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ZWITSERLAND

Prof. dr. G.-Godenzi & mr. T. Caprara MLA

1 INLEIDING

Het Zwitserse Wetboek van Strafvordering (Strafprozessordnung — hierna ook:
StPO) is een ‘modern wetboek’ in de ware zins des woords. Het heeft de prille leef-
tijd van amper tien jaar.! Het wetboek is in 2007 plechtig aangenomen door het
parlement en op 1 januari 2017 in werking getreden.? Voor Zwitserland begon
daarmee een nieuw tijdperk, want tot dan toe was de situatie nogal merkwaardig.
Een relatief uniform strafrecht werd tot'stand gebracht nia 29 wetboeken van straf-
vordering (26 wetboeken van strafvordering van de kantons en drie van de Fede-
rale overheid).? De totale bandbreedte van het Europese strafprocesrecht was in
Zwitserland in een soort microkosmos vertegenwoordigd. Uiteenlopende model-
len van strafvervolging bestonden naast elkaar, die deels aanleunden bij het Franse
en deels bij het Duitse stelsel. Grote afwijkingen bestonden ook op het gebied van
de regelingsdichtheid. Zo waren er wetboeken van strafvordering met circa 150
artikelen, maar ook met 600.

Strafprozessordnung van 5 ektober 2007 (4R 212.0).

Dat het zo latig duurdé voordat het wetboak van kracht ko worden, is te verklafen door het feit
dat de organisatie van de instanties in de kantons vpnietrtw mdest worden ingericht. Dit had zijn
tijd nodig. Voor het strafproces tegen jeugdigen is een zelfstandige wet ontworpen, het Zwitserse
Wetboek-van Jeugdstrafvordering {fugendstrafprozessordnung) van 20 maart 2009 (SR 312.1). Dit
wetboek is gebaseerd op het Zwitserse Wethoek van Strafvordering en stelt alleen ‘daar waar dit
nodig leek afwijkende bepalingen op voor procedures tegenjeugdigen.

3. Deze versplintering binnen het gebied van het procesrecht was ontstaan door een opbloei van het
uitgesproken federalisme van Zwitserland. De bevoegdheid voor de procedure en de organisatie
van de rechtbanken lag principieel bij de kantons. In het jaar 2000 hebben het volk en de kantons
de federale overheid met grote meerderheden algeheel gemachtigd voor de wetgeving op hel
gebied van het strafprocesrecht (artikel 123 fid 1 van de Federale Grondwet (Bundesverfassung
(BV) van 18 April 1999, SR 101).

o =
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Pas vanaf de jaren negentig van de vorige eecuw keerde het tij: de tijd was rijp
harmonisatie.* De federale overheid kreeg de verantwoordetijkheid voor het s
procesrecht en de voorbereidingen voor een Zwitsers Wetboek van Strafvordering
kwamen vlot op gang. Aan de basis stonden vooraf vastgestelde Kaders zoa
ook gelden voor de modernisering die vandaag de dag in Nederland ophander
er moest een concept worden ontwikkeld dat zorgt voor een ‘gepast evenw
tussen efficiénte strafvervolging en de bescherming van rechten van de pai
Ruirn Hen jaar is er geschaafd aan een oplossing. Uiteindelijk heeft het streven
efficiency een zeer belangrijke rol gespeeld. In alle fases van het proces stuit ;
op voorschriften waarop de principes van de proceseconomie duidelijk hun ste
pel hebben gedrukt (doelmatigheid, snelheid, eenvoud, kostenbesparing). Ta
en bevoegdheden die vroeger vaak veispreid waren over meerdere: organen
bij het openbaar ministerie samengebracht. Bovendien spoort het Wetboek
Strafvordering aan tot het opleggen van sancties in vereenvoudigde proced
direct door het openbaar ministerie per strafbeschikking (artikel 352 ev. S
Voortekenen van deze ontwikkeling waren in enkele kantons reeds zichtba
Wetboek van Strafvordering heeft de poerten echter nog verder opengezet
gros van de procedures is aan de ogen van de buitenwereld onttrokken en sp
zich in de beslotenheid af tussen het openbaar ministerie en de verdachte
rechtbanken treden vooral op als controle-instantie. Zij waken over de nal
van het procesrecht (klachtenrechtbanken) en zijn bij bepaalde dwangmaatre,
betrokken (dwangmiddelrechtbanken). In dit modél gaat het slechts margina
grondige opheldering van het strafbare feit en een ‘daadwerkelijke pogin
waarheidsvinding” die uitmondt in een rechterlifk vonnis — een veroordeling of-'
spraak (ca. 2 procent van de gevallen).?

In dit rapport behandelen wij het verloop van het strafproces, de belangr
actoren die daarbij betrokken zijn, en de pijlers waarop het Zwitserse stelsel
Doch eerst moet worden vermeld dat uitspraken over de juridische praktijk -
betrekking tot heel Zwitserland — slechits sporadisch kunnen worden geda

4. Vergelijk met betrekking tot dit onderwerp P. Guidon, ‘Die Schweizerische Strafprozessord
Jusletter 15, September 2008, pat. 3 e.v. De.redenen waren meervoudig. Vereisten van rechisgs
heid en van rechiszekerheid speeldén een rol; de toenemende mobiliteit en professionalieit
criminelen, de baten van uniformering voor de wetenschap en de advocatuur, de samenw
op internationaat niveau; het feit dat de rechispraak zich moest richten naar de gegeve:
van de Federale Grondwet en het EVRM, voor Zwitserland op. 28 november 1974 in -
getreden, wat tot een zekere aanpassing van dé verschillende Wetboeken van Strafvordenjrg
geleid.

5. Gelnteresseerden kunnen inzage krijgen in strafbeschikkingen (artikel 69, lid 2 S5tPO} en,
bepaalde voorwaarden, andere beschikkingen ter afsluiting van de proecedure (bij sepot:dl
ontvankelijkverklaring van het opeénbaar ministerie (Nichtanhandnahme). Die optie
puur theoretisch, omdat de buitenwereld meestal helemaal niet te weten komt dat er een
dure heeft plaatsgevonden.

6, Vergelijk M. Pieth, Schweizerisches Stiafprozessrecht, Basel: Helbing & Lichtenhahn 2016, p:
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gepaard gaan met grote onzekerheden. Er is geen centrale databank die door alle
betrokken instanties met gegevens over het verloop van het strafproces wordt
gevoed. Belangrijke kengetallen ontbreken. Hoeveel “verkorte procedures” vinden
er bijvoorbeeld in Zwitserland plaats? Niemand die het weet. Daar komt bij dat
gegevens die door de ene instantie worden verzameld vaak volstrekt onvergelijk-
baar zijn met elders beschikbare data.”

Kortom: het ontbreekt aan statistische gegevens, die uitsluitsel kunnen geven over

hoe de circa 450 voorschriften van het Zwitserse Wetboek van Strafvordering in de.
verschillende regio’s van Zwitserland worden uitgevoerd. Ondanks deze uitgangs-
situalie wordt het parlement sinds 2011 overspoeld met wetsvoorstellen van pali-
tici die bij ettelijke regelingen een behoefte aan wijziging van de wet als een gege-
ven beschouwen. Sinds 2016 is het aantal verzoeken tot wetswijziging opgelopen
tot vijftig.®

Om deze ontwikkeling te beteugelen is aan het Federale ministerie van Justitie
(Bundesamt fiir Justiz — BfJ) de opdracht verstrekt het nieuwe Wethoek van Straf-
vordering te evalueren. Het BIJ moel onderzoeken in hoeverre het wetboek in de
praktijk voldoet, De laatste paragraaf van dit rapport is gewijd aan het resultaat
van deze analyse en biedt een beeld van de herziening van het Wetboek van Straf-
vordering die thans in Zwitserland wordt voorbereid.

2 HoOFDKENMERKEN VAN HET STRAFPROCESRECHT EN HET STRAFRECHT IN
ZWITSERLAND
2.1 Brownen van het sivafprocesrecht

Het Zwitserse Wetboek van Strafvordering regelt niet alle procedures voor hand-
having en uitvoering van het strafrecht. Diverse wetten van de federale overheid
spelen een rol naast het Wetboek van Stralvordering. Wij noemen hier slechts
enkele voorbeelden. Voor het strafproces tegen jeugdige personen (10-18 jaar) is er
een aparte wet (JstPO®). Deze wet regelt de bijzonderheden maar verklaart het
StPO voor het overige toepasselijk. Voor het militaire straf(proces)recht geldt een
bijzondere procedure die sterk afwijkt van het StPO (het zogenoemde MstPY),
Regelingen van procesrechtelijke strekking staan ook in het Zwitserse Wetboek

7. Bijvoorbeeld: het aantal procedures in tweede instantte (beroep) wordt door enkele rechtbanken

op basis van het aantal beklaagden berékend ~ cok als er zich personen onder hen bevinden die
samen voor de rechter staan. Op andere plaatzen gaat een dergelijke constellatie als één proce-
dure de boekeri en dus de statistieken in. Vergelijk daarvoor G, Godenzi, ‘Secorid opinion?, Die
Aufgabe des Berufungsgerichis im Stralprozess’, Z5iR 20187136, p. 24,

8. Verklarend rappott bij StPO, p. 6 e

9. Zwitserse Wethoek van Jeugdstrafvordering van 20 maart 2009 (SR 312.1).

10, Militair strafprocesrecht van 23 maart 1979 (SR 322.1).
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van Strafrecht (hierna ook: StGB™), bijvoorbeeld over de strafrechtelijke
(artikel 30.e.v. StGB) en het afzien van strafvervolging. Het EVRM wordt als naf
naal recht geclassificeerd en is rechtstreeks toepasbaar. In Zwitserland moete
normen van ¢en federale wet ook dan worden toegepast als zij in stifjd zijn me
Federale Grondwet (BV).!? Brandende vraagstukken zijn botsingen van het nal;
nale recht met het volkerenrecht, in het bijzonder met het EVRM. Het Hoog
Federale Gerechtshof geeft voorrang aan het EVRM.' Er zijn politieke initiatiev
in behandeling en in voorbereiding, die tot doel hebben deze voorrangsrela
te heffen. |

22 De organisatie van de strafrechtelijke organen

Volgens de grondwet zijn de kantons bevoegd voor de ofganisatie van de s
rechtelijke organen (artikel 123, fweede lid, BV). Harmonisatie van het strafpr
is echter niet mogelijk zonder ingrepen van de federale overheid in de orgamns
Het StPO schrijft daarom een basiskader voor dat de noodzakelijke strafrechtelij
organen en hun bevoegdheden regelt {artikelen 12 tot en met 21 StPO). Aange
de details in wetten van de kantons worden geregeld, is dit gebied verde
onoverzichtelijk. Het StPO schrijft bovendien een uniform systeem van rechis
delen voor, wat de organisatie van de strafrechtelijke organen mede bepaalt.

Enkele strafzaken vallen binnen de bevoegdheid van de federale rechter: het
om zaken van georganiseerde criminaliteit, delicten tegen de Staat, witwasprak
ken en economische delicten. Voorwaarde is echter dat de delicten voor
belangrijk deel in het buitenland zijn gepleegd, of dat er meer dan één kanton
betrokken is, en er geen duidelijk zwaartepunt van de strafbare féiten te bepe
valt. Wanneer er sprake is van zulke omstandigheden, kunnen de kantons c
plexe procedurés overdragen aan de federale rechter. Het onderzoek wordt d
het federale openbaar ministerie ingesteld (artikel 16 $tPO en artikel 7 van de-
op de rechterlijke organisatie (StBOG)™). Het federale openbaar ministerie leidt
politieonderzoek, dient de aanklacht in en treedt op als eisende partij op het or'l":
zoek ter terechtzitting. De procedures worden in eerste instantie behandeld d
cen Federale strafrechtbank (Bundesstrafgericht), in hoger beroep door het Fe
rale Gerechtshof. In Zwitserland is er dan ook in zekere mate sprake van ‘Am
kaanse toestanden” met een ‘federal court” en ‘state courts’. In het onderhavig
denrapport wordt alleen het strafproces van de kantons behandeld. ;

11.  Strafgesetzbuch van 21 December 1937 (SR 311.0).

12, Artikel 190 van de Federale Grondwet van 18 April 1992 (SR 101).

13.  BGE 1421135, 39.

14, PFederale Wet inzake de organisatie van de strafrechtelijke organen van de federale overheid
19 maart 2010 (SR 173.71). ;

Zwitserland 285

2.3 De structiur van het strafproces in het kort

Politie en openbaar ministerie doen onder leiding van het openbaar ministerie
samen het vooronderzoek (Vorverfahren), eventueel gevolgd door een openbare
rechtszitting (Hauptverfahren). Deze zitting vangt aan met ontvangst van de ten-
lastelegging door de rechtbank (artikel 328 e.v. StPO). De nadruk-in het strafproces.
ligt in Zwitserland op het vooronderzoek. Dit heeft twee redenen: ten 'ee;ste han-
delt het openbaar ministerie ruim ever de 90 procent van de gevallen zelf af, zon-
der tussenkomst van de strafrechter; ten tweede baseert de rechtbank zich in
hoofdzaak op de uitkomsten van het vooronderzoek. Tegen deze achtergrond pro-
beert het StPO de rechten van de partijen al in het vooronderzoek te waarborgen.

2.4 Uitgangspunten inzake de veroordeling in de kosten van het strafproces

De regelingen betreffende de kosten van de procedure (artikel 416 e.v. StPO} zijn
complex en worden hier niet uitgebreid behandeld. Vermelding verdient echter het
concept dat de wetgever gekozen heeft en dat voor de beschuldigde persoon in
hoge mate belasterid is. Het vormt echter tegelijkertijd een belangrijke factor in de
efficiency van het strafproces. Wie schuldig bevonden wordt, draagt namelijk ook
de kosten van de procedure (artikelen 422 en 426, eerste lid, StPO). In Zwitserland
wordt dat als vanzelfsprekend beschouwd. Daarbij komt nog een kostenrisico bij

sepotbesluit en bij vrijspraak dat vermoedelijk alleen Zwitserse juristen voor ogen
staat:

“Wird das Verfahren eingestellt odet die beschuldigte Person. freigesprochen, so kinaen ihr die
Verfahrenskosten ganz oder teilweise auferlegt werden, wenn sie rechtswidrig und schuldhaft
die Einleitung des Verfahrens bewirkt oder dessen Durchfithrung erschwert hat.'5

Er wordt ingehaakt op misstappen buifen het strafrecht (bijv. bouwverordeningen,
beroepsvoorschriften), die ‘bestraft’ kunnen worden door oplegging van de kosten
van het strafproces. Een vergoeding van de kosten van zijn of haar advocaat kan
de beschuldigde persoon eveneens worden ontzegd.'® Het concept is problema-
tisch, maar in Zwitserland vast verankerd.”” Daar komt bij dat instanties veel
ruimte hebben om bij toepassing van de regels naar eigen goeddunken te oordelen.
Hoe de regels over kostenveroordeling gehanteerd gaan worden is daarom voor de
beklaagde nauwelijks te voorspellen. Voor het hoger beroep of de cassatie richt het
StPO zich naar de basisprincipes uit het civiele proces (artikel 428 StPO). Een partij

15, Artikel 426, tweede lid, StPO.

16, Arukel 430, Tid 1, letter a, StPO: “The criminal justice authority may reduce or refuse the compen-
-sation or- réparation for nen-pecundary loss if the -accused person unlawfully and culpably
brought about the.instigation, or complicated the carrying out, of the proceedings.’

17, Vergelijk BSK-StPO-DOMEISEN, artikel 426 N24 e.v.; Pieth 2016, p. 282.
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moet in het geval zij de zaak verliest de kosten (naar evenredigheid) dragen. A
wie onterecht hoger beroep aantekent, wordt eveneens de rekening gepresenteerd

“Als unterliegend gilt auch die Partei, auf deren Rechtsmittel nicht eingetreten wird oder die
das Rechtsmittel zuriickzieht.1®

Conclusie is dat het aantal beroepszaken en cassaties mede wordt bepeikt door]
kostenrisico voor de partijen.
2.5 Kenmerkende eigenschappen van het Zwitserse strafrecht
Zwitserland werkt - net als Nederland — met een sanctiestelsel waarin straffen:
maatregelen voorkomen. In 2007 werd het sanctiestelsel fundamenteel hervormd
Aan de vernieuwing van de straffen lag een liberale denkwijze ten grondslag
ontwikkeling bij de maatregelen verliep echter in tegengestelde richting. Deze w
den ‘voor een betere bescherming van de maatschappij’ uitgebreid voor pleg
van zeden- en geweldsdelicten, waarbij het accent ligt op de “flexibiliteit’ var ]
stelsel. Bij deze daders gaat het niet om de rechtskracht van het strafrechtelijk
nis. In bijzondere procedures (artikelen 363 tot en met 365 $tPQ) kunnen maatre
len namelijk gewijzigd of naderhand alsnog opgelegd worden. Zij behelzen bi
allemaal preventieve hechtenis voor onbepaalde tijd — voor een deel zonder m
mumduur. In het StPO ontbreekt een wettelijke basis voor de vrijheidsbenening
tijdens zulke procedures. Sinds jaren worden daarom de basisvoorschriften vo
voorlopige hechtenis (artikel 229 StPO) analoog toegepast,? hetgeen lijns
ingaat tegett de rechtspraak van het EHRM.?!

Tegenover de tendens van vereenvoudiging van strafvorderlijke procedures sta
een permanente uitbreiding van het strafrecht. Het parlement heeft in de laat
dertig jaar in hoog tempo nicuwe strafbaarstellingen gecregerd of bestaande del
ten uitgebteid. Die ontwikkeling is onder andere veroorzaakt door de in
nationale verdragen waar Zwitserland zich bij aangesloten heeft?2 Dit H
bijvoorbeeld geleid tot (uitbreiding van de) strafbaarstelling van witwassen (atik

18,  Artikel 428, eerste lid, tweede zin, StPO.

19: Vergelijk AS 2006 3459; Mededeling over de wijziging van het Wetbaek van Strafrecht van 21
tember1998, BBI 1999 1979; rapport over de herziening van het Algemene Deél en van het T
Deel van het Wetboek van Strafrecht en over eén Federaal Wetboek over de Jeugdstrafrecht:
ging, Federaal departement van Justitie, Bern 1993,

20.  Vergelijk bijv. BGE 139 IV 175; BGer, vonnis 1B. 6,/2012 van 27-01-2012.

21.  EHRM 10 juni 2010, applicatiénr. 22493 /06 (Borer £. Zuitserland), r.0. 47: ‘Eu égard A la gravi
l'ingérence dans la liberté personnelle du requérant et 4 la nécessité d'une interprétation stri
des exigences 4 une détentions, I'application faite en I'espéce d‘une disposition légale par analo;
ou par renvei ne saurait étre tolérée;’ i

22, P. Albrecht, “Strafrecht ohne Recht?’, ZSHR 20137131, p. 385 ewv.; G. Stratenwerth, Neuere!
gesetzgebung —eine Philippika’, ZSH#R 2009/127, p. 114-ev.
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305bis StGB),* van seksueel misbruik van minderjarigen®® en herijking van het
strafbaarstelling van fraude.® Het bijzondere strafrecht laat een zelfde tendens
zien. Overtredingen van de vreemdelingenwet’® en de Opiumwet? beslaan een
groot deel van alle veroordelingen. In 2005 zijn strafbepalingen voor het illegaal
binnenkomen en verlaten van het land () vitgebreid, ‘ook met het oog op een
goede samenwerking met de buurlanden’® In de Opiumwet? is — conform de
internationale verdragen — bijna ieder contact met een verdovend middel strafbaar.

