paus Innocentius III golden.

159 1gnor 2002, p. 47.

160 ygl. Trusen 1993, p. 72; Ignor 2002, p. 53.
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bestrijding van overhand nemende misstanden in dikekjke
administratie. Zij (de bestrijding) was deel van deor de paus
voorgenomen hervorming?*

Het canonieke inquisitoire proces werd opgepaktr doederik 11
(ca. 1194-1250), koning van het Germaanse Rijk eimek van het
heilige Romeinse Rijk, die het in 1231 institutibe@erde in zijn
codificatie van Siciliaans staats- en strafrechtién Constituties van
Melfi, als instrument tegen zijn daar gezeteldeitigile vijanden-®?
Eén van de adviseurs van Frederik 1, de vooraand®& jurist
Roffredus Epiphanii (ca. 1170-1244), erkende ddererverschijning
van kenmerken van het inquisitoire proces in @etpus iuris civilis
en verdedigde hiermee de toepassing van dit prgesin het
wereldlijke recht. In Frederiks Constituties van l¥liekregen
keizerlijke ambtenaren de instructie om waar mggéinquisitiones
generales’ door te voeren om misdadigers en ‘opnd# lieden’
(notabilis) op te pakken en te berecht&hKorte tijd later, mede op
verzoek van paus Innocentius lll, gebruikte Frdd#rhet inquisitoire
proces ook tegen ketters. Deze werden toen reeu$s stnkele
decennia in wroeg- en sendprocedures vervolgd,dook wereldlijke
gezaghebbers. Al 1184 werd door paus Lucius Il 1€87-1185) een
decretaal afgevaardigd waarin ondersteuning varketk door de
wereldlijke macht met diens toenmalig machthebkeizer Frederik
Barbarossa (ca. 1122-1190), werd overeengekomenindesities
onder Frederik Il, de Franse koning Lodewijk Vita( 1187—-1226) en
latere machthebbers zijn de oorzaak van de negat@wnotatie die de
term thans heeft, niet in de laatste plaats vanvdeggoedkeuring in
het jaar 1252 door paus Innocentius IV (ca. 11954) an marteling
bij de inquisitie als middel tot bekentenissen.

Onder invloed van het hierboven beschreven Ronl&tiaanse
recht - in het bijzonder déTractatus maleficiis’ van Albertus
Gandinus (ca. 1245-1311), welke als eerste systschatbehandeling
van het strafrecht geldt en zich snel verspreidds -ook door de
ontwikkeling van vroegmoderne statelijkheid -, welgkt puur
accusatoire strafproces, zoals het in de SaksayepMas vastgelegd,
gestaag verdreven totdat het in dé é@uw geheel was verdrongen en
vervolging door ambtenaren de exclusieve regel ‘Was/olgens
Meyer meetten de baljuws of schouten zich in dezeoge aangaande

161 Zje Ignor 2002, p. 47-48.

162 7je Ignor 2002, p. 49-50.

163 ygl. Ignor 2002, p. 51.

164 Zie Corstens 1974, p. 6, met verwijzing naar Van Bemmelen 1942, p. 18;
Ignor 2002, p. 58-59; Marquardt 1982, p. 17.
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de vervolgingsbeslissing grote discretionaire eightoe en hadden
burgers niet de mogelijkheid tot initiatie van waging, wat tot
misbruik, het ongestraft blijven van beschermelimgs willekeur
leidde’®®

2.2.2.3 Vervolgingex officio

In Europa, ook in de Nederlandse steden benoordaasMen
Schelde, profileerde zich reeds voor de€® Bguw de inquisitoire
tendens van vervolgingex officio steeds nadrukkelijker. Een
overgangsvorm tussen eigenrichting en berechtimgovarheidswege
vormden de klachtenprocedures, die gedurende Heerid5 eeuw
veelvuldig in de stadsrechten voorkwani&hDeze klachtprocedures
boden uitkomst indien een slachtoffer of diens std@nden zich niet
konden verenigen met het vooruitzicht op de geweklluitkomst van
de vrede- en zoenprocedure. In deze gevallen wigidkbschepenen
van de stedelijke rechtbank een klacht ingedierat de gelaedeerde
of diens familie, waarop een (schriftelijke) dagwhag aan de
verdachte door de schout volgdmiinitio en niet zoals vroeger door
de gelaedeerdam@nnitio.’®” Overigens werden valse klachten vaak
gesanctioneerd met boetes en de klachten dikwdgis €en termijn
gebondert®®

In het bijzonder bepaalde zware misdrijven, de enbare ‘quade
feiten’, konden ook ambtshalve door de schoutebatjuws worden
vervolgd indien geen klager voorhanden Was8ij deze delicten moet
worden gedacht aan brandstichting, diefstal, moalopdslag en
verkrachting, en ook aan misdrijven tegen de stadey zoals het
dragen van wapens, dobbelen en misbruik van denklak.'’® Ook
zwervers, in de middeleeuwse steden a priori alsdashten
aangemerkt omdat het potentiéle ballingen warenydeve bij
gelegenheid ambtshalve vervolyd Eén en ander neemt niet weg, dat
een klacht in de regel voorwaarde was voor vernglgi

In de 14 en 15 eeuw vonden steeds vaker aan de ‘poorters’ (de
officiéle stadsbewoners) gerichte aangifteplichteet betrekking tot
geconstateerde inbreuken op de rechtens beschestadsbelangen

165 Zje Corstens 1974, p. 6-7, met verwijzing naar Meyer 1820, p. 279.
166 Zje De Vries 1955, p. 90-92.

167 Zie De Vries 1955, p. 82-85.

168 Zie De Vries 1955, p. 82-85.

169 Zje Corstens 1974, p. 5-6.

170 7ie De Vries 1955, p. 96, 100.

171 Zie De Vries 1955, p. 102.
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ingang in de stadsrechtéff.Deze verplichtingen werden met boetes
gesanctioneerd, maar soms ook met premies gesénddlé

Naast de genoemde factoren werd de opkomst vampuisieke
karakter van het strafrecht mede bevorderd, oszatjeluid, door de
instituten van de godsvredes en vooral de latenglslaedes en
stadsvredes die een einde maakten aan het middsleeu
vetewezern”*

2.3.Vroegmoderne tijd (z 1500-1800)

2.3.1 Constitutio Criminalis Carolina en Criminele Ord@amtién

Gestimuleerd door de receptie van het Romeinset rechdiens
bewerking in de sfeer van de toenmalige rationidisals ook een
groeiende behoefte aan grotere staatkundige eenhgebeven door
de opkomst van nationale staten, deden de Euraoesten in de 16
eeuw pogingen tot codificatie van het strafrédéhtOp thans Duits
gebied leidde dit tot de Constitutio Criminalis Bagngensis van 1507
(Bamberger Halsgerichtsordnupg die werd opgevolgd door de
Constitutio Criminalis Carolina van 1532. Op Fragebied werd de
Ordonnance de Villers-Cotteréts van 1539 afgevgdrdie noemen
zijn in dit verband ook de Marian Statutes uit 145%5*'° De laatste
in de reeks 1%eeuwse codificaties waren de Criminele Ordonnantié
van 1570 voor de gewesten die heden min of meeesaaien met
het grondgebied van de huidige Benell(iin al deze codificaties was

de inquisitoire procedure als regulier proces aaegen®’®

De Criminele Ordonnantién zijn tot stand gekomenpdracht van
de hertog van Alva (1507-1583), die in 1566 dodip&ill (1527-
1598) naar de ‘Nederlandse’ gewesten gezonden wentkr andere
om na de beeldenstorm de openbare orde te henstelBe (in Frans
en Nederlands vervatte) Criminele Ordonnantiéndmektn uit drie

172 Zie De Vries 1955, p. 99.

173 Zie De Vries 1955, p. 99-100.

174 Zie Ruckstuhl 2005, p. 11; Ignor 2002, p. 58-59. Een voorbeeld van de
landvredes is de Mainzer Landfriede die afgekondigd werd door Frederik II van
1235.

175 Zie Van de Vrugt 1982, p. 13.

176 Zie Van de Vrugt 1982, p. 13.

177 Zie Van de Vrugt 1982, p. 14.

178 Zie Van de Vrugt 1982, p. 13.

179 Zie Van de Vrugt 1978, p. 15.
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delen: de Criminele Ordonnantie, de OrdonnantiedepStijl en de
minder omvangrijke Ordonnantie op de Cypiers. Alah de opdracht
tot voorbereiding van de wetgeving aan de Raad State, de
Geheime Raad (die het grootste gedeelte van hbetleBende werk
voor zijn rekening nam) en de Raad van Bero€fiebe belangrijkste
(inspiratie)bronnen voor de scheppers van de Calai®@rdonnantién
waren het hierboven genoemde Romeins-Italiaandd, rde destijds
in de Nederlandse gewesten ver verspreidde sthas@udificatie voor
het Heilige Roomse Rijk der Duitse Natie van Kardlde Constitutio
Criminalis Carolina) en Joost de Damhouders (15681)
geplagieerde versie (met de naam Praxis Rerum g@almam) van
Filip Wielandt's (ca. 1441-1520) kritische besprekivan strafzaken
aan het hof van Vlaanderen, waar laatstgenoemddshiaar was,
getiteld Corte Instructie in Materie Criminele (191 Beide
laatstgenoemde boeken kenden een grote versprebpglariteit en
invioed!® In tegenstelling tot de Constitutio Criminalis Gkma en
Wielandt's Corte Instructie in Materie Criminele ltf@ns De
Damhouder’s plagiaat daarvan) werd in de Crimir@ldonnantién
geen chronologische systematiek van het strafprgedsinteerd en
wel een systematische onderscheiding van het ferrael materiéle
strafrecht geintroduceerd. Dit laatste was in datexd van de
‘Nederlandse’ rechtsontwikkeling een belangrijkepstoorwaarts®?
Anders dan de codificatie van Karel V, kenden dem@ele
Ordonnantién niet d8alvatorische Klausehetgeen wil zeggen dat de
Ordonnantién geen voorrang verleenden aan het -lamafs
gewoonterecht®?

Het inquisitoire proces was zoals gezegd hét ptgpgesn zowel de
Constitutio Criminalis Carolina als ook de Crimiaé&rdonnantién. In
de Ordonnantie op de Stijl werd voorgeschreveratlatprocesserx
officio dienden te worden gevoerd en het in de Ordonmantié
‘extraordinair’ genoemde inquistoire proces werdnders dan de
naam doet vermoeden - aangewezen als het regpli@res en was dit
ook in de praktijk®* Het ging om een proces dat mede werd
gekenmerkt door een geheim onderzoek, schrifteigkh beperkte
verdedigingsrechten en tortutir. Ook de tenuitvoerlegging van
straffen (vaak de doodstraf) lag in handen vanwdeteid*®®

180 7je Van de Vrugt 1982, p. 15; Van de Vrugt 1978, p. 173.
181 ygl. Van de Vrugt 1978, p. 18.

182 ygl. Van de Vrugt 1982, p. 20.

183 Zie Van de Vrugt 1978, p. 98.

184 Zje Van de Vrugt 1978, p. 134; Faber 1983, p. 32-33.

185 Zie Van de Vrugt 1978, p. 135.

186 Zje Van de Vrugt 1978, p. 119.
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Terwijl de Constitutio Criminalis Carolina in detiaelen 6 tot 10
rept van eemecht van de rechter tot vervolging, bestaat in de [Buits
rechtsliteratuur consensus over het feit dat orgidding van dit
wetboek en zijn latere ontwikkeling (in het bijz@ndin het
zogenoemdgemeine Inquisitionsprozestataan het einde van de®18
eeuw daar heerste) op thans Duitstalig grondgelrietheorie en
praktijk bij een geconstateerd misdrijf een verwndgverplichting
bestond'®’

Gedurende de werking van de Criminele Ordonnaritiéde 18
eeuw op thans Nederlands gebied blijkt deze venvgéplicht, althans
in de praktijk, volgens Faber niet te hebben bestiaAangetoond is
dat schouten te Amsterdam gedurende deze periodeews ‘zomaar’
van vervolging van een gearresteerde verdachtegetizeof de
vervolging zonder expliciete reden staakten. Bow@ndkon de
verdachte vervolging ‘afkopen’ door een desbetreffeerzoek van de
functionaris tot betaling vancompositie te aanvaarden. De
(vermogende) verdachte kon zich daarnaast, opddpr de schout
aanvaard verzoek, door betaling vasubmissie bij voorbaat
onderwerpen aan een oordeel van de schepenem diétgeval geen
vrijheidsbeneming of ernstigere straf behef8e-et gaat hierbij om
praktijken, die Pieterman plaatst in een traditieanv
‘regentenmentaliteit’: een vervlechting van de bedike en
rechterlijke macht, die deze schrijver typisch achbor de
oligarchische en aristocratische organisatie van kisse van
handelskapitalisten, die vanaf de’ 13t in de tweede helft van de®9
eeuw de politieke verhoudingen op thans Nederlag@bied
domineerdert®

Zowel de Constitutio Criminalis Carolina als ook @eiminele
Ordonnantién (ook na de pacificatie van Gent in6laarbij de
ordonnantién door schorsing juridische kracht verip blevende
facto gedurende eeuwen in werking, zij het met regionale
afwijkingen®* Eerstgenoemde op thans Duits gebied tot in de loop
van de 18 eeuw'®? laatstgenoemde in de zuidelijke ‘Nederlandse’
gewesten tot aan de invoering van de Code d’InstrucCriminelle
van 1808 en de Code pénal van 1810 en in het Kajkriolland (als
opvolger van de Republiek der Zeven Verenigde Nadden en de

187 Zie bijv. Marquardt 1982, p. 17-18; Von Kries 1996 (Neudr. der Ausgabe
Freiburg 1892), p. 226; Hertz 1935, p. 7.

188 Zje Faber 1983, p. 34-35.

189 Zje Faber 1983, p. 35.

190 Zje Pieterman 1985b, p. 340-343.

191 Zie Van de Vrugt 1982, p. 26.

192 7je Ignor 2002, p. 42; Marquardt 1982, p. 17; Ruckstuhl 2005, p. 15.
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Bataafse Republiek) tot de invoering van het CreslnNetboek voor
het Koningrijk Holland van 1808

Recapitulatie |

Dat bestraffing een dwingende reactie is op eeafbstar feit, is
een archaische gedachte. Vanwege een verondergestborde
goddelijke harmonie en een gekwetste eer wareredetden en hun
familie in de oudheid principieel verplicht tot k&gllende vergelding.
Dit eiste hetius talionis dat tot zo'n tweeduizend jaar voor onze
jaartelling terug te vinden is. De theoretischeetegpeler van haus
talionis is de gedachte dat straf slechts plaats moet heiploéen zij
maatschappelijke nut heeft of het algemeen belaegt.dOok deze
gedachte heeft een lang verleden, reeds Platotofgiss en Seneca
bepleitten hem. Dat vervolging en bestraffing ahet verre verleden
als publiek belang gezien werd, blijkt daaruit datactio popularis
wellicht al bij de Egyptenaren, maar zeker bij denfeinen geldend
recht was.

Beide noties hebben de weg naar de moderne stitgfdagmatiek
gevonden en gedurende de loop der geschiedenisnkiloed nooit
helemaal verloren. De eerste notie, met Kant alw Waornaamste
pleitbezorger, staat bekend als de absolute (Wdirggtheorie).
Bestraffing is volgens deze theorie een hoe dan abkoluut
noodzakelijk gevolg op gepleegd onrecht en is didlenafhankelijk
van eventuele maatschappelijke nut of opportuniteieét tweede
paradigma kan geschaard worden onder de relatdonad)(heorie die
vandaag onder andere in verband gebracht wordt Beetcaria.
Ondanks hun principiéle onverenigbaarheid geldeideb¢heorieén
volgens de verenigingstheorie, die aanvaard werdden huidige
strafrechtsdogmatiek, als grondslagen van straf.

Het vroegmiddeleeuwse accusatoire proces stonderomdifel
onder sterke invloed van de vergeldingsgedacht@rdieerden zich
echter al snel vreedzame vormen van geschilbegsigchtergelding
kreeg reeds in de vroege middeleeuwen meer de dreselvan
proportionele retributie, zoen en boete, dan datisluitend zag op
de symmetrie die het talionische credo ‘oog om @isfe.

Voor zover er in de vroege middeleeuwen vazallervéovolging
bevoegd waren, berustte hun bevoegdheid op beleaingle koning.

193 Zje Van de Vrugt 1982, p. 26
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Zij bleven daarom bij de uitoefening van hun bewegien
onafhankelijk van de koning en konden niet tot wéging verplicht
werden. Vervolging was wegens het credo ‘geen klaggen rechter’
gedurende de hele middeleeuwen in de regel afhgnkein het
initiatief van een particulier.

Met de verstedelijking en het opkomende feodalismee 1f en
12 eeuw kreeg de premisse dat misdrijven in naam udan
gemeenschap dienen te worden vervolgd wel een estaripuls.
Schouten die door de vorsten waren aangeworvergekopreventief
optreden en, als uitzondering op de regel van \givg op klacht van
een gelaedeerde, sommige strafbare feiten ook ap ihiiatief
vervolgen.

Vanaf de 13 eeuw verspreidde zich in Europa het inquisitoire
procestype en daarmee ook vervolging op initiatieh ambtelijke
functionarissen. De ambtshalve vervolging werd anskelijk
ontwikkeld als canoniek tuchtrecht, maar werd al srooral ingezet
ten behoeve van machtspolitieke doelen van kekieebn wereldlijke
heersers. Terwijl deze gezagsdragers wel vakemoigngsinstructies
aan hun functionarissen gaven, kan — voor zoverek bij de meeste
van deze instructies niet met zekerheid worden gggzef zij tot
vervolging verplichtten. De term ‘ex officio’ dieeelvuldig gebruikt
werd in middeleeuwse vervolgingsinstructies, hadaraehijnlijk
eerder tot doel ambtelijke vervolging mogelijk teakan dan tot
vervolging te verplichten.

Het accusatoire proces was in de® Eguw in Europa geheel
verdrongen, al vanaf het begin van dé ééuw was vervolging door
en op initiatief van baljuws of schouten eerderetatan uitzondering.
In de Nederlandse literatuur wordt aangenomen daveatvolgende
functionarissen (op thans Nederlands grondgebiext)batrekking tot
de vervolgingsbeslissing gedurende de werking vanCdiminele
Ordonnantién in 1570 tot in de loop van de€¥ #@uw zeer grote
discretionaire vrijheid hadden. Zij schijnt tot lelkeur en misbruik te
hebben geleid, slachtoffers hadden geen enkele lijkbged tot
vervolging. Niettemin wordt er in de Duitse rech&htuur van
uitgegaan dat in diezelfde periode in de Duits¢éestander gelding
van de Constitutio Criminalis Carolina (vanaf 15&2) haar verdere
ontwikkeling in het gemeine Inquisitionsprozesde ambtelijke
aanklagers§choffen verplicht waren om geconstateerde misdrijven te
vervolgen.
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3. Ontwikkeing(en) van het Opportuniteitsbeginsg

3.1 1% eeuw

3.1.1 Code d'Instruction Criminelle

Het relatief milde Hollandse Crimineel Wetboek wasar twee
jaar geldig. Als gevolg van de Franse bezetting kanh koninkrijk
Holland in 1810 kregen de strengere Napoleontisibae pénal en de
Code d’Instruction Criminelle in het jaar 1811 wedijke status in
Nederland. Ondanks de slechts drie jaar durendas€rhezetting,
bleef de Code pénal van kracht tot september 188Glee Code
d’Instruction Criminelle tot oktober 1838.

Kort voor de inlijving bij Frankrijk brak daar in789 de Franse
revolutie uit, als gevolg van het verlichtingsdemk&ij maakte onder
andere een einde aan het wrede en willekeurigdresthd en de
rechtsonzekerheid van héincien Réegimeln Frankrijk leidde het
liberale gedachtegoed ook tot de invoering van jaststelsel, dat
destijds in Europa als ‘Palladium der Freiheit’ digezie® en onder
Franse heerschappij gedurende drie jaar ook in iNedk gold,
waarna het door Willem | (1772-1843), vanaf 31 jLBil4 Soeverein
Vorst der Nederlanden, weer werd afgeschaft. Dendéraevolutie
resulteerde onder andere in de opheffing van lagtdshstelsel. Een
ander hier relevant gevolg was de invoering vandugliteitsbeginsel
(in de zin vannullum crimen, nulla poena sine lege praeeia het
rechtmatigheidsbeginsel als implicatie van de ¢eésheiding der
machten en de binding van de macht aan de wep artikelen 2 en 3
van de postrevolutionaire Code des Délits et Paine3 Brumaire, An
4, van 25 oktober 1795, die aan mmeinistere publiczijn politieke
karakter te onttrekken trachtt®.

Deze wet bepaalde in artikel 4 ook: “Tout délit den
essentiellement lieu & une action publique.” 85 Jater ontstond in
Nederland overigens discussie over de vraag ofeire hepaling de
klemtoon op ‘essentiellement’ of ‘publique’ lag. het tweede geval
zou in de toenmalige wet uitsluitend de opvattioguitdrukking zijn
gebracht dat het artikel private vervolging uitsleo dus niet dat uit
de wet de gelding van het legaliteitsbeginsel zZigkem. Een mening

194 Zie Ignor 2002, p. 249; vgl. ook Van de Vrugt 1982, p. 53
195 vgl. Hertz 1935, p. 10; vgl. ook Corstens 1974, p. 10, 14.
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die minister van Justitie Modderman in het jaara88rdedigd€® en
volgens hem licht zou werpen op de betekenis die d® in 1880
heersende wet toekwam.

In artikel 1 van de Code d’Instruction Criminelleend aan de
overheid het vervolgingsmonopolie verleend. Wel keem particulier
krachtens de Code d’Instruction Criminelle (artiléd en 182, 145
CdIC) bij crimesen délits een (civiele) schadevordering instellen bij
de strafrechter, wat noodzakelijkerwijs tot openiran de strafzaak
door de openbare aanklager leidde en tot gevolg daid het
vervolgingsmonopoliede facto niet absoluut was. Bijdélits en
contraventionskon de verdachte door de gelaedeerde ook rauwelijk
voor de strafrechter worden gedagvaafdDe mogelijkheid van een
burger om algartie civile een strafrechtelijke procedure te initiéren,
verdween in Nederland bij de invoering van het Wekb van
Strafvordering 1838%

3.1.1.1 Opportuniteitsbeginsel als Napoleontische praktijk

Ondanks dat beide hier bedoelde Napoleontischeoskdm mede
tot stand kwamen op de ideologische grondslagerdeavierlichting -
reden waarom generaal preventieve werking van tnagfrecht in de
Code pénal als doel naar voren werd geschigvern tot de verlichte
premissen ook de scheiding der machten behoordde Wapoleon
Bonaparte (1769-1821) juist wél controle op de doem ingevoerde
openbare aanklagers als ambtenaren vamaijistere publicdat voor
hem een krachtig instrument van zijn macht beliohdef®
lllustratief in dit verband is zijn uitspraak: “Jeeux que je puisse
couper la langue & un avocat qui s’en sert coatgelvernement?®*

Terwijl de Code d’Instruction Criminelle het legaiisbeginsetot
uitdrukking leek te brengen, was de door de Framsstspraak
goedgekeurde bestuurlijke praktik een and&eln lijn met
Napoleons intentie maar tegen de geest van deckWeng in heerste
in het Franse recht — later onaangetast door daurasie van 1814 en

196 Zie Bijl. Handelingen II 1880/81, p. 296; Corstens 1974, p. 11; Smit 1891, p.
207, 210.

197 Zie Corstens 1974, p. 8.

198 Zje Pieterman 1985b, p. 351.

199 Zie Van de Vrugt 1982, p. 54.

200 7je Hertz 1935, p. 12; Marquardt 1982, p. 21.

201 Geciteerd in Von Holtzendorff 1864, p. 9.

202 7je Reijntjes 2002a; Hélie 1846, p. 260; Marquardt 1982; p. 20-21.
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de daarop volgende politieke  omwentelingen -  het
opportuniteitsbeginséf?

3.1.2 Strafvervolging tussen 1811 en 1838

Zoals reeds opgemerkt, kwam op thans Nederlandsigetied in
1811 het openbaar ministerie tot stand. De offarieran justitie waren
in dit stelsel functionarissen van de koning, en de laatste en de
regering verantwoording schuldig en tuchtrechtedignsprakelijk. In
artikel 186 van de Grondwet voor het Koningrijk thederlanden van
1815 was bepaald: “De leden en ministers van deogklo Raad de
provinciale Geregtshoven, en criminele RegtbanKegnevens de
Procureurs-Generaal en Hoofd-officieren bij dezeJwerorden voor
hun leven aangesteld.” De afhankelijkheid van dgerieg werd echter
vergroot in artikel 163 van de herziene Grondwet ¥848. Hier werd
vastgelegd: “De leden en de procureur-generaaldrjHoogen Raad,
de leden van de geregtshoven, zoo die er zijn,aande regtbanken
van eersten aanleg, worden voor hun leven aandestetiezen en de
zoodanigen, die voor een bepaalden tijd zijn aaelgkskunnen
worden afgezet of ontslagen door regterlijke udasgr in de gevallen
in de wet te bepalen. Zij kunnen, op eigen verzaelor den Koning
worden ontslagen”.

De procureurs-generaal aan het hoofd van de Homande zeven
departementen en de hoofdofficieren aan het hoadd de 34
arrondissementsrechtbanken werden aldus afzetbaaslezhts de
procureur-generaal bij de Hoge Raad, welke proctgeneraal in
uitzonderlijke situaties bevoegd was tot vervolguag regeringsleden
en de commissarissen van de koning, bleef benoemdhet leven.

Hiérarchisch superieure ambtenaren van justitieewayerechtigd
om hun ondergeschikten specifieke aanwijzingen ¢geq. Deze
hiérarchische gezagsverhouding, met aan de topg#ging, althans in
het bijzonder de minister van Justitie, in combaatet het doel van
de regering tot handhaving van de rechds leidde tot een
vervlechting van bestuurlijke en juridische zak&h. De
geconstitueerde afhankelijkheid van het openbaanisterie van de
regering, in samenhang met het ongeschreven made ipraktijk
toegepaste opportuniteitsbeginsel (zdra), maakte reeds toen de
totstandkoming van strafrechtelijk beleid mogelijk.

203 7ie Corstens 1974, p. 14; Marquardt 1982, p. 20-21; Hélie 1846, p. 260.
204 7je Pieterman 1985b, p. 346-349.
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Van ministeriéle verantwoordelijkheid was in dielsel nog geen
sprake. De regering, bij monde van minister vatitkeid/an Maanen
(1769-1846Y°° verzette zich met succes daartegen. Ter gelegknhei
van de parlementaire behandeling van de Wet opadeeAstelling der
Regterlijke Magt en het Beleid der Justitie van 7#82ontkende Van
Maanen expliciet dat de Grondwet zou berusten omtdmuieu’s
trias politicaen betoogde hij dat alle overheidsmacht - vooerzonet
uitdrukkelijk anders bepaald - in handen lag varkaieing?’’ Ook de
officier van justitie zou geen officier van de wdétde natie zijn, maar
van de koning® Aldus lag sterke nadruk op de bestuurlijke en déet
rechterlijke ‘pet’ van het openbaar ministerie. terband met de
tegengestelde constitutionele stroming schrijft té?imann: “Deze
beweging heeft in haar extreme vorm in Nederlanmltneel aanhang
verkregen.?® In de Grondwet van 1848 werd wel ministeriéle
verantwoordelijkheid ingevoerd, sindsdien bevindhzle controle op
het strafrechtelijke beleid uiteindelijk in handean de Tweede
Kamer.

De vraag of het opportuniteitsbeginsel gedurendevelking van
de Code d’'Instruction Criminelle tot 1838 ook opdddandse bodem
gold, wordt in de literatuur bevestigend beantwgdfdal bleek de
onjuiste  opvatting hardnekkig dat toepassing vant he
opportuniteitsbeginsel ‘tot aan na de Tweede Wemldg
vermoedelijk uitzondering’ was of dat circulairezov de jaren 70 van
de 26 eeuw niet zouden zijn voorgekom@n.Dat dit wel zo was,
blijkt onder meer uit een geheime circulaire varpdecureur-generaal
van (15 maart) 1824 die Reijntjes noéfitwaarin de procureur-
generaal bij het Hoge Gerechtshof, ingegeven daonantiéle
motieven, aanbeveelt om futiele beledigingszaken tei vervolgef™?
De circulaire die uit de literatuur als oudste naaren komt, wordt bij
mijn weten genoemd door Faber en dateert van 1@mber 1819.
Daarin verzocht de procureur-generaal de officiesm justitie bij de
rechtbanken in eerste aanleg “bij provisie en @dane order geene
poursuites te geven aan zoodanige overtredingemrdbtenaren van

205 Cornelis Felix van Maanen was 1795 procureur-generaal bij het Hof van
Holland en na de val van Napoleon nog gedurende decennia president van het
Hoge Gerechtshof én minister van Justitie en Politie; zie Bosch 2000, p. 12-13.

206 HR 2 oktober 2001, NJ 2002, 271.

207 7Zje Pieterman 1985b, p. 350 en verwijzingen aldaar.

208 7je Pieterman 1985b, p. 350 en verwijzingen aldaar.

209 7je Pieterman 1985b, p. 349.

210 7ie reeds Boot 1885, p. 3-6.

211 Resp. Mulder 1978 en Hoekema 1978.

212 7je Reijntjes 2002a.

213 Zje Faber 1993, p. 12.
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den burgerlijken staat [...], welke daarin hebbentdses dat zy
huwelijken hebben gecelebreerd van klein-kindebewen de 30 jaren
oud, en welker ouders overleden waren, zonder dyk het consent
der groot-ouders, of eener acte van eerbied, of darzelver
overlyden.#

In de hier bedoelde periode blijken nog meer carak aangaande
het vervolgingsbeleid tot stand te zijn gekomendéze circulaires
werd niet alleen aanbevolen om in bepaalde gevaHdearnvervolging af
te zien, maar in andere gevallen ook om zonderigeaerdere
oogluiking’ te vervolge™ Toenmalige gelding van het
opportuniteitsbeginsel blijkt ook uit de sepotpijiin zoals die
bijvoorbeeld gedocumenteerd zijn in  het Amsterdamse
parketarchief®

3.1.3 Wetboek van Strafvordering 1838

Het antwoord op de vraag of het opportuniteitsheglima de
invoering van de vervanger van de Code d’Instrac@uiminelle, het
Wetboek van Strafvordering 1838, kracht van wet aaas omstreden.
Meer nog dan tijdens de periode véér invoering ekl nieuwe
wetten het legaliteitsbeginsel tot uitdrukking teermen. Niet alleen
werd in artikel 4 van de Wet op de Rechterlijke &nigatie (RO)
bepaald dat het openbaar ministerie belast wasvemblging van
‘alle’ strafbare feiten, in artikel 27 lid 2 Sv 183vas ook sprake van
een ‘verpligting tot vervolging’ (en in artikel 2%v 1838 tot
opsporing*’

Niettemin betoogde De Bosch Kemper reeds in het jam
invoering van het Wetboek van Strafvordering 1888h beroepend
op (artikel 2 Sv 18382 en) de Franse (post-)Napoleontische traditie:
“Waar de algemeene belangen der maatschappij esafeosdering
noodig doen zijn, is (de officier) hiertoe verpligiven als dat hij
verpligt is het instellen der strafvordering achiege te laten, wanneer
daaruit nadeel voor de algemeene belangen te vreisz8* Hij
schreef destijds ook dat men het vervolgingsrenhhet algemeen
steeds meer beschouwde als een recht, gegeventostrdfeecht ‘in

214 Geciteerd in Faber 1993, p. 10.

215 7ie Faber 1993, p. 10-12.

216 Zje Faber 1993, p. 12-13.

217 Zie Reijntjes 2002a.

218 Artikel 2 Sv 1838 luidde: “Tot strafvordering zijn alleen gerechtigd de
ambtenaren, welke bij de wet daartoe bevoegd zijn verklaard”.

219 7ie De Bosch Kemper 1838-1840, p. 42.
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het belang der maatschappij toe te pa$é&riNegen jaar later
huldigde hij een meer positieve opvatting van het
opportuniteitsbeginséf*

De discussie over de vraag naar een wettelijk \gimvgsrecht of —
plicht speelde zich voornamelijk af rond de artkeR, 22% en 27 Sv
1838 en artikel 4 RG* Tegenover de genoemde mening van De
Bosch Kemper (zij het dat hij deze houding niet ststent lijkt te
hebben verdedigd’) stonden de opvattingen van (Abraham) De Pinto
en Van der Linden, die wettelijke gelding van het
opportuniteitsbeginsel (mede) op grond van de rlet@n de wet
(artikelen 2, 22, 27 Sv en 4 RO) betwistéh.

Bij de voorbereiding van het Wetboek van Strafvarde 1886 in
1880 toonde minister van Justitie Modderman zicllestander van
de bepleiters van het wettelike karakter van het
opportuniteitsbeginséf® Omdat het Wetboek van Strafvordering 1886
de genoemde artikelen 22 en 27 Sv 1838 overnare artikelen 23 en
28 Sv 1886, zette de discussie over de wettelijedus van het
opportuniteitsbeginsel zich tegen het einde van®ieeuw voort met
dezelfde formele argumenten. Aan de zijde van deedgers van
wettelijke gelding van het opportuniteitsbegindelde Boot zich, die
ook dewenselijkheidzan het opportuniteitsbeginsel beplefte.

Er kan geen twijfel bestaan over de juistheid varstklling dat in
de praktijk ook na invoering van het Wetboek varafsbrdering 1838
het opportuniteitsbeginsel onverkort werd gehadteaNeliswaar
onderschreef minister van Justitie Van Hall de iggldvan het
legaliteitsbeginsel in een circulaire uit 1842 daartegenover staat
onder andere een vonnis van de Groningse Rechtbahé&t jaar 1844
waarin werd bepaald: “dat het veeleer een begiasakt de bestaande
wetgeving overeenkomstig, dat het openbaar mimgsteerpligt is
eene strafvordering in te stellen, zoo dikwerf dlgemeen belang der

220 7je Corstens 1974, 13.

221 7je Corstens 1974, 13; Pieterman 1985b, 356. De Bosch Kemper 1838-1840,
p. 42.

222 Artikel 22 lid 1 Sv 1838 luidde: “De officieren van justitie zijn ambtshalve
belast met de nasporing en vervolging van alle misdrijven, waarvan de
kennisneming behoort aan de geregtshoven en aan de
arrondissementsregtbanken”.

223 ygl. Corstens 1974, 11-12.

224 ygl. Corstens 1974, 12; zie Pieterman 1985b, p. 354-355.

225 Resp. De Pinto 1882 (herdruk 1e uitgave 1848), p. 72; Van der Linden 1847,
p. 544-546.

226 7ie Bijjl. Handelingen IT 1880/81, p. 296; Smit 1891, p. 210; Corstens 1974,
15.

227 Resp. Boot 1885, p. 7-8 en 13-17.

228 7je Bijvoegsel Staatsblad 1842, 112; zoals vermeld in Corstens 1974, p. 14.
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maatschappij zulks gebiedend vordert, maar datehetzevenzeer
gehouden is het na te laten waneer dat algemeanddhardoor zou
kunnen lijden.®?® Bovendien zijn in deze periode in de
parketarchieven ook veel beleidssepots te vindabefFnoemt diverse
opportuniteitssepots zoals de zaak van ene hugvroamens
Pietronella Lacusine; “verwonding door het toebengan een slag
met een stoffer boven het linkeroog van Maria Hakt.owegens
onbeduidendheid geseponeerd” en de zaak nr. #3184i8 waarbij
ene Hendrik de Groot ene J. van der Vegt verwontgeschiktheid —
geseponeerd™°

Dat het opportuniteitsbeginsel in deze periode getdgt ook uit
een ‘belangrijke circulairé® van 27 juni 1893 van minister van
Justitie Smidt, gericht aan de vijf procureurs-gaakbij de Hoven,
welke circulaire afsluit met de woorden: “Zondempaald te willen
aangeven in welke gevallen strafvervolging zou lkeimmf moeten
achterwege blijven, wensch ik (...) de vertegenwaye van het
Openbaar Ministerie kennis te doen dragen van nvgmeachting, dat
zZij, meer dan door sommigen in den laatsten tigegt te geschieden,
zullen te rade gaan met de wenschelijkheid om mrsige gevallen,
vooral waar het nietigheden, meer eene persoordigk@eligheid dan
een algemeen belang, veeleer eene verschoonback diae een
strafwaardig feit betreft, niet strafrechtelijk teervolgen, althans
evenzeer als zij zich met ijver en nauwgezetheichepinstellen en
voeren van strafvervolgingen toeleggen. In beidegeicht moet het
Openbaar Ministerie door beleid en eene tactvolleewan handelen
zich onderscheide®®> Corstens spreekt in deze context van een
“nogal positieve opvatting van het opportuniteitgbeel” 2*3

Noemenswaardig is deze circulaire ook omdat deaadrzan het
teveel aan vervolgde strafbare feiten wordt geziente weinig
politiesepots: “Allereerst ligt wellicht de oorzaakaarvan bij de
politie, die hier en daar van alle door haar getaiasrde feiten, hoe
onbelangrijk ook en onder welke soms zeer verschods
omstandigheden ook gepleegd, proces-verbaal scifijie maken3*
Faber legt een verband tussen de verderop in delaire genoemde
‘schadelijken ijver’ en de instelling van de Rijledswacht aan het
einde van de jaren 50 van de® E®uw. Hij vermoedt dat de nieuwe

229 Geciteerd in Corstens 1974, p. 14 (Nederlandsche Regtspraak 1844, deel 16,
p. 424).

230 Zje Faber 1983, p. 14.

231 Faber 1983, p. 16.

232 Geciteerd in Faber 1983, p. 16; zie ook Corstens 1974, p. 14.

233 Zie Corstens 1974, p. 15; in dezelfde zin ook Moons 1969, p. 492.

234 Geciteerd in Faber 1983, p. 16.
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Rijksveldwacht met veel grotere regelmaat dan daditionele

plaatselijke politie processen-verbaal opmaakte d@grze deed
toekomen aan het openbaar ministerie. Er blijktieneerste helft van
de 19 eeuw vermoedelijk sprake te zijn geweest van eeal v
omvangrijkere praktijk van politiesepots dan injalen daarn&®

3.1.4 Ontwikkelingen in de Duitse staten

Zoals hierboven reeds werd opgemerkt, duurde abirgelan de in
de Duitse staten in het zogenoemde ‘gemeine Irigprisverfahren’
verder ontwikkelde Constitutio Criminalis Carolita in de loop van
de 19 eeuw.

De laatste codificaties van het inquisitoire proges, namelijk
deze van Oostenrijk (StGB 1803), van Pruissen @3ische
Kriminalordnung 1805) en van Beieren (Bayrische§&E5t1813),
gaven dan ook uitdrukking aan de vervolgingsvehpiig, welke als
onderdeel van het procestype goid.

Tiidens de 19 eeuw werd dit procestype echter steeds meer
voorwerp van kritiek in het juridische discours, el wegens de
integrale toedeling van bevoegdheden aan één hdemk van de
rechter, welke vervolging initieerde én oordeeldeor de vrede van
Lunéville (1801) kwamen gebieden van Pruissen, idaien Hessen
ten Westen van de Rijn onder Napoleons beheer, doaardaar
Napoleons openbaar ministerie intrede deed en het
opportuniteitsbeginsel geldend recht wétdin de jaren na Napoleon
bleef in deze gebieden het aparte orgaan van debape aanklager,
niet zijnde een rechter, bestaan en vanaf de twheltevan de 1%
eeuw profileerde zich dit stelsel ook in de and2uése staten.

De Partikularrechtevan de Duitse staten gaven in de eerste helft
van de 18 eeuw doorgaans niet uitdrukkelijk uitsluitsel ogmiding
van het opportuniteits- dan wel legaliteitsbegifd®lEr heersten
dienaangaande divergerende praktijken en in éeatitur wordt er
van uitgegaan dat al naar gelang van de invioed ken als
vooruitstrevend geldende, Franse recht op de Dustagen aldaar
eerder het opportuniteitsbeginsel gegolden zal émbiMarquardt
neemt aan dat het opportuniteitsbeginsel in Oogitdmeerste vanaf de
invoering aldaar van de StPO 1850 en ook in Proiss@af 1849. In
Oostenrijk werd echter met de invoering van de StE8JF3 het

235 Zie Faber 1983, p. 18.

236 Zie Marquardt 1982, p. 18 en verwijzingen aldaar.
237 Zie Marquardt 1982, p. 21.

238 Zje Marquardt 1982, p. 22, 23.

50



Grondslagen van het opportuniteitsbeginsel

legaliteitsbeginsel in de wet vastgelegd en dititsa gold volgens
Marquardt vanaf 1867 ook in Baden op grond vanahe thgevoerde
StPO en in Hannover vanaf inwerkingtreding van tC51852. De
situatie in de andere staten is onduidelijk. Overkdper beschouwd
blijken de heersende vervolgingsmaximen rond 18b5@le Duitse
staten sterk uiteen te lopen en opportuniteitdegaliteitsbeginsel als
regelende entiteiten tegenover elkaar te st&an.

Het begrip ‘Opportunitéat’ werd in de Duitse strafnesdogmatiek in
het jaar 1860 geintroduceerd door Gl£82De discussie omtrent de
vraag of bij vervolging in individuele gevallen
doelmatigheidsvraagstukken een rol mochten spehard in de
Duitse rechtswetenschap echter al eerder geinteeddicdoor de
liberale jurist en politicus Mittermaier. Hij weesno 1842 op het
nadeel van het inquisitoire proces, dat zelfs vgmg eiste bij ‘den
albernsten Anzeigen’ met betrekking tot strafbasteh?*’ De
openbare aanklager, die volgens hem wel volstrekdfhankelijk
moest zijn, diende volgens hem bevoegd te zijnwamolging af te
zien indien de vervolging in geen verhouding stadod het daarbij
gediende algemene belaffg.In navolging van Mittermaier als meest
stellige aanhanger, sprak zich ook Von Savigny wmor het
opportuniteitsbeginséf'

Een sterke impuls kreeg het debat over de vervgdtpeginselen
eind augustus 1860 in Berlijn, toen de eerste bemst van de
juristenverenigindeutscher Juristentagerd gehouden. Tijdens deze
en de hierop volgende bijeenkomsten — in het bgeorde tweede
bijeenkomst van 1861 in Dresden - werd intensiefrale vraag naar
opportuniteits- dan wel legaliteitsbeginsel gede®at®** De
stemming op de tweede bijeenkomst resulteerde m dzgdelijk
votum voor gelding van het legaliteitsbeginsel easveen wellicht
beslissende stap op de weg die uiteindelijk tot ubbelzinnige
aanvaarding van de vervolgingsplicht inRleichsstrafprozessordnung
(RStGB) van 1 februari 1877 door het plenum vaiRdiehstadeidde.
De probleemloze erkenning wordt toegeschreven aanlilgkrale
meerderheid die in dBeichstagzetelde. Zij wantrouwde de overheid

239 Marquardt 1982, p. 24-34.

240 7je Marquardt 1982, p. 13.

241 Zje Mittermaier 1842, p. 449.

242 7je Mittermaier 1842, p. 319.

243 7Zie Marquardt 1982, p. 32, 37, met verwijzing naar de later afgedrukte tekst
van Von Savigny 1859.

244 7je uitvoerig Marquardt 1982, p. 45.
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en zag in het legaliteitsbeginsel een middel onoderheid aan het
recht te binden en indifferente strafvervolgingvarborgerf*°

Recapitulatie Il

Met de invoering in het jaar 1811 op thans Nedeldagrondgebied
van de Code d’Instruction Criminelle lijkt de onkkeling van het
opportuniteitsbeginsel een eerste stap te hebbmaajd. Al maakten
schouten en baljuws reeds daarvoor gebruik vandesgretionaire
bevoegdheid bij de vervolgingsbeslissing, het bsajimestigde zich in
de praktijk onder deze Napoleontische wetgevingruidetlijk als
regentesk instrument tot controle van het nieuvewogrde openbaar
ministerie. De discretionaire bevoegdheid van denbpare aanklagers
had echter nog geen wettelijke grondslag, zij gestizich in weerwil
van de letter van de Franse wet, die het legaliieginsel leek aan te
wijzen. Het openbaar ministerie was gedurende tie 1 eeuw sterk
afhankelijk van de regering. De sociologische oakzhiervan wordt
in de literatuur gevonden in een vervlechting vasstburlijke en
rechterlijke macht, die samenhing met een oligaatie en
aristocratische  organisatie van de heersende Kklassm
handelskapitalisten. Deze macht was weinig gelegam de
constitutionele beweging. De hiérarchische gezagdsiren van het
openbaar ministerie, met aan de top de regeringamenhang met
toepassing van het opportuniteitsbeginsel, maaitdeds in de eerste
helft van de 19eeuw strafrechtelijk beleid mogelijk. Dit beleitijkt
dan ook uit diverse circulaires met betrekkinguetvolgingsbeleid en
ook gedocumenteerde sepotpraktijken.

Ook het wetboek van strafvordering van 1838 leekt riiet
opportuniteitsbeginsel aan te wijzen maar het isgtbeginsel. Het
publieke debat over de vraag naar het vervolgingakel nam zijn
aanvang in het jaar 1838 met het pleidooi van DsecBoKemper
inhoudende dat strafvervolging slechts ingesteldntdite worden
indien zij het algemeen belang niet schaadt. Orslaekredactie van
de wet anders deed vermoeden, was de overheerspimde dat de
wet het opportuniteitsbeginsel aanwees. In de pkakterd het
opportuniteitsbeginsel onverkort gehanteerd gedigede hele 19
eeuw.

Het opportuniteitsbeginsel lijkt in de Duitse sta@an het begin
van de 19 eeuw in die gebieden te hebben geheerst, welkedmet

245 Zie Marquardt 1982, p. 51.
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vrede van Lunéville onder controle van Napoleonrkea. Ook na de
Franse aftocht, bleef het beginsel in deze gebieslst nog van
kracht. In de andere Duitse staten heerste volgensteratuur het
legaliteitsbeginsel. De discussie over de vervggieginselen blijkt
in het jaar 1842 te zijn ingezet met een pleida Wittermaier voor
het opportuniteitsbeginsel gegrond op de onwehkbeligd van
vervolging van bagateldelicten. Veel prominente tBeiischrijvers
vielen hem daarna bij. Niettemin werd in het ja87 74 door de Duitse
volksvertegenwoordiging het legaliteitsbeginsel watt verheven. De
keuze voor de wettelijke vervolgingsplicht wordég@schreven aan de
liberale meerderheid in deeichstag die de overheid wantrouwde en
indifferente strafvervolging wilde waarborgen.

3.2 20°eeuw

Hierboven bleek dat het opportuniteitsbeginsel edé&fland ook
aan het einde van de ®18euw werd toegepast (zie 3.1.3). Rond de
eeuwwisseling profileerde zich met name onder ed¢lovan Von
Liszt, in Nederland in het bijzonder Van Hamel, teoderne
richting’, die aandacht vroeg voor de persoon vanvdrdachte en
toepassing van het opportuniteitsbeginsel begutet(§ Zo schreef
Blok in 1908 in zijn oratie: "Dit opportuniteitsbiegel heeft
gaandeweg grooter betekenis gekregen naar gelangogdéenaren van
het materieel strafrecht meer de aandacht zijn gamtigen op de
individuen.”®*’ Twee jaar later plaatste Van Ketwich Verschuur wel
vraagtekens bij de beweerdelijk wettelijke statusn v het
opportuniteitsbeginsel en ook Van Heijnsbergen diedlijn mening
dat de wens de vader was van de opvatting inhowdetel
wettelijkheid van het beginsel. Overigens werd @&nander met
dezelfde argumenten onderbouwd als in de voorgaaedes werd
gedaarf®®

3.2.1 Wetboek van Strafvordering 1926

Op 18 april 1910 werd bij koninklijk besluit de atacommissie Ort
ingesteld, met de opdracht het Wetboek van Strdérorg te herzien.
Om aan de twist over de wettelijkheid van het oppuoteitsbeginsel

246 Kelk stelt omgekeerd dat het opportuniteitsbeginsel de door de moderne
richting geéiste humaniteit bevorderde, zie Kelk 2001, p. 7.

247 Zie Blok 1908, p. 14-15.

248 Zie resp. Van Ketwich Verschuur 1910, p. 39; Van Heijnsbergen 1929, p. 34-
50.
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een einde te makéf’® formuleerde de commissie Ort in artikel 170
van het oorspronkelijk ontwerp Wetboek van Strafieomng (ORO):
“[lid 1] Indien naar aanleiding van het ingestetifisporingsonderzoek
vervolging moet plaats hebben, gaat het openbaar ministerie ten
spoedigste daartoe over. [lid 2] Van vervolging kesrden afgezien
op gronden aan het algemeen belang ontleend” anikel 245 ORO:
“Indien naar aanleiding van het ingestelde voorerale onderzoek
verdere vervolging moet plaats hebben, gaat hetb@se ministerie
ten spoedigste daartoe over. Zoolang het onderiareterechtzitting
nog niet is aangevangen, kan van verdere vervolgmglen afgezien
op gronden aan het algemeen belang ontle&fid&chtergrond en
ratio was mede de opinie van de commissie dat \erodfte aan
afschaffing of beperking van het beginsel niet \yableken en dat
trouw daaraan wenselijk w&%. Ook was de commissie van oordeel:
“het opportuniteitsbeginsel heeft geen ander doah dm het
legaliteitsbeginsel zijn scherpte te ontnem@”De voorgestelde
redactie van de artikelen behelsde een negatievattopy van het
opportuniteitsbeginsel: vervolging was regel, sef@titzondering.

De parlementaire voorbereidingscommissie kon ziaft igoed
vinden in de nadruk op vervolging als regel en oppeen positievere
redactie, in aansluiting op de hierboven genoemideulaire van
minister van Justitie Smidt uit het jaar 1893 enlate opvatting van
De Bosch Kempet? Zij stelde artikel 170 ORO voor met maar één
lid en de redactie: “Indien naar aanleiding van lwegestelde
opsporingsonderzoek het openbaar ministeré® oordeel isdat
strafvervolging moet plaats hebben, gaat het daadoverwijld
over.”® Deze redactie werd overgenomen door Ort, die ideii
(1913) benoemd was tot minister van Justitie. Mmth voegde hij
toch weer het boven genoemde tweede lid toe. Gasehrijft in dit
verband: “Daarmee voerde hij het opportuniteitshegi in zijn
negatieve formulering weer binneft® Overigens voegde minister van
Justitie Ort in artikel 245 ORO nog wel het wooodK’ toe, aangezien

249 Zje Reijntjes 2002a.

250 staatscommissie voor de herziening van het Wetboek van Strafvordering,
Ontwerp tot vaststelling van een Wetboek van Strafvordering, Deel I/II, Den
Haag 1913, Deel II, p. 12-14.

251 Zje Corstens 1974, p. 16.

252 7je Staatscommissie voor de herziening van het Wetboek van Strafvordering,
Ontwerp tot vaststelling van een Wetboek van Strafvordering, Deel I/II, Den
Haag 1913, Deel II, p. 178.

253 vgl. Bijl. Handelingen II 1917/18, 77, nr. 1, p. 42. Zie Corstens 1974, p. 16-
17.

254 7ie Corstens 1974, p. 16; Bijl. Handelingen II 1917/18, 77, nr. 1, p. 42-43.

255 Zje Corstens 1974, p. 17.
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de mogelijkheid van sepot niet slechts op grondam fzet algemeen
belang ontleend kon worden maar bijvoorbeeld ook repuw

bewijsmateriaal ten gunste van de verdaétft&vaarom het woord
niet eveneens ingang vond in lid 1 van artikel 13RO bleef

onduidelijk. Noyon sprak in dit verband van ‘vemi®>’

In de memorie van toelichting werd overwogen: “Mgni
vervolging is voorkomen, waaraan voor het indivietu indirect ook
voor de geheele maatschappij grooter nadeel zounetunzijn
verbonden geweest dan het voordeel, dat van algemee
maatschappelijk standpunt gezien, uit die verv@giou kunnen zijn
voortgevloeid, eene te automatische, te veelvaldagpassing over
welke in Duitschland onder de werking van het lgg#ésbeginsel
algemeen werd geklaagd, is daardoor verhindefd”.

Niet alle parlementsleden waren tijdens de beragdgien in de
Tweede Kamer ingenomen over het beroep op het algerelang in
de genoemde artikelen. Met name Kleerekoper (Slociaa
Democratische Arbeiders Partij) gaf blijk van devafting dat het
begrip ‘algemeen belang’ geen enkele vaste maalbsthelsde en
derhalve tot bedenkelijke consequenties kon leidfanneer men in
zoo'n algemeenen vorm spreekt van ‘het algemeeanggl welke
macht geeft men dan aan dien ambtenaar om al bfenieggen wat
hij tot het algemeen belang rekent, en daarnadekeilrig te bepalen,
dat hij een verdachte vrij laat uitgaarf?®.Hij herinnerde in het
bijzonder aan eerdere politieke debatten naar igame van
beschuldigingen dat de parketten onwillig waren motitieagenten te
vervolgen®®

Dat de wetgever een negatieve opvatting van het
opportuniteitsbeginsel op het oog had, blijkt ornuklkbinnig uit de
memorie van toelichting, waar te lezen valt: “Nzeinder groote zorg
werd de redactie van het besproken beginsel [oppiteitsbeginsel]
opgesteld. Door de gekozen formuleering komt dyldeiit, dat op
den voorgrond blijft staan de gedachte dat als naégme regel
vervolging van strafbare feiten noodzakelijk is,amap gronden aan
het algemeen belang ontleend van dien regel magdemor
afgeweken.?®! De zin met de inhoud dat het opportuniteitsbeginse

256 vgl. Bijl. Handelingen IT 1917/18, 77, nr. 1, p. 51; Corstens 1974, p. 17.

257 Zie Noyon 1926, p. 276.

258 Zie Bijl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 54.

259 Zie Bijl. Handelingen II 1919/20, p. 56; geciteerd ook in Corstens 1974, p. 18.

260 7ie Bjjl. Handelingen II 1919/20, p. 56; Corstens 1974, p. 18.

261 7ie Bjjl. Handelingen IT 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 103; m.b.t. het oogmerk
van de wetgever op het negatieve opportuniteitsbeginsel zie bijv. Lensing &
Mulder 1994, p. 156.
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slechts het doel had om het legaliteitsbeginseh Agherpte te
ontnemen, werd letterlijk uit het voorstel van demenissie-Ort
overgenomen en in de memorie van toelichting gedoeg

De redactie van de artikelen bleef ongewijzigd iet weede
ontwerp, maar zij kregen de nieuwe nummers 167 4&h Pp 14
januari 1921 werd het ontwerp aanvaard door det&dfamer. De
volgende dag kreeg het koninklijke goedkeuringhdt Staatsblad nr.
14 uit hetzelfde jaar werd het ontwerp als wet lkedgeligd en op 29
juli 1925 ingevoerd. Het opportuniteitsbeginsel, t@nds lang
geldende practijk’, kreeg daarmee kracht vaniffet.

De eerste twee leden van artikel 167 Sv zijn simsdverigens
ongewijzigd gebleven. In 1992 werd wel het derdktbegevoegd,
waarna het in 1999 werd ingekd?. Het inmiddels trouwens
overbodige artikel 242 Sv werd in de loop der jamenit veranderd®*

3.2.1.1 Vervolgingsmonopolie

Het vervolgingsmonopolie zoals het in Nederland rétee na
invoering van het Wetboek van Strafvordering 1888nd in de 19
eeuw nauwelijks ter discussie. Bij de vaststelllag het wetboek van
1926 kwam het wel aan de orde. De regering ovenilnag memorie
van toelichting, aansluitend op de verantwoordiag de legalisering
van het opportuniteitsbeginsel, dat de mogelijkhead een initiatief
voor strafvervolging voor particulieren niet wengels. Zij was van
mening: “De vervolging tot straf is eene daad vabligk recht; over
het al dan niet vervolgen moet beslist worden nigaeischen van het
algemeen belang, het oordeel daaromtrent moetaaietbijzondere
personen worden overgelaten, die zich uit den amrdzaak door
geheel andere overwegingen zullen laten leiden,r nbedeerscht
zullen worden door een persoonlijk wraakgevoel, daor gronden
aan het algemeen belang ontleend. Vermeerdering hednaantal
strafvervolgingen is ongetwijfeld weinig gewensche toekenning
van een vervolgingsrecht aan den benadeelde zouetoblgingen
kunnen leiden in weinig beteekenende zaken, onHdedde
mishandelingen of beleedigingen, en bovendien dmpe kunnen
openen voor chantage, die beter gesloten bffjft.”

262 7ie Bjjl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 54.

263 Resp. Wet van 23 december 1992, Stb. 1993, 29, i.w.tr. 1 april 1995 en Wet
van 28 januari 1999, Stb. 1990, 30.

264 7je Reijntjes 2001b.

265 Zie Bijl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 55; overigens letterlijk
overgenomen uit Staatscommissie voor de herziening van het Wetboek van
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De regering argumenteerde destijds daarnaast odk eea
particulier recht tot initiatie van vervolging niebu passen bij de open
strafnormen die het Nederlandse materiéle strafrieehigde. Sterker
nog: “Bij zulke strafbepalingen is een in handem \@articulieren
gelegd vervolgingsrecht in hooge mate gevaarfijk”.

Stoelend op een groot wantrouwen jegens slachsoffer geacht
werden vooral gedreven te zijn door persoonlijkeaakzucht, een
ongewenste vermeerdering van vervolgingen welkeongdsrsteld
werd uit decitation directevoort te vloeien en niet bij ed?rivatklage
passende open materiéle strafnormen, bleef heblggngsmonopolie
in het wetboek van 1926 gehandhaafd. Ook het ‘doanés correctief’
op het monopolie van het OM, de beklagproceduran@hartikel 12
Sv), bleef bestaan ‘ondanks de meermalen daartegegevoerde
bezwaren®®’

Argumenten, waarvan Corstens overigens zo’n 90lger meende
dat er geen signalen zijn dat zij aan kracht zouushben verloreff®
Ik meen dat het desbetreffende standpunt uit Hd&eglaar van
Groenhuijsen en Kwakman veel treffender is: “Hetldevan het
wraakzuchtige slachtoffer heeft in onze ogen dewmeske (ook
nadien) te zeer beheerst. In de eerste plaats outdattimologisch
onderzoek weinig blijkt van wraakzucht bij slacieo$.” 2°°

3.2.2 Ontwikkelingen in de Z0eeuw

De ontwikkeling van het opportuniteitsbeginsel i ldop van de
20° eeuw werd in 1984 door Patijn ingedeeld in drigefa Tien jaar
later sprak 't Hart — veel uitvoeriger - van achsdr’’® Deze acht
fasen zullen hieronder worden toegelicht. Wat liefatijns indeling
wordt hier volstaan met een korte omschrijving.nZgerste fase
omschreef Patijn als periode van casusgerichte exaing van het
strafrecht op grond van een negatief opportuniiegssel: vervolging
als regel, sepot als uitzondering. De tweede fasenkerkte hij als de
periode die inzet met de wijziging van artikel 99 Rwaardoor niet
meer de wet maar het recht grondslag van reclkeidigtiviteit was. In
deze periode werd het positieve opportuniteitstssdigeldend recht.

Strafvordering, Ontwerp tot vaststelling van een Wetboek van Strafvordering,
Deel I/1I, Den Haag 1913, Deel II, p. 1.

266 7ie Bijl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 55.

267 7ie Bijjl. Handelingen II 1913/14, 286, nr. 3 (MvT), p. 55.

268 Zje Corstens 2002, p. 72. Vgl. in verband met de notie van het slachtoffer als
vooral wraakzuchtig individu hieronder 4.2.

269 Zje Groenhuijsen & Kwakman 2002, p. 930. Zie ook Groenhuijsen 1995.

270 Resp. Patijn 1984 en 't Hart 1994.
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Ook de totstandkoming van richtlijnen en het drigtsmverleg typeren
deze tweede fase. Patijns derde fase doelt op dbeiatige

prioriteitsstellingen ingegeven door de beperk{gacieit®’*

't Hart bakent zijn eerste fase temporeel af tat da wettelijke
legalisering van het opportuniteitsbeginsel in 1926éze eerste fase is
volgens 't Hart: “[...] min of meer gekenmerkt dooe davettelijke
gelding van het legaliteitsbeginsel en de feitelifkantering van een
voornamelijk negatieve vorm van het opportuniteitgihsel [...].%"?
De tweede fase neemt volgens 't Hart haar aanvaiglenlegalisering
in 1926 van de feitelijke praktijk van hanteringnvhet negatieve
opportuniteitsbeginséf>

Op grond van de beschrijvingen hierboven met bkingkop het
begin van de 1®eeuw, zou gezegd kunnen worden dat aan de eerste
fasen die deze schrijvers noemen in feite nog ttuwn vooraf ging,
namelijk één aan het begin van de® B2uw toen het beginsel als
vorstelijk controle-instrument voor het eerst statan geldend recht
kreeg. Ook zij bedacht dat, zoals hierboven is ejebi, de hele £9
eeuw in Nederland veel eerder minder dan meer \gei®nmerkt
door de wettelijke gelding van het legaliteitsbegin

3.2.2.1 Crisis en positieve opvatting

De derde fase van 't Hart behelst de omkeer vannbghatieve
opportuniteitsbeginsel in de positieve vorm in Jetr 1970. ‘t Hart
spreekt van een ‘radicale veranderif Ook andere schrijvers zien
in deze verandering een belangrijk omslagpunt. @emme De Jong
de omslag van de negatieve naar de positieve apyatide
ingrijpendste ontwikkeling sinds de totstandkomuamn het Wetboek
van Strafvordering van 1926* De omslag geschiedde tegen de
achtergrond van de ingezette snelle economischel grale roaring
sixties de ontzuiling en een opkomende jongerencultuie, zich
keerde tegen ‘regentenmentaliteit’ en geaagich Men denke aan de
vele demonstraties tegen de nucleaire wapenwedt®ppartheid en
Vietnam-oorlog en meer specifiek ook aan de proven
bouwvakrellen in Amsterdam (1966) of de provocati@s de provo’s
bij de verloving van prinses Beatrix en prins Clausetzelfde jaar,

271 Zje Patijn 1984, p. 147-164.
272 7je 't Hart 1994, p. 126.
273 Zie 't Hart 1994, p. 126.
274 Zie 't Hart 1994, p. 126.
275 Zie De Jong 1985, p. 7.
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althans het disproportionele geweld waarmee déi@odiageerde. Ook
de snelle berechting van de studenten die het Madds hadden
bezet, het brede protest tegen deze vonnissen eaatep volgende
rellen (1969) dienen in dit verband te worden gemheHet strafrecht
stond onder zware kritiek. Veronderstelde ‘klassstiie’ hield de

gemoederen bezig; er was sprake van een &ffsierughoudendheid
bij het strafrechtelijke optreden werd geéist. Eglarsch voor het
maatschappelijke klimaat is wellicht Hulsmans dimiistische

pleidooi voor afschaffing van het strafrecht, damlnoopte aan Vrij's
leer van de subsocialiteit, waarin strafrechtelgktreden slechts
gerechtvaardigd is, indien het maatschappelijk aegste gevolg van
het delict dit optreden vereist.