Handhaving van de wegenverkeerswet levert ook veel strafbare feiten ‘op. Voor
lichte vergrijpen als ‘fout parkeren’ bestaat een vereenvoudigde procedure die in
handen is van de politie, waarbij boetes tot maximaal 300 CHF kunnen worden uit-
geschreven. Een dergelijke procedure is er ook voor het gebruik van cannabis,
waarvoor echter boetes tot 1.000 CHF mogelijk zijn.*" Bagateldelicten waarop een
boete staat (overtredingen) kunnen aan het justitieel incassobureau worden over-
gelaten (artikel 357 StPO). Deze worden in principe ook niet in het strafregister
opgenomen.

Geldelijke sancties zijn in Zwitserland van enorme betekenis. De statistieken laten
in het jaar 2016 bijna 110.000 vercordelingen van volwassenen zien; overtredingen
zijn daarin buiten beschouwing gelaten. Geregistreerd zijn 12.000 vrijheidsstraffen,
waarvan 10.000 geheel of gedeeltelifk onvoorwaardelijk. Daar staan circa 94.000
geldboetes tegenover; daarvan is het grootste deel (77.000) voorwaardelijk als de
veroordeelde zich tijdens zijn proeftijd goed gedraagt (artikel 42 StGB). In de regel
worden dergelijke straffen echter gecombineerd met cen forfaitaire ‘boete” die
altijd betaald moet worden (artikelen 42, vierde lid, en 106 StGB; max. 10.000 CHF).
Het toepassingsgebied van de geldboete is op 1 januari 2018 met de helft geredu-
ceerd ten faveure van de vrijheidsstral.? De geldboete, die vroeger hel alternatief
was voor vrijheidsstraffen van maximaal twaalf maanden, is sindsdien een alterna-
tief voor vrijheidsstraffen van maximaal zes maanden.

23.  Laatst heeft de Zwitserse wetgever in het kader van de omzetting van de herziene FATF-aanbeve-
lingen bepaalde belastingdelicten -als voerbereidende daad voor het witwassen van geld aange-
merkt. Dit betekent dat bariken die vermogenswasrden van liun klanten sinds 1januari 2016 van-
uit dit cogpunt moeten controleren.

24, Verdrag van de Raad van Furopa meét betrekking tot de bescherming vai kinderen tegen seksuele
uitbuiting en seksueel misbruik van 25 oktober 2007 (et zogenoemde Verdrag van Lanzarote),
voor Zwitsetiand op 1 juli 2014 in werking getreden (SR (.311.40).

25.  Zie daarvoor bijv. artikel 322quinquics, artikel 322sexies, artikel 322octies, artikel 322novies, arti-
kel 322decies StGB, die i het kader van de laatste herziening van het corruptiestrafrechit (van
kracht sinds 1 juli 2016) werden ingevoerd resp. gewijzigd.

26.  Federale Vreemdelingenwet van 16 december 2005 (SR 142.20).

27.  Betdubungsmitieigesetz van 3 oktober 1951 (SR 812.121).

28.  Begeleidend rapport AuG, p. 78.

29, Vergelijk mededeling Betm(G. {Betdubungsmittelgesetz), de Zwitserse opiumwet, p. 829 e.v.

30.  Artikel 28b-28] BetmG.

31 AS52016 1249,
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3 De BELANGRIJKSTE ACTOREN IN HET STRAFPROCES
3.1 Het openbaar ministerie

In het kader van de harmonisatie van het strafprocesrecht moest de volgen
vraag beantwoord worden: ‘Welk model van strafvervolging moet in de toekoms
voor het hele land gaan gelden?’. Veel kantons kenden een dualistisch stelsel:eé
rechter die het onderzoek leidt (onderzoeksrechter) en een openbaar ministerie
zich min of meer concentreert op het indienen van de aanklacht en het optreden;
eisende partij op de terechtzitting. Er waren echter ook vele onderling afwijkend
varianten van dit stelsel. Na enig wikken en wegen heeft het huidige model;
intrede gedaan, waarin het openbaar ministerie centraal staat. Artikel 16, twe
id, StPO bepaalt: het openbaar ministerie ‘leidt het vooronderzoek, vervolgt st
bare feiten in het kader van het onderzoek, maakt zaken aanhangig en treedt op,
eisende partij’.*? Hieraan dient te worden toegevoegd dat nog vele andere func|
bij het openbaar ministerie als centrale instantie zijn ondergebracht. Het bepa
niet alleen de richting voor een behandeling ter terechtzitting, maar hande
meeste gevallen zelf af. De stopzetting van de strafrechtelijke procedure ~in
vorm van een ‘niet ter hand nemen’ (artikel 310 StPO) (al dani niet om redenen ya
opportuniteit — artikel 8 5tPO) of van een ‘sepot’ {artikel 319 e.v. 5tPO) behoo
de verantwoordelijkheden van datzelfde openbaar ministerie. Het is bemiddel
bij een schikking (artikel 316 StPO), en het kan sancties per strafbeschikking opl
gen (Strafbefehisverfaliren, artikel 352 e.v. StPO). Verder is het openbaar ministe
poortw-achter bij verkorte procedures, omdat het alleen beslist of de procedure
passing vindt (artikel 359, eerste lid, StPO). Ten slotte is het openbaar ministerie
zekere hoogte bevoegd tot toepassing van dwangmiddelen. De Zwitserse welge
heeft dit model vooral om efficiencyredenen gekozen. Dubbel werk en vertra
gen die bij overdracht van de leiding van het onderzoek en de vervolging in
vooronderzoek. ontstaan indien wordt gewerkt met meerdere organ
(bijvoorbeeld met een officier van justitie en een onderzoeksrechter), dien
worden vermeden.® Daarbij is een belangrijk gegeven dat het openbaar ministe
net als de rechter, onafhankelijk is (artikel 4 StPO).*

82, Artikel 16 StPO luidt: ‘1. Die Staatsanwaltschaft ist fiit die gleichméssige Duichsetzung d
lichen. Strafanspruchs verantwortlich. 2. Sie leitet das Varverfahren, verfolgt Strafiaten:
men det Untersuchung, erhebt gegebenenfalls Anklage und vertritt die Anklage.”

33.  Bericht StPO, p. 1378; begeleidend rapport SEPO, p.'18; vergelijk Aus 29 mach 1, p. 23 exv
p. 14 e.; Ruckshihl, p. 323 e.v.

34,  Artikel 4, lid 1 StPQO huidt: ‘Die: Strafbehdrden sind in der Rechtsanwendung unabhangx
allein dem Recht verpflichtet.”
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3.2 De rechter

De onafhankelijkheid van de strafrechtelijke organen wordt in artikel 4 5tPO bena-
drukt. Wat de rechtbanken betreft, is hun onafhankelijkheid ook door de Federale
grondwet gewaarborgd.®® Het is uitgesloten dat andere staatsorganen de rechfer
aanwijzingen geven, hoe hij een procedure moet voeren of hoe hij in een zaak moet
beslissen. Uitspraken van hogere rechtbanken hebben in de praktijk weliswaar een
zekere invloed op de rechtspraak van dle lagere instanties, maar deze zijn niet bin-
dend. Dat geldt ook voor de praktik van de rechtspraak van het Federale
Gerechtshof. Een uitzondering geldt alleen in die gevallen waarin een beschikking
in hoger beroep wordt vernietigd en de zaak wordt terugverwezen naar de lagere
instantie: dan is de opvatting van de hogere instantie bindend voor de lagere recht-
bank (artike] 409, derde lid, StPO).

In Zwitserland worden rechters niet benoemd, maar door het parlement of door
het volk gekozen. Dat verschaft hun een hoge democratische legitimering. De poli-
tieke partijen en het lidmaatschapsbewijs van een partij van de kandidaat spelen in
dit stelsel echter een beslissende rol.3 Bij volksverkiezingen worden kandidaten
meestal door een politieke partij voorgedragen en ondersteund.¥” De parlernenten
richten zich in de praktijk naar het stelsel van evenredige vertegenwoordiging: het
parlement kiest de rechters en let er daarbjj op dat de partijen conform hun sterkte
in het college van rechiers vertegenwoordigd zijn. Wie in Zwitserland, rechter wil
worden, is feitelijk gedwongen om lid te worden van een partij die in het parle-
ment vertegenwoordigd is. Op federaal niveau zijn bijna alle rechtbanken — ook het
Federale Gerechtshof — volgens dit stelsel samengesteld. Daar komt bij dat in Zwit-
serland de meeste rechters van hun inkomen een jaarlijkse afdracht aan hun poli-
tieke partij voor het gunnien van het aimbt betalen.® Voor de partijen zijn deze con-
tributies een belangrijke inkomstenbron. In bijna alle kantons en ook in de federale
regeting moeten de rechters zich bovendien periodick voor een herverkiezing door
het parlement beschikbaar stellen (meestal na drie of vier jaar, soms cok na zes
jaar). Het komt uiterst zelden voor dat een rechter zijn ambt verliest. Hij blijft daar-
door échter ook langdurig onderworpen aan de controle van zijn partij. De formele
bescherming van de posilie van de rechters loopt achter op hetgeen internationaal
gebruikelijk is.** GRECO, de Groep tegen bestrijding van corruptie van de Raad

35. Vgl vooral artikelen 29a, 30, lid 1, en 191c BV,
36. Vgl dienaangaande Raselli, margenummer 1 ev. en R. Kiener, Riclitertiche Unabhingigkelt, Verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, Bern: Stimp#li Verlag 2003.

37.  Vergelijk aangaande “stille verkiezingen’ zonder gang naar de sternbus BGE 112 Ia 233.

38. T.Stadelmann, ‘Die steuertiche Behandlung der Mandatsbeitrdge in der Schyveiz', Jiistice - Justiz
Giustizia 2006/3, nr- T ev.

39. L. Gschwend, ‘Die Entwicklung der richterlichen Unabhéngigkeit in der Schweiz vom Ancien
Reégime bis in die Gegenwart’, fustice -~ Juskiz — Gittskizig 2013/3, v 38,
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van Europa, heeft in 2017 het Zwitserse stelsel bij verkiezing van de rechters in het:
Federale Geiechtshof ernstig bekritiseerd.*
33 De verdediging
De verdediging weet zich uitsluitend gebonden aan de belangen van de beklaa;
(artikel 128 StPO). Eenzijdig handelen ten gunste van de clignt is niet alleen tog
staan, maar ook geboden. Door de wet en de beroepscode voor advocaten wor
aan de verdediging grenzen gesteld. De verdediging mag in Zwitserland allee
door advocaten ter hand genomen worden (artikel 127, vijfde lid, StPO), behalv
procedures wegens zeer lichte vergrijpen. De verdediging heeft als uitgangspunite

dezelfde rechten als de beklaagde. Er moet onderscheid worden gemaakt tus
verschillende scorten verdediging.

3.3.1 Verplichte verdediging
Het StPO definieert gevallen waarin een raadsman dwingend in de procedure m
participeren, ook tegen de wil van de beklaagde in (artikel 130 StPO). De pro
dure mag zonder raadsman niet beginnen of niet worden voortgezet. Het 1¢
beknot zo de autonomie van de beklaagde, aan wie bovendien ook nog de kos
van deze verdediging kunnen worden opgelegd. Gerechtvaardigd wordt dit ste
onder andere met verwijzing naar de zorgplicht van de staat ten opzichte vaip
sonen die in een strafprocedure verwikkeld raken. Het recht van de beklaagd
zichzelf te verdedigen (artikel 6, derde lid, sub ¢, EVRM), wordt niet aangetas
beklaagde heeft namelijk de mogelijkheid zijn eigen visie op de zaak additionee
te brengen,

Artikel 130 StPO somt de gevallen van verplichte verdediging op:

Die beschu]digte Person muss verteidigt werden, wenm:
a. die Untersuchungshaft einschliesslich einer vorldufigen Festnahme mehr als 10 Té
gedauert hat;
b,  ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr, eine freiheitsentziehende Massnahme oder
€ine Landesverweisung droht;
¢, sie wegen hres korperlichen oder geistigen Zustandes oder aus anderen Griinden 1hr
Verfahrensinteressen nicht atisreichend wahren kann und die gesetzliche Vertretung daz
rdeht in der Lage ist; :

40.  GRECOQ rapport 2017, overweging 7 e.v. De aanbevelingen van de GRECO voor meér tra
tie bij de financiering van de pattijen werden door Zwitserland geen van alle in de
gebracht,

41. V. Lieber, in: A, Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, Kosumentar zur Schweizertschen Stmﬁ
nung {SIPO), Ziwrich/Basel / Genf: Schulthess Verlag 2014, Z artikel 130N 6 ev.
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d. die Staatsanwaltschaft vor dem erstinstanzlichen Gericht oder dem Berufungsgericht per-
sonlich auftritt;
e. einabgekiirztes Verfahren (Artikel 358-362) durchgefiihrt wird.”

Is. er sprake van een geval van verplichte verdediging, dan moet de officier vart jus-
titie of de rechter erop toezien, dat ‘onverwijld” een raadsman wordt ingeschakeld
(artikel 131, eerste lid, StPO). In bepaalde omstandigheden is aan de voorwaatrden
voor een verplichte verdediging meteen vanaf het begin van de zaak voldaan,
zeker in zaken van.zware misdrijven (zie artikel 130, sub b, StPO). Op deze scenari-
o’s heeft artikel 131, tweede lid, StPO betrekking, dat bepaalt dat de verdediging
‘na het eerste verhoor door het openbaar ministerie, in ieder geval voor de opening
van het onderzoek’, gewaarborgd moet zijn. Deze regeling heeft in Zwitserland
voor hoofdbrekens gezorgd. Tot op de dag van vandaag is het nict duidelijk of het
openbaar ministerie nog een eerste verhoor zonder verdediging mag afnemen, als
reeds duidelijk is dat er sprake is van ¢en zaak als bedoeld in artikel 130 $tPO.#2 In
elk geval biedt uiteindelijk artikel 131, derde lid, StPO enig houvast. Het betreft de
vraag hoe men met bewijzen moet omgaan die zonder verdediging verzameld zijn.
Was reeds op het tijdstip van de verkrijging van het bewijs duidelijk dat er sprake
is van een geval van artikel 130 StPO, dan kan de beklaagde tegen het gebruik van

het bewijs opkomen.*

3.3.2 Van overheidswege toegevoegde verdediging

Er zijn twee mogelijkheden om een verplichte verdediging aan te stellen: de
beklaagde kan op eigen kosten zelf een verdediging van zijn keuze machtigen
(gekozen raadsman/-vrouw, artikel 129 StPO). Deze persoon voert dan de ver-
plichte verdediging. Als de beklaagde zelf geen raadsman/-vrouw machtigt, dan
voegt de procesleiding een ‘amtliche Verteidigung (van overheidswege toegevoegde
advocaat) toe (artikel 132, eerste lid, letter a, StPO). De beklaagde heeft dan geen
recht op een verdediging van zijn keuze, maar hij kan een bepaalde persoon voor-

stellen. Aan deze wens dient naar mogelijkheid gehoor te worden gegeven (artikel

133, tweede lid, StPO). De verdediging vervult een opdracht van de staat. Zij
wordt vergoed, onafhankelijk van de afloop van het proces. De hoogle van de ver-
goeding wordt aan het slot van de procedure door het openbaar ministerie of door
de rechifbank vastgesteld. Vergoed worden alleen de ‘verplichte’ onkosten. De
beklaagde staat de dreiging te wachten dat deze op hem verhaald worden. Als
hem de betaling van de kosten van de procedure wordt opgelegd, dan geldt dat
ook voor de kosten van de toegevoegde advocaat. Hij moet deze kosten aan de

42, Vgl Pieth 2016, p. 101; N. Schunid & D. Jositsch, Schweizerische Strafprozessardnung (StPO),
Ziirich /5t Gallen: Dike Verlag 2018, N 737,

43.  Vergelijk BGer, uitspraak 6B_178/2017 van 25 oktober 2017; Hof van Beroep Basel Stadt, BIM
2012, p. 48 e.v.; OGer ZH, forympoenale 2016/1, p. 7 e,
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staat terugbetalen zodra zijn financi€le situatie dit toelaat (artikel 135, vierde Ii
StPQ).

Een ander toepassingsveld van de “toegevoegde verdediging’ betreft het recht o
gratis rechtsbijstand. Aan de beklaagde dient, op zijn verzoek, een toegevoe
advocaat te worden toegewezen, wanneer hem de financigle middelen ontbre
om zelf een advocaat aan te stellen en wanneer dit voor de behartiging van'.
belangen geboden is (artikel 132, gerste lid, sub b, StPO). Dat is het geval indie
geen sprake is van een bagateldelict, waaraan bijvoorbeeld voldaan wordt als
een gevangenisstraf van meer dan vier maanden dreigt. Bovendien moet de zaa
problemen opleveren waartegen de beklaagde alleen niet opgewassen is (art
132, derde lid, StPO). Ook de onbemiddelde beklaagde staat de dreiging te wach:
ten dat de Staat de kosten voor de verdediging op hem zal verhalen (artikel
vierde lid, StPO}). Dit kan hem ervan weerhouden om gebruik te maken van
recht op een toegevoegde advocaat. "
34 Het slachtoffer
De procesrechtelijke positie van het slachtoffer is in het Zwitserse recht interna
naal gezien goed, mogelijk te sterk. De wet geeft het slachtoffer dezelfde reck
als de beklaagde, als hij zich stelt als ‘civiele eiser’ (benadeelde partij) (artikel::
eerste lid, letter b, StPO). Dit komt overeen met de situatie die ook reeds voor
uniformering van het strafprocesrecht op de meeste plaatsen gebruikelijk was
veel kanions is de beinvloeding door het Franse strafproces merkbaar gewe
waarin de civiele partij traditiegetrouw een sterke positie bezit.*

Het StPO onderscheidt drie categorieén personen die door het strafbare
worden benadeeld: de gedipeerde, het slachtoffer en de civiele eisende
Deze categorieén zijn aan verschiilende rechten in het strafproces gekoppeld
overkoepelende begrip is dat van de “gedupeerde’. Dat is de springplarik naa
actieve en offensieve deelname in het Stra.fproces en heeft daarom grote prak
relevantie. Als gedupeerde geldi die persoon die door het strafbare feit direct 1
rechten aangetast is (artikel 115, eerste 1id, StPO). Daartoe bestaat een zeer 3_
breide jurisprudentie van het Federale Gerechtshof. De gedupeerde heeft:
regel een bijzonder belang bij de vervolging van de beklaagde. Onder bepac
omstandigheden heeft hij ook civielrechtelijke vorderingen wegens het delic
kan daarom diverse rechten verkrijgen waarmee hij zijn belangen kan behartij
Deze rechten bestaan echter niet automatisch; daarvoor is een bijzondere v
ring nodig. De gedupeerde heeft een recht op inzage in het dossier (artikel 10
ste lid, sub a, StPO), zodat hij kan beslissen of hij als civiele eisende partij a

44, Vergelijk Mededeling StPO, p. 1171.
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procedure wil deelnemen. Hij kan bovendien dok in de procedure als getuige
ondervraagd worden (artikel 166 StPO).