Expliciet naar Vrij's subsocialiteit en daarnaaspliciet ook naar
de Utrechtse school (van Kempe, Baan en Pompe) maar
humanistische focus op (solidariteit met) het indliv van de
delinquent, verwees ook Moons in zijn invloedrigeikel uit 1969 in
het Nederlandse Juristenblad, waarin hij de to@pgssin de positieve
opvatting bepleitté’’ Allereerst stelde deze schrijver daarin dat ‘het
beginsel der doelmatigheid van de strafvervolginghet
opportuniteitsbeginsel) zich op goede gronden, tigmede
omstandigheid dat vanwege schaarste op het gebmd de
administratieve capaciteit onmogelijk alle delictknnnen worden
berecht, ook uitstrekt tot de opsporingsfase. Dewalconstateerde dat
de wettelijke basis hiervan weliswaar ontbreektf pelitiesepot
immers niet strookt met artikel 152 Sv, maar wuiftkt mogelijke
juridische tegenargument van een stilzwijgend diabr het openbaar
ministerie in geval van een politiesepot weg mebgdmerking: “dat
de wet nu eenmaal een ondeugdelijk instrument isl@rverkelijkheid
in al zijn nuanceringen te ordenef® Wel zinvol leek Moons,
omwille van doelmatigheid en gelijkheid, de vadlisig van
richtlijnen door het openbaar ministerie met beknelg tot het
sepotbeleid van de opsporingsorganen. De wenseiijkivan de
ontwikkeling van vervolgingsbeleid ondersteunde k®ook met een
uiteenzetting van de  historische  betekenis van  het
opportuniteitsbeginsel, met een verwijzing naadder hem gestelde
sinds lang heersende praktijk van de positieve ttipgaen zijn
stelling dat deze opvatting ook het eigenlijke oegmvan de

276 Uitvoerig 't Hart 1994, p. 18-31.
277 Moons 1969.
278 Zie Moons 1969, p. 486.
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wetgever was ten tijde van de voorbereiding eneénwvg van de wet
van 1926°"° Een gewaagde stelling in het licht van de memuaie
toelichting®®® Opmerking verdient voorts dat Moons de grens van d
positieve opvatting daar legde, waar zij tot algeenesepots van
bepaalde delicten zou leiden. Een dergelijke algematsluiting van
delicten door het openbaar ministerie, zou volgagasschrijver niet
stroken met artikel 11 Wet algemene bepalingen, diatrechter
verbiedt in de beoordeling van de innerlijke waaofi®illijkheid van

de wet te treden.

Ook Van Veen verdedigde destijds de toepassingdeapositieve
opvatting. Het verschil tussen Moons visie en deze Van Veen lag
daarin dat laatstgenoemde het positieve opporitsbeginsel slechts
van toepassing wilde laten zijn bij delicten tegenopenbare orde, het
openbaar gezag en de staatsveiligheid. Alleen ddpdielicten ging
het volgens deze schrijver “minder om het afzien gan vervolging
op gronden aan het algemeen belang ontleend, dahebrnmstellen
van een vervolging op deze grondéft”

Het positieve opportuniteitsbeginsel werd mede ddoons artikel
salonfahig?®? Een en ander leidde tot de aanvaarding van hétexes
opportuniteitsbeginsel in het eerste jaarverslag W&t openbaar
ministerie (het had betrekking op het jaar 197Qamn ook Moons’
genoemde grens van het positieve opportuniteitabebi werd
overgenomen®® Terwijl Moons met betrekking tot het verschil tess
negatieve en positieve opvatting sprak van ‘eenskiesan accent’,
heerst er in de literatuur consensus daarover ez¢ thouding geen
recht deed aan de daadwerkelijke, zeer verstrelkgadolgen van de
cultuuromslag®*

3.2.2.2 Opportuniteitsbeginsel in de opsporingsfase

Volgens de wet wordt het oordeel over de opporgimnititsiuitend
geveld door de officier van justitie en heeft diraeel ook uitsluitend
betrekking op de vraag naar de opportuniteit vanveevolging
Opsporingsambtenaren maken volgens de wet ‘terdggsie’ proces-

279 Qver dit laatste zie Moons 1969, p. 494; zie ook 't Hart 1994, p. 123.

280 7je 3.2.1. Zie ook Reijntjes 2006.

281 Zje Van Veen 1969, p. 94.

282 7je ook 't Hart 1994, p. 124.

283 7je Jaarverslag Openbaar Ministerie 1970 (Justitiebegroting 1972, Bijl.
Handelingen II 1971/72, 11 500, hfd. 1V, nr. 3, bijl. IV), p. 8.

284 Zje bijv. 't Hart 1994, p. 93.
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verbaal op van door hen opgespoorde strafbarenfeitaarna zij de
processen-verbaal ‘onverwijld’ doen toekomen aarhalgofficieren
van justitie, welke op hun beurt de stukken ‘onvgdv doen
toekomen aan de officier van justitie, die weer spmedig mogelijk’
tot vervolging overgaat - tenzij de vervolging opmden aan het
algemeen belang ontleend niet wenselifféist Hart concludeerde dat
volgens het Wetboek van Strafvordering van 1926 duebmatisme
van het legaliteitsbeginsel het optreden van dei@dlj haar justitiéle
taken zou beheersen. Hij meende echter ook, zoalsn® al had
opgemerkt in het hierboven besproken artikel, datadtomatisme
“reeds lang niet meer onverkort in acht genomenrdjyeniet alleen
door geen opsporingsonderzoek in te stellen maér dmmr geen
proces-verbaal op te maken van reeds opgespooadesse feiten®°
De ‘daadwerkelijke interpretatieve uitbreiding’ vamet positieve
opportuniteitsbeginsel op de opsporingsfase balicita’t Hart's
vierde fase.

De situatie dat een opsporingsambtenaar van eeonsggateerd
strafbaar feit geen proces-verbaal optekent, srilate zin theoretisch
te onderscheiden van een sepotbeslissing omdabretez proces-
verbaal nog geen sepotbeslissing kan worden gendredgrlijk komt
het niet optekenen van een proces-verbaal echter op een
sepotbeslissing aangezien vervolging daarmee onijkogemaakt
wordt. Dit is de reden waarom uitblijivende verbalisg en
(politie)sepot in de literatuur vaak als synoniengebruikt worden en
ook in de volgende alinea’s sprake is van polipesg terwijl men
kan betogen dat het in wezen gaat om de aan sefistiegen
voorafgaande uitblijvende verbaliseringen.

In de doctrine worden drie rechterlijke uitsprakgmoemd, waarin
het politiesepot aan de orde was. Het gaat in chogische volgorde
op de eerste plaats om een uitspraak van het Hafiehn uit 1932,
waarin het hof overwoog: “dat kan worden toegegalamiet van elk
strafbaar feit, hoe gering ook, proces-verbaal b&hte worden
opgemaakt, bijzonder niet wanneer, zooals hiemgbeal is, van meet

285 Zje 't Hart 1994, p. 126. De wettelijke grondslag van de verplichting tot het
‘ten spoedigste’ opmaken van een proces-verbaal is art. 152 Sv. De wettelijke
grondslag van de verplichting betreffende het ‘onverwijld’ doen toekomen aan
het parket van de processen-verbaal is te vinden in art. 155, 156 en 157 Sv.

286 7je 't Hart 1994, p. 127.
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af aan twijfelachtig is of een strafbaar feit iplgegd, en hij die zich
benadeeld acht verzoekt proces-verbaal niet opmteem™®’

Op de tweede plaats wijdde de Rechtbank Amsterdamdertien
jaar later enkele zinnen aan het politiesepot deasverwegen: “dat
toch verdachten als opsporingsambtenaren krachren$52 Sv. eene
onvoorwaardelijke verplichting hebben om van doen lopgespoorde
strafbare feiten proces-verbaal op te maken, ieriggval zoodanige
verplichting voortvloeit uit hun positie van opspmsambtenaar
tegenover die van den vervolgenden ambtenaar; dders de
opsporingsambtenaar zich zou gaan stellen op datsplean de
vervolgenden ambtenaar en in plaats van dezenuweZe doen van
al of niet vervolging; dat aan die uniforme plichan den
opsporingsambtenaar niet afdoet, dat om redenerutiieit - al of
niet in overleg met een meerdere - wel van het &emaan proces-
verbaal wordt afgezien; dat dit echter wel nimmarnaoorkomen - in
ieder geval niet zou mogen voorkomen - bij oveitrgen van ernstige
aard als waaraan getuige K. zich schuldig maakte”.

In de discussie over toepassing van het opporitsbeginsel in de
opsporingsfase staat het zogenoemde Broodjeswinésfa’ uit 1950
centraal. In de literatuur wordt tegenwoordig d@aigs aangenomen
dat in dit arrest het politiesepot, onder voorwaarddoor de Hoge
Raad werd aanvaafd) De zaak betrof een opsporingsambtenaar die
van een exploitant van een broodjeswinkel, die aentl werd van
overtreding van de Beschikking Broodjeswinkels 19260 gulden
had aangenomen en toen afzag van het opmaken vaipreees-
verbaal. De opsporingsambtenaar werd daarop wegensiptie
vervolgd. In cassatie voerde hij het middel aarat“tiet hof ten
onrechte van oordeel is, dat het nalaten door psparingsambtenaar
van het maken van proces-verbaal van een door hagespoord
strafbaar feit ook in gevallen van betrekkelijkigge betekenis als het
onderhavige een handelen vervat in strijd met dehfplvan die
ambtenaar.”

De Hoge Raad overwoog hierop: “dat de rechter [edfhkunnen
afleiden dat verdachten in voormeld gesprek alpamsgsambtenaren
als hun inzicht te kennen gaven, dat de door hetorgptateerde

287 Hof Arnhem 8 september 1931, NJ 1932, p. 309 (W. 12 391).

288 Rb Amsterdam 4 april 1944, NJ 1944/1945, 673.

289 HR 31 januari 1950, NJ 1950, 668, m.nt. WP (Broodjeswinkelarrest).

290 70 bijv. Valkenburg 2006; Van Hoorn 2006; Franken 2006b; Simmelink &
Baaijens-van Geloven 2001, p. 467.
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vermoedelijk gepleegde overtreding naar den nommlal@p van zaken
ingevolge de door hen krachtens opdracht gevolgddragslijn

aanleiding gaf tot het opmaken van proces-verbaélf dreffen van

andere wettelijke maatregelen.” Advocaat-generaalgemeijer stelde
in zijn conclusie dat het opportuniteitsbeginseld@ praktijk reeds
lang ook door opsporingsambtenaren werd toegegfgstienden zich

volgens hem te richten naar het door hen redelijfeveronderstelde
oordeel omtrent vervolging van het openbaar ministe

Pompe betoogde in zijn noot onder het arrest ddalge Raad de
regel had geformuleerd dat er niet zonder meer péieht was om
proces-verbaal op te maken en de advocaat-genaistalvel van een
dergelijke beginselplicht uitging. Volgens Pompe swee eerste
opvatting te prevaleren boven de tweede, omdatodiége mate van
zelfstandigheid van opsporingsambtenaren dit zoeisen>>*

Terwijl er zonder meer over getwist kan worden pa&cies uit het
Broodjeswinkelarrest kan worden afgel&¥éging het discours nadien
voornamelijk over de vraag of de (verondersteldsipeve’ criteria
van de Hoge Raad of de ‘negatieve’ van Langemeigevoorkeur
zouden verdienen.

In feite ontkende slechts Van der Burg dat de H&g&ad het
opportuniteitsbeginsel in het arrest ook van tosipgsachtte op de
opsporingsfasé’” En dit leek hem ook juist; volgens de schrijveu zo
het opportuniteitsbeginsel slechts een zeer enggeliideid bieden
om strafbare feiten ongemoeid te laten, aangeaeroiging in de wet
immers voorop wordt gesteld. Van der Burg was vaming dat het
politiesepot in wezen een buitenwettelijke prakigk>

Peijster ging wat dat betreft nog verder en meetadale bestaande
praktijk van het politiesepatontra legenis en wettelijke aanvaarding
van het gebruik om die reden wenselijk%3.

Van Bemmelen leidde uit een arrest van de Hoge Radukt jaar
1951°° af dat voor het politiesepot enkel plaats wasemafjvan een
geconstateerde overtreding en niet van misdrijfen.deze conclusie

291 Zje ook Duisterwinkel & Melai 2006, aant. 3 bij art. 141.

292 Zje Lensing & Mulder 1994, p. 159. Ook De Doelder & 't Hart 1976, p. 207-
209, vroegen zich af of Pompe blijkens zijn noot niet teveel las in de
overwegingen van de Hoge Raad: de gestelde tegenstelling tussen de opvatting
van de Hoge Raad en Langemeijer betwistten zij. Huns inziens kon uit de
overwegingen van de Hoge Raad niet afgeleid worden dat hij niet van een
beginselmatige verbaliseringsplicht zou uitgaan.

293 7je Van der Burg 1961, p. 85-86.

294 Zje Van der Burg 1961, p. 97-98.

29 Zie Peijster 1964, p. 97-101.

2% HR 26 juni 1951, NJ 1952, 56, m.nt. WP.
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kwam hij omdat artikel 189 eerste lid Sr slechtafbar stelde — kort
gezegd — het behulpzaam zijn bij het ontkomen aamolging van
iemand die van eemisdrijf wordt verdacht®’

Duisterwinkel en Melai gaven de voorkeur aan de atiege
criteria. Deze stroken volgens hen met de letter adikel 167 Sv,
omdat daarin toch een negatief beginsel is vagidelen het de
officieren van justitie zijn en niet de opsporingddenaren die de
vervolgingsbeslissing nemen. Zij voerden nog eerereargument
aan: “Om nu een behoorlijk vervolgingsbeleid te rik@m voeren is het
een absolute voorwaarde dat het openbaar minisemg kan
vertrouwen dat de feiten die het wil vervolgen ooiderdaad
consciéntieus worden opgespoord en bij ontdekkiagrn proces-
verbaal wordt opgemaakt™®

Enschedé en Heijder, en zoals eerder opgemerkiiooks, wezen
op het volgens hen wegens schaarste op het gebhredes capaciteit
onvermijdelijke karakter van het politiesepot.

De Doelder en 't Hart waren van opvatting dat het
legaliteitsbeginsel en ook de notie van het oppowitsbeginsel als
verzachting van het legaliteitsbeginsel, gebaseseden op een
achterhaalde rechtspositivistische  opvatting. Netls aook
Duisterwinkel-Melai gingen zij uit van de correlatran taken van het
openbaar ministerie en de politie. Zij aanvaardeeter de positieve
opvatting van het opportuniteitsbeginsel voor dspapingsfase (waar
Duisterwinkel-Melai zoals gezegd nadruk legden emeégatieve letter
van artikel 167 Sv) en betwistten het standpunt Bamsterwinkel-
Melai dat het openbaar ministerie niet tot beleidstaat is als het
positieve beginsel zich ook uitstrekt tot de opspprOp deze gronden
en niet in de laatste plaats de verschuiving vandhmaving der
wetten’ naar ‘handhaving van het recht’, betoogtterlart en De
Doelder dat het positieve opportuniteitsbeginsed twmepassing dient
te vinden bij de opsporint)°

Ook Van der Molen-Maesen bepleitte deze opvatfihgij was
van mening dat de Hoge Raad in het Broodjeswintesarals
uitgangspunt neemt “dat het opmaken van een proedsmal geen
plicht is, behalve wanneer genoemde criteria gé&ld®nNaast haar
interpretatie van het Broodjeswinkelarrest en @ tzan de politie in

297 Zie Van Bemmelen 1971, p. 62.

298 Zje Duisterwinkel & Melai 2006, aant. 3 bij art. 141 Sv.

2% Zje Enschedé & Heijder 1974, p. 18-19, 109-110.

300 7ie De Doelder & 't Hart 1976, p. 206-211; 't Hart 1994, p. 127-128; 't Hart
1976, p. 17-19; De Doelder & 't Hart 1985, p. 1-9.

301 Zie Van der Molen-Maesen 1984, p. 1.

302 7je Van der Molen-Maesen 1984, p. 2.
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handhaving van de rechtsorde, baseerde zij haattomy ook op de
memorie van toelichting op het toen geldige artik8l Politiewet
1957: "Uit de bewoording en taakomschrijving volgieds dat de
politie bij de keuze van de middelen, wanneer agrhtaak vervult,
gebonden is aan het geldend recht, hetwelk krasheen algemeen
erkende ongeschreven regel, meebrengt, dat zij gebruik maakt
van onnodige harde middelen, die niet in de juistdouding staan tot
de ernst van de onrechtmatige daad, die moet worderkomen of
ongedaan gemaaki®® Afsluitend merkte zij op: “Aan degenen onder
u die de kreet zouden willen uiten: ‘Wij raken deep op de politie
kwijt'” zou ik willen zeggen: 1. die greep heeftach al niet en 2. als
dit wantrouwen nog steeds bestaat kunnen we het paltie-sepot
wel vergeten ¥4

Schalken was van mening dat de Hoge Raad ‘waandijtiijde
positieve opvatting was toegedaan. Hij schreef. Hgje Raad gaat
kennelijk niet uit van een algemene verplichtiiy’. Na een
bespreking van de heersende opvattingen, met nane dan De
Doelder en 't Hart over de grondslag van het pd#gpot in het
opportuniteitsbeginsel, vatte hij deze opvattingerch) samen met:
“De hier weergegeven opvattingen geven feitelijk bat politie-sepot
een door de wenselijkheid van de praktijk gedictedauitenwettelijke
rechtsgrond®® In de ogen van Schalken diende men echter wel
degelijk uit te gaan van een “algemene rechtswarplig het openbaar
ministerie omtrent strafbare feiten te informeréH"Hij leidde dit af
uit de wettelijke systematiek (onder andere artil®2 Sv, de
verantwoordelijkheid van het openbaar ministerierode opsporing
en de noodzaak van controle) en de door hem vemeobdwuste
keuze van de wetgever (ten tijde van Schalken'stfekm het
politiesepot niet wettelijk te regelé® Aanknopend bij het
bestuursrecht onderzocht Schalken voorts de mkgeld van
delegatie en mandaat van de sepotbevoegdheid aampoliee.
Delegatie keurde de schrijver vooral af vanweggdgiheid van de
bevoegdheidsoverdracht met artikel 1 Sv. Mandaatetdegen achtte
hij mogelijk en ook wenselijk. Hij maakte een ormidreid tussen
enerzijds het afzien van verbalisering én opspshiagdelingen en

303 7Zie Van der Molen-Maesen 1984, p. 2.
304 Zie Van der Molen-Maesen 1984, p. 4.
305 Zie Schalken 1984, p. 6, 5.

306 7Zje Schalken 1984, p. 6.

307 7ie Schalken 1984, p. 6.

308 7je Schalken 1984, p. 6.
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anderzijds het afzien van mededeling van een opamparoces-
verbaal aan de OvJ. De eerste categorie noemddehigigenlijke

politiesepots’ en de andere de ‘oneigenlijke pedigipots®® In geval

van de eerste categorie kon de opsporingsambteokgns Schalken
optreden krachtens stilzwijgend mandaat. Bij deet¥ee categorie -
zoals gezegd kon volgens de schrijver dan niet mveelden gesproken
van politiesepots - heerste naar opvatting van I8ehazoals gezegd
de boven genoemde informatieplicht. Daarvan kometmd Schalken
slechts worden afgeweken op basis van een uitdlijkkaandaat.

Zo'n mandaat kon wel in zeer ruime bewoordingenespgld zijn en
behoefte geen uitdrukkelijke wettelijke grondsfA&yOp het mandaat
zal ik hieronder terugkometi*

De aldus door de meeste schrijvers bepleitte teapas/an het
opportuniteitsbeginsel bij de opsporing, werd witdkelijk aanvaard in
het jaarverslag 1981 van het openbaar ministertedm@oorden: “Tot
nu toe heeft prioriteitstelling vooral plaatsgevendaloor hantering van
het opportuniteitsbeginsel bij de vervolging. Thavadt formeel één
stap verder gegaan en gaat bij het bepalen vamiai&giten door het
openbaar ministerie ook het opsporings- en veruratigsbeleid van de
politie een meer bepalende rol speldtt.”t Hart las in deze woorden
de ‘heel expliciete’ aanvaarding van het positieve
opportuniteitsbeginsel bij de opsporitig.

Zoals aan het begin van deze paragraaf bleek, efateeds Moons
dat de wettelijke verplichtingen tot verbaliseren mzenden van
aangiften bij het openbaar ministerie sinds larigeriet onverkort
werden nageleefd. Het hierboven onder 3.1.3 begehrgermoeden
van Faber met betrekking tot het frequente voorkomean
politiesepots in de eerste helft van d€ #@uw en de op dezelfde
plaats genoemde circulaire uit 1893 van ministar Yastitie Smidt
maken inderdaad aannemelijk dat het politieseppbéygateldelicten)
al veel langer bestond en bovendien een gewensthigrsel was>*

309 Zie Schalken 1984, p. 9.

310 Zje Schalken 1984, p. 10, 9.

311 Zje 4.1.5.

312 7je Jaarverslag Openbaar Ministerie 1981 (Justitiebegroting 1983, Bijl.
Handelingen II 1982/83, 17 600, hfd. VI, nr. 3, bijl. VIII), p. 83.

313 Zje 't Hart 1994, p. 128.

314 Het - later ingetrokken - voorstel van minister van Justitie Cort van der
Lindern om het politiesepot van misdrijven strafbaar te stellen in een nieuw in te
voeren art. 461 bis Sr (Kamerstukken IT 1900/01, 100, nr. 6) zal dan ook
moeten gelden als van de algemene tendens afwijkend.
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Niettemin wordt in de literatuur door velen betoatat de Richtlijnen
inzake het verbaliseringsbeleid bij aanrijdingene (@ogeheten
‘blikschaderegeling’) uit 1967 van de minister vaustitie de eerste
officiéle erkenning van het politiesepot behel3den deze richtlijn
werd bepaald dat bij aanrijdingen met schade bené&dg00 gulden
geen proces-verbaal opgemaakt diende te wotddveneens in het
jaar 1967 bleek de commissie Enschedé van meningjtdartikel 152
Sv “naar algemene overtuiging niet kan worden &igedlat de politie
‘onder alle omstandigheden’ van geconstateerdefbana feiten
proces-verbaal moet opmakett”

Aan de ontwikkeling van het politiesepot heeft doit rapport
Gonsalves uit 1971 bijgedragen. De werkgroep oteldmg van de
latere procureur-generaal Gonsalves legde de daeandsgoor het
beperkte proces-verbaal (of sepotverbaal), waarmee bij aantal
lichte misdrijven (genoemd werden eenvoudige bgladi
mishandeling, huisvredebreuk,  vernieling en  eenigraud
winkeldiefstal) kon worden volstaan. Het rapportl lmet het doel de
politiesepots in te voeren, maar werd het lateh twe grondslag voor
afspraken tussen verschillende parketten en deigo@langaande de
politiesepots™®

Het politiesepot is sindsdien onder meer in kani&kstn erkend, in
aanwijzingen en richtlijnen geregeld en ook alstérgeburgerd™®

3.2.2.3 Capaciteitsproblematiek en prioriteitstelling

Met het genoemde jaarverslag van het openbaar tevigisover
1981 zijn we aanbeland bij de vijfde fase van 'ttHan Patijn’s derde
en laatste fase). Tussen de jaren zestig en tacdmigle 20eeuw had
een enorme stijging van criminaliteit plaatsgevandée niet gepaard
ging met uitbreiding van het strafrechtelijke sgste Ook was er een
sterkere bemoeienis van de verzorgingsstaat memaatschappij.
Steeds meer regels werden ingevoerd en de overgedidaarvan
strafbaar gesteld. De uitgaven voor justitie enitipoken personele

315 Zje Reijntjes 2005a; Richtlijnen inzake het verbaliseringsbeleid bij
aanrijdingen, i.w.tr. 1 januari 1967. Vgl. ook Corstens 1974, p. 37, 99-100.

316 Zie ook Sollie-van der Weerd & Stoel 2006.

317 7Zie Enschedé 1967, p. 43; Reijntjes 2005a.

318 Zje Van der Molen-Maesen 1984, p. 3.

319 Zie bijv. Jaarverslag Openbaar Ministerie 1983 (Kamerstukken IT 1984/85, 18
6000 VI, nr. 3), p. 49; Kamerstukken II 1999/00, 27 213, nr. 1, p. 5; Richtlijn
voor het opsporings- en strafvorderingsbeleid inzake strafbare feiten van de
Opiumwet, 10 september 1996, Strcrt. 1996, 187 (vervallen op 1 januari 2001);
Instructie politiesepot bij misdrijven, 10 juli 1987 (vervallen); Aanwijzing
Opiumwet, Stcrt. 2000, 250 / Stcrt. 2004, 246.
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bezetting waren echter ver achter geble?&rEr kon derhalve niet
meer altijd worden opgetreden waar dit wel wenseligrd geacht. In
het Jaarverslag Openbaar Ministerie 1981 viel rerle “Betekende
meer prioriteit tot voor kort tevens uitbreidingnvdet politie- en
justitie-apparaat, thans dient het begrip priastelling duidelijk
gerelateerd te worden aan het feit dat dit appangdt meer naar
behoefte kan worden uitgebreitf: Het strafrecht kreeg een nog
marginalere functie damltimum remedium het jaarverslag sprak
zowaar van de ' 322

vuilnisvat’-functie van het strafing”.

De nieuwe rol kwam neer op drie voorwaarden voaetirvan het
strafrecht: het litigieuze feit diende strafbaar Zgn, het moest
daarenboven opportuun zijn om de pleger te vervokge bovendien
moest het feit expliciete beleidsmatige vervolgprgwiteit toekomen.
De opvatting vestigde zich dat het strafrecht v endersteunende
rol kon vervullen bij bestuurlijk beleid maar teanaien van kleine
criminaliteit werd voorop gesteld dat normhandhgviprimair een
taak is van burgerij en administratie en dat heafigcht geen
aangewezen middel wd$ Sterker nog, als burgerij noch bestuur hun
verantwoordelijkheden namen, konden opsporing emvolging
achterwege blijve®® In feite was hier sprake van een vierde
voorwaarde. Strafrecht diende zich te richten oprggniseerde
criminaliteit, met name handel in harddrigs.

Uit het beleidsplan Samenleving en criminalitett 1885 blijkt dat
de regering zich bewust was van het gevaar op deromjning van
normbevestiging indien op een aangifte met betrekkot een geval
van gepleegde kleine criminaliteit geen strafregk&ereactie volgde.
Het beleidsplan merkte op: “Door het slachtofferdelijk te maken
dat de overtreding van een strafrechtelijke norrg steeds als een
misse daad wordt gezien (...) kan verdere erosieheamormbesef

320 Zie ook Kamerstukken IT 1984/85, 18 995, nr. 1-2 (Samenleving en
criminaliteit. Een beleidsplan voor de komende jaren).

321 Zie Jaarverslag Openbaar Ministerie 1981 (Justitiebegroting 1983, Bijl.
Handelingen IT 1982/83, 17 600, hfd. VI, nr. 3, bijl. VIII), p. 40; geciteerd in 't
Hart 1994, p. 129.

322 7je Jaarverslag Openbaar Ministerie 1981 (Justitiebegroting 1983, Bijl.
Handelingen II 1982/83, 17 600, hfd. VI, nr. 3, bijl. VIII), p. 43; 't Hart 1994, p.
130.

323 Zie Kamerstukken II 1984/85, 18 995, nr. 1-2 (Samenleving en criminaliteit.
Een beleidsplan voor de komende jaren), p. 83.

324 Samenleving en criminaliteit. Voortgangsrapportage 1986, deel 111, 's
Gravenhage 1986, p. 75.

325 Zie Kamerstukken II 1984/85, 18 995, nr. 1-2 (Samenleving en criminaliteit.
Een beleidsplan voor de komende jaren), p. 8-11.
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van de bevolking worden tegengegai.Twee decennia later bleek
dat deze strategie haar doel niet kon realiseren.

3.2.2.4 Opportuniteitsbeginsel bij de tenuitvoerlegging

De capaciteitsproblemen betroffen niet slechts devalging en
opsporing, maar ook de executie. Ook daar diendaaroth
prioriteiten gesteld. Het Jaarverslag Openbaar $tnie 1981 stelde:
“dat het gehele optreden van het openbaar mirestam de opsporing
tot en met de tenuitvoerlegging van strafvonnissam de orde is3*’
De consequentie was dat ‘heenzenden’ heersenddijlprakerd:
rechterlijke bevelen van voorlopige hechtenis werdéchts in de
meest urgente gevallen ten uitvoer gelegd. Dezktijrraverd in de
literatuur verdedigd door Stolwijk en Enschedé. lBtoogden — kort
gezegd - dat door een rechter opgelegde voorlopgghtenis of
vrijheidsstraf niets meer behelsde dan een maalgtigioor het
openbaar ministerie en dat het hierbij niet ging @en bevelsmatige
instructie die tot executie verplichtté. De taak van de rechter was
immers primair bescherming van de burger tegen chimeatige
vrijheidsbeneming?®

De uitbreiding van de bevoegdheden van het openibaasterie
tot de tenuitvoerlegging, op de grondslag van het
opportuniteitsbeginsel, belichaamt de zesde fase Wi Hart
onderscheidd@® Hij plaatste hierbij wel de kanttekening, in
navolging van Stolwijk, dat het opportuniteitsbesghbij de executie
niet in de positieve vorm kan worden toegepasOndanks dat vele
schrijvers prioriteitsstelling bij de executie, @geven door
capaciteitsgebreken, als onwetmatig beschouwden teoiminste
bezwaren daartegen uittéhen het beroep van het openbaar ministerie

326 Zie Kamerstukken II 1984/85, 18 995, nr. 1-2 (Samenleving en criminaliteit.
Een beleidsplan voor de komende jaren), par. 3.2.1., slot.