Als slachtaffer gelden gedupeerden die door het strafbare feit in hun lichamelijke,
seksuele of psychische integriteit direct nadelig beinvioed zijn (artikel 116, eerste
lid, StPO). Ieder slachtoffer is daarom een gedupeerde, maar niet iedere gedu-
peerde is een slachtoffer. Het slachtoffer heeft bijzondere rechten op bescherming
en informatie, ook als hij of zij niet als civiele eisende partij deelneemt aan het
proces (artikel 117, eerste lid, StPQ). Deze rechten worden bij slachtoffers onder de
18 jaar nog verder uitgebreid (artikel 117, tweede lid, StPO). Een uitgebreide wet-
geving op het gebied van de slachtofferhulp vult deze rechten aan.*® Deze garan-
deert het slachtoffer bijstand, eventueel ook financiéle ondersteuning.

De gedupeerde wordt een civiele eisende partif als hij of zij uitdrukkelijk verklaart
als strafvorderende partij en/of als civiele eisende partij aan het proces te willen
de¢lnemen (artikel 118, eerste lid, StPO).** De verklaring kan tot aan de afsluiting
van het vooronderzoek worden afgegeven. Met deze verklaring verschaft de gedu-
peetde de positie van partij in het proces. Het begrip partij is een soork ‘container-
begrip’ voor alle rechten die volgens het StPO aan “partijen” worden geboden. Cen-
traal staat het recht om gehoord te worden (artikel 107 StPO), waaruit weer diverse
andere rechten afgeleid worden. De civiele eisende partij heeft in het bijzonder het
recht op inzage in het dossier. Zij kan een raadsman erbij betrekken (artikel 127
StPO) en verzoeken tot onderzoekshandelingen indienen. Verder heeft zij het recht
om aan het vooronderzoek door het openbaar ministerie of door de rechtbank deel
te nemen (artikel 147, eerste lid, StPO). Zij kan ook in hoger beroep gaan,
bijvoorbeeld een sepot of een vrijspraak aanvechten, maar niet de straf die tegen
een beklaagde uitgesproken is (artikel 382 StPO). De gedupeerde kan te allen tijde
afzien van zijn rol als civiele eisende partij of zijn verklaring intrekken (artikel 120
StPO).

De strafoorderende partij eist de vervolging en de bestraffing van de beklaagde (arti-
kel 119, tweede lid, sub a, StPO). Zij neemt naast het openbaar ministerie deel aan
het strafproces, maar vervangt het openbaar ministerie niet. Op een terechtzitting
mag zij een pleidooi houden ten aanzien van de verwijten in de’ aanklacht, maar
niet met betrekking tot de sancties, De civiele eisende partij dient in het kader van
het strafproces mede haar civiele vorderingen in {artikel 119, tweede hid, sub b,

45 Federale Wet op de slachtofferhulp (OHG) van 23 maart 2007 (SR 312.5).

46. Enkele delicten kunnen in Zwitserland alleen vervolgd worden als dé gédupeerde een siraf vor-
dert. De strafvordeting - wordt dan gelijkgesteld aan de verklaring conform artikel 118, lid 1 StPO
(artikel 118, lid 2 StPO). Als de strafvorderendé partij geen deelname aan het proces als civiele
eiser wenst, dan kan zij van deze positie afzien. De strafvordering blijft desondanks behouden,
dat wil zeggen het strafproces kan desondanks worden voortgezet.
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StPO). Daartoe wordt aan het strafproces een civiele procedure gekoppeld (arti
122 e.v. StPO). Dat heeft voor de elsende civiele partij verschieidene voordelen
bespaart zichzelf bijvoorbeeld een aparte procedure, bewijzen worden op koste
van de Staat en ambtshalve verzameld, wat ook voor de civiele eis van. nut:
zijn. Ben nadeel is, dat bij de vaststelling van de toedracht van het strafbare fei
de strafzaak het beginsel ‘in dubio pro reo’ geldt (artikel 10, derde lid, StPO);
tegenstelling tot in een civiele procedure. Bij de uitspraak in de civiele zaak i :
toegestaan, om dit vonnis uitsluitend conform het grondbeginsel (als vooroorde
uit te spreken, als de volledige beoordeling buitenproportioneel gecompliceer
worden (artikel 126, derde lid, StPO}. Hiermee wordt gedoeld op te veel kostert
moeite bij het vooronderzoek; juridische problemen mogen geen rol van bete
spelen.

Het vOORONDERZOEK

4

4.1 Inleiding
Het vooronderzoek (artikelen 199 tot en met 328 StPQ) omvat het ‘opsporin;
derzoek van de politie’ (artikel 306 e.v. StPO) en het ‘onderzoek van het openb.
ministerie’ (artikel 308 e.v, StPQ). Het vooronderzoek, dat in zijn geheel ondé
ding staat van het openbaar ministerie, vangt in de regel aan met het opspc_ii:c
onderzoek van de politie. Het openbaar ministerie kan echter ook direct zelf
onderzoek openen (vergelijk artikel 300 StPO). De overgang van de ene na;
andere fase is zo nu en dan moeilijk te bepalen. Het onderscheid tussen fas
echter wel relevant, omdat de positie van de partijen in beide fases verschilt.
4.2 Het opsporingsonderzoek door de politie
Het ‘opsporingsonderzoek van de politie’ (artikel 306 e.v. StPO) is geen zelf
dige procedure. Bedoeld worden activiteiten van de politie op het gebied v.
strafvervolging die voor de-opening van een onderzoek door het openbaar i
rie plaatsvinden. Het openbaar ministerie kan de politie aanwijzingen geveti
onderzoek te allen tijde naar zich toe trekken, met het gevolg dat er mete'e'n
gerechtelijk vooronderzoek geopend is (artikel 307, tweede lid, StPO). Dat k
openbaar ministerie echter alleen als het iets te weten komt over het opsporﬁ{
derzoek van de politie. In de wet zijn daarom plichten tot informatieverstrek
door de politie aan het openbaar ministerie vastgesteld, waaruit twee verschi
modellen van samenwerking voortvloeien.

Bij zware delicten (bijvoorbeeld levensdelicten, gewapende roofovervallen
tengewone gebeurtenissen en rampen (bijvoorbeeld brand, treinongeluk) m
openbaar ministerie onverwijld geinformeerd worden (artikel 307, eé
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StPO). Door deze informatieplicht krijgt de officier van justitie de gelegenheid om
onmiddellijk ter plaatse te gaan. Bij de parkeétten van het openbaar ministerie zijn

piketdiensten ingericht, zodat dag en nachteen officier van justitie bereikbaar 1s. In

deze gevallen opent het openbaar ministerie het onderzoek reeds op een bijzonder
vroeg tijdstip (artikel 309, eerste lid, sub ¢, StPQ). De politie mag vervolgens alleen
nog op basis en naar aanleiding van een concrete opdracht onderzoek doen in de
procedure.

Bij veelvoorkomende criminaliteit (ca. 80-90 procent van de strafbare feiten) mag
de politie daarentegen zelfstandig onderzoek verrichten. Zij opent het opsporings-
onderzoek autonoom en informeert het openbaar ministerie pas tegen het einde
van het onderzoek of wanneer zij om de toepassing van dwangmiddelen verzoekt.
De procedure is weliswaar formeel in handen van het openbaar ministerie, maar
de politie heeft het feitelijke gezag. Zij moet het openbaar ministerie de basis ver-
schaffen om over het openen van een OM-onderzoek te kunnen beslissen (vgl. arti-
kel 309, eerste lid, sub a, StPO). De taken en bevoegdheden van de politie gaan veel
verder dan een ‘eerste aanval’. Zij moet bijvoorbeeld sporen €n bewijsmiddelen
veiligstellen en evalueren, vaststellen wie de gedupeérden en verdachten zijn en
deze ondervragen, verdachten indien nedig in voorlopige hechtenis nemen of hen
opsporen (artikel 306, tweede lid, StPO). Wat ook genoemd moet worden is de
opsporing en ondervraging van getuigen (artikel 179 StPO) én de observatie van
verdachten (artikel 282 StPO). Na het afsluiten van haar onderzoek geeft de politie
de processen-verbaal samen met andere processtukken aan het openbaar ministe-
rie (artikel 307, derde Iid, StPO).

4.3 Het onderzoek van het openbaar ministerie

Het openbaar ministerie voer! het onderzoek aan de hand van verhoren, toepas-
sing van dwangmiddelen enzovoort verder, totdat voldoende duidelijkheid
omtrent de toedracht van het strafbare feit is ontstaan en het vooronderzoek kan
worden afgesloten,

Maar eerst moet op basis van de aangifte, de dossiers of andere informatie worden
besloten of er een OM-onderzoek moet worden ingesteld. In dit beginstadium zijn
er samengevat drie mogelijkheden:;

Het gpenbaar ministerie neemt de procedure niet ter hand, indien “aufgrund
der Strafanzeige oder des Polizeirapports feststeht, dass: a. die fragiich'en S_l—'raf—
tatbestinde oder die Prozessvoraussetzungen eindeutig nicht erfiillt sind;
b. Verfahrenshindernisse bestehen; c.aus den in Artikel 8 genannten Griinden
auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist’ (Nichtanhandnahmeverfiigung, artikel
310 StPO). Desstrafrechtelijke procedure wordt daarmee op eéen bijzonder vroeg
moment beéindigd. De lat voor een besluit om de procedure niet ter hand te
nemen wordt daarom hoog gelegd. In twijfelgevallen moet er een onderzoek
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worden geopend. Verder wordt besloten om de procedure niet ter hand
nemen, als er om redenen van opportuniteit van de strafvervolging &
worden afgezien (artikel 8 StPO).* De toelaatbaarheid van het afzien van vel
volging moet onmiddellijk vaststaan. Dat komt zelden voor. In de regel is
onderzoek aangewezen.
— Het openbaar ministerie vaardigt op basis van het dossier direct een strat
schikking uit (artikelen 309, vierde lid en 352 StPO)4 Wordt de strafbeschi
king niet geaccepteerd, dan moet het OM-onderzoek worden geopend.
— Het openbaar ministerie opent het onderzoek als er voldoende aanwijzing
zijn voor een redelijk vermoeden van een strafbaar feit: er moet sprake zijn v
‘zwaarwegende gronden’ die reden geven om aan te riemen dat er een str
baar feit heeft plaatsgevonden.® Bij onvoldoende aanwijzingen kan het o
baar ministerie de politie belasten met aanvullend ondérzoek (artikel
tweede 1id, S5tPO). Het openen van het onderzoek wordt daardoor uitgest
Het OM-onderzoek moet ook worden geopend als het openbaar ministerie
toepassing van dwangmiddelen beveelt of wanneer het door de politie iri ke
nis is gesteld van ernstige delicten of zwaarwegende gebeurtenissen. Een
lijk vermoeden van een strafbaar feit’ is ook in deze gevallen vereist:
onderzoek moet officieel worden geopend bij een beschikking die bij de:
siers wordt gevoegd (artikel 309, derde lid, StPO). Aan de beklaagde word
het volgende verhoor medegedeeld dat het onderzoek wordt geopend.

In het OM-onderzoek moet het openbaar ministerie™ de bewijzen in de regel
verzamelen. Het kan de politie echter met aanvullend onderzoek belasten (af
312, eerste lid, StPO) en ook verhoren aan haar delegeren (artikelen 142 StP
312, tweede lid, StPO). Het openbaar ministerie voert eventueel schikkingsonder
delirigen met de beklaagde en de gedupeerde (artikel 316 StPO)5! Als er
akkoord wordt bereikt, wordt de procedure gestaakt (artikel 319 e.v. StPQ). E
tueel vinden er afspraken tissen de beklaagde en het openbaar ministerie p
(en meestal ook met de gedupeerde), om de verkorte pro‘cedu-re te entameren (; :
358 e.v. StPO).* Acht het openbaar ministerie het onderzoek compleet, dan
drie mogelijkheden om het gerechtelijk vooronderzoek af te sluiten: het open
ministerie kan een strafbeschikking uitvaardigen (artikel 352 e,v. StPO),? de's
procedure afbreken - in de vorm van een sepot — of een aanklacht indienen:

47. Vgl onderaan 5.b.
48. Vgl onderaan 5.b. :
49. Vgl Landshut & Bosshard, in: A. Donatscl, T. Hansjakeb & V. Lieber; 2014, artikel 309 N 2
50, Het 5tPQ noemt het ‘openbaar ministerte’, bedosld is echter steeds de officier van justitie
zaak behandelt.
51.  Vergelijk onderaan 5.a.
52, Vergeiijk onderaan 5.b.
53.  Zie daarvoor onderaan 5b.
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~  Als de uitvaardiging van een strafbeschikking mogelijk is, dan gaat dit altijd
voor op de mogelijke indiening van een aanklacht. Het openbaar ministerie
heeft hier geen stem in.

— De zaak wordt geseponeerd wanneer het openbaar ministerie er zeker van is
dat er op de rechiszitling vrijspraak zou volgen (artikel 319 ev. StPO). In geval
van twijfel moet — aldus het Federale Gerechtshof ~ de hardere aanpak worden
gekozen en een aanklacht worden ingediend (in dubio pro duriore)®* Een
sepot volgt ook wanneer om opportuniteitsredenen kan en moet worden afge-
zien van verdere vervolging van het delict (artikel 319, eerste lid, sub e, en
tweede lid, StPO, artikel 8, vierde lid, StPO).?

—  Alser geen reden is voor een sepot en er ook geen strafbeschikking uitgevaar-
digd is, moet er een aanklacht worden ingediend (artikel 324 e.v. StPO). In dit
geval beslist de rechtbank. Het openbaar ministerie doet de aanklacht samen
met de dossiers toekomen aan de partijen en eventueel 6ok aan andere betrok-
kenen, en aan de bevoegde rechtbank (artikel 327 StPO). De indiening van de
aanklacht kan niet worden aangevochten (artikel 324, tweede lid, StPO).

4.4 De onderlinge verhouding van de twee fasen van het voorenderzoek

De wettelijke kaders voor het informeren van het openbaar ininisterie (artikel 307

StPO) en voor het openen van het onderzoek (artikel 309 StPO) zijn niet alleen van

betekenis voor de samenwerking tussen politie en openbaar ministerie. Zij regelen
ook de rechten van de partijen. Pas in het onderzoek van het openbaar ministerie
hebben de beklaagde en een civiele partij de volle rechten van een {proces)partij.
De beklaagde heeft in het opsporingsonderzoek door de politie slechts een recht
om een klacht in te dienen (artikel 393 e.v. S1PO) en een recht om een advocaat in
te schakelen (artikel 159 StPQ). Bovendien heeft alleen het openbaar ministerie het
recht om te beslissen over de inzage van de processtukken (artikel 101 StPQ). De
politie verleent geen inzage in de processtukken, behalve wamneer zij van het
openbaar ministerie een conerete aanwijzing daarvoos krijgt. Tegen deze achter-
grond is het van groot belang dat het OM-onderzoek niet door ‘te lang’ speurwerk
van de polilie steeds maar uitgesteld of in feite compleet vervangen wordt. Zodra
een ‘redelijk vermoeden van een strafbaar feit” bestaat, moet het OM-onderzoek
worden geopend (artikel 309, eerste lid, sub a, $tPO). Vanaf dat moment is er juri-
disch gezien geen ruimte meer voor zelfstandig speurwerk van de politie. De

54.  De gevestigde rechispraak, vergelijk bijvoorbeeld BGer, uitspraak 18_ 46/2011 van 1-6-2011, E. 4;
BGE 137 IV 219; kritisch daarover W. Wohlers, “In dubio pro duriore — zugleich Besprechung von
BGer, Urteil v, 11.7.2011, 1B+123/2011 = BGE 137 IV 2019, forwmpoenale 2011/6, p. 372. Vergelijk
m.b.t. het opportuniteitsprincipe enderaan 5.a.

55. C. Riedo, G, Fiolka & M.A. Nigghi, Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in Strafsachen, Basel: Helbing
Lichtenhahn Verlag 2011, N 2368; N. Schmid & D. Jositsch, Handbuch des schapeizerischen 'S'fmﬁ}m-
zessréchts, 2017, Ziirich/St. Gallen: Dike Verlag, N 1249; N. Schmid & D. Jositsch, 2018, artikel 319
NL
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drempel is echter diffuus, want de zwaarte van de verdenking die tot epening v:
het OM-onderzoek noopt, laat zich niet duidelijk omschrijven. Soms moeteri
rechtbanken achteraf vaststellen op welk moment het openen van een onderzos
zich opdrong.®® Als de politie een tijdige opening van een onderzoek belemme
kunnen door haar verzamelde bewijzen onbruikbaar worden.””

5 DE REGELING VAN OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN EN DWANGMIDDELEN

5.1 Dileiding
In het vooronderzoek kunnen onderzoeksbevoegdheden zowel door de politie
door het openbaar ministerie worden uitgeoefend. In het StPO zijn hieraan::
honderd bepalingen gewijd. Wij beperken ons tot een toelichting van algem
voorwaarden voor toepassing van dwangmiddelen, de bevoegdheden waarom
gaat alsmede de basiskenmerken van bijzondere opsporingsbevoegdheden e
voorwaarden voor toepassing van voorlopige hechtenis. De bespreking van
onderzoeksbevoegdheden zou het bestek van dit landenrapport te buiten gaan:

Als ‘dwangmiddelen’ gelden alle procedurele handelingen van de strafvervolgi
organen die met het cog op strafvervolging inbreuk maken op grondrechten
de betrokkenen. In het bestek van het Zwitserse recht is ‘dwangmiddelen’ dus
overkoepelende term, waaronder allerlei handelingen vallen. Of daarbij ‘dwan;
de eigenlijke zin van het woord wordt uitgeoefend, is niet van belang. Bjj bijzo
dere opsporingsbevoegdheden is bijvoorbeeld geen sprake van dwang, maar
worden wel tot de ‘dwangmiddelen’ gerekend. De wet stelt algemene beper
aan de instelling van dwangmiddelen waarbij minimumeisen gelden.De
worden bij de individuele dwangmiddelen gepreciseerd en vaak verhoogd..In
algemeen geldt dat een dwangmiddel itsluitend mag worden ingesteld als de
hierin voorziet, als sprake is van ten minste een redelijk vermoeden en als
dwangmaatregel proportioneel is (artikel 197, eerste lid, StPO). '

De wettelijke basis voor dwangmiddelen moet vervat zijn in een wet (in fo
zin). Uit de vereisie van een wettelijke basis volgt een gesloten systeem voo
dwangmiddelen. Wanneer er geen wettelijke basis kan worden gevondery;
dwangmidde] niet toegestaan. De wettelifke basis voor dwangmiddelen:
StPO is van zeer uiteenlopende aard en gewicht, waarbij het kan gaan van
vaarding via huiszoeking tot aan preventieve hechtenis. Bepalingen die in
wetten staan, kunnen echter ook toereikend zijn. Specifiek zijn in het StP!
andere de volgende dwangmiddelen geregeld: het opsporingsbevel (arti

56.
57.

Vergelijk reeds BGer, uitspraak 6B_825/2008 van 9-4-2009.
Landshut & Besshard, in: A. Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artikel 309 N 2a..
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e.v.), de vrijheidsbenemende maatregelen (artikel 212 e.v.), doorzoeking (artikel
241 e.v.), onderzoek aan het lichaam, de DNA-analyse (artikel 255 e.v.), de inbe-
slagneming (artikel 263 ev.) en bijzondere opsporingsbevoegdheden (artikel 269
e.v. StPO). Toepassing van een dwangmiddel is alleen toegestaan als er geert minder
vergnande middelen mogelijk zijn. Dit is vooral van praktische betekenis bij vrij-
heidsbeperkende maatregelen als alternatief voor voorlopige hechtenis (artikel 237
e.v. StPO). Bovendien moet het belang van het delict de toepassing van het dwang-
middel rechtvaardigen (artikel 197, eerste lid, StPO). Dit vereiste wordt in de wet
op verschillende plaatsen geconcretiseerd. Zo kan bijvoorbeeld voor een klein
strafbaar feit geen voorlopige hechtenis worden vpgelegd (artikel 221, eerste lid,
StPO).

Het StPC werkt bij een strafbaar feit met verschillende verdenkingsniveaus om de
bevoegdheden van de strafrechtelijke organen te bepalen. In het algemeen moet er
sprake zijn van ‘voldoende’ redelijk vermoeden (een gerede verdenking) voordat
een dwangmiddel kan worden toegepast. Er ontbreekt echter een wettelijke defini-
tie van het begrip. In de rechtspraak en voorschriften met betrekking tot dwang-
middelen worden verschillende omschrijvingen gebruikt. Eir worden bijvoorbeeld
‘belangrijke redenen’, of ‘concrete indicaties’ verlangd, die erop duiden dat er
sprake is van een strafbaar feit?® Voor zware dwangmiddelen wordt een ‘“dringen-
der Tatverdacht' verlangd, een ‘dringende verdenking’. Vereist worden kwalitatief
‘goede aanwijzingen’ die erop duiden dat de verdachte het feit heeft gepleegd, of
aanwijzingen die blijk geven van een ‘aanmerkelijke of hoge waarschijnlijkheid
van een veroordeling’® Zulke formuleringen bieden de strafrechtelijke organen
veel beoordelingsspeelruimte. Bovendien wordt ook erkend dat de vereisten
‘dynamisch’ zijn. Wat aan bewijzen en aanwijzingen nodig is, richt zich naar de
zwaarte van de inbreuk, naar het stadium waarin het onderzoek zich bevindt en
naar de zwaarte van de misdrijven die vervolgd worden.%

5.2 Bevaegdheden tot toepassing van dwangmiddelen

In het vooronderzoek ligt de bevoegdheid tot toepassing van dwangmiddelen in
beginsel bij het openbaar ministerie. Bfj geheime dwangmiddelen {(bijzondere
opsporingsbevoegdheden) moet het openbaar ministerie echter meestal de toe-
stemming van een rechter (Zwangsmafinahmengericht — dwangmiddelrechtbank)¢!
verkrijgen. De controle van de rechter is ex post, dus nadat het openbaar ministerie
de maatregel heeft ingesteld. Bij zeer ernstige inbreuken op grondrechten is de toe-

58. Hug & Scheidegger, in: A. Donatseh, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artikel 197 N'5,

59. Hug & Scheidegger, in: A. Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artikel 197 W 12,

60. BGer, uitspraak 1B_501/2012 van 10-10-2012; Hug & Scheidegger, in: A, Donatsch, T. Hansfakob
& V. Lieber, 2014, artikel 197 N 10 e.v.

61, Artikel 18.StPO.
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passing van een dwangmiddel deels voorbehouden aan de rechter, met name w
betreft vrifheidsbeneming (artikeélen 226, eerste lid, en 299 StPO). Slechts in d
gevallen waarin het StPO haar witdrukkelijk hiertoe de bevoegdheid verscha
mag de politie dwangmiddelen toepassen. Dat geldt ingeval er dringeide noo
zaak is tot directe toepassing van dwangmiddelen, bijvoorbeeld een doorzoekin
(artikel 213 SEPC).52 De rechtbank in eerste annleg kan, vanaf het moment dat de a4
Klacht is ontvangen, alle dwangmiddelen toepassen met uitzondering van vr.
heidsbeneming die onder de bevoegdheid van de ‘dwangmiddelenrechter’ bli
vallen.

Voor het opleggen van voorlopige hechtenis moest men zich toch al wenden |
een rechtbank, omdat het openbaar ministerie in het Zwitserse stelsel geen on
hankelijke rechterlijke autoriteit is als bedoeld in artikel 5, derde lid, EVRM.6 H,
'Zwangsmafinahmengericht’ is verder bedoeld als tegenwicht voor de bundelin
van bevoegdheden op het gebied van opsporing, OM-onderzoek en aanklach:
de officier van justitie. Dat het gerecht deze taak vervult, wordt in de litera
betwijfeld, maar onderzoek is er niet naar gedaan. Verzoeken om voorlopige hy
tenis dloor het openbaar ministerie worden in enkele kantons vrijwel altijd door
gerecht gehonoreerd: in 2017 heeft het openbaar ministerie Luzern 224 verzoe
om voorlopige hechtenis of vervangende maatregelen bij het “Zwangsmafinahm
gericht’ ingediend. Slechts in twee gevallen werd een verzoek afgewezen. Ondy
delijk is of dit resultaat terug te voeren is vp de hoge kwaliteit van de verzoeke
op-een praktijk bij de rechtbank van ‘stempel erop en voild’.
5.3 Bijzondere apsporingsbevoegdheden (artikelen 269-298d SfPO)
Het StPO regelt zes soorten bijzondere opsporingsbevoegdheden: de observ.
van het post- en telefooniverkeer (artikel 269 e.v. StPO), de observatiec met teil
sche observatieapparaten {artikel 280 e.v. StPO), de observatie door de politie (
kel 282 e.v. StPO), de observatie van banktransacties (artikel 284 e,v. StPO};:
undercoveronderzoek (artikel 285a e.v. StPO) en de undercoveropsporing doo
politie (artikel 298a e.v. StPO). :

Devoerschriften over de bijzondere opsporingsbevoegdheden zijn sinds 2011
vuldig gewijzigd. Er moesten lacunes worden opgevuld en onduidelijkhey
worden weggenomen, die in de loop der jaren aan het licht gekomen zijn. Ir
begin heeft in Zwitserland de afbakening van het ‘undercoveronderzoek
andere activiteiten van de politie voor enorme problemen gezorgd. Het begri

62.  Vergelik BGE, 139 IV 128 e.v, (pnrechimatige doorzoekinig van. een mobiele tefefoon d
politie, ofschoon er geen sprake was van “dreigend gevaar’; toelaatbaarheid van de gegeven:
bewijs desondarnks bevestigd). -

63.  Vergelijk EHRM 23 oktober 1990, applicatienr. 12794/87 (Huber t. Scieveiz).
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in het StPO eerst niet beschreven; de wetgever had enkel regeling van bevoegdhe-
den die een zware inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer voor ogen. Het
Federale Gerechtshof zag de zaken echter anders. Van een heimelijk onderzoek
zou al sprake zijn als medewerkers van de politie die niet als zodanig herkenbaar
zijn, met het cogmerk van waarheidsvinding contacten met verdachten aanknopen
— ongeacht de intensiteit van een misleiding of de duur van de gebruikmaking
hiervan.®* Daardoor werd de wettelijke ruimte voor kortstondige undercoverope-
raties van de politie sterk beperkt. Om differentiatie mogelijk te maken, is het
undercoveronderzoek voortaan gedefinieerd en relatief nauw omschreven:

‘Verdeckte Efmittlung Hegt vor; wenn Angehdrige der Polizei oder Personen, die voriiberg-
ehend [iir polizeiliche Aufgaberi angestellt sind, unter Verwendung einer durch Urkunden
abgesicherten fatschen Identitdt (Legende) durch tiuschendes Verhalten zu Personen Kontakte
kniipfen mit dem Ziel,-ein Vertrauensverhilinis aufzubaten und in ein kriminelfes Umfald ein-
zudringen, um besonders schwere Straftaten aufzukliren. ‘%

Tegelijkertijd werd er een weltelijke basis voor de ‘undercoveropsporing’ gescha-
pen:

‘Verdeckte Fahndunig liegt vor, wenn Angehorige der Polizei imi Rahmen kurzer Einsitze in
ciner Art und Weise, dass ihre- wahre Identitdt und Funktion nicht erkennbar ist, Verbrechen
und Vergehen aufzukliren versuchen und. dabel insbesondere Scheingeschiite abschlisssen
oder den Willen zum Abschluss vortduschen,

Buiten het toepassingsgebied van het StPO staan veel kantons in hun pelitierecht
bovendien nog undercoveronderzoeken van de politie toe met hét oog op het voor-
komen van strafbare feiten.

lien behoefte aait wetswijziging ontstond ook bij onderzoek op het internet. De
regeling in het StPO had moeite om de technische ontwikkelingen bij te houden.
Problemen bestonden onder andere bij de observatie van versleutelde telecommu-
nicatie via het internet, bijvoorbeeld met Skype of WhatsApp. De wetgever heeft
daarop gereageerd met een uitbreiding van de opsporingsbevoegdheden. De
meest recente vernieuwing (artikelen 269bis -~ 269quater StPO, van kracht sinds
1 maart 2018) staat gebruikmaking toe van ‘bijzondere technische observaticappa-
raten” (bijvoorbeeld IMSI-catchers) en van ‘bijzondere informaticaprogramma’s’

64. BGE1341V266ev.
65, Artikel 285a 5tPPO.
66, Artikel 298a StPO.
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(‘government software’, kortweg ‘Govware’™), waarmee de versleuteling kan
worden omzeild. De observatie van de telecommunicatie (telefoon, mobiele tele
foon, esmail, internet enz.) conform artikel 269 e.v. StPO betieft geégevens di
onderweg zijn, inclusief informatic in de mailbox.

Bij de observatie van het post- en telecommunicatieverkeer en de observatie me
technische apparaten (GPS-apparaten, videocamera’s enz.) is een gekwalificeerde
dat wil zeggende een dringende verdenking van een strafbaar feit nodig. Anders v
staat een gerede verdenking. Het Zwitserse recht werkt deels met lijsten van delic
ten om de gebruikmaking van de dwangmaatregelen te begrenzen: de observatie
van het post- en telecommunicatieverkeer en het undeicoveronderzoek rag alle
worden ingezet, als het misdrijf dat moet worden opgehelderd op de lijst wor
genoemd. De wetgever heeft aanvankelijk verklaard dat zulke maatregelen to
zware misdrijven beperkt zou moeten blijven.® In de wet wordt dit echter nie
meer weerspiegeld: de lijsten zijn zeer omvangrifk uitgevallen.

Bij de meeste observatiemaatregelen is de dwangmiddelrechtbank betrokken om
de bevoegdheden van het openbaar ministerie te controleren. De politie kan echt
de observatie (artikel 282 e.v. StPO) en de undercoveropsporing (artikel 298a e:
5tPO) voor een maand autonoom uitvoeren. Pas daarna heeft zjj de toestemmin:
van het openbaar ministerie nodig. De positie van de politie als onderzoeksorgaan
wordt daardoor sterk bevorderd.

Het StPO voorziet in plichten tot et informeren van personen, die geobservee
zijn. Het openbaar ministerie deelt hun uiterlijk bij de afloop van het vooronde
zoek de reden, de wijze en de duur van de observatie mee respectievelijk stelt he
ervan op de hoogte dat tegen hen undercover-onderzoek of undercovermopsp
ringswerk is gedaan. Ook wordt hun meegedeeld dat zij hiertegen in beroep kun
nen gaan. De mededeling kan echter ~ behalve bij het undercover-opsporingswer
- uitgesteld of achterwege gelaten worden, als de resultaten niet als bewijs worde
gebruikt of wanneer uitstel of achterwege laten wegens zwaarderwegende op
bare of private belangen noodzakelijk is (vergelijk bijvoorbeeld artikel 279, tweec
lid, StPO). Te denken valt daarbij bijvoorbeeld aan zaken van georganisee
criminaliteit of aan bedreigde informanten. Het is niet bekend hoe vaak van d
uitzondering gebruikgemaakt wordt.

67. Vergelijk daarmee Hansjakob, in: A, Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artikel 268 N
Op zichzelf zou de software ook in staat zijn om online-doorzoekingeén of de overdracht
geluid en beeld via de PC te helpen realiseren; men besloot echter dat beide mogelijkheéden:
onder artike] 269ter StPO vallen en daarorh voortaan verboden zijn (vergelijk Mangjakaob,
A. Donatsch, T. Hansjakeb & V. Lieber, 2014, artikel 269ter N 4). :

68. Mededeling StPC, p. 1255.
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54 Voorlopige hechtenis — verzekerde bewaring

Zwitserland onderscheidt de voorlopige hechienis en de preventieve hechtenis.
Onder woorlopige hechtenis wordt de hechtenis tiidens het vooronderzoek verstaan
(artikel 220, eerste lid, StPO). Vanaf het moment van ontvangst van de aanklacht
bij de rechtbank in eerste aanleg spreekt men van preventieve hechteris bij voorzet-
ting van de vrijheidsbeneming (artikel 220, tweede lid, StPO). Bij de uitvoering van
de vrijheidsbeneming zijn tussen beide vormen geen verschillen. De verschillende
begrippen maken vooral duidelijk, dat het openbaar ministerie na indiening van
de aanklacht met betrekking tot de hechtenis niet meer bevoegd is. Artikel 221
SIPO schrijft met betrekking tot het opleggen van hechtenis voor:

1. “Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind nur zulassig, wenn die beschuldigte Person eines
Verbrechens oder Vergehens dringend verdichtig ist und ernsthaft zu befiirchten ist®
dass sie:

a.  sichidurch Flucht deni Strafvérfahren oder der zu erwartenden Sanktion entzieht;

b.  Personen beeinflusst oder auf Beweismittel einwirkt, um so die Wahrheitsfindung zu
beeintrichtigen; oder

. durch.schwere Verbrechen oder Vergehen die Sicherheit anderer erheblich gefahrdet,.
nachdem sié bereits friiher gleichattige Straftaten veriibt hat.

2. Haft ist auch zuldssig, wenn emsthalt zu befitrchten ist, sine Person werde ihre Drohung,
ein schweres Verbrechen anszuftihren, wahrmachen:!

54.1 Retdenen voor hechtenis

Voor toepassing van hechtenis moet sprake zijh van zowel de dringende verdenking
als van een reden voor hechtenis, Deé twee klassieke redenen voor hechtenis — viucht-
gevaar (artikel 221, eerste 1, sub a, StPO) en collusiegevaar (artikel 221, eerste lid,
sub b, StPO) — zullen de Nederlandse lezer ook vertrouwd in de- oren klinken en
behoeven nauwelijks nadere uitleg, Daarnaast kent Zwitserland echter nog twee
andere redenen voor hechtenis die weinig met het waarborgen van het onge-
stoorde verloop van het strafproces te maken hebben. Zij dienen in de cetste plaats
of zelfs uitsluitend ter speciale preventie; zij bieden de mogelijkheid van vrijheidsbe-
neming ter voorkoming van toekomstige delicten van de betrokkene — zonder dat
aan de voorwaarden die als rechtswaarborg in het materiéle strafrecht gelden vol-
daan hoeft te zijn. De drempel voor de vrijheidsbeneming ligt daarom relatief laag.

Wat betreft de reden tot inhechtenisneming conform artikel 221, ecrste lid, sub c,
StPO (recidivetisico), wordt vereist dat er zowel naar het verleden als naar de toe-
komst wordt gekeken. Volgens de wet is het noodzakelijk dat de beschuldigde per-
soon reeds eerder delicten begaan heeft (minstens twee). Bovendien moeten er con-

69, Zie m.b.t. recidiverisico BGE 1431V 9 ey,
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crete aanknopingspunten bestaan om aan te nemen dat hij in de toekomst ander
soortgelijke delicten zal begaan. Het vereiste van eerdere delicten is in de rechtspraa
van het Federale Gerechishof in lucht opgegaan. In bepaalde omstandigheder
vindt het Hof het voldoende dat er acimt zware misdrijven dreigen.” Het Federall
Gerechtshof argumenteert dat het zeker niet de bedoeling van de wetgever is
geweest om potentiéle slachtoffers aan het tisico van geweldsdelicten bloot te stel
len. Daarmee wordt eraan voorbijgegaan dat voor de hechtenis een duidelijke
wettelijke basis vereist is, hetgeen het 5tPO (dus het wetboek zelff) zelfs benadm_-l‘{
(artikel 197, eerste lid, sub.a, StPO). In het lopende project om het StPO te wijz_ige_;
wordt een compromis voorgesteld. Daarin wordt naast de ongunstige misdaad;
prognose minstens één eerder gepleegd delict verejst.”

Met inhechtenisneming conform artikel 221, tweede lid, StPO (uitvoeringsrisico
wordt beoogd het rigico van zware geweldsdelicten weg te nemen door betrokketu
in hechtenis te nemen. De hechtenis kan zonder dringende verdenking wordef
opgelegd en zonder dat er een verband is met een lopend strafproces. Het voor
schrift is een niet-passend element in het $tPO.7? Het zorgt er in feite voor da
zulke inbreuken in heel Zwitserland in handen van het openbaar ministerie ligge:
en niet door de kantons aan andere organen worden toegewezen. Dat de federals
overheid het recht heeft om zulks te bepalen, wordt binnen de rechtswetenschay
betwijfeld.” Men is er nog niet uit hoe lang de preventieve hechtenis maxima;
mag duren als de betrokkene gevaarlijk blijft.”

54.2 De procedure van inhechtenisneming in het kort
Volgens het EVRM moet een gearresteerde persoon onmiddellijk, dat wil zeggel
binnen enkele dagen,” aan een rechter worden voorgeleid. Zwitserland heeft aan
een oude traditie vastgehouden en een relatief lange procedure hiervoor Lutgetrok
ken, die in de regel van de politie naar het openbaar ministerie en vervolgens van
het operibaar ministerie naar de rechtbank voert — waarbij twee verhoren en: di
opstelling van schriftelijke vetzoeken zijn ingebouwd. Aan het begin staat meest ;
een voorlopige inhechtenisneming door de politie (artikel 217 e.v. StPO). D
beklaagde wordt een eerste maal ondervraagd en - indien hechtenis vervolgen
nodig lifkt — vlot aan het openbaar ministerie voorgeleid (artikel 219, vierde lid

70. BGE 137 IV 18 ew. = Pra 100 (2011) Nr. 90; Jater veelvuldig bevestigd, bijvoorbeeld. BGg
uitspraak van 27 november 2012, 1B676/2012, E3.1; BGer, uitspraak van 20 augustus 201
1B250/2013, E.2.2.