327 Zie Jaarverslag Openbaar Ministerie 1981 (Justitiebegroting 1983, Bijl.
Handelingen II 1982/83, 17 600, hfd. VI, nr. 3, bijl. VIII), p. 41.

328 Zie Stolwijk 1985, p. 16-19; vgl. Enschedé 1974. Inmiddels staat overigens
vast dat het OM niet vrij daarover mag beschikken of een rechterlijke beslissing
tot vrijheidsstraf of voorlopige hechtenis ten uitvoer gelegd wordt, zie HR 24 mei
1991, NJ 1991, 646, m.nt. ThWvV; HR 1 februari 1991, NJ 1991, 413, m.nt.
ThWvV; HR 6 april 1999, NJ 1999, 565, m.nt. Sch.

329 Zje Stolwijk 1985, p. 16-19.

330 Zie 't Hart 1994, p. 134.

331 Zie 't Hart 1994, p. 134; Stolwijk 1985, p. 18.

332 Bjjv. Kok & Wedzinga 1986, p. 401-404; Machielse 1987, p. 155-167; Van
Deutekom 1995; Reijntjes 1997.
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op overmacht in de jurisprudentie niet werd aar¥dHris het
heenzenden door de zogeheten ‘wegzendofficieren’
(arrondissementsofficieren van justitie eersteddagiangbare praktijk
gewordert>*

3.2.2.5 Redelijk niveau van rechtshandhaving

Waar eerder nog de bovengrens van strafrechteiijkerventie
centraal stond, werd nu de benedengrens maatgeVandf de jaren
tachtig kwam in de beleidsstukken steeds het thtsnazg van de
spanning tussen zeer sterk toegenomen criminakeituitblijvend
meegroeien van de capaciteit van de strafrechtekitenpartners®
Er werd gesproken van een zorgwekkend tekort aartsieandhaving
dat de normbevestigende functie van het strafrendermijnde. Om
de overbelasting het hoofd te bieden, waren volgeies
Justitiebegroting 1984 diverse maatregelen noodigakbe instroom
van strafzaken diende door deregulering en velsggrkan bestuurs-
of civielrechtelijke afdoeningsmodaliteiten te wend beperkt.
Daarnaast werden investeringen in hogere efficiemamig geacht>®
Prioriteitstelling was hierbij een belangrijke factDe ondergrens was
volgens de minister van Justitie echter: “dat hetfiechtelijke stelsel
[...] in ieder geval borg zal moeten staan voor esgtelijk niveau van
rechtshandhaving®’ Deze verschuiving naar de focus op de
minimale ondergrens behelst 't Hart's zevende fa%e.

3.2.2.6 OM als bedrijf, terugdringen van sepots en instnot@ésme

Het streven naar intensivering van de strafregkéelbestrijding
van criminaliteit, welke intensivering ook vanwede steeds lagere
ophelderingspercentages onvermijdelijk geacht wendest tevens

333 Zie Hof Arnhem 15 maart 1988, NJ 1988, 880.

334 ygl. Reijntjes 1997. Zie in dit verband bijv. ook de toespraak van de voorzitter
van het College voor Procureurs-generaal De Wijkerslooth, De Wijkerslooth
2003, of de parlementaire discussie over het heenzenden van ‘bolletjesslikkers’,
waarbij zich minister van Justitie Donner expliciet beriep op het
opportuniteitsbeginsel, Handelingen II 2004/05, nr. 64, p. 4197.

335 Zie bijv. Kamerstukken II 1984/85, 18 995, nr. 1-2 (Samenleving en
criminaliteit. Een beleidsplan voor de komende jaren); Bijl. Handelingen II
1983/84, 18 100, VI, nr. 2 (MvT; Justitiebegroting 1984).

336 Zie Bijl. Handelingen IT 1983/84, 18 100, VI, nr. 2 (MvT; Justitiebegroting
1984), p. 4-5.

337 Zie Bijl. Handelingen IT 1983/84, 18 100, VI, nr. 2 (MvT; Justitiebegroting
1984), p. 3.

338 Zie 't Hart 1994, p. 134.
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leiden tot vermindering van het onaanvaardbaar h@ygnden aantal
beleidssepots. Opmerkelijk genoeg werd de methodediv doel te
bereiken niet slechts gevonden in een verhoging kanh aantal
vervolgingen maar werd uitdrukkelijk ook het pagepot als middel
aangewezert® Gelet op de economische denkwijze die in het
strafrecht werd geintroduceerd door Steenhuis widitebestuurlijke
denken vanaf de jaren tachtig beheet&teijst de vraag of het bij de
exploitatie van politiesepots (of ‘stille sepotsie nader 3.3.2 en 4.1)
niet gaat om een vorm vanwindow-dressing of zelfs
balansvervalsing*

Met de voortdurende zorgen over de ‘crisisachtigease in de
rechtsverzorging”? en ‘een samenleving die op sommige terreinen
tekenen van normloosheid begon te vertonen’, raakiet
machtskritische aspect van het strafrecht op deeegiond®*® De
rechtsstaat werd steeds meer ervaren als een ikkerstie
legalistische organisatie’, een obstakel voor dyeaeim en
vernieuwend beleid. Het ging hierbij om een opwattdie ook zijn
weerslag vond in beleidsrapportéfi.Deze ontwikkeling behelst de
achtste fase van 't Hart en houdt verband met @erheidsoptreden
dat m_jnder gedetailleerd en omslachtig, maar haedehartvochtiger’
was:

Volgens Van Doorn hangt deze tendens oorzakelijkesamet een
ontvlechting van staat en maatschappij. Schrijfgengen het vanaf
de jaren tachtig heersende omvattende beleid deathgeis op
maximale doelmatigheid en dito ‘productie’ van tedtafrechtelijke
bedrijf’, waarin strafrecht op de eerste plaatsfaectie heeft van
norm- en gezagsbevestiging en bestrijding van aaliteit, hetgeen
ten koste gaat van verticale rechtsbeschermingyvarband met
‘strafrechtelijk instrumentalismé*® Het openbaar ministerie staat

339 Zie Beleidsplan Samenleving en criminaliteit, rapport over zijn uitvoering door
het openbaar ministerie, in: Samenleving en criminaliteit. Voortgangsrapportage
1986, deel 111, 's-Gravenhage 1986, p. 76-78.

340 De opvatting van het ‘strafrecht als bedrijf’ stamt van Steenhuis, zie Steenhuis
1984. Uitgebreid over de metafoor ‘rechtsbedrijf’ zie Foqué 1999.

341 Zie ook 4.1.

342 7ie Kamerstukken II 1990/91, 21 829, nr. 1 (Recht in beweging, een
beleidsplan voor Justitie voor de komende jaren).

343 Zie 't Hart 1994, p. 140.

344 Zie Foqué 1999, p. 22-23. Een voorbeeld van een dergelijk beleidstuk is m.i.
het rapport van de commissie Donner uit 1994 waarin recht als techniek voor de
uitvoering van beleid werd voorgesteld en beleid impliciet ontkoppeld werd aan
recht, zie Donner 1994, p. 55-56 en de noot van 't Hart in HR 14 maart 2000,
NJ 2000, 423, nr. 112.260, m.nt. 'tH.

345 Zie Van Doorn 1984, p. 23.

346 Zo bijv. Blad 2007, p. 34-37. Over strafrechtelijk instrumentalisme zie Foqué &
't Hart 1990.
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hierbij onder sterke invioed vanuit de politiek,tveidt tot de situatie

waarin “recht wordt gebruikt in plaats van geéeatlgd”.>*’

3.3 Begin 2f"®eeuw

3.3.1 Redelijke opsporingsinspanning

Het totale aantal geregistreerde misdrijven steemthet jaar 2002
in alle categorieén. Het totale ophelderingspesgmt van
geregistreerde misdrijven schommelde volgens sijfean het CBS
tussen 1996 en 2001 rond 16 & 17%, met een dieytéplnet jaar
2000 van 15,6% Volgens het WODC daalde het percentage gestaag
van 1960 tot 2002 Het totale ophelderingspercentage was in
vergelijking met andere Europese landen veruit laagste™® De
onderliggende cijfers bleven in de pers niet onapg&t>>! Ook viel
in mediaberichten steeds vaker te lezen dat detigooleigerde
aangiften op te nemen of hen wel optekende maanadaandanks
opsporingsmogelijkheden, geen onderzoek verrichte.

In de nota Criminaliteitsbeheersing van 2001 weedogstateerd
dat er in het verleden bij verdachten die van maerdtrafbare feiten
werden verdacht, vaak werd afgezien van politieocraik en het
voorleggen van al deze feiten aan de rechter onel&nlastelegging
van alle feiten toch weinig invloed zou hebben gebp de strafmaat
en deze methode efficiénter was. Dit benadeeldeede slachtoffers

347 7Zie De Doelder 2002b; De Doelder 2005, p. 110.

348 Z|e
<http://statline.cbs.nl/StatWeb/Table.asp?STB=G3&LA=nI&DM=SLNL&PA=3793
2&D1=0,2-3&D2=0,2-4&D3=08&D4=a,!0-1&HDR=G2,T,G1> geeraadpleegd 20
september 2007.

349 Wat betreft de cijfers van het WODC zie bijv. WRR 2002, p. 223.

350 Zie Tak & Fiselier 2002; zie ook Smit (e.a.) 2003, p. 83. Vanaf 2002 is een
trendbreuk te zien. De onveiligheidsgevoelens stegen tot een piek in het jaar
2002, waarna zij weer licht daalden, zie
<http://statline.cbs.nl/StatWeb/Table.asp?STB=G1&LA=nI&DM=SLNL&PA=3793
2&D1=0,2-3&D2=0,2-4&D3=08&D4=a,!0-1&HDR=G2,T,G3> geraadpleegd 20
september 2007.

351 Zie bijv. Schenk 2001; NRC 2002a.

352 7je Volkskrant 2002a; Volkskrant 2002b; AD 2002; Volkskrant 2003; NRC
2003a. Dergelijke geluiden zijn ook in september 2007 nog te vernemen. Zo
stelt vertrekkend politiecommissaris Woelders in de Volkskrant van 22
september 2007 dat ernstige zaken met opsporingsmogelijkheden blijven liggen.
Als reden noemt hij naast een verwaarlozing in de jaren negentig die tot verlies
van kennis en mankracht leidde ook: “Een oorzaak van het personeelstekort is
dat het korps Amsterdam-Amestelland in 2002 geen leerlingen naar de
politieopleiding stuurde wegens een discussie met het Rijk over de financiering”,
zie Van den Eerenbeemt & Schenk 2007.
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van de niet berechte zaken omdat deze slachtoffiefs niet als

benadeelde partij konden voegen in het proces. ddaanoest in
toekomst minimaal een ‘redelijke opsporingsinspaghiworden

verricht. Wat dat was, hing af van eventuele opsgsmdicaties en de
ernst van het gepleegde feit.

De nota stelde: “De minimale inspanning die det@oin elk geval
moet verrichten, is het registreren van elk bekgsdorden misdrijf in
het belang van de opsporing in het algemeen. Ldiegsveg kunnen
bijvoorbeeld patronen of verbanden zichtbaar wordke een meer
gerichte en effectieve inspanning mogelijk makeoe ifheer bekend is
over de aard en het voorkomen van criminaliteite Imoeer succes
opsporingsmaatregelen kunnen hebb&h.”Verderop werd het
bekende standpunt (zie 3.2.2.3) herhaald, dat veigebs de nodige
beveiligingsmaatregelen kon worden verwacht entipoBn justitie
burgers ondersteunden die in weerwil van deze fjetranaatregelen
toch slachtoffer waren geworden. Onder deze voanegadiende de
politie aan een aangifte een ‘redelijke opsporimg@anning’ te
verbinden®™* maar werd geconstateerd: “Op dit moment blijkt dat
echter niet in alle gevallen te kunnefr®.

De markt van de particuliere recherche is sindsngegen negentig
van de vorige eeuw zeer sterk gegroeid en de saangnhet lacunes
bij de strafrechtelijke rechtshandhaving werd date regering
erkend®® In de Tweede Kamer rees zelfs de vraag of erspigake
was van een privatisering van de rechtshandhabing.

353 Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2 (Criminaliteitsbeheersing.
Investeren in een zichtbare overheid), p. 21.

354 Deze voorwaarde voor strafrechtelijke rechtshandhaving stuitte eind 2002 in
de Tweede Kamer wel op protest. Dittrich (D66) vroeg de minister van Justitie:
“Het is toch onvoorstelbaar dat wanneer je als burger geen alarminstallatie voor
je huis kan betalen, via een prioriteitsstelling wordt gezegd dat je dan onderaan
de lijst komt te staan? Dat kan deze minister toch niet volhouden?”. De minister
antwoordde: “Een burger kan aan zijn voordeur natuurlijk wel eenvoudige
voorzieningen aanbrengen om inbraak tegen te gaan. Dat zou je dus wel van
hem of haar kunnen verlangen. In die zin kan ik een zeker
minimumbeveiligingsniveau verlangen.”, zie Kamerstukken II 2002/03, 28 684,
enz., nr. 6, p. 45.

355 Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2 (Criminaliteitsbeheersing.
Investeren in een zichtbare overheid), p. 49.

356 Zie Batelaan & Bos 2003, p. 3-4; Kamerstukken IT 2000/01, Niet-dossierstuk,
just000365, (Brief van de min van Just t.g.v. het rapport "particuliere recherche
in Nederland"), p. 2.

357 Zie V II 2002/03, Integraal Veiligheidsbeleid, 2 december 2002, p. 18.
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3.3.2 Stille sepots

In het voortraject van de nota werd een onderzatgjewoerd met
het doel te achterhalen hoeveel zaken met opspsoniigaties bij de
politie bleven liggen en hoe ernstig deze zakenewarBij de
bespreking van de resultaten van dit onderzoek enndta werd
opgemerkt dat de genoemde cijfers met enige vdaigleeid moesten
worden gelezen omdat niet altijd harde cijfers warerstrekt. “Vaker
gaf men [bedoeld worden politie of justitie] eerdte op basis van
ervaringsdeskundigheid®® Uit de inventarisatie bleek dat op 70%
van alle aangiften met betrekking tot misdrijvendanks redelijke
opsporingsinspanning verondersteld geen opheldekioig volgen
(daar volgde dan ook geen opsporing op) en vanvdage 30%, de
gemelde misdrijfzaken mét opsporingsindicatie,cstneel gemiddeld
een kwart, namelijk 7,5% van het totaal, zondeg emderzoek bij de
politie bleef liggen. In absolute getallen ging bgtdeze 7,5% om een
orde van grootte van 80.000 zaken per jaar. Vare dmken kon
volgens de nota niet gezegd worden dat het omtéiti#n ging. Als
voorbeelden werden onder meer genoemd een mislagndabor
personeel van een disco resulterend in een hersahdiog en
neusfractuur van een klant, mishandeling van eeawiop straat door
haar ex met vier hechtingen als gevolg of een adbkaj een juwelier.
%9 De regering had de ambitie om deze zaken welriigen.

Negen maanden na de publicatie van de nota versaeeartikel
in het Tijdschrift voor de Politie van Van Tulderetnde titel ‘Stille
sepots van het OM'. De schrijver bekeek daar desstzhe gevolgen
van hetgeen het Jaarverslag Openbaar Ministeri@ b839chreef met
de woorden: “Zaken die anders zonder meer gesembrEmiden
worden wegens gebrek aan bewijs, worden nu veeldenin
ingezonden. [...] deze kwaliteitsverbetering wordtegdiseerd door
decentrale inzet van OM-medewerkers op politiebusesn Justitie-in-
de-Buurt kantoren”. Van Tulder toonde aan dat dnghjaar 1999 ca.
23.000 zaken waren ‘verdwenen’ uit de statistickeer de OM-
sepots. Het ging orstille sepots omdat zij niet geregistreerd werden
en ook verder elk direct zicht op hun aard en orgvantbrak. Zij
vielen tussen ‘wal’ van politie en ‘schip’ van jilg; politie noch

358 Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2 (Criminaliteitsbeheersing.
Investeren in een zichtbare overheid), p. 49.

359 Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2 (Criminaliteitsbeheersing.
Investeren in een zichtbare overheid), p. 50.
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openbaar ministerie nam er verantwoordelijkheid rvddet buiten

beeld houden van deze sepots uit de registratiesde volgens de
Van Tulder een ‘vervuiling’ (namelijk een te kleaantal sepots) van
centrale kengetallen op. Zij moesten naar menimgdeschrijver dan
ook wél worden geregistreett,

Het gebruik van deze sepots was ontstaan met detkeam de
parketsecretarissen of hulpofficieren (de ‘hoppébsbij de politie in
de jaren negentig. Naar aanleiding van de in ddemantaire
Enquétecommissie Opsporingsmethoden geconstatéideoudige)
‘crisis in de opsporing®® diende met deze functionarissen van het
parket meer toezicht worden verkregen en leidingegen door het
openbaar ministerie op de opsporing. Sinds artizé RO op 1 juli
1999 gelding kreeg, konden vervolgingsbeslissingeder specifieke
omstandigheden door de officieren van justitie veoargeemandateerd
aan bij het parket werkzame ambtenaf&n/olgens de memorie van
toelichting ging het overigens bij de invoering vedaze wettelijke
grondslag voor mandaat om legalisering van eensrdegbtaande
prakitijk.

Geconfronteerd met vragen in de Tweede Kamer ogee dtille
sepots, stelde minister van Justitie Korthals im legef dat deze groep
sepots viel in de categorie van aangiften zondspogngsindicaties
met betrekking tot een feit dat niet strafbaar waisids een aantal
jaren werd volgens de minister steeds beter ‘gediltbij de politie.
Zaken die niet door het openbaar ministerie kondeorden
afgehandeld wegens gebrek aan bewijs en wegensidtetjaan om
strafbare feiten, dienden ook niet in te stromgrdéiparketten. “Aan
een aparte registratie zoals door dr. Van Tulderaggd, bestaat
derhalve geen behoefte omdat het het zicht op hketeetweedeling
OM-—politie ontneemt”, zo stelde de ministét.

360 Zje Van Tulder 2002, p. 4.

361 't Hart omschrijft hoppers met: “Hulp-OvJ’s die gedeconcentreerd op de
politiebureaus taken van parketsecretarissen waarnemen door dagvaardingen uit
te schrijven en uit te reiken, waarbij zij dus als (waarnemend) parketsecretaris
de vervolgingsbeslissing nemen namens de OvJ. Een soort politie-
parketsecretarissen dus die optreden namens de Ovl.”, zie de noot onder HR 14
maart 2000, NJ 2000, 423, nr. 112.260, m.nt. 'tH, 2. A-G J6rg beschrijft
hoppers met: “politieambtenaren in de functie van onbezoldigd
parketambtenaar”, zie HR 12 oktober 2004, NJ 2004, 661.

362 7Zie Van Traa 1996, p. 420-421. Deze crisis is naast de hierboven reeds
genoemde twee (zie 3.2.2.1 en 3.2.2.6) de derde crisis die een rol speelt in ons
verband.

363 Zie ook HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch; 4.1.5.

364 7Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 15, p. 1-2.
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Volgens Van Tulder en de minister van Justitie wardle stille
sepots genomen door de hoppers. Volgens Van Teldder (anders
dan de minister) waren zij daarom toe te rekenen had openbaar
ministerie en moesten ze dus ook als zodanig statestieken terug te
vinden zijn®®® Feitelijk was echter niet bekend wat de precieze
juridische status was van deze sepots. De minsterJustitie stelde
dat de onderliggende aangiften onder omstandighegeren later
tijdstip verder onderzocht werden door de politiedan alsnog bij de
parketten instroomden. In het Algemeen Dagbladdegdn Tulder
uit: “Bij de politie bepaalt ‘een medewerker vant h®penbaar
Ministerie’ welke zaken worden geseponeerd. Formsetit een
hulpofficier van justitie, maar in de praktijk gelse dit ook door
agenten die daarvoor ‘tijdelijk de status van OMdmeerker krijgen’.
Dit is bij alle korpsen heel verschillend geregeitf”

Het betoog van minister van Justitie Korthals dagistratie een
helder zicht zou ontnemen is opmerkelijk in hehtigan het belang
dat de minister eerder nog hechtte aan goede na&ipst’ en in het
licht van de omstandigheid dat hij in het voortchj#an de nota
Criminaliteitsbeheersing poogde te achterhalen éelevaangiften
zonder opsporingshandelingen bij de politie bleNggen maar hierbij
stuitte op de omstandigheid dat hieromtrent geém elk geval zeer
weinig, harde cijfers voorhanden waren. Ook lijkt @raag van
Scheltema-de Nie (D66) in de Tweede Kamer naarahny van de
genoemde brief van de minister van Justitie teréghtstuk nr. 14
wordt gesteld dat het belangrijk is dat aangiftearden geregistreerd
en sepots ook, maar volgens de heer Van Tuldeugethat niet. In de
brief van heden wordt gesteld dat de door de hean VYulder
genoemde 23 000 stille sepots vallen onder de radegade 770 000

sepots3.6 8Hoe kan het kabinet dat weten als die zalatrgeregistreerd
zZijn?”.

3.3.3 Rechtsstatelijke problematiek en eigenrichting

De Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbejeigl in zijn
overwegingen met betrekking tot het strafrechten dapport uit 2002

365 0ok de No rekent sepotbeslissingen van hoppers toe aan het OM, zie No
2003/015.

366 Zie Huisjes 2002.

367 Zie supra; Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2 (Criminaliteitsbeheersing.
Investeren in een zichtbare overheid), p. 21.

368 7Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 17, p. 5.
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‘De toekomst van de Rechtsstaat’ in op de bijzondage
ophelderingspercentages en de in de nota Crineitabeheersing
vastgestelde omstandigheid dat een aanzienlijkahaatngiften met
betrekking tot ernstige strafbare delicten bij daditge bleven liggen.
De WRR vroeg zich af: “of de daling van de ophelugspercentages
wel in hoofdzaak het gevolg is van een langjarigholling van de
recherchefunctie. Het is opmerkelijk hoe weinig gaxakelijk de
informatie hierover is. Aan de indruk kan niet wemdontkomen dat
ook de prioriteitstelling binnen het politieapparabapert. Een
indicatie hiervoor is dat er van de als vervolgbaangemerkte
aangiften van burgers die wegens capaciteitstekogt worden
opgepakt (in totaal circa 80.000 zaken) enkele ehden betrekking
hebben op geweldsmisdrijven [...] De vraag dringhZigerbij op hoe
de slachtofferschade in de organisatorische peitstelling van het
politiewerk wordt meegewogeri®® Het sepotbeleid en het direct
hiermee verbonden beleid van niet-inzending doorpdétie van
aangiften werd door de WRR gekenmerkt alschtsstatelijke
problematiek, aangezien enkele duizenden sepotdetnniet in
behandeling nemen van aangiften door de politieekking hadden op
misdrijven tegen de lichamelijke integriteit. Deadaadviseerde om
“bij specifieke delictsoorten, met name delictene dvoor de
lichamelijke integriteit van burgers van groot belazijn, zoals
ernstige gewelddelicten, een ander gebruik te makan het
zogenoemde opportuniteitsbeginsel in het strafredht.] Het
opportuniteitsbeginsel is, naar de mening van dd,raiet geschapen
om capaciteitsproblemen op te loss&fi.”

In navolging van dit advies van de WRR werden tweaties
ingediend, waarvan €én in het jaar 2002 en éé00d.2Zij hadden de
strekking het beleid ten aanzien van ‘geweldsmjigeini zodanig te

369 Zie WRR 2002, p. 224. Opmerkelijk is mijns inziens het door de WRR gestelde
(speculatieve) verband tussen het opportuniteitsbeginsel en het lage
ophelderingspercentage. Een dergelijk verband wordt ook aangenomen in Smit
(e.a.) 2003, p. 71: “Voor het ophelderingspercentage is van belang dat een
grotere discretionaire bevoegdheid kan betekenen dat, uit
efficiencyoverwegingen, er geen opsporingsinspanning verricht wordt op
bepaalde zaken, of dat zelfs sommige misdrijven, die in principe al opgehelderd
zijn, niet geregistreerd worden. Dit heeft een drukkend effect op het
ophelderingspercentage”. Een samenhang tussen politiesepot en onveiligheid
werd gemaakt door minister van Justitie Hirsch Ballin tijdens een bijeenkomst
over samenleving en veiligheid in het jaar 1992, zie Kamerstukken I, Justitie, 27
april 1993 EK26 26, p. 1201-1262, p. 1204.

370 Zie WRR 2002, p. 255.
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veranderen dat vervolging regel werd en sepot tniering’’* Het
ging om een voorgestelde omdraaiing van het oppieitsbeginsel
bij deze misdrijven — met het verschil dat de nmtignders dan het
voorstel van de WRR, niet slechts epnstige geweldsmisdrijven
doelden. De minister van Justitie merkte bij hetgegingsoverleg in
de Tweede Kamer op: “Op dit moment wordt onderzahtwelke
wijze de achterstand in die zaken waarbij nog vpealse is van een
opsporingsindicatie — de bekende 80.000 zaken uggebracht kan
worden. Met betrekking tot de vraag of we het opputeitsbeginsel
met betrekking tot geweldsmisdrijven moeten omdmaamoet ik het
volgende vaststellen. Terwijl in de jaren zevewligbeleidsregel gold
dat er niet moest worden vervolgd tenzij... is i@digel op dit moment
omgekeerd. Van alle zaken in die categorie eirgii§b in een sanctie,
doordat een transactie is aangegaan of doordat edbter tot
veroordeling komt. lk vraag me dan af of het ommnaavan het
opportuniteitsbeginsel voor deze sector nog wekenineerwaarde
heeft.”3"? De geplande stemming met betrekking tot de mati2p2
verviel op 10 december van dat jaar en de motidi4 kreeg in
hetzelfde jaar met de steun van de SP, D66, VVDLBR geen
meerderheid’®

Enige jaren daarvoor, in de nacht op vrijdag 13tesaper 1997,
raakte Meindert Tjoelker dodelijk gewond bij eenchvpartij in
Leeuwarden naar aanleiding van zijn protest tegerdalisme. In een
open brief aan de Leeuwarder Courant riep de diskref van het
politiekorps Midden-Friesland, Cees Bangma, de miagrdaarop op
tot een minuut stilte ter nagedachtenis van heathgiéfer. Bangma

371 Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 600 VI/VII, nr. 96 en Kamerstukken II
2003/04, 29 279, nr. 6. Eerstgenoemde motie werd ingediend door D66 en de
VVD en de tweede door D66, PvdA en LPF. De eerste luidde: “overwegende, dat
de aard van sommige misdrijven, zoals geweldsmisdrijven, het rechtvaardigt dat
het openbaar ministerie in principe altijd tot vervolging overgaat, tenzij het
algemeen belang zich daartegen verzet; verzoekt de regering de Kamer een
notitie te sturen waarin het oppurtunititeitsbeginsel [sic] van het openbaar
ministerie nader wordt beschouwd en waarin bovenstaande beleidslijn wordt
verankerd, ” en de tweede: “overwegende, dat het Openbaar Ministerie in het
kader van het opportuniteitsbeginsel met een zekere regelmaat
geweldsmisdrijven niet vervolgt maar seponeert; overwegende, dat de overheid
de norm dat agressie in de samenleving niet mag, helder moet uitdragen;
verzoekt de regering het beleid ten aanzien van geweldsmisdrijven zodanig te
veranderen dat het Openbaar Ministerie vervolging van dit soort misdrijven als
uitgangspunt neemt en alleen wegens klemmende redenen van vervolging
afziet”.

372 7ie Kamerstukken II 2002/03, 28 684, enz., nr. 6, p. 47.

373 Zie resp. Tweede Kamer der Staten Generaal, Stemmingsuitslagen 10
december 2002 en Handelingen II 2004/05, nr. 66, p. 4397.
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introduceerde in deze brief de term ‘zinloos gewadie zich mede
door een herhaling van soortgelijke incidenten & jdren daarop
vestigde®* Het fenomeen ‘zinloos geweld’ hield de gemoedénete

komende jaren in de greep.

Toen René Steegman in 2002 doodgeslagen werd dmjdaén
afkeurende opmerking had gemaakt over onbeschgfdrag, liet
minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksiekat (BZK)
Remkes in het Algemeen Dagblad weten dat hij deemacen
‘gigantische rotschop’ had gegeven. Enkele dagamdawverd bekend
dat het openbaar ministerie in een andere zaak Wweeenemers (met
strafblad wegens mishandeling) van de Albert Hegrvolgde die de
neus van een overvaller hadden gebroken door hesthtgpen en te
slaan. De commotie over de vervolgingsbeslissings waoot.
Verontwaardigd nam Prins Bernhard het op voor d¥eda beloofde
betaling van hun rechtsbijstand en betaalde lagebaete van 300
euro®” In de media heerste eensgezindheid dat de dadets n
vervolgd moesten wordefi® Kaptein verkondigde in de Volkskrant:
“Persofficieren van justitie die het opportunitbeginsel niet ernstig
lijken te nemen en over de AH-zaak simpelweg zeggkt is
eigenrichting en dat tolereren wij niet’ laten ziéat het OM de weg
kwijt is.”3’" Ook Buruma toonde zich voorstander van ‘groter
terughoudendheid’® Op de dag van de begrafenis van René
Steegman vroeg Van Heemst (PvdA) in de Tweede Kaaaer
minister Remkes hoe zich die vervolging verhield o ‘gigantische
rotschop’ van de minister van een paar dagen e&fter

Bij deze verdedigingen van toepassing van eigetinghonder
burgers bleef het niét° Hoefnagels beschreef in de Volkskrant dat het
oude rechtsstatelijke paradigma van het geweldspwi® van de
overheid en de ‘oercontract’ tussen staat en buigeor hem

374 Te denken valt aan Marianne Roza en Froukje Schuitmaker (1999), Daniel van
Cotthem (2000), René Steegman (2002) of Anja Joos (2003).