71.  Rapport van toelichting StPO, p. 13.

72 Aldus Pieth 2016, p. 145.

73.  Vergelijk Pieth 2016, p. 145; Hug & Scheidegger, in: A. Donatsch; T. Hansjakob & V. Lieber, 201
artikel 221 N 41,

74.  Hug & Scheidegger, in: A, Denatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, aritkel 221 N 45.

75 Vergelijk bijveorbeeld EMRM 29 november 1988, applicatienrs. 11209, 11234/84, 1266
11386/85, (Brogan apd O#iers t. The United Kingdom), par. 58 e.v. EHRM 12 maart 2003, app
tienr. 46221799, {Ccalan . Turkije), par. 107 e;v.
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StPO). De officier van justitie geeft de beschuldigde persoon de gelegenheid stel-
ling te nemen met betrekking tot de verdenking van het delict en de redenen van
zijn arrestatie (artikel 224 StPO). Wanneer hij de beschuldigde vervolgens in hech-
tenis wil nernen, dan moet hij onmiddellijk, uiterlijk binnen 48 uur na arrestatie,
een verzoek tot inhechtenisneming bij de dwangmiddelenrechtbank indienen (arti-
kel 224, tweede 1id, StPO). Het verzoek moet schriftelijk plaatsvinden en gemoti-
veerd worden. De belangrijkste processtukken moeten als bijlagen worden toe-
gevoegd. Daarop begint de dwangmiddelenrechtbank een rechtszitting waaraan
de beklaagde en zijn verdediging moeten deelnemen (artikel 225 StPO). Ook kan
een deelname van het operibaar ministerie gerechtelijk worden bevolen, In het
tijdsbestek van nog eens 48 uur moet daarop het Zwangsmafinahmengericht
beslissen of de beschuldigde persoon in voorlopige hechtenis moet worden geno-
men of “onmiddellijk in vrijheid gesteld moet worden” (artikel 226 StPO). Gerekend
vanaf het tjdstip van de arvestatie moet de beslissing van deze rechtbank dus
uiterlijk binnen 96 uur op tafel liggen. Voor de eerste termijn kan de hechtenis voor
maximaal drie maanden worden opgelegd (artikel. 227 StPO). In plaats van de
hechtenis moeten alternatieve (vrijheidsbeperkende) maatregelen worden
gebiuikt, als dit in de zaak volstaat (artikel 237, eerste lid, SEPO). Bij een verlenging
verloopt de procedure op ongeveer dezelfde wijze. De voorlopige hechtenis mag
telkens met nog eens drie maanden, in uitzonderingsgevallen met ten hoogste zes
maanden, worden verlengd (artikel 227 StPO}. Absolute maximumgrenzen voor de
hechtenis in het Topende proces kent Zwitserland niet. Bepaald is alleen dat die in
geen geval langer mag duren dan de duur van een straf of maatregel die de
beklaagde bij veroordeling te wachten staat {artikel 212, derde lid, StPO). Centraal
staat daarom de toetsing of een grond voor de hechtenis nog steeds bestaat en of
de proportionaliteit van de inbreitk nog wel aanwezigis.

Het Federale Gerechtshof heeft het openbaar ministerie de bevoegdheid gegeven
om een vrijlating van de beschuldigde persoon met een bezwaar aan te vechten:
Een wettelijke basis hiervoor is in het StPO niet te vinden. 76 Tn enkele kantons
hebben rechtbanken ook geweigerd de werkwijze te veranderen.

76.  Gevestigde rechtspraak, vergelijk in plaats van vele BGE 138 TV 94,137 IV 23 e 127 IV 89 ev;
137 IV 232,
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6 Dt BESLISSING OVER DE AFDOENING VAN STRAFBARE FEITEN
(VERVOLGINGSBESLISSING)

6.1 Inleiding

Uitgangspunt van de strafvervolging is in Zwitserland” het legaliteitsprincip
‘Die Strafbehérden sind verpflichtet, im Rahimen ihrer Zustandigkeit ein Verfahre
einzuleiten und durchzufithren, wenn ihnen Straftaten oder auif Straftaten hinwe
sende Verdachtsgriinde bekannt werden’ (artikel 7, cerste lid, StPO). Zijn tegen
hanger, het opportuniteitsbeginsel, was in zijn zuivere vorm in Zwitserland noo
geworteld. Men is het er echter al lange tijd over eens dat een strikte uitvoerin
van het strafrecht de capaciteiten van de strafrechtelijke organen overbelast én ka
indruisen tegen het beginsel van proportionaliteit. Het huidige StPO weerspiege
deze houding; het afzien van strafvervolging is mogelijk, maar slechts in zeer spe
cifieke omstandigheden die in de wet zijn vastgelegd (artikelen 8, 310, eerste lit
sub-c, en 319, eerste lid, sub e, StPO).

Voor de strafrechtelijke organen blijft regelmatig slechts een kleine speelruimt
over voor een eigen beoordeling. Men spreekt daarom van een ‘gematigd opportu
niteitsbeginsel”. De beslissing over het afzien van vervolging ligt in de eerste pla
bij het openbaar ministerie. Het openbaar ministerie is bevoegd een lopend onder
zoek stop te zetten of niet te openen. Deze beslissing kan in Zwitserland niet me
het opleggen van straffen of voorwaarden worden gecombineerd, anders dan
de ‘transactie’ in Nederland. Wanneer er een aanklacht ingediend wordt, kan:
rechtbank in enkele gevallen ook nog zorgen voor stopzetting (artikel 8§, tweede
derde lid, StPO).”® Voor de politie geldt juridisch gezien een strikt legaliteitspr
cipe. In de praktijk blijft voor haar alleen de mogelijkheid over van de ‘de fac
opportuniteit (bewust de andere kant op kijken enz.).

6.2 Redenen om van strafvervolging of te zien

De redenen om van strafvervolging af te zien zijn in het StPO deels door een
wijzing naar bepalingen van het materiéle strafrecht geregeld (vergelijk artikelen
eerste lid, 310, eerste lid, letter ¢ en 319, eerste 1id, letter e, StPO).

77, Een rechtsvergelijking met Nederland is te vinden in F. Went, Das Opportunititsprinzip ini nie
liridischen wnd schubeizerische Strafverfahren, Eine rechisvergleichende Studie unter besorderer Beri
sichtigung der Rechlsgeschichte und des internationilin Rechis (diss. Rotterdam/Ziirich), 7t
Schulthess Verlag 2012,

78.  Bij artikel §, lid 1 5tPO is de handelwijze omstieden. Het Federale- Hoogste Gerechtshof eist in
stellaties waarin het strafrecht voorziet in de bevrijding van straf, dat de rechibanken een sch
digverldaring zonder straf uitspreken (BGE-139 1V 220), In de doctrine wordt deels ook in-

gevallen een stopzetting verlangd, vergelifk Wohlers, in: A. Donatsch, T. Hansjakob & V. Ti
2014, artikel 8 N11. '
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In het StGB en enkele andere wetboeken van de federale overheid zijn omstandig-
heden omschreven die het afzien van strafverpolging kunnen toestaan of afdwingen.
Enkele daarvan worden in het StPO afzonderlijk aangeduid (artikel 8, eerste lid,
StPO): gevallen waarin de schuld van de dader en de gevolgen van de daad onbe-
duidend zijn (artikel 52 SIGB); de schadeloosstelling (artikel 53 StGB); en de zware
gevolgen die'de dader zelf heeft ondervonden van zijn daad (artikel 54 StGB). Wij
pikken de schadelvosstelling eruit, omdat deze in Zwitserland tot felle discussies met
bijzonder tegengestelde standpunten heeft geleid. Een stopzetting wegens schade-
loosstelling komt bij delicten tot de gradatie middelzwaar in aanmerking (vrij-
heidsstraf tot maximaal twee jaar). De beklaagde moet de schade vergoed hebben
die hij aangericht heeft of bijzondere inspanningen tot een compensatie aan de dag
gelegd hebben. Bovendien moet het belang van de buitenwereld en de gedupeer-
den bij een bestraffing van de beschuldigde persoon als gering worden
beschouwd. De openbare ministeries hebben in de laatste jaren gebaseerd op deze
regeling procedures tegen de voormalige opperbevelhebber van het leger van
Zwitserland, tegen de miljardair Vikior Vekselberg, en tegen het concern Alstom
afgehandeld. Deze handelwijze heeft veel opzien gebaard. Er zou sprake zijn van
een Kuhhandel mit der Gerechiigkeil,”> Momenteel wordt er in het parlement over
gedebatteerd om het toepassingsgebied van de schadeloosstelling te beperken.®

In het materiéle strafrecht zijn er daarnaast diverse bepalingen die voorzien in het
afzien van bestraffing. Dat betekent, dat een rechtbank de beklaagde ender bepaalde
omstandigheden schuldig bevindt, maar geen straf oplegt. Als aan de voorwaar-
den van de regelingen reeds in het vooronderzoek is voldaan, dan kan het open-
baar ministerie besluiten tot een stopzetting (artikel 319, sub e, StPO). Op deze
manier is ervoor gezorgd, dat de rechtbanken niet met zulke zaken worden belast.

Het tweede en derde lid van artikel 8 van het StPO voegen nog meer redenen voor
het afzien van strafvervolging toe. In de eerste plaats gaat het om gevallen waarini
de dader zich reeds in een strafproces bevindt of bevond, en toch al bestraft wordt,
Daden die daarnaast relatief onbeduidend lijken, diener niet verder te worden ver-
volgd. Daardoor kunnen strafprocessen op de wezenlijke beschuldigingen worden
toegespitst. Op de tweede plaats wordt de stopzetting in zaken 1riet een buiten-
landse vertakking mogelijk gemaakt. Artikel 8, derde lid, StPO laat het afzien van
de procedure in Zwitserland toe, ten gunste van een strafvervolging in het buiten-
land. Overeenkomstig artikel 8, tweede en derde lid, StPO moet stopzetting echter
verenigbaar zijn met de belangen van de civiele eisende partij.

79, Vergelijk dienaangaande L. Schaub, "Die¢ Wiedergutmachung nach Artikel 53 StGB: Formelle und
materielle Aspekte’, Ius.full 2014, p, 7d e.v.

80.  Parlementariér Daniel Vischer, parlementair initiatief van 14 december 2010, modificatie van arti-
kel 53 StGB, Cura Vista — ‘Geschiftsdatenbank’, dossiernummer 10.519, beschikbaar Op www.par
lament.ch (laatstelijk geraadpleegd op 4 jund 2018). '
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‘Daarbij komt nog eens de stopzetting bij een schikking (artikel 316 StPO). De afdoé
ning van de zaak vindt hier plaats gebaseerd op een consensus van de partijen.
het vooronderzoek worden de schikkingsonderhandelingen door het operb
minislerie geiniticerd en geleid. Komt .er een schadeloosstelling aan de orde, d
moet het openbaar ministerie trachten een schikking te bereiken. In het Zwitse
strafrecht bestaat er daarom een groot-aantal klachtdelicten. Ligt er een verzoek
tafel, dan kan het openbaar ministerie streven naat een schikking. In de regel g:
het erom dat de beschuldigde persoon de schade vergoedt, zich verontschuld
enzovoort, waarop de gedupeerde het verzoek intrekt. Om de schikking voor:
partijen exira aantrekkelijk te maken, worden de kosten van de procedure vo
rekening van de staatskas genomen als het verzoek naar aanleiding van de sch
king wordt ingetrokken (artikel 427, derde lid, StPO). Ini gevallen van schadeloo
stelling ontbreekt deze stimulans.

6.3 Vereenvoudigde procedures

Via het gematigde opportuniteitsprincipe kan in Zwitserland slechis een gei
aantal gevallen worden afgehandeld. Bovendien worden de redenen om van
strafproces af te zien vaak pas duidelijk wanneer alle inspanningen worden g
verd die gepaard gaan met een normaal vooronderzoek. De mogelijkheid om
strafrechtelijke organen te ontlasten, is zeer gering. Om iets te doen aan de sches
verhouding tussen het aantal strafbare feiten dat vervolgd moet worden en
geringe capaciteit die daarvoor beschikbaar js, wordt een toevlucht gezocht in”
eenvoudigde procedures.®* Er staan twee varianten ter beschikking: de opleg
van straffen direct door het openbaar ministerie (strafbeschikking) of in samertiv;
king met de strafrechtbank in een ‘verkorte procedure’.#2

De strafbeschikking wordt in Zwitserland al sinds lange tijd breed uitgevaars
Deze was oorspronkelijk voor lichte vergrijpen bedoeld, en diende als oplossing
veelvoorkomende criminaliteit. Het toepassingsgebied ervan is in de loo
decennia echter geleidelijk nitgebreid. Vandaag de dag kunnen lichte tot midi
zware delicten® met een strafbeschikking worden gesanctioneerd. Het opehb
ministerie stelt een soort voorstel voor een vonnis op, dat de beschuldigde v

toegezonden. Voorwaarde is dat de beschuldigde persoon de toedracht bek
heeft of dat hij ‘anderszins toereikend ingelicht’ is. Een verhoor van de bes
digde persoon is daarvoor niet per se nodig. Het openbaar ministerie Kan

81.  Vergelifk A. Donatsch & L Arnold, ‘Auswirkungen der EMRX auf das schweizerische Str
zessrecht’, in: T, Jaag & C. Kautmann, 40 Jakhre Beitritt der Schuveiz zur EMRK Referate zur Jubi
tagung vom 27. November 2014, Ziirich /Basel /Genf: Schultess 2015, p 02 ewv. s

82, Vergelijk Donatsch & Arnold 2015, p. 102 e.v.

83.  In de-rechtsweténschap is omstreden of ten minste bi; de oplegging van een vrijhejdssir
motivatie nodig is; vetgelijk dienaangaande Schwarzenegger, in: A: Donatsch, T. Hang
V. Lieber, 2014, artikel 353 N 6.
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heidsstraffen tot maximaal zes maanden of daarmee gelijk te stellen financisle
sancties opleggen (artikel 352, eerste lid, StPO). De straf kan met andere maatrege-
len worden gecombineerd, zoals bijvoorbeeld de verbeurdverklaring (artikel 70
e.v. 3tGB). Als er binnen tien dagen geen schriftelijk bezwaar is ingediend, krijgt de
strafbeschikking de status van een rechisgeldig vonnis (artikel 354, derde lid, StPO).
Beroep hiertegen is uitgesloten. In het geval van bezwaar is er geen directe toegang
tot de rechter. Het openbaar ministerie zet de procedure zelf voort (artikel 355, eer-
ste lid, StPO). Het neemt verder bewijzen in ontvangst en beslist dan nogmaals
over de afsluiting van het vooronderzoek (artikel 356, derde lid, StPO). Het gaat
daarbij dan om de vraag of het openbaar ministerie aan de strafbeschikking vast-
houdt, de procedure stopzet, een nieuw strafbeschikking uitvaardigt of een aan-
Klacht indient (artikel 355, derde lid. ‘$tPO). Houdt het openbaar ministerie vast
aan de strafbeschikking, dan wordt de zaak — net als bij de aanklacht — verwezen
naar de rechtbank (artikel 356, eerste lid, StPO). Alleen in dit geval kan de oor-
spronkelijke strafbeschikking door een rechtbank worden gecontroleerd. De proce-
dure omtrent de strafbeschikking wordt in Zwitserland deels heftig bekritiseerd.

Daarbijj gaat het er niet om de procedure compleet af te schaffen. Emstige tekortko-

mingen worden echter vastgesteld in de wijze waarop de procedure nu vormgege-
ven is. De consequenties van het aanvaarden van de strafbeschikking worden door
de beschuldigde persoon vaak niet overzien. Hel is maar de vraag of zijn taalvaar-
digheid toereikend is om het stuk te begrijpen en of voldoende verdediging is
gewaarborgd.® In het kanton Sankt Gallen is de positie van deze procedure in het
huidige recht onderzocht, In 2013 bedroeg het aandeel van de strafrechtelijke pro-
cetlures die uiteindelijk voor de rechtbank werden afgesloten slechts 1 procent van
alle aangiftes; 99 procent van de strafbeschikkingen werd al door het openbaar
ministerie afgehandeld. In het kanton Sankt Gallen is de verhouding strafbeschik-
kingen/aanklachten momenteel 98,3 om 1,7 procent.¥ De media berichten dat de
openbare ministeries in 2017 in Zwitserland in totaal 427.500 strafbeschikkingen
hebben uitgevaardigd.® Daar komen nog eens strafbeschikkingen wegens kleine
overtredingen bjj die in de individuele kantons niet in de statistiek zijn opgeno-
men. Grof geschat zijn dat rond de 450.000 ‘veroordelingen’ per jaar zonder tussen-
komst van de rechter — in een Iand met rond de 8,3 miljoen inwoners.

Een nieuwigheid was in 2011 de introductie van de zogenoemde verkorte procediire
(artikel 358 e.v. StPO), die dicht in de buurt komt van het Amerikaanse plea bargai-
ning. De verkorte procedure moet radicale bewijsvereenvoudiging opleveren bij de
berechting van de ernstige én zeer zware criminaliteit. De beschuldigde persoon®”

84.  Vergelijk onderaan 12.c.

85.  Vergelijk met dit alles T. Hansjakeb, ‘Zahlen und Fakten zum Strafbefehisverfahren’, EP 2014/3,
p- 160 ev.

86.  Aargauer Zeitung, Presseschau van 27 mei 2018,

87.  Een behandeling door de verdediging is dwingend (artikel 130, letter e StPQ),
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en het openbaar ministerie bereiken overeenstemming over de inhoud van de aan
klacht en de sancties. Een volledig onderzoek van het openbaar ministerie word
daardoor vermeden. De invoering van de verkorte procedure was omstreden, D
wetgever wilde afspraken codificeren die in de rechtspraktijk al voorkwamen
Volgens de rechtswetenschap ging echter het opzijschuiven van traditionele princi
pes binnen het strafproces veel te ver. De bedoeling van de verkorte procedure i
dat de beschuldigde persoon de wezenlijke toedracht bekent, dat ten hoogste éei
vrijheidsstraf van vijf jaar ter discussie staat en dat hij de vorderingen van de
civiele eisende partij in prineipe erkent (artikel 358 StPO). Het resultaat van

gesprekken tussen openbaar ministerie en verdachte wordt in een akte v,
beschuldiging vervat die reeds met een voorgesteld vonnis overeenkomt. Dit vo
gesteld vonnis moet ter goedkeuring aan de rechtbank worden gezonden. Op. de
openbare terechtzitting moet de beschuldigde persoon opnieuw bekennen. E
bewijsprocedure is uitgesloten; er zijn geen requisitoiren en pleidooien. De rec]
bank toetst het voorgestelde vonnis kort en bondig, ook de gepastheid van de san
tie. Accepteert de rechtbank het totaalpakket, dan wordt het tot vormis verhewv,
(artikel 361 StPO). Aangezien verlenging van de procedure het doel van een viott
procesafhandeling in de weg staat, is de mogelijkheid van beroep sterk bepe:
(artikel 362, vijfde lid, StPO).®® De verkorte procedure loopt spaak wanneer er
het vooronderzoek ook maar één civiele eisende partij haar veto tegen uitspree
wanneer de beschuldigde persoon voor de rechter zijn bekentenis intrek
wanneer de rechtbank het voorstel afwijst. In al die gevallen wordt de gewone pr
cedure toegepast: dagvaarding voor de rechtbank. Het is echter altijd mogehjk 0
een tweede poging tot een verkorte procedure te wagen.

In de praktijk heeft de verkorte procedure tegen de verwachtingen in snel v
voet aan de grond gekregen.® In Genéve nam deze in 2014 reeds 12,8 procent
alle aanklachten voor haar rekening, evenals in het kanton Ziitich.% In Bern lag
aandeel in de butirt van de 25 procent.*! Drugsdelicten spelen een grote rol, om
er geen civiele eisende partijen zijn die zouden moeten instemmen. De procedt
wordt echter ook bij zedendelicten gebruikt, omdat het slachtoffer dan verhorer
de openbare rechtszitting bespaard blijven en een snelle afsluiting mogelijk w:
gemaakt. Op het gebied van de economische delicten komt de verkorte procec
zelden aan bod. Erkennirlg van de civiele vorderingen is in deze gevallen ee
zienlijke hindernis.

88. Bij de herziening (hervatting van de procedure) zijn differentiaties nodig, vergelijk
uitspraak 6B 17/2017 van 15 mei 2018, bedoeld voor officiéle publicatie.

89.  Bewijzen bij Pleth 2016, p. 260; Schwarzenegger, in: A. Donatsch, T. Hansjakob & V. L1eber al
38N 2,

90. 12 procént van alle aanklachten valgens het Jaarverslag 2013 van het Openbaar Mmlstenei

p.2.
91.  Pieth 2016, p. 260.
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7 De BERECHTING

7.1 Inleiding

De rechtbank in eerste aanleg kan een alleensprekende rechier of een college van
rechters zijn (minstens drie leden). Berechting door een alleensprekende rechter is
echter uitgesloten wanneer het openbaar ministerie een vrijheidsstraf van meer
dan twee jaar of bepaalde vrijheidsbeperkende maatregelen eist (artikel 19 StPO).
Zwitserland heeft een lange traditie met lekenrechters. Bij hen wordt een beroep
gedaan op het gezonde verstand en hun levenservaring, vooral bjj rechtscolleges.
Het StPO heeft nu echter de bevoegdheden van de alleensprekeride rechiers rela-
tief ruim geformuleerd. In de meeste strafrechtelijke procedures wordt vandaag de
dag door een alleensprekende rechter vonnis gewezen, in ieder geval in het kanton
Ziirich. Lekenrechters kunnen in een dergelijke functie niet teruggrijpen op een
college. In de desbetreffende procedure zijn zij dan meestal aangewezen op het
advies van griffiers die een rechtenstudie hebben voltooid. Om deze redenen heeft
de stemgerechtigde bevolking zich in het kanton Ziirich in 2016 met overduidelijke
meerderheid (66 procent) uitgesproken voor afschaffing van de lekenrechters in de

rechtbanken in eerste aanleg.

Het proces begint bij ontvangst van de aanklacht bij de rechtbank in eerste aanleg
en eindigt met de openbaarmaking van het vonnis. De kern van het proces is het
onderzoek fer terechtzitting (artikel 335 e.v. StPO), die gewoonlijk openbaar is
(artikel 69 StPO).

7.2 Het verband tussen het vooranderzoek en de belandeling ter terechtzitting

De evergang van het vooronderzoek naar de beharideling ter terechtzitting is ook
in Zwitserland een belangrijke scheidslijn. Alle bevoegdheden tot het voeren van
het proces gaan over op de rechtbank, ook de bevoegdheden tot toepassing van
dwangmiddelen (artikel 197, eerste lid, sub b, StPO). Het openbaar ministerie
wordt slechts partij in het proces. Ondanks het belang van de verwijzing naar de
rechtbank is er in Zwitserland geen instantie die de aanklacht toetst.?? De aanklacht
en de processtukken worden door de rechtbank zelf gecontroleerd (artikel 329
StPQO). In procedures bij collegiale rechtbanken wordt deze taak door de president
van de desbetreffende rechibank afgehandeld. Op de rechtbanken met een alleen-
sprekende rechter neemt de rechter die met de zaak belast is de toetsing op zich.
Deze oplossing i5 vooral gekozen om redenen van efficiency en ter bespoediging
van de procedure. Het is een zeer radicale oplossing, emdat de indiening van de

52.  Zie daarvoor Pieth 2016, p. 236 e.v:; E: Roos & J. Konrad, 'Die Priifung der Anklagen ach Artikel
329 StPOY, forumpoenale 2012/5, p. 301 ew.
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aanldacht van het openbaar ministerie niet inet rechtsmiddelen kan worden bestre:
den (artikel 324, tweede lid, SEPO).%

De toetsing van de aanklacht bij de rechtbank is een intern proces. Het onderwerp
van toetsing is in de wet rudimentair geregeld (artikel 329, eerste lid, StPO) en ZEeT
omstreden.?
De rechibanken gaan er stelselmatig van uit dat hun controle niet tot forinaliteitér
beperkt is. Getoetst wordt daarom ook — hoewel veeleer summier — of er eigenli
wel een redelijk vermoeden van een strafbaar feit is, of er een cruciaal bewijsmi
del ontbreekt of dat er vormverzuimen zijn begaan bij het verzamelen van bewijs;
Bij vastgestelde gebreken wordt het proces echter lang niet altijd gesloten. Wel k
de aanklacht met de dossiers ter verbetering en ter aanvulling van bewijzen ria
let openbaar ministerie worden teruggewezen.® Voor deze beslissing is er bij o
legiale rechtbanken echter een besluit van de gehele rechtbank nodig (artikel 32
tweede lid, StPO). Wanneer een vonnis definitief niet kan worden geveld, wordt
procecure stopgezet (artikel 329, vierde lid, StPO). De rechter die de aanklac
toetst, werkt ook in de verdere procedure mee. Het Federale Gerechtshof acht he
niet vooringenomen.” In de literatuur is dat onderwerp van kritiek. Het is evide:
dat de onathankelijkheid van de rechibank in gevaar is. De scheiding der machts
wordt door de procedure voor terugverwijzing van de aanklacht sterk gere
veerd.®

7.3 Voorbereiding en uitvoering van de behandeling ter ferechizitting

Wordt de aanklacht geaccepteerd, dan treft de procesleiding (de president van
rechtbank) de nodige voorbereidingen voor het proces. Dé partijen kunnen bey
aanvragen indienen, waarover direct beslist wordt (artikel 330 e.v. StPO). Afge
zen aanvragen kunnen op de epenbare zitling worden herhaald (artikel 331, de
lid, StPO). Wordt de procedure voor een collegiale rechtbank gevoerd, dan br
de procesleiding de dossiers in omloop. Er wordt verwacht dat iedere rechter
tot aan de openbare zitting grondig bestudeert.

Indien niet voor de verkorte procedure is gekozen, vindt er een reguliere belig
ling ter terechtzitting plaats. De aanwezigheid van het openbaar ministerie is
dwingend noodzakelijk als het verzoekt om een vrijheidsstraf van meer d
jaar of een vrijheidsbeperkende maatregel (artikel 337, derde lid, StPO). A

93.  Pieth 2016, p. 229.

94, Pieth 2016, p. 239; Roos & Jeker 2012, p. 301 ev.

95,  Vergelijk TPF 2012, 42; kritisch daarover Pieth 2016, p. 239; Roes & Jeker 2012, p. 304 ev.
96.  Vergelijk TPF 2012, 42; Piethy 2016, p. 237.

97.  Bger, uitspraak 1B_703/2011 van 03-2-2012.

98.  Pieth 2016, p. 239; Roos & Jekér 2012, p. 301 e.v,
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begin worden vragen vooraf van de partijen opgehelderd (artikel 339, tweede en
derde lid, S5tPO). Dit kan bijvoorbeeld behandeling achter gesloten deuren betref-
fen, de rechtsgeldigheid van de aanklacht of conflicten over de dossiers. Er kan ook
worden verzocht om de behandeling ter terechtzitting in twee opeenvolgende ses-
sies op te delen. Ook andere verdelingen zijn mogelijk, maar de beschikking uit het
eerste deel i5 echter steeds bindend (artikel 342 StPO). Bewijzen worden in principe
op de zitting ingebracht. Ondervragingen worden door de rechtbank zelf uitge-
voerd. Dan volgt de inbreng van de partijen, waarbij het openbaar ministerie
begint - als het aanwezig is (artikel 346 StPO). Na het requisitoir van het openbaar
ministerie en het pleidooi van de verdediging heeft de beklaagde het recht op het
laatste woord (artikel 347, eerste lid, StPO). De -aanklacht kan onder bepaalde
omstandigheden aan het openbaar ministerie worden teruggegeven ter wijziging
ol ter uitbreiding, om “ongerechtvaardigde vrijspraken’ te voorkomen (artikel 333
StPO). Aansluitend op een geheime beraadslaging over hét vonnis wordt het von-
nis door de rechtbank mondeling uitgesproken en kort gemotiveerd (artikelen 348,
351 StPO jo. 84 SIPO). Van een schriftelijke motivering kan onder bepaalde omstan-
digheden worden afgezien, zelfs als relatief zware sancties zijn opgelegd (artikel 82
StPO).
74 De rol van het ormmiddellijkheidsbeginsel

In Zwitserland was een onmiddellijke bewijsvoering® al voor de harmonisatie van
het procesrecht nauwelijks in strikte vorm gerealiseerd. Ook het huidige model is
een compromis dat elementen van onmiddellijke en middellijke bewijsvoering
combineert. De rechtbanken hebben alle vrijheid om alle bewijzen te verzamelen
die zjj willen verzamelen. Een plicht hiertoe hebben ze echiter slechts in nauw afge-
bakende gevallen.

741 Beperkte onmiddellijke bewijsvoering tijdens de behandeling ter terechtzitting
Artikel 350, tweede lid, StPO is bepalend voor de oveérgang van bewijzen uit het
vooronderzoek naar de behandeling ter terechtzitting. De rechtbank baseert zich
bij zijn vordeel op de bewijzen die in het vooronderzoek en in de behandeling ter
terechtzitting verzameld zijn. Hoewel ook de verzameling van bewijzen tijdens het
onderzoek ter terechizitting een rol speelt, ligt het zwaartepunt duidelijk in het
vooronderzoek.

- Mocht er een-aanklacht ingediend worden, dan moet het openbaar ministerie bij de
rechtbank alle substantiéle bewijzen aanvoeren waarop een vonnis gebaseerd kan

299, Vergelijk ook M.5. Groenhuijsen & H. Selguk, “The Principle of Immediacy in Dutch Criminal Pro-

cedure'in the Perspective of the European Human Rights Law’, Z5tW 2014, p. 248 ev.; A. Kauf-
mans, Das Unniittelbarkeitsprinzip wnid die Folgen sefngr Efnschrivkiung in der Schnveizerischen Strafpro-
zessordnung (diss. Luzern), Zitrich: Schulthess Verlag 2013.
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worden (artikel 308, eerste en derde lid, StPO). De rechfbank moet haar oordeel z
veel mogelijk zondet eigen bewijsverkrijging kunnen vellen. Van het openbaa
ministerie wordt daarom een hoge mate van zorgvuldigheid verlangd. Het moe
ervoor zorgen dat de bewijzen uitvoerig en zo correct mogelijk worden verzameld
zodat er op de zitting geen complicaties optreden. Bij vethoren is een consciénti:
euze verslaglegging bijzonder belangrijk. Van verklaringen moet simultaan versla
worden gelegd. Doorslaggevenide vragen en antwoorden moeten woordelil
worden opgetekend. In enkele kantons is het echter niet ongebruikelijk dat e
slechts met samenvattingen van verklaringen wordt gewerkt.!" Het openbaar
ministerie heeft ook de bevoegdheid om z&lf getuigen te ondervragen (artikel 16}
e.v. StPO). Het recht om iemand als getuige te ondervragen kan ook aan medewer
kers van de politie worden verleend (artikel 142, tweede lid, StPO). Zij kunnen dan
in opdracht van het openbaar ministerie het verhoor van de getuige amemen.

In de behandeling ter terechtzitting moet de beklaagde direct worden gehoord,
zich in de regel niet hieraan kan onttrekken (artikel 336, eerste lid, StPQ). Verdet
bewijsverkrijging op de zitting weliswaar mogelijk, maar eerder uitzonderlijk (v
gelijk artikel 343 StPO). Getuigen worden gedagvaard en verhoord, wanneer:
nienw zijn en over de zaak vermoedelijk iets relevants te melden hebben. Onwolle
dige bewijzen moeten in de behandeling ter terechtzitting worden aangevuld. V;
der moeten bewijzen die in het vooronderzoek niet volgens de voorschriften werd
verkregen opnieuw worden verzameld (artikel 343, tweede lid, StPO). Relevz
wordt dit primair in situaties waarin de rechtbank pas bij de behandeling
terechtzitting merkt dat een bewijs onbruikbaar is. Wordt het probleem reeds b
toetsing van de aanklacht vastgesteld, dan neigen de rechitbanken erfoe de a;
Klacht samen met het dossier naar het openbaar ministerie terug te sturen.!! Ve
betekenend is ten slotte de algemene regel dat bewijzen nogmaals verkregen m
ten worden, wanneer ‘onmiddellijke kennisneming’ hiervan voor het vellen
het dordeel! ‘nodig lijkt’ (artikel 343, derde lid, StPO). Het gaat om gevallen waa
de rechtbank een bewijs - vooral verklaringen - niet op gepaste wijze kan beoor
len zonder zich een persoonlijke indruk te verschaffen. Een voorbeeld zijn situ
waarin het ‘het ene woord tegen het andere’ is.1%? De regeling versterkt de on

100. Vgl TPF 2011, 84, 87; N, Capus, M. Stoll & M. Suri, Protekollstile tm institutionellen Ko
Mittelbarkeit der Bewelserhebung und Verlaufsprotokolle von Binvernalvmen’, Revue de
Pénal Suisse 2017 /1, p. 17 ev. i
TPF 2012, 42 ewv.; BGer, uitspraak 6B_302/2011 van 26-7-2011, E. 2.2; BGer, uitspraak 6B_304;
van 26=7-2011, E. 3.2.2 = Pra 101 (2012) Nr. B4, p: 281 e.v; Oger Aagau, forumpoenale 2012/1 i
Oger Ziirich, beschikking van 2 februari 2012, §B110320, E. 5.2; in tegenstelling tot Roos’
2012, p. 304,

Vergelijk W. Wohlers, ‘Die formelle Unmittelbarkheit der Hauptverhandlung’, ZStrR 20
p. 318 ewv; W. Wohlers, ‘Die Unmittelbarkeit der Beweiserhebung im Strafprozess’;
20137132, p. 424 ev.

101,

102,
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dellijkheid in de behandeling ter terechtzitting; de hantering ervan geschiedt echter
in hoge mate naar goeddunken van de rechtbank.

Bij de berechting in Zwitserland schommelt de bewijsvoering daarom tussen
beperkte onmiddellijkheid en middellijkheid, afhankelijk van diverse factoren,
naargelang van hoe belangrijk voor de rechter een persoonlijke indruk van een
getuige is, hoeveel fouten uit het gerechtelijk vooronderzoek moeten worden her-
steld en hoe de rechtbank met bewijsverzoeken van de partijen omgaat. In het kan-
ton Ziirich beperken de strafrechtbanken zich in de regel tot het verhoren van de
beschuldigde persoon (artikel 341, derde lid, StPO)..Een ondervraging valt meestal
kort uit. Tot verhoren van getuigen komt het gewoonlijk alleen wanneer er fouten
in het vooronderzoek geweest zijn en een verhoor daarom rioet worden her-
haald.*?

In tweede instantie - bij het hoger beroep (artikel 398 e.v. S{PO} — gelden soortge-
lijke basisprincipes. De rechtbank kan zich op alles clossiers baseren die tot dan toe
samengekomen zijn. Bewijzen moeten. echter in een openbare terechtzitting
worden aarigevuld of nogmaals worden verkregen wanneer dit voor de waar-
heidsvinding nodig is (artikel 398 StP0O)."* Op de voorgrond staat de correctie van
fouten die in eerste instantie erin geslopen zijn of die nog voortvloeien uit het
voorondérzoek. Als er geen reden is om bewijs aan te voeren, kan in tweede
instantie onder bepaalde omstandigheden een zuiver schriftelijke procedure
worden gevolgd (artikel 406 StPO).

742 Deelname van de partijen aan de bewijsoerkrijging in het vooronderzock

Het principe van de onmiddellijkheid heeft in Zwitserland relatief sterk aan bete-
kenis ingeboet. De rechtbank kan alle bewijzen uit het vooronderzoek gebruiken
die correct zijn verkregen. Betrékt men de structuur van de gehele sirafrechtelijke
procedure erbij, dan daalt de betekenis van dit principe naar een minimum. De uit-
komst van het geding (strafbeschikking, verkorte procedure) wordt meestal al
bereikt in een vooronderzoek en niet in een behandeling ter terechtzitting. Behan-
delingen ter terechizitting vormen statistisch gezien een hoge uitzondering. Om
deze reden heeft de wetgever gepoogd om een deelname van de partijen aan de
verkrijging van bewijzen reeds in het voorenderzoek te waarborgen. Bovendien
zijn verdedigingsrechten van de beschuldigde persoon in het voorondérzoek van
de politie verhoogd naar de minimale norm van het EVRM. Daarmee wordt reke-

103. 8. Summers & D. Studer, “Fairness im. Strafverfahren?, Bine empirische Untersuchung’, ZSirR
2016/134, p. 66.exv..

Vgl. BGer 6B_98/2014 van 30-9-2014, E. 3.8 (artikel 389 in samenhang met artikel 343 StPO); BGE
140 IV 198 {artikel 343, lid 3 in samenhang met artikel 405, lid 1 StPO); BGE 143 IV 288 (artikel 341,
lid 3 in samenhang met artikel 405, lid 1 5tPO; ondervraging van beklaagde -ambtshalve dwin-

gend); Godenzi 2018, p. 12 e.v.

104.




316 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafoorderin,

ning gehouden met de opvatting dat de richting voor de verdere procedure in d
praktijk meestal door de politie wordt bepaald — al in een eerste verhoor.