375 Zie NRC 2003b.

376 Zie bijv. NRC 2002c; Volkskrant 2002c.

377 Zie Kaptein 2002.

378 Zie Buruma 2003, p. 344; zie ook mijn inleiding.

379 Zie Aanhangsel Handelingen II 2002/03, nr. 13, p. 677-680, p. 679.

380 Een later geval betreft de minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie die
begin 2005 voordat enig onderzoek over de toedracht gepleegd was, liet weten
dat de bestolene vrouw die een tasjesdief had doodgereden niets te verwijten
viel: als de jongen de tas niet had gestolen, reed hij nog gewoon op zijn scooter
rond, zie Beusekamp 2007. Minister-president Balkenende verdedigde:
“Mevrouw Verdonk heeft natuurlijk helemaal gelijk als ze zegt: wanneer je je
handen thuishoudt, wanneer je andere mensen niet bedreigt, dan komen dit
soort zaken ook niet voor. Er is dus alles aan gelegen, ook voor het kabinet, om
te werken aan een klimaat waarin men zijn handen thuishoudt, waarin je
anderen niet bedreigt®, zie NOS 2005.
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omschreven met: belasting in ruil voor veiligheilde jaren zeventig
van de vorige eeuw was losgelaten, door met nametieluctie van
hetgeen de politiek ‘kleine criminaliteit’ was gaaoemen en het niet
meer strafrechtelijk optreden daartegen. Hij sdhrégit proces van
de steeds zwakker wordende ‘sterke arm’ leidt mathematische
zekerheid tot toepassing van eigenrichting door hieger.®!
Hoefnagels kondigde aan dat een heldere rechtederdioge Raad op
een dag de structurele afwezigheid van de sterkezal gebruiken als
rechtvaardigingsgrond in een geval van excessi@enechting. Hij
wenste de vervolgde AH-recidivisten veel geluk ijn proces en
hoopte dat de burger “zijn nieuwe verantwoordetjkhmet verstand
en rede zal waar makert*

De druk op het openbaar ministerie en de rechtedergelijke
gevallen van eigenrichting heeft wel eens zijn skegrgevonden in de
rechtspraak. Een voorbeeld hiervan lijkt de zaak da Tilburgse
juwelier welke breed uitgemeten werd in de media Zaak had
betrekking op een juwelier die bij een overval dm zaak, als
geoefende schutter, een van de twee overvallersjinborst had
geschoten. Toen de politie was gearriveerd, gafjuleelier de
overvaller ook nog een zogenaamde ‘doodschop’udeljer zei niets
over de schotwond van de overvaller en verduistded&ogelhulzen.
De overvaller overleed kort daarop in een cel aan(ahdanks zijn
noodkreten door de politie onopgemerkte) schotwémaveerwil van
het bij Tilburgse burgers ontbrekende begrip hier®8 werd de
juwelier vervolgd. Het openbaar ministerie schreeh uitzonderlijk
uitgebreid requisitoir dat ook op de site van hé#l @epubliceerd

werd®* Eveneens bijzonder uitvoerig gemotiveerd, kwam de

Rechtbank Dordrecht tot een werkstraf van 200°thur.

Eigenrichting en de door de WRR gestelde rechtdgkat
problematiek samenhangend met het opportuniteitsbelgkwamen
ook aan de orde in een artikel van Buruma in DdiktDelinkwent.
Hij stelde dat het debat om de rechtsstatelijkeeet®m van het
strafrecht een nieuwe koers ingeslagen was dodtuett begrip

381 Zie in deze zin ook Went 2004.

382 Zie Hoefnagels 2002.

383 Zie Van den Dungen & Jansen 2002.

384 Z|e
<http://www.om.nl/parket/arrondissementsparket_amsterdam/eigenhandig_opt
reden/_eigenhandig_optreden_documenten/20728>, geraadpleegd 19
september 2007.

385 Zie Rb Breda 8 mei 2003, LIN: AF8365.
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rechtsstaat als het over strafrecht gaat nu nier ppemair in termen
van negatieve vrijheid van de burger ten overstaan de overheid,
maar vooral in termen van positieve verplichtingem de overheid
jegens de burger” wordt gedefinieéfd.Buruma erkende wel dat de
opvatting dat de rechtsstaat een minimum aan Weilly moet
garanderen niet nieuw was. Zij was volgens de s@hirimmers terug
te voeren op Hobbes’ gedachtegoed, waar staatsrhathioel heeft
debellum omnium contra omnés voorkomen en anderzijds Kant's en
Rousseau’s focus op de rechtsgemeenschap in haalscantract, dat
gelijke en eerlijke rechtshandhaving eist. Buruneadhreef evenwel
dat het denken over strafrecht in de laatste kwaartde 26 eeuw meer
in het teken stond van het liberalisme, teruggaamdviontesquieu,
met volgens Buruma een zwaartepunt op proceduteseheid bij
opsporing en vervolging. Wat Berlin in zijn ‘Two @aepts of Liberty’
negatieve vrijheden noemde, stond in het liber@ehtsstatelijke
denken aangaande het strafrecht aan het einde eadGdeeuw
centraal. Bij het aan de kaak stellen van de retditdijke
problematiek, greep de WRR volgens Buruma impli¢cestug op
Hobbes, Rousseau en Kant en nam hij enige afstanddi liberale
denken.

Het kan echter niet terecht worden gezegd dat dwdttsstatelijke
denken van Montesquieu geen of weinig oog had dsopositieve
verplichting tot rechtshandhaving die de ‘geest wetten’ met zich
meebrengt. Centraal in Montesquieu’s denken staaters juist de
gedachte dat desprit des loisvoor een ieder de noodzakelijke
verhoudingen die een fatsoenlijke samenleving eijgn beschermt
en garandeerf’ Dit is een opvatting die in de tweede helft var2de
eeuw in Duitsland in navolging van de (liberalehkiers Von Jhering
en Von Liszt verder werd ontwikkeld door Radbrucét mijn stelling
van de dialectische verhouding tussen rechtsvormieg
rechtshandhaving. Radbruch schreef: “Wer Recht hwusetzen
vermag, beweist damit, dass er Recht zu setzenfeperist.
Umgekehrt: wer nicht Macht genug hat, einen jederViblke gegen
den andern zu schiitzen, hat auch nicht das Réchtzii befehlen®®®
Een reductie van het liberale denken tot een fampisnegatieve
vrijheden zou geen recht doen aan het liberaledeegoed, dat onder
andere juist ook op positieve verplichtingen varoderheid ziet.

386 Zie Buruma 2003, p. 434.
387 Zie Montesquieu 1973 (1748), p. 232. Zie ook Foqué 1999, p. 18.
388 Zje Radbruch 1963, p. 179. Zie ook Foqué 1999, p. 16.
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Er kan dan ook bezwaarlijk worden ontkend, dat epsthat een
dergelijke verplichting kan rusten, en wel in detusiie dat
mensenrechten (dreigen te) worden geschoffidn.deze situatie kan
de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdhederalien dwingend
uit de notie van de rechtsstaat voortvioeien. Vbeteidssepots
baserend op het opportuniteitsbeginsel is dan géaats. Daarom
derogeert de rechtsstaatgedachte met zijn notie nvansenrechten
principieel aan het opportuniteitsbeginsel. Vooverouitoefening van
strafvorderlijke bevoegdheden mensenrechten besthemoet
worden uitgegaan van gelding van het strafprocéssue
legaliteitsbeginsel.

3.3.4 Prestatieafspraken

Uitdrukkelijk naar aanleiding van de constateringn (ter
vermindering) van de hierboven genoemde ‘stillggads van ernstige
geweldsmisdrijveri?® zijn zogenoemde prestatieafspraken (of —
convenanten; -overeenkomsten; -contracten) tussene d
korpsbeheerders en de ministers van BZK en Justitie stand
gekomen. De eerste van deze afspraken werd vagtigere het
Landelijk Kader Nederlandse Politie 2003-2006. Hierwerd
overeengekomen dat de korpsen er gezamenlijk zooy zouden
dragen dat het aantal verdachten waarvan een pxacbaal wordt
aangeboden aan het OM in het jaar 2006 gestegeeti2l0.000 ten
opzichte van 200%' Het ging aldus om een kwantitatieve
doelstelling. De enig kwalitatieve dimensie beteén zin in de
toelichting op de kwantitatieve doelstelling: “Hiagr ligt het
zwaartepunt bij delicten waarvan de burger veelguldn direct
slachtoffer wordt, zoals (huiselijk) geweld, inbeak berovingen,
diefstal etc.®®? De ernstige geweldsmisdrijven die de aanleidingewa
voor de convenant waren kennelijk niet meer in elargstelling.

De prestatieafspraken werden in de media met gsotpsis
ontvangerr”® Gevreesd werd met name strategisch gedrag bij de
korpsen, bestaand in het aanleveren van voordk&ken’>** Dat dit

389 Zije in dit verband ook 4.3.

390 Zie bijv. Kamerstukken II 2004/05, 28 684 en 24 077, nr. 48, p. 9.

391 Zje Landelijk Kader Nederlandse Politie 2003-2006, Landelijk convenant 13
februari 2003, art. 3. Latere convenanten zullen hier buiten beschouwing worden
gelaten.

392 7ie Landelijk Kader Nederlandse Politie 2003-2006, Landelijk convenant 13
februari 2003, toelichting op art. 3.

393 Zie bijv. Plasterk 2003; Van der Vijver 2002; NRC 2002b.

394 Zie bijv. CPB 2003, p. 101.
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in elk geval met betrekking tot het jaar 2003 geeterechte vrees
was, werd in onderzoek aangetoond. Zo daalde irjaaet2003 het
gemiddelde celdagenequivalent per door het regpskdrotterdam-
Rijnmond aangeleverde strafzaak met heuse 18°8%.

De conclusie dat de kwantitatieve prestatiecorgracthet
oorspronkeliike doel van een adequatere reactie dijstige
geweldsmisdrijven zou hebben gerealiseerd, lijkt gezocht. Het
geconstateerde  uitblijven  van  vervolging bij enesti
geweldsmisdrijven heeft in de praktijk wel geleat een beleid van
‘zero tolerance’ terzake van bagatelzakénen een golf van

‘flutzaken’ 2%’

Deze voortdurende trend waarin op alle overtredingboe licht
ook - met bestraffing wordt gereageéfd,kan als een verder
hoofdstuk van de ontwikkeling opportuniteitsbeginse de boeken
gaan. De erfenis van aearing sixtiesdat vervolging uitzondering en
afzien van vervolging regel is (de positieve tospas van het
opportuniteitsbeginsel), geldt thans in elk gevaét nmeer bij
bagateldelicten. Zoals reeds in de inleiding tealsp kwam, lijkt dit
station ook gepasseerd ter zake van misdrijven.p@pms- en
vervolgingsprioriteiten lijken thans niet meer teerdssten op
opportuniteit maar op overwegingen die ingegevemdew door de
begrenste capaciteit. Waar deze beperking opsp@&ingervolging
niet in de weg staat, lijken zij een dwingend ggvél Met De
Doelder, Franken en Reijntjes kan worden gecorethtdat thans
eerder het negatieve opportuniteitsbeginsel oflégdliteitsbeginsel
gelding heeft dan het positieve opportuniteitsbegliff® Toepassing
van het positieve opportuniteitsbeginsel lijkt zigngste dagen te
hebben gehad.

395 Zie Wiebrens, Mak & Slotboom 2004, p. 11. Al kan mijn eigen ervaring
uiteraard niet als een representatieve indicatie doorgaan, zij toch gezegd dat
zich deze onderzoeksbevinding met mijn ervaring dekt. Ik ben in het jaar 2004
in Rotterdam wel vier keer in de avondspits in een grootschalig opgezette
fietslichtcontrole verzeild geraakt. Ook in de jaren daarna overkwam mij dit -
terwijl ik in de tien jaar daarvoor nooit een dergelijke controle had meegemaakt.

3% 7ie De Doelder 2004; Went 2004,

397 Zie Buruma 2006. De auteur pleit aldaar om die reden voor een marginale
toets door de rechter van de opportuniteit van vervolging bij individuele
strafzaken.

3% De Doelder 2005, p. 110, merkt in dit verband op: “Praktisch alles wat is
opgespoord wordt ook vervolgd”.

399 Zie ook De Doelder 2005, p. 110.

400 7je De Doelder 2005, p. 110; Franken (e.a.) 2001, p. 465; Reijntjes 2006.
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Recapitulatie Il

Aan het begin van de 20eeuw werd toepassing van het
opportuniteitsbeginsel sterk begunstigd door delogdy van de
moderne school op de strafrechtsdogmatiek. Destmen werd de
wettelijkheid van het beginsel aan het begin va2@eeuw opnieuw
ter discussie gesteld en betwist. Dit lijkt teredrhdat de letter van de
wet nog steeds het legaliteitsbeginsel leek aamjpen. Toch was er
een brede consensus daarover dat toepassing van het
opportuniteitsbeginsel wenselijk was. Om die redassloot de
commissie die 1910 ingesteld werd om het Wetboek va
Strafvordering 1838 te herzien, om de sinds larideyele praktijk te
legaliseren. Dit leidde in het jaar 1926 tot deoenng van het
opportuniteitsbeginsel in artikel 167 en 242 Sv Jat huidige
Wetboek van Strafvordering. Het ging - zoals nagds het geval is -
om een negatieve redactie van het beginsel. Deewetdoos bewust
voor een formulering die vervolging als regel beseh en afzien
daarvan op gronden aan het algemeen belang alBndérng. Hij
achtte het opportuniteitsbeginsel onder meer ndaiga vanwege
Zijn  groot wantrouwen jegens verondersteld wraakige
slachtoffers.

Het negatieve opportuniteitsbeginsel raakte aarelmete van de
jaren zestig onder sterke maatschappelijke druk wege
disproportioneel en inopportuun bevonden optredam politie en
justitie en maatschappelijk sterk vernaderde opgeh. Dit leidde tot
de aanvaarding van het positieve opportuniteitstsedi in het
jaarverslag van het openbaar ministerie in het ]&8&10. De positieve
toepassing betrof het gehele materiéle strafrechtd@armee niet
slechts overtredingen maar ook misdrijven. Heffrgchtelijke beleid,
baserend op het positieve opportuniteitsbeginseledk steeds meer
gewicht. Het driehoeksoverleg werd ingevoerd erdsemeer OM-
aanwijzingen en richtlijnen kwamen tot stand.

Het positieve opportuniteitsbeginsel en daarmee bek OM-
beleid kreeg een steeds groter geldingsbereik. \dank in het jaar
1981 de opsporingsfase officieel onder invioed g positieve
opvatting te staan, met name door de erkenningeapolitiesepot en
invoering van OM-beleid dat ook zag op de opspafiase.
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Waar in de jaren zestig nog maatschappelijke oppiteit de
indicatie vormde voor sepot- en vervolgingsbelewdrden vanaf de
jaren tachtig vooral capaciteitsgebreken de gragpdgbor prioriteiten.
De ontoereikende capaciteit werd een thema datagemoeg elk
beleidsstuk ter sprake kwam. Op deze wijze breiddsh het
opportuniteitsbeginsel in de praktijk ook uit tet tenuitvoerlegging.
Vanaf de jaren tachtig werd het opportuniteitsbegin steeds
nadrukkelijker een instrument tot verwezenlijkinganv politieke
doeleinden. Strafrecht werd in economische ternesthreven en het
opportuniteitsbeginsel een middel om de producte et bedrijf
volgens politieke wenselijkheid te beheersen - ek de statistieken
beter te doen ogen.

Omdat de strafvorderlijke ‘productie’ tegelijkedijechter steeds
gebrekkiger werd, moesten de ketenpartners zicm ¢p@schermen
tegen verwachtingen van slachtoffers die in veelatlen niet meer
bevredigd konden worden. Zo kwamen OM-aanwijzingerstand die
het uitdrukkelijke doel hadden de politie ‘in te kden’ tegen
teleurgestelde verwachtingen van slachtoffers. Deemgrens van
strafvorderlijk ingrijpen werd de maatstaf. Het gjimoortaan om een
‘redeliik niveau van rechtshandhaving en een ‘ligde
opsporingsinspanning’.

Kleine criminaliteit werd niet meer gezien als ekmein waar de
overheid zich mee moest bemoeien. Dit domein vieldeo
verantwoordelijkheid van burgers zelf. Zij werdenlechts
strafrechtelijk bijgestaan indien 7i) weerwil van door hen genomen
preventieve maatregeleslachtoffers waren geworden van strafbare
feiten. De markt van de particuliere beveiligingogjde enorm,
ophelderingspercentages kelderden tot een nog lagerau en
eigenrichting werd een thema.

De maatschappelijke roep om versterkte strafregtdgetepressie
groeide zeer sterk en dit vond ook zijn neerslagarhogingen van
strafmaxima en een hardvochtiger strafrecht metigyadog voor de
individuele dader. Veiligheid was in het aangebrokaieuwe
millennium dé preoccupatie van de politiek. Ondekam toonden aan
dat een groot aantal ernstige strafzaken ondan&pooipgsindicatie
bij de politie bleven liggen en de ophelderingspatages waren z6
laag, dat ingrijpende maatregelen onvermijdelijkele Zo werd
geinvesteerd in de personele sterkte van de paoditiekwamen
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kwantitatieve afspraken met de politie tot standnWege strategisch
gedrag bij de politie leidden deze afspraken in gdval in eerste
instantie tot een significante daling van de gemlde strafmaat van
zaken die de politie bij de parketten aanlevendeld regio Rotterdam-
Rijnmond daalde het gemiddelde celdagenequivalant de bij het
parket aangeleverde zaken met 16,8% het sterletefs zonder
achterlicht kregen het hier bijzonder hard te vezdu

Het positieve opportuniteitsbeginsel lijkt inmidgekeker bij
overtredingen te zijn verlaten. Opgehelderde stkedn worden ook in
algemenere termen zoveel mogelijk vervolgd. Slecmi®ereikende
capaciteit lijkt het gebruik van het strafrecht nogde weg te staan.
Vervolging is regel geworden, de maatstaf is echiet meer
opportuniteit maar capaciteit en efficiency. Lichteaken met
opsporingsindicatie gaan voor zware zaken zonder
opsporingsindicatie.

4. Geddend recht: knelpunten

4.1. Politiesepot

Vooropgesteld moet worden dat het niet slechts Ifloe vat te
krijgen op de - wijd verspreide - praktijk van hplitiesepot'®* Ook
de theorie is ondoorzichtig. De oorzaak hiervanraat in de laatste
plaats zijn dat het politiesepot een bijzonderetalighe grondslag
ontbeert'®? De tegenstrijdigheid tussen de hierboven (ond2r22)
beschreven erkenning van het politiesepot in bsétidkken en de
uitlating van minister van Justitie Donner in eegigevingsoverleg in
2002: “De politie seponeert niet” spreekt boekd&fénAl over de
vraag of het politiesepatberhauptbestaat, en zo ja, welke juridische
en/of feitelijke situatie(s) het politiesepot begktr blijken
verschillende opvattingen mogelif&

401 70 bijv. Boek 1999, p. 111, 112; Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p.
484; Franken 2006a.

402 Zje ook No 2004/021.

403 7ie Kamerstukken II 2002/03, 28 684, enz., nr. 6, p. 47.

404 Een illustratie hiervan vormt No 2002/091, Beoord. VI, 5: de mededeling van
een politieambtenaar dat het politiesepot niet bestaat, betrof volgens politie en
No geen onjuiste informatie - al bleken zij van opvatting dat het politiesepot wél
bestaat.
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In beleidsstukken en literatuur worden de volgesitigaties onder
de noemer politiesepot geschadty:

— het niet opmaken van een proces-verbaal naar dargeran een
aangifte of klacht (zie 4.1.1);

- het niet opmaken van een proces-verbaal van eem €ep
opsporingsambtenaar opgespoord of ontdekt strafeads.1.2);

— het afzien van een opsporingsonderzoek naar aageicn een
wel opgemaakte aangifte (4.1.3);

— het niet inzenden van het opgemaakte proces-verbaal het
openbaar ministerie (4.1.4);

- de ses)otbeslissing door een gemandateerde poliiieamar
(4.1.5)%06. 407

Hieronder volgt een uiteenzetting waarbij ook rapgo van de
Nationale ombudsman aan de orde zullen kofffeNeel klachten
over uitblijvende of inadequate strafrechtelijkechtshandhaving
betreffen (uitblijvende) gedragingen van politiedemaren en
resulteren in rapporten van de Nationale ombudsiffan.

405 Het (summier) ‘sepot-procesverbaal’ dat in de literatuur in samenhang met het
politiesepot eveneens genoemd wordt, laat ik hier buiten beschouwing.

406 De sepotbeslissing van een geldig gemandateerde politieambtenaar is m.i.
geen politiesepot.

407 Een enigszins lijkende differentiatie als deze hier is te vinden in Van der Molen-
Maesen 1984, p. 1 en De Doelder & ‘t Hart 1985, p. 5. Schalken 1984
onderscheidde, zoals hierboven al ter sprake kwam, twee categorieén, echter
betreft slechts één daarvan ‘eigenlijke politiesepots’, zie nader 3.2.2.2. De
Doelder & 't Hart 1985, p. 4, bevinden Schalken’s tweedeling ‘te arbitrair’ en
gaan, net zoals Van der Molen-Maesen, uit van een ruimere opvatting: ook
Schalken’s ‘oneigenlijke’ politiesepots vallen zo onder de term.

408 Niet aan de orde komen hier rapporten van de No betreffende klachten over de
tenuitvoerlegging. Hieronder worden ook klachten over uitblijvende aanhouding
naar aanleiding van een aangifte geschaard: deze situatie kan niet goed worden
ingedeeld in de categorie politiesepots welke hier besproken wordt. Een “serieus
en wrang” (Mevis 2006, p. 13) rapport over uitblijvende aanhouding naar
aanleiding van een aangifte dat m.i. desalniettemin genoemd moet worden,
betreft No 2005/347. Het ging om een klacht van een nabestaande van een
aangever van een poging tot doodslag (althans poging tot zware mishandeling).
De aangever werd een maand na zijn aangifte vermoord door de pleger van het
aangegeven feit. De politie ging in de tijd tussen aangifte en moord niet over tot
aanhouding buiten heterdaad, ondanks toestemming van de OvJ] en bekendheid
van de verblijfsplaats van de pleger, als reden werd door de politie gewezen op
capaciteitsproblemen. De politie schoot volgens de No op alle klachtonderdelen
tekort, al overwoog hij dat de causaliteit tussen het tekortschietende
politieoptreden en de moord geen rechtstreekse was; zie ook Mevis 2006, p. 13.

409 y/gl. Mevis 2004; Mevis 2005.
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4.1.1 Verbalisering van aangiften

In het hierboven eerstgenoemde geval — betreffdedeangiften en
klachten van burgers - verplichten respectievelijiikel 163 lid 5 Sv
en artikel 165 lid 1 Sv tot het opmaken van eerc@severbaal.

Indien een politieambtenaar weigert een aangiftéeopemen, kan
de aangever daarover een klacht indienen bij hejea@ezen regionale
politiekorps. Er zijn op grond van artikel 61 Pievtet verplicht
klachtenregelingen vastgesteld. Ze zijn niet unif@geregeld, dus zijn
in de verschillende regio’s verschillende ‘bezwasgan’ mogeliji'°
De procedures eindigen echter alle bij de Nationatbudsman.

Deze overweegt in dergelijke gevallen standaarén“&itzondering
op het voorgaande [de verplichte verbalisering] lkdleen worden
aangenomen in het geval dat al op voorhand, zoeda& verder
onderzoek, en zonder de minste twijfel, kan wordastgesteld dat de
gedraging of gebeurtenis die ter kennis van deigokordt gebracht
niet is te kwalificeren als een strafbaar f&i:”Men kan hierbij
spreken van het relevantiecriterium — en wel in e@me interpretatie;
criterium is de strafbaarheid van een feit. In itigasie dat hetgeen een
burger wil aangeven geen strafbaar feit betreftpvsrigens geen
sprake van een uitzondering op de verbaliseringsiplidie immers
uitsluitend ziet op de verbalisering van een aaegian eerstrafbaar
feit. Dat de Nationale ombudsman de verplichting omazsmgifte van
een burger te verbaliseren erg serieus neemt, hlge&en rapport
waarin hij oordeelde dat ook na de vaststellingouerleg met de

410 Een voorbeeld is de procedure in de politieregio Hollands Midden: zij begint bij
behandeling van de klacht bij het korps zelf, tegen de beslissing kan bezwaar
worden aangetekend waarop de klachtencommissie oordeelt, daarna kan nog
worden geklaagd bij de No, zie No 2004/021. Bij het politiekorps Rotterdam-
Rijnmond is de eerste behandelaar de leidinggevende van de politieambtenaar
over diens gedraging geklaagd wordt, in bezwaar is het de korpsbeheerder die
oordeelt, hij kan de klachtencommissie inschakelen. Ook hier is de No de laatste
instantie. In Rotterdam kan de behandeling van de klacht in eerste aanleg wel
14 weken duren, zie <http://www.politie-
rijnmond.nl/Downloads/watgebeurtermetmijnklacht.pdf>, geraadpleegd 23
september 2007.

411 Zje bijv. No 1998/362; No 2003/418. In No 2004/021 bevond de No voorts:
“In alle andere gevallen dient de politie de aangifte op te nemen, ook in het
geval er sprake is van een te lage personeelsbezetting. Het niet meteen
opnemen van een aangifte is bij een te lage personeelsbezetting uitsluitend te
rechtvaardigen indien de politie een afspraak maakt om op korte termijn de
aangifte op te nemen. Daarnaast kan de politie de burger vanuit het oogpunt
van actieve informatieverstrekking erop wijzen dat de burger de aangifte
desgewenst zelf op schrift kan stellen, en vervolgens kan afgeven bij of
toezenden aan de politie”.
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officier van justitie dat de aangifte van de aamgeyeen strafbaar feit
betrof, deze toch diende te worden opgeteKénd.

In de kantlijn zij opgemerkt dat de Nationale om&mdn
tengevolge van artikel 9:22 ondehlgemene wet bestuursrecht (Awb)
niet bevoegd is om te oordelen over klachten metekleng tot
gedragingen waarop de rechterlijke macht toezietieh de politie een
aangifte niet optekent, kan dit volgens sommigefdeye als een
(politie)sepot dat het OM wordt toegerekend waardesl de weg van
artikel 12 Sv open staat (zie 4.2). Toch verkladet Nationale
ombudsman zich in dergelijke gevallen niet noodlkieewijs
onbevoegd®®

De door politieambtenaren te volgen proceduresadijgiften van
een aantal specifieke strafbare feiten zijn spéc@geregeld in
aanwijzinger:** In een aantal van deze aanwijzingen wordt — deels
onder nadere voorwaarden - op de wettelijke venphg tot
verbalisering gewezet® ook wordt wel eens voorgeschreven dat de
politie het slachtoffer zoveel mogelijk beweegt foét doen van

aangifte?'®

412 7Zie No 2001/247. De No lijkt de verbalisering zo’n tien jaar eerder minder
streng te hebben opgevat. Het jaarverslag 1991 van de No is te ontnemen: “De
aangifte behoeft echter niet in alle gevallen te leiden tot het opmaken van een
aangifteformulier of een proces-verbaal van aangifte. De politie heeft namelijk -
op basis van door het openbaar ministerie gegeven aanwijzingen voor het
sepotbeleid - enige beleidsvrijheid daarvan af te zien.”, zie Jaarverslag Nationale
ombudsman 1991 (Kamerstukken II 1991/92, 22 550, nr. 2), p. 146. Hier kan
gesproken worden van het relevantiecriterium in enge opvatting; criterium is of
het feit strafbaar is en volgens beleid p-v opgemaakt dient te worden.

413 De No neemt desbetreffend het standpunt in: “Indien de zaak niet is overlegd
met het openbaar ministerie acht de No zich bevoegd; indien de burger op een
juiste wijze wordt verwezen naar de artikel 12 Wetboek van Strafvordering
procedure, stelt de No doorgaans geen onderzoek in”, zie Jaarverslag Nationale
ombudsman 2002 (Kamerstukken II 2003/04, 28 825, nr. 2), p. 308.

414 Zie Aanwijzing huiselijk geweld, Stcrt. 2003, 61; Aanwijzing opsporing en
vervolging inzake seksueel misbruik, Stcrt. 2005, 17; Aanwijzing
verbaliseringsbeleid en procesbeschrijving minderjarigen, Stcrt. 1999, 82;
Aanwijzing aangiften van in het buitenland gepleegde strafbare feiten, Stcrt.
2004, 254 / Stcrt. 2005, 4; Aanwijzing afdoening van aangiften met betrekking
tot de strafbaarstellingen in de wet internationale misdrijven, Stcrt. 2003, 247.

415 Dit is het geval bij de Aanwijzing aangiften van in het buitenland gepleegde
strafbare feiten, Stcrt. 2004, 254 / Stcrt. 2005, 4 en Aanwijzing afdoening van
aangiften met betrekking tot de strafbaarstellingen in de wet internationale
misdrijven, Stcrt. 2003, 247.

416 Zie Aanwijzing huiselijk geweld, Stcrt. 2003, 61, 2. Proces-verbaal van
aangifte. Dat dit in de praktijk niet altijd zo werkt, blijkt uit No 2005/324. De
aangifte van een man m.b.t. huiselijk geweld door zijn vrouw werd niet
opgetekend, hem werd geadviseerd om zelf ook geweld te gebruiken.
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Daarnaast is er de Aanwijzing opmaken proces-vérbegen
onbekende daders. Hierin worden de gevallen getegehrin altijd
proces-verbaal opgemaakt dient te worden en deaenwkan worden
volstaan met het vastleggen van relevante ondesgeglevens. De
verbaliseringsplicht betreft de “opzettelijke of lmoze misdrijven
waarbij dodelijké’” slachtoffers vallen en/of zeer ernstige
geweldsdelicten, waaronder in ieder geval: deliggenoemd in artt.
242 t/m 250a WvSr, de gevallen van opzettelijkgherdsberoving en
-beneming, misdrijven die met zwaar lichamelijkstdti.d.z.v. artikel
82 WvSr gepaard gaan, waarbij de dader onbekeswl et onderzoek
is gesloten™'® Voorts schrijft de aanwijzing voor: “Bij de ovesg
misdrijven gepleegd door onbekende daders, legtpditie de
aangiften, getuigenverklaringen en verdere ondé&sgegevens
zodanig vast — hetzij bij proces-verbaal hetzijaper wijze — dat
deze beschikbaar zijn om bij latere ontdekking va@& dader
(aanvullend) proces-verbaal te kunnen opmaken.” eDsiikken
dienen door de politie geordend en gedocumenteerdvarden
bewaard gedurende een tijdvak gelijk aan de term@mverjaring van
het recht tot strafvordering. Dit geldt ook voorb@&slaggenomen
sporendragers.

De bejegeningvan slachtoffers van alle soorten misdrijven &nth
geregeld in de Aanwijzing slachtofferzdfd.Kort gezegd gaat het om
een verplichting tot correcte en zoveel mogelijkrspenlijke
bejegening van het slachtoffer door opsporingsanave:n. De
bejegening van slachtoffers van zedendelicten égiapl geregeld in
de Aanwijzing bejegening slachtoffers zedendelf®enen met
bijzondere waarborgen omgeven, zoals de verplightiat aangiften
door speciaal opgeleide opsporingsambtenaren aanmggndienen te
worden.

4.1.2 Verbalisering van opgespoorde en ontdekte strafieaen

Het tweede hierboven genoemde geval — het optekeaeneen
proces-verbaal met betrekking tot een strafbaat @@t de

417 Dit geval zal normaliter niet onder de hier besproken categorie van
verbalisering van een aangifte vallen, maar onder de categorie verbalisering van
ontdekte strafbare feiten.

418 panwijzing opmaken proces-verbaal tegen onbekende daders, Stcrt. 2004,
247.

419 Aanwijzing slachtofferzorg, Stcrt. 2004, 80.

420 nanwijzing bejegening slachtoffers zedendelicten, Stcrt. 1999, 174.
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opsporingsambtenaar zelf heeft ontdekt of opgespeas geregeld in
artikel 152 Sv. Ook hier verplicht de wet de opspgsambtenaar tot
het opmaken van het proces-verbaal. Zoals hierbonesds is

gebleken bij de bespreking van het Broodjeswinkesdr (3.2.2.2),

geldt de in dit artikel neergelegde plicht tot \adikeren niet als een
absolute plicht.

Een eerste factor die volgens de literatuur dezeplighting
mitigeert, betreft de omstandigheid dat opsporingganaren in de
praktijk wegens ontoereikende capaciteit niet ateafbare feiten
waarvan zij kennis nemen kannen optekenen. Dategsam-verbaal
om die reden achterwege gelaten worden, wordt inlitéeatuur
beschreven en aanvaard als een praktische nootf2aak.

Een tweede beperking van de wettelijke verbaligspticht wordt
in de literatuur gevonden in en teruggevoerd opeloegdheid van
opsporingsambtenaren om bij bagateldelicten, orgeadf de
strafrechtelijke weg mogelijk zou zijn, louter ong®d op te treden
middels een waarschuwifltf Deze bevoegdheid werd reeds lang
geleden in de jurisprudentie aanva&tin 2005 speelde zich voor de
Rechtbank Maastricht overigens een zaak af, dik lep de
feitenconstellatie in het Broodjeswinkelarrest. Ebngadier van
polite nam een gift aan van een automobilist, dezn
snelheidsovertreding had begaan, terwijl hem deevipegdheid was
ontzegd. In ruil daarvoor zag de politiefunctiosaf van het opmaken
van een proces-verbaal. Hij werd vervolgd maarepedich op de
praktijk van het bij bagateldelicten afzien van @ien van proces-
verbaal en volstaan met een waarschuwing. De racktbverwoog:
“Deze praktijk berust niet op een wettelijke bass, kan alleen al
daarom niet tot gevolg hebben dat verdachte waijtjegproken van
het bestanddeel ‘in strijd met zijn plicht*

De derde beperking van de verbaliseringsplichteftette grond die
volgens de meerderheid van de huidige schrijvemstvimeit uit het
Broodjeswinkelarrest. Zoals gezegd, gaat het omafaén van het
opmaken van een proces-verbaal mits een dergebgslissing
aansluit bij beleid van het openbaar ministéfidDeze beperking werd
later door de Hoge Raad ook explicieter dan in Bretodjeswinkel
erkend, bijvoorbeeld met de overweging dat het

421 70 bijv. Reijntjes 2005a; Enschedé 2000, p. 117; Lensing & Mulder 1994, p.
159; Van Hoorn 2006.

422 7je Reijntjes 2005a; Van Hoorn 2006.

423 Zie HR 24 december 1900, W. 7543.

424 Zje Rb Maastricht 16 november 2005, LIN: AU7672.

425 Zie naast de hierboven onder 3.2.2.2 genoemde literatuur ook 't Hart 1983;
Franken 2006a.
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"opsporingsambtenaren slechts dan vrij [staat]dphaken van een
proces-verbaal achterwege te laten ingeval hetdeenhen is verricht
of bevonden naar hun, aan toetsing door de offigen justitie
onderworpen, oordeel redelijkerwijs niet van belda@mn zijn voor
enige door de rechter in het eindonderzoek te nelpestissing**°

Het gaat hierbij om het hierboven reeds genoemde
relevantiecriteriun’?’ Vanwege de zinsnede “aan toetsing door de
officier van justitie onderworpen” gaat het om helevantiecriterium

in een enge opvatting.

De (bijzondere) verbaliseringsplicht voor openbawleges en
ambtenaren die in uitoefening van hun ambt kennjgdn van een
misdrijf waarvan zij niet met de opsporing zijndl is apart geregeld
in artikel 162 Sv. In het geval van ambtelijke cmtiedelicten is de
verbaliseringsplicht nader geregeld in de Aanwgziopsporing en
vervolging bij ambtelijke corruptié®

4.1.3 Opsporing

Op de vaststelling in het jaar 2001 dat 80.000 zakeet
opsporingsindicatie bij de politie bleven liggen nder dat
opsporingshandelingen werden verritfitanticipeerde het openbaar
ministerie in ‘Perspectief op 2006 (Meerjarenplanpe@baar
Ministerie)’ in het jaar 2002 met de eenvoudige Isieding: “meer
opsporen dus meer zaken verwerken en straffenitiereuleggen”.

Naast de prestatieafspraken tussen openbaar mimiste politie
(zie 3.3.4), werd deze doelstelling nader uitgewerkde Aanwijzing
voor de opsporing® In deze aanwijzing werd onder woorden
gebracht in welke individuele gevallen - afgeziem\gevoerd beleid -
de politie opsporingsactiviteiten dient te verrat Het gaat er met
andere woorden om “wat in redelijkheid van de polihag worden
verwacht” en wanneer de politie ‘gedekt’ is indidpgeen opsporing
verricht*3*

426 HR 19 december 1995, NJ 1996, 249, m.nt. Sch. De grondslag voor het
politiesepot in de diverse aanwijzingen m.b.t. het verbaliseringsbeleid vallen in
deze categorie, een voorbeeld hiervan is HR 18 november 2003, LIN: AL8454.

427 Zie Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 467.

428 Zie Aanwijzing opsporing en vervolging ambtelijke corruptie, Stcrt. 2002, 206 /
Stcrt. 2006, 204.

429 7Zie hierboven 3.3.2; Kamerstukken II 2001/02, 27 834, nr. 2
(Criminaliteitsbeheersing. Investeren in een zichtbare overheid), p. 50.

430 Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41.

431 Zje Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41, p. 1-2.
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Zonder een uitdrukkelijke uitputtende lijst van drigzen op te
noemen, worden in de aanwijzing twee criteria gemheTen eerste
dient altijd opsporing te volgen indien de dadekdmal is, tenzij het
gaat om een bagateldelict of als uitdrukkelijk klbet afzien van
opsporing eist. Als niet onmiddellijk duidelijk vgie de dader van een
strafbaar feit is en beleid niet aan opsporing enwkg staat, is de
vraag of het gaat om een ‘schokkend feit’ doorstaggd bij de
afweging om opsporingsactiviteiten te ondernemeshoikend zijn
volgens de aanwijzing feiten die de lichamelijkeegriteit aanzienlijk
aantasten. Genoemd worden overlijdensgevallen tsellavaarbij
specialistische medische hulp noodzakelijk is, teechten wond
valt uitdrukkelijk niet in deze categorie. Schok#enfeiten zijn ook
zaken waarbij sprake is van een aanzienlijke inbrgude eigendom
en de schade betreft dan minimaal “tien- of hondieiménden Euro’s”
betreft®*? Daarnaast moet volgens de aanwijzing worden gedsaoh
strafbare feiten die de algemene veiligheid beeéreigoals aantasting
van de leefbaarheid van wijken door bijvoorbeeldjwierking van
omvangrijke hennepteelf®®* Ook worden genoemd feiten die een
algemeen risico vormen voor de integriteit van mse@ppelijke
functies zoals corruptie bij het openbare bestuurde rechterlijke
macht. Bij zeer schokkende feiten - genoemd worden moord,
terrorisme en kinderverkrachting - heerst een agayime. Er wordt
dan “vanzelfsprekend al gerichte actie ondernoni&h”.

Naar aanleiding van talrijke klachten van slaclexsfvan delicten
die na hun aangifte (veelal met opsporingsindifatiehet ongewisse
gelaten werden over de verdere afhandeling daadean politie en
justitie, heeft de Nationale ombudsman herhaaldelgorgesteld te
regelen dat slachtoffers op de mogelijkheid vapreedure ex artikel
12 Sv moesten worden geweZén.De ratio hiervan was “dat
bestuursorganen burgers de mogelijkheid moeten ngeten
procedurele kansen te benuttéff’ Het advies leidde uiteindelijk tot
de regeling in de hier besproken Aanwijzing voorogsporing van de
procedure die gevolgd wordt indien de politie na aangifte besluit
om geen opsporingsverzoek te ondernemen maar dg\anzich
daarmee niet kan verenigen. Opgemerkt moet wordedelprocedure

432 Zie Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41, p. 2.

433 Zjie Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41, p. 2.

434 Zie Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41, p. 2.

435 Zje Jaarverslag Nationale ombudsman 2002 (Kamerstukken II 2003/04, 28
825, nr. 2), p. 308.

436 Zje bijv. No 2007/028.
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uitdrukkelijk van toepassing is bij een beslissian depolitie om
geen opsporingsonderzoek uit te voeren. De regegkedt volgens de
Nationale ombudsman uitdrukking aan het “behodrijklsvereiste
van fair play”®*’

De procedure verloopt als volgt. Op verzoek vanad@gever
informeert de polite hem erover dat geen onderzdedeft
plaatsgevonden of het onderzoek niet wordt voodieevens wordt
de aangever er over geinformeerd dat hij zich kamden tot het
openbaar ministerie. Indien de aangever vervolgkndelijk maakt
dat hij dit van plan is om te doen, bevestigt détiposchriftelijk wat
omtrent het opsporingsonderzoek werd beslotendélaangever zich
daarna inderdaad tot het openbaar ministerie wdmetliprdeelt de
officier van justitie de beslissing van de politig basis van de
(hierboven beschreven) criteria van de aanwijzAlg.de officier van
justitie van oordeel is dat de beslissing van déipmiet strookt met
deze criteria en een opsporingsonderzoek nog zft, hgeeft hij de
politie opdracht om alsnog een opsporingsonderzimek te voeren
(of het aangehouden onderzoek voort te zetten). dé&me opdracht
wordt de aangever ook op de hoogte gesteld. Aloffieier van
justitie van opvatting is dat de politie op goed®nglen tot haar
beslissing is gekomen, wordt de aangever hieroegnfgrmeerd en
wordt hij gewezen op de mogelijkheid om tegen ddis&ng beklag
te doen ex artikel 12 S

Geconfronteerd met uitblijvend opsporingsonderzoek een
aangifte stelt de Nationale ombudsman voorop: ‘$t@hat de politie in
beginsel vrij te bepalen welke opsporingshandefirgjenaar een haar
bekend strafbaar feit verricht. Slechts wanneer miditie in
redelijkheid niet heeft kunnen besluiten om afiemz/an een bepaalde
opsporingshandeling, is het nalaten van die opsgshiandeling als
onjuist te kwalificeren*° In dit laatstgenoemde geval is er volgens de
terminologie van de Nationale ombudsman gewoordgkake van
strijd met het redelijkheidsvereist®. Volgens de Nationale
ombudsman mag de politie wel tijd nemen voor bewlidd of voor
een afkoelingsperiode als ernstige verstoringendeawpenbare orde

437 Zie bijv. No 2007/028. Sinds invoering van art. 9:36 lid 2 Awb op 1 april 2005
differentieert de No expliciet de vereisten van behoorlijkheid. Het
‘behoorlijkheidsvereiste van fair play’ valt in een van de vier categorieén van
*hoofdvereisten’ van behoorlijkheid welke de No onderscheidt: het gaat hier om
de categorie ‘formele behoorlijkheid’, zie nader Mevis 2006, p. 132.

438 Zje Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41, p. 2.

439 Zie bijv. No 2003/456; Mevis 2004, p. 129.

440 Zie bijv. No 2005/347.
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dreigen door strafrechtelijk optreden. Dit geldifzendien daardoor
de toegankelijkheid van bewijsmateriaal vermindecadt.***

Ook komt het voor dat het niet of met onvoldoende
voortvarendheid verrichten van gebruikelijke envde hand liggende
onderzoekshandelingen door de Nationale ombudsmairdtw
gekenmerkt als strijdig met het vereiste van psitemliteif*’ of
(merkwaardigerwijs) in strijd met het vereiste \autieve en adequate
informatieverwerkind'*® Bij een klacht waarbij de politie zich beriep
op onvoldoende capaciteit, sprak hij ook wel eess @en schending
van het vereiste van adequate organisatorischeiemimgen'**

Waar het slachtoffer bij het niet verrichten van
opsporingsonderzoek niet op de mogelijkheid vanpoecedure ex
artikel 12 Sv wordt gewezen, merkt de Nationale odsi;man op:
“Door het niet wijzen op deze (niet algemeen bekenjghde)
beklagmogelijkheid, wordt het slachtoffers bij ztien van het
Openbaar Ministerie - om welke reden dan ook -eitefonmogelijk

gemaakt gebruik te maken van hun processuele bekiedgn™*°

Het doen van aangifte schept geen wettelijk rephtervolging?*®
Niettemin kunnen opsporingsambtenaren bij bijzond&nstige
misdrijven mede tengevolge van de Aanwijzing voeogsporing wel
verplicht zijn tot een opsporingsinspanni§.Op een dergelijke
verplichting wijst overigens ook de formulering fast’ zijn met
opsporing in artikel 141 St/?

De vraag of bij de opsporing in theorie het leg#kteginsel of het
opportuniteitsbeginsel zou heersen, is in de litena nog steeds
omstrederf®®

Met betrekking tot geweldsmisdrijven moet met denister van
Justitie worden gezegd: “dat niet altijd alle gedgehisdrijven

441 Zie No 2003/002; Mevis 2004, p. 130.

442 Zie bijv. No 2007/028.

443 Zie No 2006/269.

444 Zie bijv. No 2006/105.

445 Zie bijv. No 2006/203.

446 Zie Duijst 2004.

447 0ok de Aanwijzing voor de opsporing en vervolging van overheden, Stcrt.
1998, 82 legt nadruk op actief opsporen in geval van verdenking van een lagere
overheden.

448 Zje Reijntjes 2005a; Van Hoorn 2006.

449 Naast de hierboven onder 3.2.2.3 genoemde standpunten, kan worden
gedacht aan Reijntjes die van opvatting is dat in theorie bij de opsporing het
legaliteitsbeginsel zou heersen en Simmelink & Baaijens-van Geloven die
betogen dat het opportuniteitsbeginsel zich uitstrekt tot de bevoegdheden van
opsporingsambtenaren, zie resp. Reijntjes 2001a en Simmelink & Baaijens-van
Geloven 2001, p. 402.
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vervolgd zullen worden; ook voor deze geldt immdes genoemde
prioritering.”*° Bij eenvoudige geweldsmisdrijven behoeft aldusngee
opsporingsonderzoek plaats te vinden.

4.1.4 Inzenden

Zoals hierboven al ter sprake kwam (3.2.2.2), velnplde wet de in
artikel 141 Sv genoemde politieambtenaren de deor dpgemaakte
processen-verbaal ‘onverwijld’ in te dienen bij dempofficier van
justitie. De hulpofficieren van justitie (ex artlk&54 sub a en b Sv)
doen de processen-verbaal tengevolge van artikeBSisop hun beurt
‘onverwijld’ toekomen aan de officier van justitie.

In tegenstelling tot de betekenis die de wetgev@26laan de
onverwijlde inzending in artikel 155 Sv gaf, is debnverwijlde
inzending in de praktijk ver te zoek&H.Al onder gelding van het
wetboek van 1838 stuurden hulpofficieren de proaes®rbaal
regelmatig pas op zodra het opsporingsonderzoeskafign was>?
vooral een sterke toename van het aantal opgemamakizessen-
verbaal en de niet meegegroeide capaciteit leidddet laatste kwart
van de 28eeuw tot een steeds gebrekkigere nale¥ing.

Het gaat hierbij om een praktik waarvan de tod&laatheid
omstreden is. Zo is Reijntjes van mening dat deiraemten die voor
het opmaken van proces-verbaal gelden, in het geamlartikel 155
Sv (en artikel 156 Sv) niet opgaan. De verplichtiogginzenden van
artikel 155 Sv dient volgens hem strikt te wordesgevat>* Ook
Schalken keurde deze vorm van het politiesepot>®afandere
schrijvers, zoals Boek, aanvaarden de praktijk kanniet inzenden
van een opgemaakt proces-verd3alFranken schrijft: “Hoewel die
praktijk strikt genomen in strijd is met de arti&rl155-157 Sv, bestaat
daartegen vanuit verdedigingsperspectief vanzelkgmd geen

bezwaar™®’

In een aantal aanwijzingen zijn verplichtingen vade politie
opgenomen om processen-verbaal van aangiften tetdekomen aan
de hulpofficier van justitie of voor deze om prog@s-verbaal door te

450 7ie Kamerstukken I 2002/03, 28 880, nr. 70, p. 11.
451 Zje Reijntjes 2001a.

452 Zie Reijntjes 2001a; Simons 1925, p. 73.

453 y/gl. Reijntjes 2001a.

454 Zie Reijntjes 2001a.

435 Zie Schalken 1984.

436 Zie Boek 1999, p. 101.

457 Zie Franken 2006a.
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sturen naar de officier van justifi® A contrario kan bezwaarlijk
anders worden geconcludeerd dan dat hieruit vaeivtlat de andere
processen-verbaal niet behoeven te worden ingeronde

4.1.5 Grondslag: mandaat?

Zoals vermeld, werd door velen, met name De Doetdelt Hart,
uitbreiding van het opportuniteitsbeginsel tot desmoringsfase
bepleit. In het bijzonder het politiesepot vondgesis deze schrijvers
“ziin  fundering in het strafprocesrechteliik themaan het
opportuniteitsbeginsel®® Mandaat keurden zij - anders dan Schalken,
die mandaat in aanleuning aan het bestuursrechtessnals grondslag
voor sepotbeslissingen van opsporingsambtef¥ren af als
grondslag’®*

Vooropgesteld moet worden dat beslissingen krashteandaat —
in het bestuursrecht — worden genomen in naam ederon
verantwoordelijkheid van de mandans en aan dezedemor
toegerekend. Voor zover een politieambtenaar gelday een officier
van justitie daartoe gemandateerd een sepotbeglisgiemt, lijkt dit
derhalve veel meer een OM-sepot dan een politi¢$&pal gaat het
bij de gemandateerde bevoegdheid niet om een Westahtelijke.
Dergelijke beslissingen in mandaat kunnen dan eeikterecht gelden
als politiesepot§®® Anders dan nu het geval is, moeten zij om die
reden, zoals door Van Tulder en Reijntjes bepkdhtbaar zijn in de
statistieken aangaande de ‘productie’ van het cgniministerig’®*

458 Zje resp. Aanwijzing huiselijk geweld, Stcrt. 2003, 61, 2. Proces-verbaal van
aangifte; Aanwijzing voor de opsporing en vervolging van overheden, Stcrt.
1998, 82, 4.

459 Zie De Doelder & 't Hart 1985, p. 3.

460 0ok Kremer bepleitte enige tijd geleden al de mogelijkheid van het uitbrengen
van een dagvaarding door een daartoe gemandateerde parketfunctionaris
volgens de ‘gewone regels’ bij snelrecht, zie Kremer 1994.

461 Zie De Doelder & 't Hart 1985, p. 5.

462 Het OM-sepot hoort daarom categorisch ook niet onder een paragraaf te
worden behandeld die de titel ‘politiesepot’ draagt. Ik behandel het OM- (of
mandaat)sepot hier toch omdat het in de praktijk toch vaak als politiesepot
doorgaat.

463 70 ook Reijntjes 2005a. Uit een rapport van de No blijkt dat hij een
tegenovergestelde opvatting huldigt. Juist de sepots krachtens mandaat
betreffen volgens hem politiesepots, zo blijkt uit de overweging: “Politiesepot is
een beslissing van de politie namens en onder verantwoordelijkheid van het
openbaar ministerie om onder vooraf duidelijk omschreven omstandigheden af
te zien van het inzenden van een proces-verbaal naar het openbaar ministerie
en af te zien van verdere vervolging”, zie No 2002/091, Beoord. V, 5.

464 Zie betreffende Van Tulder hierboven onder 3.3.2 en m.b.t. de tweede auteur:
Reijntjes 2002b.
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De huidige regeling van het bestuursrechtelijke daat in titel
10.1 Awb is tengevolge van artikel 1:6 aanhef eteora Awb niet van
toepassing op opsporing of vervolging van strafli@iten en evenmin
op de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke begtigen*®® Vanwege
in de praktik vaak voorkomende mandateringen van
vervolgingsbevoegdhedéf, met name mandatering aan
parketsecretarissen van de bevoegdheid tot uitreikean
dagvaardingefl®’ rees in de literatuur en jurisprudentie de vrafadeo
bestuursrechtelijke regeling van het mandaat refeking heeft bij
opsporing en vervolgin® Bij een bevestigend antwoord zou
mandaat ook bij strafvorderliike bevoegdheden mpggekijn,
aangezien het bestuursrechtelijke mandaat immees gpecifieke
wettelijke basis eist. Bij een ontkennend antwoaheigde bij
uitciggening van de gemandateerde bevoegdheid strgt artikel 1
Sv.

De Hoge Raad oordeelde in 1997 over deze kwesiji@vierwoog
dat “het stelsel van strafvordering zich niet zongheer verzet tegen
het onder bepaalde voorwaarden krachtens schkftefiandaat
uitoefenen van de bevoegdheid tot vervolging daaruitbrengen van

465 Zie in dit verband ook Reijntjes 2002b. In tegenstelling tot delegatie, geschiedt
de uitoefening van een (bestuursrechtelijke) bevoegdheid door de mandataris in
het geval van mandaat zoals gezegd in naam en onder verantwoordelijkheid van
de mandans. Laatstgenoemde blijft bevoegd en kan zijn mandataris(sen) alle
algemene en bijzondere instructies geven die hij nodig acht. Er vindt geen
juridische bevoegdheidsverschuiving plaats. De mandans blijft geheel
verantwoordelijk voor de krachtens mandaat genomen beslissing, mandaat is
een vorm van vertegenwoordiging, zie Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2002,
p. 121. Voor mandaat is ingevolge van artikel 10:3 lid 1 Awb in beginsel geen
specifieke wettelijke basis nodig. Mandatering van bevoegdheden kan ook aan
niet-ondergeschikten geschieden. Het criterium of mandaat toelaatbaar is, is
(naast de expliciete verboden van artikel 10:3 lid 2 en 3 Awb) de ingrijpendheid
van de aard van de bevoegdheid: zij kan zich verzetten tegen mandaatverlening
(artikel 10:3 lid 1 Awb). Een algemeen mandaat wordt schriftelijk verleend,
mandaat voor een bepaald geval moet schriftelijk zijn indien de mandataris niet
werkzaam is onder verantwoordelijkheid van de mandans (artikel 10:5 lid 2
Awb).

466 Zje Mevis 2002, p. 117.

467 Maar ook aan politieambtenaren, politiesecretarissen, administratief juridische
medewerkers van het parket, hulpofficieren van justitie of
politieparketsecretarissen, zie ook Mevis 2002, p. 117.

468 \/gl. resp. Jansen & Sackers 1999, p. 500; HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt.
Sch.

469 Dijt standpunt nam het hof in bij de zaak die leidde tot het genoemde arrest HR
1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch, r.o. 5 hof. Volgens P-G Fokkens in dezelfde
uitspraak behoefde art. 1 Sv mandatering ‘zeker’ niet in de weg te staan.
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een dagvaarding door ambtenaren niet zijnde of@oian justitie die
aan het parket van de officier van justitie zijmbanden.*"°

Om buiten twijfel te stellen dat de door de HogeadRander
voorwaarden goedgekeurde praktijk van mandateriey onwettig
was en omdat deze praktijk voor een doelmatig faneten van het
openbaar ministerie van groot belang geacht weetdwij bij de
reorganisatie van het openbaar ministerie in hat 299 in artikel
126 RO gecodificeerd> De regeling werd ook noodzakelijk
bevonden omdat “de niet-rechterlijke ambtenaren kah OM niet
ondergeschikt zijn aan de officieren van justifié”.Sindsdien is
mandatering van een of meer bevoegdheden van dmmerofvan
justitie (of A-G) aan een niet-rechterlijk ambten&# het openbaar
ministerie mogelijk bij wet.

De mandatering is volgens artikel 126 derde lid iR@pelijk tenzij
de regeling waarop de bevoegdheid steunt of de a@ard de
bevoegdheid zich daartegen verzet. Dit is volgehsartikellid zeker
het geval “voor zover het gaat om het optredentderchtzitting in
strafzaken en de toepassing van de dwangmidddienle Algemene
Maatregel van Bestuur (AMvB) die het vierde lid vamikel 126 RO
realiseert, namelijk het Besluit reorganisatie dga@m ministerie en
instelling landelijk parket, worden nog enige amdé&evoegdheden
aangewezen die niet gemandateerd kunnen  wdfden.
Vervolgingsbeslissingen en daarmee ook sepotbegess zijn in dit
besluit niet van mogelijke mandatering uitgeslogm evenmin in
artikel 126 RO of elders.

De basis voor de criteria voor geldige mandatervan de
uitoefening  van bevoegdheden tot het nemen van
vervolgingbeslissingen die door Hoge Raad in 198legyl werd, is
daarna nog nader ingevuitf. De stand van zaken houdt in dat, zoals
reeds is aangestipt, het mandaat afkomstig moetvain de officier
van justitie. Daarnaast dient deze vooraf toestemgme hebben

470 Zie HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch, r.o. 5.3.

471 Wet van 19 april 1999, Stb. 1999, 197, i.w.tr. 1 juni 1999. Zie ook
Kamerstukken IT 1996/97, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 40; De Doelder 2000, p. 280-
281.

472 Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 40; De Doelder 2000, p.
281.

473 Zie Besluit van 11 mei 1999, houdende regels in verband met de reorganisatie
van het openbaar ministerie en de instelling van het landelijk parket, Stb. 1999,
197.

474 1R 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch.
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verkregen van het hoofd van het parket voor de mi@niag?’® Het
mandaat dient schriftelijk te zijn en mag geen @gen mandaat zijn
zonder nadere instructies of een — bij voorbaastuekte - algemene
categorale opdracht bevatt®f.Voorts staat vast dat de bevoegdheid
slechts kan geschieden “aan ambtenaren die voldaenbepaalde
opleidingseisen en die mede met het oog op die
bevoegdheidsuitoefening zijn geselecteéfd’Mandatering is slechts
mogelijk aan ambtenaren van het parket waaraan edeeffende
officier van justitie verbonden &8 Een en ander brengt met zich mee
“dat de beslissing tot vervolging door de offician justitie niet aan
politieambtenaren kan worden gemandateéfd.”

Of hopper&®® en consorten gezien kunnen worden als een ‘bij het
parket werkzame ambtenaar was eerst nog onzekehall&n
concludeerde in zijn noot onder het genoemde auiest997: “Door
dit laatste criterium valt de zgn. ‘hopper’ af, vopover het een
politiefunctionaris [betreft] die op het politielmau als parketsecretaris
optreedt™®! 't Hart was daarentegen van mening dat er: “bij ee
voldoende dichtgetimmerde detacheringsconstructigd an een
ontoelaatbare mandatering geen sprake [hoeft]rte Z¢

De Hoge Raad oordeelde over deze kwestie in zigsivan 3 juni
20038 Het aangevoerde cassatiemiddel bevatte de klatHied hof
op ontoereikende gronden het verweer had verworgah de
dagvaarding nietig was. Volgens de appellant was de
vervolgingsbeslissing niet genomen door een exkartl26 RO
bevoegde gemandateerde parketfunctionaris. In tiaséand vast dat
de ambtenaar die de vervolgingsbeslissing had genom
rechtspositioneel politieambtenaar was, maar fgitelolledig
werkzaam voor het parket was. Hij beschikte over sehriftelijk
mandaat ter uitoefening van de bevoegdheid totranten van een
dagvaarding (de zogeheten “Mandaatregeling Padtietaris®).

475 Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 41.

476 Zie HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch, r.o. 5.8.

477 Zie HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch, r.o. 5.2.

478 Zie Hof Leeuwarden 21 maart 2003, NJ 2003, 298.

479 Zie HR 14 maart 2000, NJ 2000, 423, nr. 112.260, m.nt. 'tH; zie ook
Kamerstukken IT 1996/97, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 41; HR 30 oktober 2001, NJ
2002, 272, m.nt. Sch, r.o. 3.4.

480 \/oor een omschrijving van ‘hopper’ zie voetnoot 361.

481 7Zje Schalkens noot onder HR 1 juli 1997, NJ 1998, 49, m.nt. Sch.

482 Zje punt 5 in de noot onder HR 14 maart 2000, NJ 2000, 423, nr. 112.260,
m.nt. 'tH.

483 Zje HR 3 juni 2003, LIN: AF3366.
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Voorts stond vast dat hij als onbezoldigd parkettacs beédigd was
en dat hij voor zijn werkzaamheden voor het padast opleiding aan
de universiteit had gevolgd. Bovendien verrichtéeainbtenaar geen
operationeel politiewerk meer.

De Hoge Raad oordeelde “dat bij de beantwoordimgdeavraag of
sprake is van een ‘bij het parket werkzame ambtéadmbedoeld in
art. 126 RO de rechtspositionele status van die temalr niet
doorslaggevend is en evenmin of de ambtenaar zjrkz@amheden
feitelijk ten parkette uitoefent, maar dat besisbkés of die ambtenaar
voor wat betreft zijn opleiding, zijn feitelijke wezaamheden en de
wijze waarop deze werkzaamheden in het verbandcheamparket ten
aanzien van het toezicht en de supervisie zijnkaderd, met een
parketambtenaar kan worden gelijkgestéf. Dit een en ander in
samenhang met de omstandigheden van het gevalondzar de
vastgestelde detacheringsovereenkomst, betekendengode Hoge
Raad dat “het oordeel van het Hof dat bedoelde emalar heeft te
gelden als ‘een andere bij het parket werkzame emalt’ in de zin

van art. 126 RO, geen blijk [gaf] van een onjuisehtsopvatting*®®

Het komt er dus op neer dat onder (zeer) specifieke
omstandigheden rechtspositionele politieambtenagehjk gesteld
kunnen worden met parketambtenaren. In dit gevahn&n
vervolgingsbeslissingen wel aan hen gemandateerddeno Met
Corstens kan ook worden gezegd: “Politieambtenaregen dus niet
seponeren, tenzij zij eerst zijn ‘binnengehaaf§®Buiten de regeling
van artikel 126 RO is er overigens geen plaats wechtmatige
mandatering van strafvorderlijke bevoegdheden. tRjiobn of
aanwijzingen, welke niet afkomstig zijn van eeniadir van justitie
maar van het college voor procureurs-generaal, éurop zich geen
geldig mandaat opleveréf.

Met De Doelder kunnen wel vraagtekens worden gégildm de
dogmatische juistheid van mandatering van
vervolgingsbevoegdhedé&ff Hij betoogt dat het openbaar ministerie
door gebruik te maken van de mogelijkheden tot ratarthg in

484 Zie HR 3 juni 2003, LIN: AF3366, r.o. 3.7.

485 Zie HR 3 juni 2003, LIN: AF3366, r.o. 3.8.

486 Corstens 2002, p. 485.

487 Zie HR 14 maart 2000, NJ 2000, 423, nr. 112.260, m.nt. 'tH, r.o. 3.8; HR 2
oktober 2001, NJ 2002, 271, r.0. 3.6, 3.7.