Verhoren van de beschuldigde persoon in het opsporingsonderzoek van de
politie

De beschuldigde persoon moet bij het begin van een eerste verhoor door de politie
worden geinformeerd over zijn rechien. In het bijzonder over zijn recht om te zwij
gen en over zijn recht om een raadsman in te schakelen en een vertaler te éisen
Voorts moet hij ervan in kennis worden gesteld, dat tegen hem een strafrechtelijke
procedure is ingeleid en wat hem ten laste wordt gelegd. Als dat niet is gebeurd,
een verklaring onbruikbaar (artikel 158 StPO). Erkend wordt ook dat de verde
ging al aan een eerste verhoor kan deelnemen. Verder wordt de beklaagde h
recht op ongestoorde communicatie met de verdediging gegarandeerd - voor,
dens en na eéen eerste verhoor en in het bijzonder in het geval van een inhechteni
neming (artikel 159 S{PO). Dat is voor Zwitserland een vooruitgang ten opzich
van de situatie voor 2011. In enkele kantons was het de praktijk om de verdedigi:
pas na een eerste ondervraging van de beklaagde toe te laten — EVRM of geen
EVRM. De politie stond daarom sceptisch ten opzichte van de huidige regeling..
opname ervan in de wet ging met horten en stoten, hoewel de rechten door t
EHRM allang waren vastgesteld.’% De ordes van advocaten hebben piketdienst
ingericht, zodat er 24/7 verdediging bereikbaar is. De raadsman kan op afro
binnen korte tijd ter plaatse verschijnen. Het verhoor wordt onderbroken tot
bekiaagde met zijn verdediging overleg heeft kunnen voeren.%

Het recht van de partijen op deelname aan het onderzoek van het openbaar
ministerie '

Het aansluitende onderzoek van het openbaar ministerie is voor de partijen:
principe openbaar (artikel 147 StPO). Er is een recht op aanwézighej'd bij de verks
ging van bewijzen en er bestaat het recht om verhoorde personen vragen te stell
(artikel 147, eerste lid, StPO). Het recht op deelname geldt voor de beklaagdi
zijn verdediging, maar ook voor de civiele eisende partij en haar rechisbijst
Het geldt ook wanneer de officier van justitie verhoren aan andere personen de:
geert, in het bijzonder aan de politie (vergelijk artikelen 142, 311, en 312, tw
lid, StPPO). Het delegeren mag de rechten van de partijen niet schaden. Aanwe
heid betekent fysieke aanwezigheid in de ruimte waar de bewijsverkrijging pk
vindt. Op het kantoor van het openbaar ministerie kan het daarom af en toe']

105. Vergelijk artikel 6, cijfer 1 en 3, letter b en ¢ EVRM; EHRM 24 september 2009, applica
7025/04 (Pishchalnikov £. Rusland), par, 70; EHRM 18 februari 2010, applicatienr. 39660/02:
chenko f. Rusland), par. 55 G. Godenzi, in:A. Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artlk
N8 e

Vergelijk ; EHRM 24 september 2009, applicatienr. 7025/04 (Pishchalnikgo £, Ruslend), par. 68
Pieth 2016, p. 97.
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waorden. De gelegenheid om vragen te stellen word{ uiterlijk aan het einde van het
vérhoor geboden. Echter, heeft de partij op dit tijdstip onder bepaalde omstandig-
heden nog geen of nog geen volledige inzage in het dossier (artikel 101 5tPO), dan
verzwakt dat haar positie. Het recht op deelname is niet hetzelfde als het ondervra-
gingsrecht conform artikel 6, derde lid, sub d, EVRM.

Het aanwezigheidsrecht van de verdediging (artikel 147 StPO) geldt bij (getui-
gen)verhoren (artikel 142 e.¥. StPO), bij de uitvoering van een schouw (artikel 193
StPO) en bij een reconstructie van de toedracht van het delict. De rechten dienen bij
herhaalde ondervraging van een persoon in het verloop van het onderzoek steeds
opnieuw te worden gewaarborgd. Het gaat om een simultane controle bij de ver-
krijging van het bewijs. Weliswaar bestaat er geen recht op uitstel van een verhoor,
maar onder bepaalde omstandigheden bestaat echter recht op herhaling (artikei
147, derde lid, StPQ). Afspraken over het tijdstip zijn daarom in de prakiijk de
regel. Anders riskeert het openbaar ministerie conflicten die het verdere verloop
van het proces bemoeilijken. Wordt het deelnamerecht geschonden, dan mogen
bewijzen niet ten koste van de niet-aanwezige partij worden gebruikt (artikel 147,
vierde lid, StPO). Daarvan kan ook de civiele eisende partij profiteren.

Beperkingen van de rechten ontleend aan artikel 147, eerste Jid, StPO zijn mogelijk,
maar deze zijn restrictief vastgelegd. De aanwezigheid van cen partij bij een
bewijsverkrijging kan alleen worden uitgesloten wanneer er concrete aanwijzingen
bestaan dat zij haar rechten misbruikt (artikel 108, eerste lid, sub a; StPO). De
raadsman kan alleen worden uitgesloten wanneer er fen aanzien van de persoon in
kwestie een uitsluitingsgrond bestaat (artikel 108, tweede lid, StPO). Met nanie kan
de raadsman niet simpelweg worden uitgesloten met de motivering dat de
beschuldigde uitgesloten is. Bij verhoren van medeverdachten hebben de rechten
voortvloeiend uit artikel 147, eerste lid, StPO tot discussie geleid.”” Ook het deel-
namerecht van de civiele eisende partij kan voor problemen zorgen. Onopgelost is
bijvoorbeeld hoe te werk moet worden gegaan in zaken met honderden particu-
liere klagers die in het vooronderzoek in de gelegenheid moeten worden gesteld
aan alle verhoren deel te nemen. De openbaar ministeries lopen organisatorisch
tegen hun grenzen aan. Hier blijkt duidelijk dat de gelijkstelling van de civiele
cisende partij met de beklaagde problematisch is. Er kunnen beperkingen op deel-
name worden gesteld in het kader van rogatoire commissies aan het buitenland
(artikel 148 StPO), ter bescherming van bijzonder bedreigde personen, van slacht-
offers of van undercover-opsporingsambtenaren (artikel 149 e.v. 5tPO). Als een
partij van een verhoor wordt uitgesloten, moet haar vérdedigingsrecht (artikel 107
StPO) ep een andere manier of naderhand worden gecompenseerd.

107. Vergelijk onderaan 12.a.
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Het recht op confrontatie conform artikel 6, derde lid, sub d, EVRM behoudt naas
artikel 147, eerste lid, StP°O, zelfstandige betekenis. In de eerste plaats kan het z in
dat het deelnamerecht terecht geweigerd of beperkt werd. In de tweede plaats
geldt artikel 147 $tPO pas vanaf het onderzoek door het openbaar ministerie. W
de politie in het kader van haar zelfstandige onderzoekswerkzaamheden (artik
306 5tPO) aan bewijzen verzamelt, valt niet onder de rechten van artikel 147 St
In al deze gev-a'llen ziin daarom mede in artikel 6, derde lid, sub d, EVRM de voo
waarden vastgesteld voor beoordeling van de bewijselementen. Een beschuldigde
persoon moet in de loop van de procedure een passende en geschikte gelegenhe
krijgen, om van zijn confrontatierecht gebruik te maken.!%® Het Federale Gerech
hof richt zich naar de rechtspraak van het EHRM, ook met betrekking tot de bepé
kingen van dit recht waarnaar hier slechts verwezen kan worden.) Als er met
aanklacht rekening tmoet worden gehouden, dan wordt in het kanton Ziirich.
confrontatie zo veel mogelijk in het vooronderzoek uitgevoerd en op de zitting
herhaald. Het openbaat ministerie voldoet in het vooronderzoek echter niet aan
voorwaarden van onpartijdigheid als bedoeld in artikel 6, eerste lid, EVRM. Het.
daarom nog maar de vraag of het volstaat wanneer de verdediging het rech
confrontatie onder deze randvoorwaarden kan uitoeferien. 10

Het recht om bewijsstukken in te dienen
De partijen kunnen het verloop van een onderzoek (proberen te) beinvloeden:d
bewijsstukken in te dienen. Het recht bewijsstukken in te dienen bestaat vanaf
begin van het onderzoek en permanent tijdens de gehele procedure (artikel :
sub 3, StPO). Het is echter nauwelijks mogelijk om dit recht zo nodig tegen de
van de strafrechtelijke organen uit te oefenen. Hierdoor boet dit institiut sterk
kracht in. Weliswaar mag de indiening van bewijsstukken alleen worden afge
zen om redenen die in het StPO staan opgesomd (artikel 139 StPO), maar in
praktijk wordt deze bijdrage gebruikt als welkome aanleiding voor een ‘gean
peerde waardering van het bewijs’ — in het nadeel van de indiener."™ Volgens
Federale Gerechtshof is het toegestaan dat zowel de officier van justitie als de
ter indiening afwijzen met het argument dat zij hun oordeel reeds gevormd heb
en de verkrijging van meer bewijs daaraan toch niets meer zou kunnen veran
ren.'? Deze rechtspraak brengt met name de beklaagde in een moeilijke pos

BGE 1251127, 136 f; BGE 124 1 274, 285, _
Zie bijv. EHRM 15 december 2015, applicatienr. 9154/10 {Schatschaschawili t. Duitsland};
15 december 2011, applicatienr. 26766 /05, 22228/06 (Al-Khatwaja en Tahery £ het Veremgd Ko
#ijk); BGE 1291 151; 131 1 476; BGE 133 1'133; Groenhuijsen & Selcuk 2014, p. 263 e.v.
Vergelijic Summers & Studer 2016, p. 70 e.v.; Groenhuijsen & Seleuk 2014; p. 263 éxv.
Vergelijk daarover Wohlers, in: A. Donatsch, T. Hansjakob & V. Lieber, 2014, artikel 139.
Het bewijsresultaat dat uit de beschikbare bewijstulkken blijkt, wordt puur theoretisch aange
met de feiten van de bewijsaanbieding en vervolgens beoordeeld.

Vergelijk bijvoorbeeld BGE 134 I 148; BGer, uitspraak 65.559/2006 van 2 miaart 2007, E. 3.2
uitspraal 6B-564,/2011 van 27 novembet 2012,

108.
109

110,
111.

112,
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Hem wordt onder bepaalde omstandigheden de kans op een effectieve verdedi-
ging ontnomen. '3 Daar komt bij dat tegen de afwijzing door het openbaar ministe-
rie van een bewijsaanbieding geen bezwaar- of beroepsmogelijkheid bestaat. Om
redenen van proceseconomische aard en ter versnelling van de procedure sluit
artikel 394, sub b, StPO een bezwaar tegen afwijzing van een bewijsaanbieding uit

~ tenzij er een verlies van het bewijsiniddel dreigt. Wanneer het openbaar ministe-

rie een bewijsverksijging afwijst, staan de partijen op dat moment machteloos. In
het geval dat er een aanklacht volgt, kunnen bewijsaanbiedingen opnieuw worden
gedaan voor de rechtbank. Bij de rechibanken is er echter een sterke neiging om
enkel af te gaan op bewijs dat door het openbaar ministerie wordt aangevoerd.

7.5 De omgang met vormoperzuimen

761 Inleiding

Het is in alle opzichten moeilijk om voor de toelaatbaarheid van bewijs wettelijke
regels op te stellen. De situaties die zich kunnen voordoen en (tegenstrijdige)
belangen die op dit gebied een 1ol spelen, zijn te gecompliceerd. De wetgever heeft
desondanks een poging gewaagd om ten minste een stukje van de hele problema-
tiek te regelen. Er is een bepaling over verboden wijzen van bewijsverkrijging (arti-
kel 140 StPO) en een bepaling over de toelaatbaarheid van bewijs dat door de straf-
rechtelijke organen onrechtmatig is verkregen (artikel 141 StPO). Daarnaast zijn er
gevallen waarin een bewijselement niet in strijd met het StPO is verkregen, maar
niet wordt toegelaten. Op de voorgrond staan situaties waarin de toelating botst
met fundamentele principes van het procesrecht of waarin zij zou leiden tot zware
inbreuken op grondrechten (zelfstandige toelatingsverboden). Dit gebied is in het
StPO slechts fragmentarisch geregeld (bijvoorbeeld artikel 150, derde lid, StPO).
Bovendien kan een teelatingsverbod ook rechistrecks voortvloeien uit schending
van een elementaire EVRM-waarborg. Waar het ontbreekt aan duidelijke vooraf
gegeven kaders, behelpt men zich met een afweging van belangen. Wij beperken
ons tot de behandeling van het toetsingsprogramma als bedoeld in artikelen 140 en
141 StPO.

Zwitserland volgt het principe dat niet iedere schending van het procesrecht door
strafrechtelijke organen tot uitsluiting van bewijs: leidt, maar wel als daarbij de
schending van fundamentele rechten aan de orde is. Er is ook een voorschrift over
hoe men om dient te gaan met een ontoelaatbaar bewijselement: de gegevens moe-
ten uit het dossier worden verwijderd, tot aan de rechtsgeldige afsluiting van de
procedure gescheiden achter slot en grendel worden bewaard en daarna worden
vernietigd (artikel 141, vijfde lid, SEPQO). De logica hierachter is dat het bewijs van
het openbaar ministerie niet meer ter beschikking mag staan en een rechtbank het

113. Pieth 2016, p. 109.
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al helemaal niet onder ogen mag krijgen. Problemen ontstaan wanneer het bewijs
voor de ene partij gunstig is, maar de andere erop staat dat het verzegeld blijft. 114

7.52 Absolute ontoelanthaarheid
Artikel 141, eerste lid, StPO noemt gevalien waarin een bewijs in geen geval to
laatbaar is — zonder enige uitzondering (‘absolute toelatingsverboden’). Dit geldti
de cerste plaats wanneer bewijzen met veronachtzaming van artikel 140 StPO zij
verkregen. Dit artikel regelt verboden wijzen van bewijsverkrijging. Verboden zij
dwang, bedreiging, toczeggingen, misleiding, steeds met uitzondering van d
wettelijk toegestane dwangmiddelen. Verboden is bovendien het gebruik of d;
benutting van middelen die het denkvermogen en de vrije wil van de betrokke
persoon beinvloeden. Dit wordt bijvoorbeeld aangenomen bij een alcoholroes of b
het gebruik van leugendetectors. Ontoelaatbaar zijn zulke bewijzen ook wanne
de betrokkene hiermee instemt (vergelijk artikel 140, tweede lid, StPO). Van grot
betekenis zijn bovendien bepalingen van het $tPO waarin de ontoelaatbaarhei
van het bewijs zelf vastgelegd is. Ook in deze gevallen is het bewijs “absol
ontoelaatbaar’. Dit geldt bijvoorbeeld voor verklaringen van de beklaagde die zo;
der de minimale norm aan voorgeschreven aanwijzingen en voorlichting tot stan
is gekomen (vergelijk artikel 158, tweede lid, StPQ), voor bewijzen it eefi obsers
tie van het post- en telecommunicatieverkéer waarvoor geen toestemming besto
en voor bewijzen uit een undercoveronderzoek waarvoor geen toestemmi
bestond (artikel 289, zesde lid, StPO).

7.5.3 Relutieve ontoelaatbaarheid
Daarnaast zijn er gevallen waarin de ontoelaatbaarheid van bewijs weliswaar'd
basisregel is, maar door een uitzondering gerelativeerd wordt (artikel 141, twee
lid, StPO; ‘relatieve toelatingsverboden’): bewijzen die door de straforganen
niiddel van strafbare feiten verkregen zijn of met behulp van schending van ‘toelg
baarheidsvoorschriften’, mogen niet worden toegelaten — tenzij ‘hun toelating-

de opheldering van zware misdrijven absoluut noodzakelijk is”. Is er daarente
slechts een vormvoorschrift overtreden, dan is het desbetreffende bewijs toela
baar (artikel 141, derde lid, StPO).

In hoofdzaak worden regels die de bescherming van de beklaagde beogen, als #
Inatbaarheidsvoorschriften aangemerkt. Ordevovrschriften zijn daarentegen huisreg
die primair voor een ordelijk verloop van de procedure dienen. Dit Zijn eg
slechts grove richtlijnen, Bfj nadere beschouwing bestaan er grote problemen:
die twee categorieén af te bakenen. Het onderscheid wordt in het Zwitserse rech
sinds oudsher gemaakt, maar heeft tot op de dag van vandaag geen heldere

114. Vergelijk W. Wohlers & L. Blasi, ‘Dogmatik und praktische Relevanz der Béweisverwertung
bote im Strafprozessrecht der Schweiz’, Recht. Stimpfli 2015/158 p.- 171 ewv: :
115, BSK.StPO-GLESS, artikel 141N 67; BGE 1301 131 e,v.
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touren. De rechtbanken neigen ertoe om het gewenste resultaat (toelaatbaarheid)
als uitgangspunt voor de indeling te nemen.!® Bij de vraag of er sprake js van een
“zwaar misdrijf’ worden verschillende uitgangspunten gehanteerd. Zo kan bij de
abstracte indeling van een norm bijvoorbeeld het misdrijf als vertrekpunt worden
gezien dan wel de vraag of bij een norm uitsluitend een vrijheidsstraf dreigt.1'? Of
het bewijs ‘voor de opheldering absoluut noodzakelijk’ is, is in het gerechtelijk
vooronderzoek nauwelifks in te schatten, Dit hangt er immers mede van af, wat er
nog aan bewijzen bij komt. Daardoor wordt het onzeker of op basis van dit bewijs
verdere bewijzen kunnen worden verkregen. Over het geheel genomen heeft de
rechtszekerheid weinig baat gehad bij artikel 141, tweede lid, StPO, omdat
praktisch elk onderdeel ervan omstreden is. Bovendien wordt de regeling in de
literatuur ook om principiéle redenen afgekeurd. Wanneer er sprake is van ern-
stige schendingen van het procesrecht, zou het voor de toelaatbaarheid van het
bewijs geen rol mogen spelen hoe zwaar de desbetreffende tenlastelegging is, 28

754 Gevolg van onrechtmntiy verkiegen bewijs: verboden vruchten

Artikel 141, vierde 1id, StPO regelt de kwestie van de overdraaghare werking van
bewijsverboden. Deze vraag komt aan de orde wanneer een ontoelaatbaar bewijs-
middel geleid heeft tot de ontdekking van een ander bewijsmiddel dat correct ver-
kregen werd. In Zwitserland geldt voor zulke bewijzen niet in het algemeen een
toelatingsverbod. Artikel 141, vierde lid, SIPO bepaalt in dit kader als volgt:

‘Brmoglichte ein Beweis, der nach Absatz 2 nicht verwertet werden darf, die Erhebung eines
weiteren Beweises, so ist dieser nicht verwertbar, wenn er ohne die vorhergehende Beweiserhe-
bung nicht méglich gewesen ware.”