488 Een praktijkgerichte kritiek op de mogelijkheid van mandatering van
vervolgingsbevoegdheden aan ‘bij het parket werkzame ambtenaren’ en diens
uitoefening van deze bevoegdheden kan men lezen in Buruma 2006, p. 62-63.
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combinatie met de aanwijzingsbevoegdheid van deistein van
Justitie (ex artikel 127 RO) een steeds sterker aggmaliseerde
positie inneemt® Zo staat het politieoptreden door mandatering aan
bij het parket werkzame ambtenaren van ook de ds@sj tot
seponeren (die in de praktijk meer dan de helftdeugeverbaliseerde
gevallen betreft, allerlei vergaande gevolgen kaloblen en niet aan de
rechter wordt voorgelegd) feitelijk niet geheel endontrole van het
openbaar ministerie, wat artikel 2 Politiewet wist&®° Resumerend
komt De Doelder tot de slotsom dat mandatering vaa
vervolgingsbevoegdheid niet mogelijk is, al wordt thogelijkheid in
de (hierboven genoemde) AMvB niet met zoveel woondiggesloten.
De aard van de bevoegdheid - met andere woordielal6 derde
lid RO - verzet zich volgens De Doelder tegen méariteg. De ratio
hiervan is ook dat leden van het openbaar minestepeciaal zijn
opgeleid en hen een speciale en centradgistratelijkerol in de
strafvordering is toebedacht.

Voor zover dit standpunt in de praktijk niet (mebgalbaar zou
zijn, is De Doelder subsidiair van mening dat eeandaat aan
parketsecretarissen “zo nauwkeurig mogelijk moetden begeleid
met algemene en specifieke voorschriften, zodagelmandateerde
ambtenaar zo min mogelijk feitelijke beleidsvrijtieheeft’**? De
criteria waaronder (ex)politieambtenaren kunnerctioneren als bij
het parket werkzame ambtenaren vat hij samen rdaadwerkelijke
controle en opleiding door of vanwege het ONF.

De praktijk waarin politieambtenaren niet zijndg hiet parket
werkzame ambtenaren, tot sepot of het uitreikeneeandagvaarding
gemandateerd waren, moest met invoering van atik@IRO worden
beéindigd*®* De achterliggende redenen kwamen in de vorigeakn
aan de orde. Het politiesepot heeft daarmee ecpeen einde
gevonden. Ook ontbeert het nog steeds een expliciattelijke
grondslag.

Het zal er op moeten worden gehouden dat de gagdan het
politiesepot, zoals De Doelder en 't Hart al gemitijd geleden
stelden, voortvloeit uit het “strafprocesrechtelitkema van het

489 Zje De Doelder 2000, p. 282.

4%0 Zie De Doelder 2000, p. 282.

491 Zje De Doelder 2000, p. 283.

492 Zie De Doelder 2000, p. 283.

493 Zje De Doelder 2000, p. 283.

494 Dit is uitdrukkelijk de bedoeling geweest van de wetgever, zie Kamerstukken II
1996/97, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 41; De Doelder 2000, p. 283.
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opportuniteitsbeginsel?® Meer specifiek kan deze grondslag worden
gevonden in de omstandigheid dat “het OM [...] opngrean 148 Sv
belast is met de leiding over de opsporing en ds de politie, aan
wie door de wet ook eigen bevoegdheden zijn vedebncombinatie
met het vervolgingsmonopolie, waarover het OM bik$chmoet
worden aangenomen dat de politie in ondergeschiktaan het OM
het opsporingsbeleid gestalte geeft en in concrgvallen
onderworpen is aan de aanwijzingen van het OM, weaan
mandaatsconstructie niet aan de orde is”.

Toch wringt deze grondslag met de argumenten diedast aan
politieambtenaren verbieden. Kan het werkelijk zm,zdat deze
argumenten weél een rol spelen bij mandaat, madrimi@et geval
waarin geen sprake is van een mandaat? Hebberadpreaenten - als
gezegd: opleiding, selectie en controle door hemnbpar ministerie -
niet juist eerder een nog sterkere kracht bij mtbi@ken van directe
toezicht van het openbaar ministerie en afwezigh&id concrete
individuele aanwijzingen aan politieambtenaren?

4.1.6 Wettelijke erkenning?

Met betrekking tot de discrepantie tussen de wipkitel
verbaliseringsplicht bij ontdekking of opsporingwstrafbare feiten en
de in de jurisprudentie geaccepteerde mogelijkhedemor
opsporingsambtenaren om in deze situatie van usebalg af te zien,
merken Simmelink en Baaijens-van Geloven op datveeselijkheid
van invoering van een wettelijke grondslag vooredbevoegdheid in
ziin algemeenheid bevestigend beantwoord wtfdtDe auteurs
schrijven: “Een wettelijke regeling die enkel earplichting poneert,
met de stilzwijgende aanname dat in de praktijlsoep niet zo heet
zal worden gegeten dan als zij wordt opgediendpivgructureel een
verkeerd licht op de gehoudenheid om van de terpapy
ondernomen activiteiten proces-verbaal op te mak&rzij zijn dan
ook van mening dat “de erkenning van de bevoegdbeidonder
omstandigheden af te zien van het opmaken van emregverbaal
recht doet aan de praktijk van het politieoptredBi”Wettelijke
erkenning is volgens deze schrijvers wenselijk dnvdat staat dat de
politie in veel gevallen geen aangifte opneemt dast staat dat door

495 Zie voetnoot 459.

4% Zje Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 484.
497 Zie Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 484.
4% Zje Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 484.
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het openbaar ministerie geen vervolging zal wordsgesteld en
“wettelijke verplichtingen niet tot gevolg dienere thebben dat
instanties en functionarissen worden opgezadeldweetzaamheden
waarvan de zin ernstig kan worden betwijfeld.” Omda auteurs
echter menen dat een gedetailleerde wettelijke liregevan de
uitzondering op de verbaliseringsplicht onvoldoemdeht zou doen
aan de “subtiliteiten van het strafrecht?,opteren zij voor wettelijke
invoering van “een algemeen luidende bevoegdheid &e politie om
af te zien van het opmaken van een proces-verB&al”.

Deze gedachtegangen komen om uiteenlopende redmmjarst
voor. Ten eerste blijkt uit de praktijk dat een stantieel deel van deze
categorie  politiesepots  primair  ingegeven  wordt rdoo
capaciteitsgebreken, waarmee niet het capacitelilggm dat een
opsporingsambtenaar ervaart, die met zwaailicheomelg is naar een
schietpartij en daarbij een overtreding van eetsdieniet verbaliseert,
wordt bedoeld. Ook de OM-aanwijzingen met betregkitot
verbalisering en opsporing anticiperen op capdsgebreken van
structurele aard. Een wettelijke grondslag voor paitiesepot zou
derhalve mede neerkomen op legalisering van etglifleiongewenste
situatie van personele onderbezetting en capagthteken. Op zijn
minst genomen zou het gevaar groot zijn dat de ehjkt
bevoegdheid hiertoe zou worden misbruikt. Dit t@reerder de wet
de capaciteit dient te dicteren dan omgekeerd.

Ten tweede lijkt het in hoge mate gevaarlijk om
opsporingsambtenaren ealgemendevoegdheid te verlenen om af te
zien van het opmaken van processen-verbaal. Zaoatbdven reeds
ter sprake kwam, zijn opsporingsambtenaren opgeleich
geselecteerd met het oog op de vaardigheid vannéeten van
vervolgingsbeslissingen en kunnen de controlempdelilen op de
uitoefening van bevoegdheden door opsporingsamigienap het
gebied van vervolgingsbeslissingen bezwaarlijk éd\ggend genoemd
worden. Hiermee verdraagt zich - evident - niet eaanco
bevoegdheid voor opsporingsambtenaren om van heialogn van

49 Zje Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 485-486. Overigens schrijft
Reijntjes 2005a in dit verband dat de wetgever het respect voor zijn eigen
product ondermijnt indien hij een bepaalde, met de wet strijdige, praktijk
uitbant noch recht doet door invoering van een wettelijke grondslag. Hij voegt
hieraan toe: “De moeilijkheid is echter hoe aan die wettelijke regeling een
bevredigende vorm kan worden gegeven. Tot nu toe is het niemand gelukt deze
vraag te beantwoorden; regeling van het politiesepot lijkt daarom voorshands
illusoir, het zal bij erkenning moeten blijven”.

500 7Zje Simmelink & Baaijens-van Geloven 2001, p. 486.

104



Grondslagen van het opportuniteitsbeginsel

proces-verbaal af te zien in het geval van eenlijedermoeden van
een gepleegd strafbaar feit.

Ten slotte is er nog een derde grond is om deze sidwrijvers
bepleitte invoering van een blanco bevoegdheideafwijzen. De
genoemde auteurs zijn, zoals gezegd, van meningeatatwettelijke
verplichting die in de praktijk niet wordt nageldefeen structureel
verkeerd licht werpt op de verplichting, dat wilggen: de wet. Waar
een wettelijke gebod is, dient dit ook te wordegeleefd, zo menen
de schrijvers kennelijk. Het gevolg van een wgkelierkenning van
de bevoegdheid om bij een redelijk vermoeden vam gepleegd
strafbaar feit geen proces-verbaal op te maken hkeisprobleem van
het niet-nageleefde wettelijke gebod - dat de pars menen op te
lossen met de blanco bevoegdheid - echter nieStagrker nog, het
probleem van de niet nageleefde wettelijke vergilnghverschuift dan
eenvoudig naar de wettelijke mogelijkheid om wgkelverboden te
negeren, namelijk die van het materiéle strafreChit.kan niet de
bedoeling zijn.

De slotsom is dan ook, dat de wettelijke verpliohtitot het
opmaken van proces-verbaal dient te worden nagklbehoudens de
gevallen waarin sprake is van overmacht, welkeouniiering naar
mijn mening geen wettelijke grondslag behoeft. Voover materieel
strafrechtelijke normen volgens maatschappelijgéchten niet (meer)
dienen te worden opgespoord en vervolgd, dienestr@drechtelijke
normen te worden geschrapt uit de wet of aangepadieslist niet
middels een onvoorwaardelijke wettelike bevoegdheim geen
proces-verbaal op te maken, buiten spel gepoogebtden gezet. In
het andere geval zou het strafprocesrecht eensteet verkeerd licht
werpen op het materiéle strafrecht (waarmee nizegg zijn wil dat
de wet en niet het recht dient te worden gehandhaaf

Voor zover aanpassing van het materiéle strafraghtveranderde
maatschappelijke opvattingen in de praktijk onmijigetn daarom
erkenning van de bevoegdheid van opsporingsamigienam door
hen ontdekte of opgespoorde strafbare feiten reewdrbaliseren
onvermijdelijk zou zijn, ligt het veel meer voor deand om de
bevoegdheidgeclausuleerdie erkennen in de wet. Waarom zou de
voorwaarde die in de jurisprudentie ontwikkeld waahgaande deze
vorm van het politiesepot, zich hier niet lenen?dBaken valt aldus
aan de toevoeging aan artikel 152 Sv van een tweedm de trant
van: “Het staat hen slechts vrij het opmaken vam @®ces-verbaal
achterwege te laten ingeval hetgeen door hen richieiof bevonden
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naar hun, aan toetsing door de officier van jwstibinderworpen,
oordeel redelijkerwijs niet van belang kan zijn wamige door de
rechter in het eindonderzoek te nemen beslissttg”.

4.1.7 Reqgistratie

De registratie van het politiesepot hangt af vapreieze aard van
het sepot. Het nalaten van verbalisering - ongeathtet gaat om
uitblijvende verbalisering van ontdekte, opgespeood aangegeven
strafbare feiten - zal doorgaans geen sporen dafater Dit zal er
mede mee samenhangen dat in het overgrote deelevpalitiesepots,
volgens Reijntjes, vermoedelijk zelfs nauwelijks nkavorden
gesproken van een afgewogen beslissiatylogelijk is wel registratie
in de vorm van een mutatie. Als een proces-verbatastand komt
zonder mededeling daarvan aan het parket, blijftoljeregistratie in
de vorm van het proces-verbaal. In beide situatidgt geen boeking
in de justitiéle register®® Mandaatsepots — zoals betoogd gaat het
hierbij in wezen niet om politiesepots — zouden wwele justitiéle
registers terug te vinden moeten zijn. Dat dit vakiet het geval is,
blijkt uit twee onderzoeken (zie 3.3.2).

4.2. Artikel 12 Sv

In  het Nederlandse strafrechtsstelsel met zijn labeso
vervolgingsmonopolie én de discretionaire bevoegbhem van
vervolging af te zien, heeft de beklagprocedure aetikel 12 Sv
(e.v®® tegen niet (verdere) vervolging als enig contrehanisme
een noodzakelijke en belangrijke funciié.Corstens beschreef de
procedure dan ook als “laatste strohalm voor wienhslachtoffer te

501 De zin is ontleend aan het boven genoemde arrest HR 19 december 1995, NJ
1996, 249, m.nt. Sch.

502 7Zje ook Reijntjes 2005b.

503 Zie Reijntjes 2005a.

504 Het oude art. 12 Sv van 1926 werd vervangen door de art. 12-12p Sv bij de
inwerkingtreding van de Wet van 8 november 1984, Stb. 551, i.w.tr. 1 januari
1985. Nadien heeft een herlettering plaatsgevonden bij Wet van 8 november
1993, Stb. 591, i.w.tr. 1 januari 1994, waarbij ook de art. 12h, 12j, 12l en 12m
Sv vervallen zijn. Bij Wet van 1 november 2001, Stb. 531, part. i.w.tr. 1 mei
2002 werd de beklagmogelijkheid verruimd tot de situatie volgend op een
kennisgeving van niet verdere vervolging en na aanbieding van een transactie
wegens overtreding, zie Valkenburg 2003.

505 Zje Corstens 2005, p. 101; Corstens 2002, p. 500; Van Dorst 2003a.
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Zijn van een strafbaar feit en op grond daarvan a@wleel is dat er
moet worden vervolgd®®

Het beklag is gericht tegen “de beslissing tot metvolging of
niet verdere vervolging” van “een strafbaar feizie( artikel 12 Sv
eerste zin van het eerste lid). Het gaat daarmedeoheslissing die in
het tweede lid van artikel 167 Sv genoemd wordtzeDbeslissing
heeft, zoals al gezegd, twee componenten, nameli&
haalbaarheidscomponent en de opportuniteitscompon8&eide
componenten worden door de rechter getoetst. Initdeatuur is
onweersproken dat de beklagprocedure “in de kerrén e
bestuursrechtelijke procedurefé.

Ondanks deze consensus in de literatuur overtitigiet omdat de
uitkomst van de rechtsgang hoe dan ook een votsirelere is dan bij
een reguliere bestuursrechtelijke procedure. Ahtstzast dat een
(weigering van een) rechterlijk bevel tot vervolgimp zich niet
gericht is op bestraffing (of het achterwege latixarvan), lijkt het
rechterlijke oordeel naar aanleiding van een begllagedure zo sterk
verweven met strafvorderlijke beslissingen, dat g@eocedure
bezwaarlijk “in de kern” bestuurlijk kan worden g@e&md.
Beslissingen omtrent vervolging zijn juist vanwegeén (andere dan
bestuurlijke) aard en inhoud van dit rechtsgebiégdesloten. Deze
argumentatie gaat ook op voor rechterlijke (werggnan) bevelen tot
vervolging, dat wil zeggen: de hier besproken hgjdacedure.

Uit het bestuursrechtelijke aspect dat een niet cdeatisch
gecontroleerde rechter oordeelt over de invullingn v een
discretionaire bevoegdheid door de uitvoerende madkiden
sommige schrijvers af dat de rechter zich dienttepstellen als
bestuursrechte® Volgens Corstens is dit “niet alleen raadzaam,rmaa
ook op systematische gronden dwingetfd"Het bestuursrechtelijke
karakter brengt volgens deze auteurs mee dat disddeg ‘marginaal’
en niet ‘indringend’ getoetst moet word&iDit zou nodig zijn omdat
het vervolgingsbeleid niet aan een rechterlijkesd#ootgesteld zou
mogen worden. Anders zou de ‘onverantwoordelijlehter op de

506 Zje Corstens 2005, p. 101.

507 7ie Corstens 2005, p. 101; Van Dorst 2003a.

508 Zje Corstens 2005, p. 102; Van der Leij 2003b.

509 Zie Corstens 2005, p. 102.

510 Zje Corstens 2005, p. 103; Van der Leij 2003b; Michiels & Oost 2006, p. 152.
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stoel van het OM gaan zitten, wat “vanuit het getgpunt van de
democratische rechtsstaat geen goede zaakTkt”.

Hoewel Corstens van opvatting is dat een margitoats gericht is
op toetsing van “redelijke en billijke belangenafivey, [...] het
evenredigheidsbeginsel, [...] subsidiariteitsbegih3& moet evenwel
geoordeeld worden dat deze beginselen bij een nwegitoets
‘gestript’ zouden zijn tot het verbod op willekeen kennelijke
onredelijkheid*® Ook belangen zouden bij een marginale toets door
de rechter juist niet opnieuw tegen elkaar wordige\aoger™* Dit
lijkt niet zonder gevaar — in het strafrecht staasnel grote belangen
op het spel en die vergen mijns inziens, “de meesgvuldige”
handelswijze, ook bij een rechterlijke to23Grote zorgvuldigheid is
overigens ook geboden wegens de omstandigheid efgnt de
beslissing van het hof geen cassatieberoep opat®$t®ok is niet
duidelijk hoe een indringende rechterlijke toetsnidividuele gevallen
OM-beleid zou kunnen schad&H.

Hoe de rechter een (wettelijk verankerde beperkiog een)
marginale toets zou invullen is in werkelijkheianilijk irrelevant, nu
de wetgever uitdrukkelijk en stellig een ‘volle’ efis heeft
aangewezen'® Dit komt ook tot uitdrukking in artikel 12i Sv wade
bevoegdheid voor de beklagrechter vastgelegd i$, bewel tot
vervolging te weigeren op gronden aan het algerbetang ontleend.
Na de uiteenzetting in de vorige alinea zal het merbazen dat
hierover in de literatuur veel ongenoegen bestdatiettemin wordt

511 Zie Corstens 2005, p. 102-103.

512 Zje Corstens 2005, p. 102.

513 ygl. Schueler 2000.

514 | agere bestuursrechters (het gaat dus niet om beklagzaken) blijken soms
overigens van een ‘uiterst marginale toets’ te spreken, zie Rb Middelburg 14 juli
2006, LIN: AY7268, 05/844; Rb Maastricht 25 juli 2003, LJN: AH8862, AWB
03/685 WET VV; Rb Almelo 17 april 2001, LIN: ZF5436, 00/799 HOREC H1 A.

515 Zie Corstens 2005, p. 101: “Het is daarom zaak dat het in art. 12 e.v.
geregelde instrument van rechtsbescherming op de meest zorgvuldige wijze
wordt gehanteerd”.

516 Zie ook HR 25 april 2006, LIN: AV4158.

517 Overigens wordt hier niet gepleit voor toetsing vooraf van vervolgingsbeleid,
zie Hof Den Haag 14 februari 1991, NJ 1991, 470 voor een zaak waarin het hof
een premature klacht over vervolgingsbeleid van de hand wees.

518 7ie Kamerstukken II 1981/82, 15 831, nr. 6 (MvA), p. 13-14; Kamerstukken IT
1979/80, 15 831, nr. 3 (MvT), p. 12; Kamerstukken II 1979/80, 15 831, nr. 4
(Bijl. IV), p. 139; Van der Leij 2003b; Van der Leij 2003c; Schalken’s noot onder
HR 25 juni 1996, NJ 1996, 714, m.nt. Sch; HR 25 juni 1996, NJ 1996, 714,
m.nt. Sch.

519 Zie Van der Leij 2003b. Dat het gaat om een indringende toets lijkt niet te zijn
doorgedrongen tot Michiels & Oost 2006, p. 152: De schrijvers menen aldaar:
“Toetsing van de opportuniteitscomponent vindt slechts marginaal plaats
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de indringende toets door de hoven in de praktgkughoudend
uitgevoerd. Slechts bij hoge uitzondering is ed@literatuur kritiek
over een hof dat teveel op de stoel van het OMplaam>2°

Een andere consequentie van de verondersteld bestchielijke
aard van de artikel 12-procedure is de bestuursigkl invulling van
het begrip ‘rechtstreeks belanghebbertde’. Een rechtstreeks
belanghebbende moet een persootffijkof kenmerkend, eigen,
objectief bepaalbaar en redelijk belang hebben.Kdett er op neer
dat de klager zelf getroffen moet zijn van de gekta beslissing tot
niet of niet verder vervolgen. Belangen komen mi¢tstand omdat
iemand - zonder gevolmachtigd te zijn - voor eeteann de bres wil
springen. Zo heeft een getuige die zonder sladrtao€f zijn voor een
ander aangifte deed optekenen, geen klachtrétBiok moet een naar
algemene (en niet louter persoonlijke) maatstavenbéschermen
belang aanwezig zijn dat bovendien redelijéfs.

Het beklag moet schriftelijk worden ingediend bgttof in het
ressort waar de sepotbeslissing werd genomen. eldagschrift is
niet aan een bijzondere vorm gebonden.

aangezien het vervolgingsmonopolie berust bij het OM.” Zij blijken voorts in de
onjuiste veronderstelling te verkeren dat de discretionaire bevoegdheid van het
OM voortvloeit uit het vervolgingsmonopolie. Dit is onjuist omdat de
discretionaire bevoegdheid (nota bene niet van het OM maar van de OvJ'’s,
welke niet gelijk te stellen zijn met het OM, dat op zich geen
vervolgingsbevoegdheid heeft, zie in dit verband de noot van 't Hart onder HR
14 maart 2000, NJ 2000, 423, nr. 112.260, m.nt. 'tH) voortvloeit uit het
opportuniteitsbeginsel dat op zich niet zoveel van doen heeft met het
vervolgingsmonopolie.

520 Een zaak die in dit verband genoemd wordt, betreft Hof Den Bosch 25
september 2002, NJ 2002, 605, LIN: AE8415, zo blijkt uit Buruma 2003, p. 305-
306; Corstens 2005, p. 104-105; Corstens 2003, p. 169. Omdat het slechts om
flessentrekkerij ging, storen schrijvers zich over de opmerking van het hof:
“Onder ‘algemeen belang’ als bedoeld in artikel 167 (...) kan niet worden
opgevat het niet overgaan tot opsporing in verband met te beperkte
recherchecapaciteit in die zaken die niet als gering feit kunnen worden
aangemerkt of waarin er geen bijzondere redenen zijn om van strafvervolging af
te zien. In een rechtsstaat dient het rechtssysteem zo te zijn ingericht dat
inhoud kan worden gegeven aan de in de wet verankerde normen en aan de
verwachtingen die slachtoffers van delicten en de samenleving als geheel aan de
wet mogen ontlenen”.

2 Zie Michiels & Oost 2006, p. 152.

522 Qverigens sluit het vereiste van een ‘persoonlijk’ belang rechtspersonen als
klachtgerechtigden niet uit, zie Kamerstukken II 2004/05, 30 143, nr. 3 (MvT),
p. 7.

523 Zie Kamerstukken II 2004/05, 30 143, nr. 3 (MvT), p. 7.

524 Zie nader Van Dorst 2003a.

525 Zie Corstens 2002, p. 501. In geval van beklag over een sepotbeslissing van
het landelijke parket is het hof van Den Haag exclusief bevoegd.
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Evenmin is de beslissing van de officier van jisstidm af te zien
van vervolging waarop de beklagprocedure zich rielain een
bijzondere vorm gebonden. De officier van justitimet alleen in
aansluiting op een gepleegd gerechtelijk voorormikzbinnen een
termijn (van twee maanden) aan de verdachte beksaden of hij
hem al dan niet verder zal vervolgen of dagvaardeian Dorst is
van mening dat “het gros van de gevallen waarim gesrvolging
wordt ingesteld, in een vormloos of informeel s&gindigt.>’

De beklagprocedure ziet, zoals gezegd, wel op benlissing’.
Artikel 12 Sv verondersteld volgens Van Dorst dak alat er een
opsporingsonderzoek heeft plaatsgevonden en h&etphovendien
van de betreffende resultaten op de hoogte is.efsigle schrijver kan
men “het OM immers niet verwijten dat het geen wvéging heeft
ingesteld ter zake van een feit waarvan het niadepoogte was. Dit
is alleen anders indien de politie bewust geen apsgp heeft gedaan
en het OM daarvan op de hoogte is. Het besluit @hap te sporen
preludeert in zo'n geval op de beslissing van h&t @t niet-
vervolging”>*® Desalniettemin is Van Dorst van opvatting dat een
klager ook zonder uitdrukkelijke beslissing tot tniéverdere)
vervolging van een officier van justitie ontvaniekan zijn, namelijk
in de gevallen dat de beslissing uitblijft wegeradatigheid van het

parket>?®

Nalaten van het openbaar ministerie is volgens ®anLeij dé
grondslag van het beklag ex artikel 12800k hij is van opvatting
dat een slachtoffer zich niet middels artikel 12Kawn beklagen over
uitblijvende opsporingsactiviteiten van de poliieln deze situatie is
er volgens de auteur: “naar huidig recht alleennugelijkheid om
zich te richten tot de direct betrokken autoriteijnde de politie zelf
of het openbaar ministeri&®? Hij vervolgt echter met de in mijn ogen

526 Zie Van Dorst 2003b. Volgens de schrijver vindt in slechts 3% van alle gevallen
van vervolging een gerechtelijk vooronderzoek plaats.

527 7ie Van Dorst 2003b. In voetnoot 38 kwam reeds aan de orde dat over dit
onderwerp kan worden getwist: Reijntjes 2002c huldigt een tegenovergestelde
opvatting.

528 Zie Van Dorst 2003b, met verwijzing naar Hof Arnhem 29 november 1979, NJ
1980, 152; Hof Leeuwarden 7 april 1976, NJ 1976, 522.

529 Nalatigheid is niet aanwezig indien de vervolgingsbeslissing door het OM nog
niet genomen werd omdat gewacht wordt op een “binnen betrekkelijk korte tijd
te verwachten gebeurtenis”, zoals de uitkomst van een cassatieberoep in een
verwante zaak, zie HR 7 maart 1972, NJ 1973, 35.

530 Zie Van der Leij 2003c.

531 Zie Van der Leij 2003c.

532 Zie Van der Leij 2003c.
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hiermee niet goed strokende zin: “Art. 12 biedt wel mogelijkheid
om te klagen over het achterwege laten van opspsatiiviteiten,
maar dan heeft de klacht alleen betrekking opninst vervolgenvan
het delict”>*

De opvatting dat tegen uitblijvende opsporing rkah worden
geklaagd bij het hof en het openbaar ministerieebdkmoet zijn met
de (vermeende) strafbare feiten, lijkt een algemegmuldigde
opvatting: naast de genoemde twee auteurs, zijn\ak Gend en
Visser deze mening toegedadh.Zij zijn tegelijkertijd wel van
mening dat een aangifte niet vereist is, wat zglesbhouwen met de
omstandigheid dat de officier van justitie bij balae strafbare feiten
ook zonder aangifte vervolging kan instellen. “Tenkien valt aan
misdrijven als moord en doodslag, waarbij het dlaitdr
vanzelfsprekend niet tot enige aangifte in staat V&an de
nabestaanden wordt dat ook niet verlangd”, zo geviele kennert®
Voorts schrijven deze auteurs dat een weigeringdeapolitie om een
aangifte te verbaliseren ‘uiteraard’ niet kan leidd¢ot niet-
ontvankelijkheid van de klagéf®

De Doelder en 't Hart gaan er terloops van uit luett openbaar
ministerie ex artikel 12 Sv kan worden aangesprokevor
politiesepots®” waarbij zij, zoals hierboven reeds bléékhet begrip
‘politiesepot’ ruim opvatten. Dit betekent dat zle artikel 12-
procedure van toepassing zagen bij alle hierbovesproken
gevallen>® Ook Schalken bleek de mening toegedaan te zijrheat
politiesepot (zowel het ‘eigenlijke’ als ‘oneiggké’>*®) vatbaar is

voor beklag ex artikel 12 S\t

Buiten kijf staat in de literatuur dat de artikeé2-farocedure zich
richt tegen de beslissing om af te zien van vemglgn niet tegen de
beslissing (het feit) dat een aangifte niet worgigenomen, een
aangifte niet wordt ingezonden naar het parket ofn v
opsporingshandelingen wordt afgezien. De vraag alaten bij de

533 Zie Van der Leij 2003c.

534 Zie Van Gend & Visser 2004, p. 66-67.
535 Zie Van Gend & Visser 2004, p. 67.

536 Zie Van Gend & Visser 2004, p. 67.

537 Zie De Doelder & 't Hart 1985, p. 3.
538 Zie 3.2.2.2.

53 Zie 4.1.1 t/m 4.1.4.

540 Zje 3.2.2.2.

541 Zje Schalken 1984, p. 9-10.
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politie aan het OM kan worden toegerekend, waardmekiag ex
artikel 12 Sv tegen dit nalaten wel zou opensthhykf in de literatuur
niet eensluidend te worden beantwoord. Er lijkt rgeeecente
jurisprudentie over dit vraagstuk te zijn, tervajidere jurisprudentie
de door sommige schrijvers gestelde onmogelijkhgah een
beklagprocedure in het geval van (uitblijvende) dedimgen van
opsporingsambtenaren bevestitt.

In het geval van een weigering van de politie om @&&ngifte op te
nemen, lijkt in de praktijk, anders dan Van Gend ¥isser
meenden?® de artikel 12-procedure geen aangewezen rechtsiidd
De Nationale ombudsman is van mening dat in digagé allereerst
bij de politie zelf geklaagd dient te worden en elepvatting lijkt
(meer) in overeenstemming met het huidige rétht.

Zoals we reeds zagen, acht de Nationale ombudsilatevoegd
bij klachten over nalaten van de politie naar adimg van een
(poging tot het doen optekenen van) een aangifi@iemn de
rechtstreeks belanghebbende door de politie nietepartikel 12-
procedure werd gewezé&f. In de andere gevallen verklaart hij zich
onbevoegd. De hier bedoelde klachtenprocedure éijNationale
ombudsman kan overigens pas aan de orde komen,t rteda
belanghebbende al een klachtenprocedure bij ddigpaborlopen
heeft.

De in OM-beleid geformuleerde desbetreffende regedn
rechtsbescherming zijn vastgelegd in de reeds bksprAanwijzing
voor de opsporing*® Het gaat hierbij om een omslachtige en
bureaucratische procedure die veel tijd in beskgmt. De zin in de

42 Het gaat om de boven reeds genoemde uitspraak: Hof Arnhem 29 november
1979, NJ 1980, 152. Het hof overwoog: “[...] dat voormeld art. 12 geen klachten
bestrijkt die het functioneren van de politie in zijn algemeenheid betreffen en
evenmin klachten die betrekking hebben op de opportuniteit van het
politieoptreden; dat dergelijke klachten behoren te worden gericht tot de
autoriteiten die met de zorg voor of het toezicht op de politie zijn belast, zoals
de korpsleiding, de burgemeester of het OM”.

543 Zie Van Gend & Visser 2004, p. 67.

544 Zie 4.1.1.

545 Zie 4.1. Overigens kan men zich m.i. afvragen waarom de No in de gevallen
dat de politie een rechtstreeks belanghebbende niet op de artikel 12 procedure
wees, deze belanghebbende niet zelf op de procedure attent maakt en in plaats
daarvan zelf de klacht afdoet.

546 Aanwijzing voor de opsporing, Stcrt. 2003, 41; zie 4.1.3. Buiten beschouwing
gelaten wordt hier de Aanwijzing review (tweede beoordeling), Stcrt. 2006, 251.
Zij schept de mogelijkheid voor belanghebbenden (politie en OM) om bij
succesloze strafrechtelijke onderzoeken n.a.v. zware misdrijven die grote
maatschappelijke beroering teweeg brachten, een diepgaande herbeoordeling
van het opsporingsonderzoek door een gespecialiseerd team plaats te laten
vinden.
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aanwijzing: “Als de officier van justitie van oomleis dat de
beslissing van de politie niet strookt met dezeteda en een
opsporingsonderzoek nog zin hegfeeft hij de politie opdracht om
alsnog een opsporingsonderzoek door te voereniyeursgy FW]’
maakt het zwakke punt van deze procedure alleszishtelijk: aan
spoedeisende opsporingsbelangen kan de procedereéamoook geen
recht doen.

Het tijdsverloop blijkt ook bij de artikel 12-prodere
problematisch te zijn. Schalken schrijft hierov8roch springt er één
kwestie uit waardoor de procedure van art. 12 vhakr doel
voorbijschiet en dus voor de klager onbevredigeitplakt, en dat is
het veel te lange tijdsverloop. De slakkerigheish w2 Nederlandse
procescultuur heeft ook de 12 Sv-procedure geieded; waardoor
een eventueel te verlenen bevel tot vervolging nsterd na de
maaltijd maar achterwege blijft*”

Op de keper beschouwt, worden de waarborgen vajeneemde
aanwijzing en de artikel 12-procedure in de litesatom deze redenen
als onbevredigend beschreven. Met Groenhuijsen wakkKan kan
worden gezegd dat er “veel voor te zeggen [valt] ook de
aangiftefase te omringen met extra waarborgen ewcepsuele
voorzieningen waarmee een optimale naleving van edez
slachtofferrechten (in de zin van aanspraken) woedbrderd dan wel
kan worden afgedwongen, teneinde te voorkomen eia¢ dechten te
zeer blijven steken in de sfeer van vrijblijvendhef symboliek.>*®
Zij opteren daarom (onder meer) voor een uitbrgidian de artikel
12-procedure tot de het opsporingsonderz8eRit is een uitstekende
en ook noodzakelijke oplossing mits men de recltdieErming van
slachtoffers recht wil doen.

Andere voorstellen om de ineffectieve rechtsbesohwy tegen de
nadelen die uit het opportuniteitsbeginsel en hdisolute
vervolgingsmonopolie voortvloeien te matigen, zigrkorting van de
termijnen bij aangaande de artikel 12-procetfiref afhandeling van
de beklagprocedure door de rechtbanken in plaats de hoven
waardoor de afstand tot de burger versmald wStdkedacht kan ook

worden aan invoering van een strafrechtelijk kantligg> De in de

47 Schalken 2004, p. 13.

548 Zie Groenhuijsen & Kwakman 2002, p. 903.
49 Zie Groenhuijsen & Kwakman 2002, p. 931.
550 Zie Schalken 2004, p. 13.

551 Zie Schalken 2004, p. 13; Veldhuisen 2004
552 Zie Groenhuijsen & Kwakman 2002, p. 931.
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jurisprudentie vertolkte reden voor de uitsluitivagn de gang naar de
burgerlijke rechter (ook de kort geding-rechte@melijk de stelling
dat de beklagregeling een met voldoende waarborg@geven
rechtsgang vormt:® blijkt immers bij gevallen waarin nalaten in de
opsporingsfase aan de orde is weinig doeltreffend.

4.2.1 Procedures ex artikel 12 Sv in kwantitatief opzicht

4.2.1.1 Totaal

Over de aantallen gevoerde beklagzaken ex artik&\vlheersten
tot voor kort weinig duidelijkheid en transparantddog steeds lijkt
dienaangaande niet veel interesse te bestaan @m ggond van de
schaarse bekende cijfers geen nuancering mogeklopmerking van
minister van Justitie Korthals in het jaar 1999dm Tweede Kamer
lijkt nog niet aan betekenis te hebben verloreniefildaangaande kan
voorop worden gesteld dat geen kwantitatieve gegeweschikbaar
zijn, waaruit blijkt hoe dikwijls het geval zich wodoet dat een
belanghebbende na een kennisgeving van niet veveevelging nog
een klacht wil indienen®®* De minister noemde destijds wel de totale
aantallen artikel 12 Sv procedures in de jaren 18838. Ook minister
van Justitie Sorgdrager noemde twee vergaderjaprdee al de
aantallen met betrekking tot de jaren 1994 tot 1988 waren echter
andere (absolute) cijfers dan die van Korthalsuds¢n heeft de Raad
voor de Rechtspraak (RvdR) in zijn jaarverslag 2884antallen in de
jaren 1999 tot 2004 afgedane procedures ex arfikelSv bekend
gemaakt. Al deze cijfers, samen met de cijfers @mstens noemt
(betreffende de jaren 1960-1972) en de cijferddi®vdR me op mijn
verzoek heeft verstrekt, tonen het beeld in Figudr Het is het beeld
van een enorme toename, namelijk een verviervougligsinds
1995°°° Vanwege lacunes in de beschikbare gegevens, ietltten
zeggen wanneer na 1972 de groei inzette, wel detlik dat er vanaf

553 Zie HR 10 oktober 1997, NJ 1998, 65; Rb Den Haag 17 september 2004, LIN:
AR2398.

554 Minister van Justitie Korthals in Kamerstukken IT 1999/00, 26 436, nr. 5, p. 2.

555 Valkenburg 2003 sprak overigens reeds in het jaar 2003 van een ‘enorme’
toename, ook Mevis 2004, p. 129, wees op een ‘sterke’ toename. Als oorzaak
vermoedt Valkenburg: “de capaciteitstekorten en daaruit voortvioeiende keuzes
die het OM moet maken bij de vraag wel of niet vervolgen, een toegenomen
mondigheid van de burger en de belangrijkere positie die het slachtoffer in het
strafproces heeft verworven.” Andere mogelijke oorzaken betreffen de wettelijke
verruiming van het bereik van de art. 12-procedure en de door de No verzochte
en tot stand gekomen regeling van het wijzen van belanghebbenden op de art.
12-procedure.
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1972 tot 2006 sprake is van een stijging met deofals. Overigens

eindigen constant rond 12% van de zaken in eenl be/¢verdere)
vervolging.

Figuur 4.1: Totaal aantal beklagzaken ex artikel 12 Sv 1960-2006 (br onnen: zie
onder)
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Totaal Hoven; bron: Corstens (1974), p. 165
=== Totaal Hoven; bron: Kamerstukken 11 1997/98, 25 392, nr. 7, p. 30
Totaal Hoven; bron: Kamerstukken 11 1999/00, 26 436, nr. 5, p. 2
Totaal Hoven; bron: Jaarverslag RvdR 2004
=== Totaal Hoven; bron: RvdR 2006, ongepubl.

Symptomatisch voor de genoemde onduidelijkheid tre¢raantal
gevoerde beklagzaken ex artikel 12 Sv is ook wat 8and en Visser
in het jaar 2004 opmerkten: “De artikel-12-procedis een nuttige
rechtsgang waar het gaat om de zaken waarin hebape ministerie
mogelijk een steek heeft laten vallen. Dan moetdenrgeconcludeerd
dat het aantal artikel 12-zaken, tegenwoordig oaeges50 per jaar,
betrekkelijk gering is [...].>°° Gelet op de in het jaarverslag 2004 van
de RvdR gepubliceerde aantallen moet immers eemd@rden
gesproken van een buitensporig hoog aantal zaka(4; met 1.770

556 Zie Van Gend & Visser 2004, p. 32; onduidelijk blijft waarop zich de schrijvers
m.b.t. dit aantal baseren.
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zaken ging het toch om vijf keer meer dan Van GendVisser
meenden. De enorme stijging in absolute cijfers divariet sterk
gerelativeerd indien de aantallen afgedane bekkagza percentuele
verhouding geplaatst worden met de som van de Itdigade

rechtbanken in eerste aanleg gevoerde strafzakete esom van de
door het OM afgedane zaken, zie hierover Figuur 4.2

Figuur 4.2: Percentage zaken ex artikel 12 Sv van totaal OM-afdoening en
totaal afdoening strafzaken rechtbanken 1994-2005, bron: ziefiguur 4.1/ CBS
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4.2.1.2 Verdeling gerechtshoven

In het jaar 2005 hebben mij twee van de vijf getgubven,
Arnhem en Leeuwarden, desgevraagd inzage verlaerteti aantal
daar gevoerde beklagzaken, de verstrekte gegewensrknaar voren
in Figuur 4.3.
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Firguur 4.3: Totaal aantal beklagzaken ex artikel 12 Sv (absoluut), Ger echtshof
L eeuwar den en Gerechtshof Arnhem 2000-2004, bron hoven (ongepubl.)
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In het oog springt de snelle stijging bij het HofnAem tussen
2002 en 2004 en de omstandigheid dat dit hof ard@z! Dijna een
derde van alle zaken die in dit jaar in totaal veerdfgedaan, voor zijn
rekening nam. Een mogelijke verklaring hiervoor @ymee kunnen
samenhangen dat op 1 juli 2004 het Koninklijk Beslu
nevenvestigings- en nevenzittingsplaatsen in werkiad>>’" waarin
werd bepaald dat de RvdR op verzoek van het besarueen hof en
met het oog op snellere behandeling van zaken, afemrmeer
nevenzittingsplaatsen buiten het rechtsgebied eawdrzoekende hof
kan aanwijzen. Gebaseerd op dit besluit en capEpteblemen bij
het Hof Amsterdam trad op 1 oktober 2004 het Aaxingsbesluit
Nevenzittingsplaatsen Strafzaken Gerechtshof Amiater en
Rechtbank Haarlem in werking. Hierin werden Arnheen
Leeuwarden tot nevenzittingsplaats voor strafzakénhet ressort
Amsterdam gemaakt® Een verslag van de RvdR uit 2006 doet gewag

557 KB van 17 juni 2004, Stb. 2004, 288.
558 Staatscourant van 17 september 2004, nr. 179.
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van 161 procedures ex artikel 12 Sv, afkomstig Aamsterdam, die
althans in het jaar 2005 door het Hof Arnhem werafgedaarn>®

Op verzoek om inzage in de verdeling van de afdamm van de
betreffende beklagzaken per ressort, heeft de RnaRgegevens
verstrekt waaruit de hoogte blijkt van dgemiddelde aantallen
afdoeningen per ressort in 2005 en 2006. In zijnroentaar werd het
feit dat een gemiddeld aantal werd genoemd door de RvdR
gemotiveerd met: “Een gemiddeld jaaraantal is wegggen omdat de
afhandelingsaantallen vanwege de kleine aantallen jpar sterk
kunnen fluctueren!”. Deze kennelijk sterke fluctaat hangt
mogelijkerwijs samen met de hierboven beschrevegefijkheid van
het doorschuiven van dergelijke procedures naarehlozonder
capaciteitsproblemen.

In totaal ging het volgens de RvdR in de jaren 2@252006
gemiddeld om 1932 zakéf’ De gemiddelde verdeling over deze twee
jaren per ressort is afgebeeld in Figuur%4.

59 Verslag Besluit Nevenvestigings- en Nevenzittingsplaatsen, Raad voor de
Rechtspraak, 18 april 2006, p. 5.

%60 Voor de volledigheid zij hier opgemerkt dat de RvdR in de tabel die hij mij
deed toekomen het gemiddelde totaal van 1932 noemt, de afzonderlijke
gemiddelde aantallen bij elkaar opgeteld echter in het cijfer 1933 resulteren.

561 In de kantlijn zij opgemerkt dat deze cijfers van de RvdR niet consistent zijn
met de (tegelijkertijd) door de RvdR verstrekte aantallen betreffende het totaal
door de Hoven afgedane zaken in de jaren 2005 en 2006, zoals deze aantallen
naar voren komen in (de rode lijn op) Figuur 4.1. Het gemiddelde tussen de
twee cijfers aangaande het totaal aan afgedane zaken in 2005 en 2006, zoals
blijkend in Figuur 4.1 ((1476+2241)+2=1858,5), zou immers dezelfde hoogte
moeten hebben als het gemiddelde totaal zoals het blijkt uit de getallen in
Figuur 4.4 (449+426+314+369+375=1933). Gezien de discrepantie van 74,5 is
dit echter niet het geval. De oorzaak hiervan is mij niet bekend.
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Figuur 4.4: Gemiddelde verdeling aantal afgedane beklagzaken ex artikel 12 Sv
per gerechtshof 2005 en 2006 (absoluut), bron RvdR (ongepubl.)
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4.2.1.3 Verdeling delictscategorieén

De verdeling van delictscategorieén waarop de injder 2003
door het Hof Arnhem afgedane procedures ex artiRebv betrekking
hadden, is hieronder weergegeven in Figuur 4.5. daggorie
geweldsmisdrijven neemt iets meer dan de helft kanh totaal in
beslag®? en wordt gevolgd door de vermogensdelicten.

562 70 ook Van Gend & Visser 2004, p. 164.
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Figuur 4.5: Verdeling delicten artikel 12 Sv bij het Gerechtshof Arnhem 2003
(absoluut), bron Gerechtshof Arnhem (ongepubl.)

O Geweldsmisdrijven @ Misdrijf tegen openbare orde
OValsheid in geschrifte OVerkeersdelict

B Vermogensdelict O Zedendelict

B Overig

Onder het sterke voorbehoud dat een vergelijkingweme de
verschillende  benoemingen van delictscategorieén ele
omstandigheid dat de getallen enerzijds betrekkieQben op een
totaal van alle procedures bij de hoven (1970)reteezijds slechts op
het totaal van de procedures bij het Hof ArnhemO®O0 niet
veelzeggend zijn kan, zijn hieronder in Figuur &dFdelingen van
delictscategorieén in 1970 weergegeven. Indient€ass‘aggressieve
misdrijven’ tegenwoordig geweldsmisdrijven heterandging het
destijds waarschijnlijk wel om verhoudingsgewijs eveminder
geweldsmisdrijven dan nu.
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Figuur 4.6: Verdeling delicten artikel 12 Sv (absoluut), totaal hoven 1970, bron
Corstens 1974, p. 172
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4.3 Verdragsrechtelijke vervolgingsverplichtingen

Het is hier niet de plaats om uitvoerig stil te astabij de
strafprocesrechtelijke verplichtingen die voort kan viloeien uit
verdragsrecht. Er moet hier worden volstaan metkeetre schets van
de vervolgingsverplichtingen zoals zij uit Europeserdragen
voortvloeien. Eerst volgt een summiere uiteenzgtiian invioeden in
het kader van de Europese Unie (EU) en daarna eaRahd van
Europa. Niet-Europese internationale verdragen dieet
opportuniteitsbeginsel potentieel mitigeren zulbkenten beschouwing
blijven.>®3

63 Genoemd zij hier slechts het Internationaal Verdrag tot bestrijding van de
financtiering van terrorisme, New York, 9 december 1999, Trb. 2000, 12, dat
met een formulering die het opportuniteitsbeginsel geheel aan de kant lijkt te
zetten, uitzonderlijk is in vergelijking met andere internationale verdragen, zie
de bespreking van een achttal internationale verdragen door De Doelder 2005,
p. 118-121.

121



Grondslagen van het opportuniteitsbeginsel

Het ‘kleine Europa’ heeft inmiddels ook door hetrcounautaire
recht uit de eerste pijler sterke invioed op het@&tandse nationale
strafrecht, in het bijzonder wegens het zogenoeimositieve effect
van het gemeenschapsrectif.Dit positieve effect is gebaseerd op
artikel 10 EG dat loyale samenwerking van de ligstamet de
instellingen van de EG eist. Het beginsel van leysdmenwerking
moet worden gezien tegen de achtergrond dat deijiei® handhaving
van haar rechtsorde (op enkele uitzonderingen f@nkelijk is van
de executieve organen van de nationale lidstatetikehA 10 EG legt
een verantwoordelijkheid en ook verplichting op lidistaten om het
gemeenschapsrecht, het gaat vooral om de ‘EG-dejfie te
handhaven. Communautaire voorschriften ook sttafrechtelijke
handhaving zijn geenszins zeldzaam en het Hof uatitié van de EG
(HvJ EG) eist niet slechts dat sancties effectphportioneel en
afschrikwekkend ziji®® Op de lidstaten ligt de plicht om even
effectief op te treden tegen overtredingen vangesteenschapsrecht
als wordt opgetreden tegen overeenkomstige nadomattelijke
regelingert®® Deze verplichting kan zelfs zo ver gaan dat hel HG
de beslissing verwerpt van een openbare aanklager ap grond van
het opportuniteitsbeginsel - in een individuele kzgaen vervolging
instelde®®” Er kan weinig twijfel over bestaan dat het
opportuniteitsbeginsel door deze verplichtingenreest wordt®®

De derde pijler is de ‘eigenlijke’ plaats van hetafecht binnen
de EU. De invioed van deze pijler op het nationsteafrecht is
eveneens onmiskenbaar groot, vooral de voor déates bindende
kaderbesluiten hebben een sterk ‘positief effdeten als in de eerste
pijler is ook in het kader van justitiéle en pdigé samenwerking

564 Zie Veldt-Foglia 200?.

%65 Volgens het zogenaamde ‘assimilatiebeginsel’.

566 Zie Hv] EG 21 september 1989, Commissie tegen Griekenland, 68/88 (Griekse
mais).

567 Zie Hv] EG 9 december 1997, Commissie tegen Frankrijk, C-265/95 (Spaanse
aardbeien). Buruma plaatst de vervolgingsverplichting die vastgesteld werd in
deze zaak in het kader van de rechtsstaat, in tegenstelling tot de zaak Griekse
mais, die hij plaatst in het kader van “(federale) politieke machtsverhoudingen”,
zie Buruma 2003, p. 347. M.i. zijn echter ook de vervolgingsverplichtingen die in
de zaak Spaanse aardbeien vastgesteld werden, geen verplichtingen die uit de
rechtsstaat voortvloeien omdat m.i. bezwaarlijk kan worden gezegd, dat de
onderliggende strafbare feiten (vandalisme) inbreuk doen op mensenrechten.

568 Andere begrenzingen van het opportuniteitsbeginsel uit de eerste pijler zijn te
vinden in art. 27 Statuut van het hof van de Europese Gemeenschappen en in
art. 194 Euratom-verdrag, deze bepalingen verplichten tot vervolging van
meineed en schending van het daar aangeduide ambtsgeheim.
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loyale samenwerking verei®¥’ De diverse kaderbesluiten lijken het
opportuniteitsbeginsel echter niet direct te mitige°

Ook in het kader de Raad van Europa, meer in hmbrger het
EVRM, blijken strafvorderlijke verplichtingen te ft@aan. Schendingen
van deze verplichtingen zijn tegelijkertijd schemgkn van
mensenrechten. Daarom betreft het hier vervolgingsn
onderzoeksverplichtingen die direct uit het con@eptle vereisten van
de rechtsstaat voortvloeien.

Allereerst moet worden gedacht aan verplichtingere d
voorvloeien uit het recht op (de bescherming vawgh in artikel 2
EVRM. Concrete positieve verplichtingen op gronch it artikel
bleken uit hettase-lawvan de Straatsburgse rechters in verband met
politiebescherming tegen levensbedreiging van eenihg door een
leraar, levensgevaar veroorzaakt door een veroo@gevangene op
verlof, bescherming tegen een psychisch gestoordkigyemoot,
nalatigheid van een arts als gevolg waarvan een tatrleed’* Kort
gezegd verplicht artikel 2 EVRM tot overheidsmagélen die
redelijkerwijs kunnen worden gevergd om te voorkandat zich een
reéle en directe levensbedreiging verwezenlijktamsvan de overheid
op de hoogte is of zou moeten ZjA.Als zich een dergelijke
bedreiging toch verwezenlijkt, eisen artikel 2 eB EVRM een
adequaat onderzoek naar de oorzaken, een adeghatiegergoeding
en — in het geval van buitensporige nalatigheid mlst gevolg
meerdere slachtoffers — moet bovendien strafrafigelervolging
van de (vermoedelijk) verantwoordelijken mogelijjnz2”®

Ook artikel 3 EVRM, i.e. het verbod van folteriregst dat de staat
burgers actief beschermt tegen geweld van derdenwg&rd een
positieve verplichting tot bescherming aangenonremet geval dat

569 Zie Hv] EG 16 juni 2005, C-105/03 (Marina Pupino).

570 Zie voor een onderzoek naar deze vraag in een tiental kaderbesluiten De
Doelder 2005, p. 112-117. Zie ook Buruma 2004, p. 347.

571 Zie resp. EHRM 28 oktober 1998, Osman tegen Verenigd Koninkrijk (in deze
zaak werd geen schending aangenomen omdat niet bewezen kon worden dat de
politie op de hoogte was van de reéle en directe levensbedreiging); EHRM 24
oktober 2002, Mastromatteo tegen Italié (ook hier werd geen schending
aangenomen omdat een bijzonder gevaar niet bewezen geacht werd); EHRM 14
maart 2002, Edwards tegen Verenigd Koninkrijk (schending aangenomen);
EHRM 17 januari 2002, Calvelli en Ciglio tegen Italié (geen schending
aangenomen). Zie ook Barkhuysen 2004, p. 57.

572 Zie Barkhuysen 2004, p. 57.

573 Wat dit laatste betreft EHRM 18 juni 2002, Oneryildiz tegen Turkije.
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overheidsinstellingen kennis dragen van een reébe da@ecte
bedreiging van kinderen door mishandeling of migbr{*

Conclusie

De stelling dat het opportuniteitsbeginsel een wewenheid zou
zijn, is geschiedkundig niet zeer treffend. Hierbowleek dat aan het
begin van de 19 eeuw niet  humanitaire  of
doelmatigheidsoverwegingen aan de basis hebbemagestan het
beginsel, maar een keizerlijke aanspraak op cantreér het openbaar
ministerie. Een koninklijke behoefte naar controleer het openbaar
ministerie, berustend op een expliciete ontkennyag de trias
politica, blijkt na Napoleons aftrek uit de Nederlandse g&en de
eerste reden te zijn geweest voor het voortbestaarmet beginsel. De
omstandigheid dat controle van de regering over deenbaar
ministerie de macht van de wetgever kan ondermigretot willekeur
in de strafrechtstoepassing kan leiden, was denrdde een liberale
meerderheid in het Duitse parlement het opportiisiteginsel
afgekeurde en het legaliteitsbeginsel legaliseeken vergaande
discretionaire bevoegdheid van openbare aankla@os niet aan bij
het constitutionele denken en de verdeelde madn. aén dergelijke
verdeling van macht was in Nederland veel mindealsp

Maar het opportuniteitsbeginsel kan ook gebaseeoddem op
doelmatigheids- of op humanitaire grondslagen ere deegunstigen.
Om die reden hebben zich pleitbezorgers van de medsn later ook
de Utrechtse school ingezet voor toepassing van het
opportuniteitsbeginsel. Doorslaggevend voor de exstg anno 1926
was dat een principiéle vervolgingsplicht disprdjmoreel nadeel voor
individu en maatschappij met zich kon brengen, ikmaest worden
verhinderd. Maar redengevend was ook het grote raanwen dat de
wetgever aan het begin van de °2@euw koesterde jegens
verondersteld wraakzuchtige slachtoffers. Zij kande deze wijze op
een afstand worden gehouden.

Het vereiste van maatschappelijke doelmatigheid wanvolging
heeft nadrukkelijk aan de voet gestaan van de aadvey van de
positieve toepassing van het opportuniteitsbeginsel970. Binnen
tien jaar verschoof de focus van maatschappelip@ndatigheid en

574 Zie EHRM 10 mei 2001, Z. en anderen tegen Verenigd Koninkrijk; Barkhuysen
2004, p. 58.
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sociale opportuniteit echter naar aspecten dieatomrband hielden
met ontoereikende capaciteit. Deze bleek in denjdeehtig sterk
achter te zijn gebleven bij de stijgende crimimddit Het is niet
ondenkbaar dat de afstand tot slachtoffers medeodeaak hiervan
was.

Opmerkelijk is dat deJustizgewahrungspflichthet fundamentele
beginsel dat de overheid in Duitstalige landen Menpom de voor de
verwezenlijking van het strafrecht noodzakelijkestinomenten ter
beschikking te stellen) in Nederland onbekend ist Nederlandse
begrip ‘procesverplichting’ lijkt uitsluitend op deerplichting te zien
voorafgaand aan strafoplegging een strafprocestdoareren.

Daargelaten of ddustizgewahrungspflichhoodzakelijkerwijs uit
het concept van de rechtsstaat voortvlioeit en dgisproblemen
daarmee rechtsstatelijke problemen zijn, het oppdditsbeginsel
heeft wel zijn principiéle rechtsstatelijke grenzéde notie van de
rechtsstaat eist onder omstandigheden dwingend edat- ter
bescherming van derden — strafvorderlijk wordt dpgen. Ook is
voorkoming van eigenrichting een centraal doel damechtsstaat.

Deze indicatoren lijken sinds de uitbreiding van t he
opportuniteitsbeginsel tot de opsporingsfase aabdégn van de jaren
tachtig bij de vervolgingsbeslissing steeds mimgede voorgrond te
hebben gestaan. Een preoccupatie voor georganeseentinaliteit en
een verwaarlozing van kleine criminaliteit lijkerthstrafrecht eerst
van de dagelikse werkelijkheid te hebben vervreemaarna
toevlucht werd gezocht in een overspannen focusefbigiency.
Terwijl het opportuniteitsbeginsel in theorie maatppelijke
opportuniteit vooropstelt, heeft een focus op hadijlie opportuniteit
de maatschappelijke opportuniteit juist eerder @p &stand gezet.

Toch is het essentieel dat de rechtstatelijke atdien
geresepecteerd worden. Een wettelijke beperking vhet
opportuniteitsbeginsel in deze geest door aanvagrdran het
legaliteitsbeginsel in deze gevallen - eengematigd
opportuniteitsbeginsel - zou dit kunnen verzeketget resulterende
stelsel zou het spiegelbeeld vormen van bijvoorbeel Duitse waar
het legaliteitsbeginsel gematigd is in het oppataitsbeginsel. Mij
ontbreekt het overzicht om de systematische (ongfijkigeden van
een dergelijke systeembreuk te kunnen overziertemuwijfel lijkt
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wel dat opsporings- en vervolgingsbeleid slechtsuitzonderlijke
gevallen onmogelijk zou worden.

Afsluitend kan worden opgemerkt dat legaliteit gopartuniteit
beiden even direct uit de rechtsstaat en het libegadachtegoed
afgeleid kunnen worden. Zij geven beiden maat @anitdbefening van
de vervolgingsbevoegdheid van de openbare aankkgdreperken
deze bevoegheid in de twee mogelijke richtingerre®¥evoudigd kan
worden gezegd dat legaliteit waakt voor de oorlaeg \allen tegen
allen en opportuniteit voor de politiestaat. Letgglien opportuniteit
Zijn dan niet zo zeer antagonisten maar veel eetdee zich
aanvullende, complementaire beginselen.

Aanbevelingen

De waarborgen tegen niet-vervolging slaan een sleghur in
mijn onderzoek. Hiervoor verantwoordelijk is op eerste plaats het
politiesepot. Het is niet alleen oncontroleerbaavervalst statistieken
en reeds daarom afkeurenswaardig. Het is bovendigroudbaar
omdat het, hoe men het ook wendt of keert, indstsijmet de wet (ook
de aanvaarding van een sepotbevoegdheid voor apgsambtenaren
gebaseerd op het opportuniteitsbeginsel, maakicheflict met een
van de betreffende wettelijke verplichtingen nieigedaan). Dit is
onwenselijk omdat slachtoffers van strafbare feid@ngrond van de
wet er op zouden moeten kunnen vertrouwen dat hagite wordt
opgemaakt en daarna aan het parket wordt gestmadr zij in de
praktijk onder omstandigheden moeten ondervindeat, & OM-
aanwijzingen zijn die —contra legem - de bevoegdheid van
opsporingsambtenaren scheppen om van het opmakelnetgroces-
verbaal af te zien of een opgemaakt proces-verhal te doen
toekomen aan het parket.

Als een slachtoffer het met deze gang van zakedreeigs is, moet
het volgens huidig recht allereerst een langdukigehtprocedure bij
de politie doorlopen. Spoedeisende opsporingsbetazglien in die
situatie met alle waarschijnlijkheid worden gefrastd. Er bestaat
geen mogelijkheid voor het slachtoffer om hen wveldronder de
aandacht van een controlerende instelling te brenge

Volgens OM-aanwijzingen zou het slachtoffer geddeende
klachtenprocedure op de artikel 12-procedure moetesrden
gewezen, waarna het ook nog een (langdurige) betdagdure kan
doorlopen.
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Of de artikel 12-procedure daadwerkelijk mogeligg hangt er
volgens de (inmiddels wel wat oudere) jurisprudeethter wel van af
of de politie het openbaar ministerie ooit overzdek heeft ingelicht.
Zo niet, verklaart het hof zich onbevoegd. Daarmasgt het af van de
politie of een rechtstreeks belanghebbende toedazeeft tot de
beklagrechter.

Als de weg van artikel 12 Sv niet open staat daoneéf openbaar
ministerie niets kan verweten worden omdat het doetr de politie op
de hoogte gesteld werd van de zaak, acht zich weNdtionale
ombudsman bevoegd. Hij doet dit echter slechtshatsslachtoffer
niet door de politie op de artikel 12-procedure geen werd. Zo
ontstaat de situatie dat het slachtoffer dat doerpdlitie op de
mogelijkheid van artikel 12 Sv attent gemaakt weedwijl de politie
echter niet het openbaar ministerie over de zadikhtte, in een
vacuim terecht komt. Het hof zal zich volgens geiderecht
onbevoegd verklaren en ook de Nationale ombudsreamnde klacht
niet in behandeling.

Men kan slechts hopen dat de hoven deze beslisthneaardbare
situatie doorzien en politiesepots gelijk behandells OM-sepots.

Duidelijk geworden is, dat het rechtsmiddel van atékel 12-
procedure niet vanzelfsprekend toegankelijk igbljtiesepots. Hierin
zou verandering moeten komen, wil men de belanganslachtoffers
recht doen. Een ander probleem is dat de huidigehkbnprocedure
bij de politie, in samenhang met de artikel 12-pohae, spoedeisende
opsporingsbelangen kan frustreren en dit niet mehtsmiddelen kan
worden verhinderd. Zoals in de literatuur ook wordorgesteld, zou
invoering van een strafrechtelijk kort geding hmeogelijke uitkomst
bieden. Voor een goede beoordeling van de urgewéie de
beschreven hiaten bij de waarborgen tegen nietl¢ve) vervolging,
zou degelijk onderzoek naar de artikel 12-procedwne de
politiesepots een eerste stap zijn.
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Afkortingen
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AD
A-G
AMvB
art.
Awb
BFH
BGE
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ca.
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