Het Federale Gerechtshof heeft gepreciseerd dat zuiver theoretische kansen van
een rechtmatige verkrijging niet volstaan. Het bewijs moet daarom toegelaten
worden, wanneer het ‘met grote waarschijnlijkheid’ ook zonder het onrechimatig
verkregen bewijs tot stand zou zijn gekomen.!® Tegelijkertijd speculeert het Fede-
rale Gerechishof er echter lustig op los over of en hoe het indirecte bewijs ook
rechtmalig verkregen had kunnen worden ! Een blokkering van het bewijs wordt
zo veel mogelijk vermeden. In ieder geval zijn zulke hypotheses onmogelijk over-
eind te houden bij bewijzen die absoluut niet toelaatbaar zijn (artikel 141, eerste lid,

116, Vergelijk BGE 139 IV 128 e.v. {Vereiste van een doorzoekingsbevel van het openbaar ministerie
zou bij een optreden van de palitie bij ‘dreigend gevaar’ in het concrete geval sleclits een orde-
voorschrift zin).

117, Vergelijk in dit verband Riedo, Fiolka & Niggli 2017, N 1051.

118. Pieth 2018, p. 191 ev.

119. Vergelijk BGE 1381V 169

120. Vergelijk Wohlers & Blasi 2015, p. 168; BGE 138 IV 169; BGer, uitspraak 6B_684/2012 van 15 mei

2013.
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rechtbank in eerste aanleg kunnen in de behandeling ter terechizitting hersteld
worden. Een grens is bereikt wanneer in eerste aanleg grove procedurele fouten
zijn gemaakt. Voorbeelden zijn een ontoereikende verdediging of een onjuiste

StPO): voor deze gevallen wordt zonder meer aangenomen dat ze ook een absolut
overdraagbare werking behelzen — maar ook dit is omstreden.}*!

8 RECHTSMIDDELEN samenstelling van de rechtbank. In dat geval wordt het vonnis vernietigd en wordt
de procedure terugverwezen naar de rechtbank van eerste aanleg. Deze moet de
8.1 Inleiding behandeling ter terechtzitting overdoen (artikel 409 $tPO). In de regel wordt over

de zaak echter door het hof van beroep zelfstandig een nieuw vonnis uitgesproken,
Over de frequentie van de beroepszaken wordt uit het kanton Sankt Gallen gerap-
porteerd dat er perjaar op ongeveer 500 vonnissen van rechtbanken in eerste aan-
leg-ongeveer 120 beroepszaken voorkomen. et contingent aan beroepszaken ligt
daar dus op circa 25 procent. 1

Voor alle strafrechtelijke procedures staan in principe drie instanties ter besch
king, waarvan twee binnen de kantons. De derde instantie is het Feder
Gerechishof. Wat de eerste twee instanties betreft, kunnen gerechten (rechtbank
hof van beroep) in principe over juridische en feitelijke kwesties beslissen. Hi
Federale Gerechtshof kan in principe alleen nog de correcte toepassing van }
recht controleren. De indiening van het hoger beroep verfoopt in twee stappen. Eetst dient aan de
rechtbank in eerste aanleg binnen tien dagen na openbaarmaking van het vonnis te
worden medegedeeld dat men in beroep wenst te gaan. Na ontvangst van het vol-
ledige vonnis moeten voor het hof van beroep binnen twintig dagen enkele for-
mele punten ‘uiteengezet’ worden (artikel 399 StPQ). In het bijzonder dient te
worden medegedeeld of het vonnis geheel of gedeeltelijk aangevochten wordt. Het
is bijvoorbeeld mogelijk om alleen de strafmaat aan het hof van beroep ter herbe-
oordeling voor te leggen. Een motivering van het beroep is niet vereist. Het hof
van beroep doet de andere partijen onverwijld een kopie van deze verklaring toe-
komen (artikel 400 StPO). Wanneer partijen niet zelf in beroep zijn gegaan, kunnen
zij zich bij het primaire hoger beroep aansluiten (incidenteel hoger beroep), waarbij
zij de omvang van het beroep zelf kunnen bepalen. Wordt het primaire hoger
beroep ingetrokken, dan vervalt ook het incidentele hoger beroep (artikel 401
SEPO). Dit ‘meeliften’ op het primaire hoger beroep is bij het openbaar ministerie
een geliefd middel. Het geeft het openbaar ministerie de mogelijkheid het verbod
van de reformatio in peius buiten werking te stellen, ofschoon het tevoren heeft afge-
zien van de eigen mogelijkheid van hoger beroep. De beschuldigde persoon kan op
deze manier tot het intrekken van zijn hoger beroep worden gedwongen.

Het StPO regelt alleen de beroepsmogelijkheden bij de strafrechtelijke procedu;
van de kantons. Het stelsel is overzichtelijk: er is het hoger beroep, de klacht ent
cassatieberoep {ook wel ‘cassatie’). Met het hoger beroep (artikel 398 e.v. StPO)
het vonnis van de rechtbank in eerste aanleg (schuldigverklaring of vrijspraa
worden aangevochten (artikel 21 StPO). De klacht (artikel 393 e.v.) dient vooral
het oog op een corrigerende werking op het verloop en de afloop van het voo
derzoek. De herziening of cassatie (artikel 410 e.v. StPO) maakt een correctie v:
rechtsgeldige vonnissen mogelijk door het hof van beroep. Bij het Feder:
Gerechtshof komt men met de aparte klachf in strafzaken die in een eigen we
weten de Wet aangaande het Federale Gerechtshof {(Bundesgerichtgesetz, of- afg
kort BGG),'* geregeld is. Er zij vermeld dat deze ‘klacht’ ook ontvankelijk kan
wanneer het StPO een beschikking als “definitief’ of ‘niet-aarivechtbaar’ omschrij
Met een dergelifke kwalificatie wordt slechts de StPO-klacht (artikel 393 e.v. SIP
uitgesloten,

8.2 Hoger beroep

Met het hoger beroep kunnen oordelen van de rechtbank in eerste aanleg (s
digverklaring /vrijspraak) worden bestreden (artikel 398, eerste lid, StPO).!1
deze manier kan een nieuw strafrechtelijk vonnis bewerkslelligd worden. E
verschillende soorten beroep, al naargelang de zwaarte van de strafbare feiten:
kleine overtredingen is het beroep beperkt en neemt het hof van beroep het f
complex uit het aangevochten vonnis over. In het normale geval kan ten a
van de aanklacht in ieder opzicht opnieuw een behandeling ter terechtzi
plaatsvinden en dus een nieuwe beschikking worden vastgesteld. Fouten

Wanneer het hof van beroep op het-ingestelde hoger beroep ingaat, vindt in de
regel een openbare behandeling ter t_ereéhtzitting plaats (artikel 405 StPO). Deze
~ geldt als voortzetting van de behandeling ter terechtzitting in eerste aanleg; het
hele proces wordt niet van begin af aan overgedaan. Het Federale Gerechtshof
heeft de grondbeginselen die in eerste aanleg gelden in verreégaande mate op het
hoger beroep van toepassing verklaard. Het dossier moet met eigen bewijsverga-
ting door het hof van beroep worden aangevuld indien dit voor de waatheidsvin-

121. Vergelijk Wohlers & Blési 2015, p. 167,
122, Federale wet over het Federale Hoogste Gerechtshof van 17 juni 2005 (SR 173.110).
123, Uitvoerig daarover Godenzi 2018, p. 1 ewv.

124. Hansjakob 2014; p. 162.




324

Rechtsvergelifkende inzichten voor de modernisering vast het Wetboek van Strafoarderin,

ding nodig is.'?® De inhoud van het vonnis komt in beginsel overeen met het vors
nis in eerste aanleg. In het bijzonder moeten de bewijzen door de rechtbank zelf
standig worden bevordeeld en de sancties opnieuw worden bepaald. Grenzen
daaraan stelt het verbod van de reformatio in peius, voor zover dit van toepassing i
(artikel 391, tweede lid, StPO). Het hof kan zich deels van schrijfwerk 'bevrijde'ﬁ
door te verwijzen naar de motivering in het aangevochten vonnis (artikel 82
vierde lid, StPQ). :

Bij gedeeltelijke aanvechting van het vonnis is de procedure gericht op de aange
vochten punten (artikel 404; eerste lid, S5tPO). Het hof van bercep kan echter ten
gunste van de beschuldigde persoon over de beperking van het hoger beroep heer
stappen, indien de aangevechten beslissing eenduidig verkeerd is geweest (ver :
lijk artikel 404, tweede lid, StPO). Zo kan het bijvoorbeeld voorkomen dat alleen dg
strafmaat werd aangevochten, maar dat de schuldigverklating ook duidelijk fout
tief is. In dit geval kan het hof van beroep een correctie aanbrengen en het puft
afwijkend beocordelen. De handelwijze dient de bescherming van de beklaagde r
het belang van een goede rechtspleging.

Het hoger beroep kan ook in de vorm van een schriftelijke behandeling word
uitgeveerd (artikel 406 StPO), onafhankelijk van de ernst van de delicten. Het h
van betoep kan de schriftelijke behandeling in bepaalde gevallen autonoom gelas
ten, bijvoorbeeld wanneer er alleen over juridische kwesties beslist moet worden
(artikel 406, eerste lid, StPO). Met de instemming van de partijen kan de schrifl .
lijke behandeling worden uitgebreid naar zaken die op zich een mondelin
behandeling zouden vergen (artikel 406, tweede lid, SIPO). Het is nog onv
doende duidelijk in welke gevallen een dergelijke handelwijze te rechivaardigen
Het vonnis krijgt de beklaagde toegezonden per post. Het wordt hem uitgelege
door zijn verdediging, als die er is.1% i

8.3 Kilacht

Met de klacht {(artikel 393 e.v. StPO} kan bijna elke handeling in het strafproc
worden aangevochten — behalve vonnissen, Het gaat om ziiver procedurele kwi
ties. Op enkele plaatsen is hij ook uitgesloten, meestal om efficiencyredeneni:
omdat men dacht dat er voor de partij door de ujtsluiting niets verloren ga;;ig. Z

primaire betekenis heeft de klacht in het vooronderzoek. Hiermee kan het opty
den van alle strafvervolgingsorganen aan een gerechtelijke controle worden ond:

125. Vergelijk BGer 6B _98/2014 van 30 september 2014; E. 3.8 (artikel 389 in sameihang met arti
343 StPO); BGE 140 IV 198 (artikel 343, lid 3 in samenhang met artikel 405, lid 1 StPO);. BGE 143
288 (artikel 341, lid 3 in samenhang met artikel 405, id 1 SPO, officigle ondérvraging van
beklaagde is altijd noodzakelijk).

126. Vgl. aangaande de schriftelijke behandeling van het beroep Godenzi 2018, p. 24 e.v.
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worpen, ook het optreden van de politie (artikel 593, eerste lid, sub a, StPO)}. Een.
rol speelt de mogelijkheid van indiening van een klacht vooral bij deé toepassing
van dwangmiddelen en bij beperkingen op het recht van hoor en wederhoor en de
rechten van de verdediging, Het rechtsmiddel kan ook worden gebruikt tegen
beschikkingen die het vooronderzoek afsluiten (N ichtanhandnahmeverfiigung, artikel
310, StPO; stopzetting, artikel 319 ev. StPO). Over de klacht beslist niet het open-
lbaar ministerie, maar een gerecht (artikel 20 StPO). '

De klacht kan slechts beperkt wotden ingezet tegen proceshandelingen van de
rechtbank in eerste aanleg. In dit stadium gaat het hoger beroep namelijk in principe
voor (artikel 394 StPO). Er treden echter enkeje afbakeningsproblemen op. In het
algemeen kan men zeggen: ‘Wanneer de partijen ook nog door aanvechting van
het vonnis hun recht kunnen halen, blijft er voor de klacht geen plaats over.” Een
zelfstandig beroep is echter bijvoorbeeld mogelijk bij een stopzetting van de proce-
dure door de rechtbank (artikel 329, vierde lid, StPO). Bovendien kan de klacht
tegen bepaalde beschikkingen van het *Zwangsmafinahmengericht’” worden ingezet
(artikel 393, eerste lid, sub ¢, StPO). De beschuldigde persooh kan zich bijvoorbeeld
met de klacht tegen het opleggen van inhechtenisneming verweren (artikel 222
StPOY}.

De Klacht dient men binnen ten dagen schriftelijk en gemotiveerd bij de klachten-
instantie in te dienen. De procedure is in principe schriftelijk. De klachtenrecht-
bank baseert zich op de dossiers uit de procedure en verzamelt in principe geen
cigen bewijzen. Zij moet de beschikking vanuit alle perspectieven controleren (arti-
kel 393, tweede lid, StPO). Tegen de beschikking van de klachténrechtbank kan
volgens het StPO geen beroep worden aangetekend. In aanmerking komt alleen
nog een klacht bij het Federale Gerechishof.1

8.4 Herziening of cassatie

Bij de herziening of cassatie gaat het om de vernietiging van rechtsgeldige rechter-
lijke beslissingen. Binnen het bereik van dit rechtsmiddel vallen ook strafbeschik-
kingen (bekeuringen), die “vonnissen’ geworden zijn en bepaalde andere beschik-
kingen (artikel 410 StPO). Bevoegd hiertoe is heet hof van beroep (artikel 21, eerste
lid, letter b, StPQ). Een beroep in cassatie kan ten gunste van de verocordeelde
worden ingesteld. Zwitserland heeft dit middel echter ook ten nadele van de ver-
oordeelde toegelaten (artikel 410 StPO).

De herziening kan worden verlangd wanneer nieuwe feiten of nieawe bewijsmid-
delen ter tafel liggen waarmee door de oorspronkelijke rechtbank geen rekening is

127. Zie onder 10.d.
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gehouden en die geschikt zijn om de vraag van een schuldigverkiaring,/ viijspraak
of de hoogte van de straf wezenlijk te beinvloeden. Het gaat er primair om de toen
malige toedracht ter discussie te stellen. Een foutieve beoordeling van de bewijze:
mag geen aanleiding voor een gerechtelijke herziening zijn en ook simpele ger ech
telifke dwalingen kunnen niet worden gecorrigeerd. Andere redenen voor eer
gerechtelijke herziening zijn onverdraaglijke tegenspraak met een later strafrechte
lijk vonnis, de beinvloeding van het ooerspronkelifke vonnis door een onrechtma
tige daad en een schending van het EVRM die het EHRM heeft vastgesteld (artike
410, tweede lid, StPO).

De procedure is in de regel schriftelijk en kent twee stadia. Eerst is er een toetsin
vooraf waarin over het al dan niet ingaan op de zaak wordt beslist. Deze toetsin,
vooraf is in de praktijk een horde die men serieus moet nemen. Er wordt niet in
gaan op verzoekschriften die duidelijk niet-ontvankelijk of niet gemotiveerd z
(artikel 412 StPO). In een tweede stadium wordt over de gemotiveerdheid van he
beroep in cassatie beslist. Heeft het beroep in-cassatie succes, dan kan het hof v
beroep zelf een nieuw oordeel vellen of de zaak terugverwijzen naar het bevoegd,
orgaan {(artikel 413 StPO). Het beroep in cassatie is in Zwitserland slechts zeld
succesvol. Uit een onderzoek uit 2007 is gebleken dat tussen 1995 en 2004 slech
237 uitspraken moesten worden vernietigd; het grootste deel (196 zaken) werd me
nieuwe feiten of bewijzen onderbouwd. 18
8.5 Klacht in strafzaken agn het Federale Gerechtshof (artikel 78 e.v. BGG)
De Klacht in strafzaken aan het Federale Gerechtshof kan pas worden ingediend
nadat alle rechtsmiddelen binnen het kanton vitgeput zijn. Het Federale Gerech
hof controleert in de eerste plaats of de vorige instantie het recht correct heeft toe
gepast. De toetsing moet door terechtwijzingen van degene die de klacht indie
in gang worden gezet. Aan het opstellen van het klachtberoepschrift word
daarom hoge eisen gesteld. Uit statistieken blijkt dat slechts 10 tot 15 procent van
alle rechtsmiddelen die bij het Federale Gerechtshof worden ingediend succ
hebben. Vaak acht het Federale Gerechtshof de klacht niet-ontvankelijk, rond de 35
procent van alle rechtsmiddelen strandt al in dit stadium.!?

De klacht in strafzaken kan alleen tegen de beslissing van een rechtbank woi‘d_
ingediend. Beslissingen van gen officier van justitie, bijvoorbeeld de indiening v
de aanklacht, kunnen niet worden ‘aangevochten. Het rechtsmiddel staat in de &
ste plaats bij beslissingen ter beschikking die de strafrechtelijke procedure afshuite

128. M. Killia, G. Giltiéron & N. Dongois, Errenrs fudiciaires en Suisse de 1995 4 2004, Rappori au Fo
. Natioual Suisse de ln Recherche Scienkifigue, Zurich 2007, p. 18 eni 35.

129. T. Geiser & F. Uhlmann, ‘§ 1 Grundlagen’, in: T. Geiser, P. Miwich, F. Uhlmann & PS8, Gelz

Prozessteren vor Burtdesgericht, Basel: Helbing Lichtenhahn Verlag 2014, N. 1.113.
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Dat geldt voor vrijspraken of schuldigverklaringen van het hof van beroep, maar
ook voor de beslissingen van de klachtenrechter betreffende het stopzetten of niet
ter hand nemen van een strafrechtelijke procedure door het openbaar ministerie.
Aanvechtbaar zijn echter ook bepaalde beschikkingen die tijdens de lopende straf-
rechtelijke procedure worden genomen (voorbeschikkingen en tussenvonnissen;
artikel 92 ev. BGG). Dan gelden echter bijzondere vereisten. De klacht is onder
andere mogelijk wanneer de beschikking een niet te herstellen nadeel kan teweeg-
brengen. Bedoeld zijn belastingen die pok door een later gunstig oordeel niet meer
teniet kunnen worden gedaan. Voorbeelden zijn de ontzegging van het recht op
toegevoegde rechtsbijstand, de beslissing tot inhechtenisneming of de toepassing
van andere dwangmaatregelen (vgl. artikel 93, cerste lid, sub a, BGG).

Het klachtrecht is beperkt tot personen die in de procedure voor de vorige instan-
tie betrokken waren. Verlangd wordt bovendien een juridisch beschermd belang
bij de vernietiging of wijziging van de aangevochten beschikking (artikel 81 BGG).
Het openbaar ministerie is altijd gerechtigd tot het indienen van-een klacht.

De taak van het Federale Gerechtshof bestaat er in de eerste plaats uit een correcte
toepassing van het recht te waarborgen. In de klacht staan terechtwijzingen cen-
traal, waarbij het gaat om de schending van het Zwitserse recht en vari volkenrecht
inclusief het EVRM (artikel 95 BGG). De vaststelling van de feiten door de eerdere
rechterlijke instanties kan niet worden aangevochten. Daarop gelden twee uitzon-
deringen (artikel 97, eerste 1id, BGG): in de eerste plaats kan naar voren worden
gebracht dat de vorige instantie de toedracht ‘duidelijk onjuist’ heeft vastgesteld.
Op de voorgrond staat de bestrijding van de bewijsbeoordeling van de vorige
instantie. Deze moet simpelweg willekeurig en onhoudbaar zijn.!* Pas dan grijpt
het Federale Gerechtshof in. In de tweede plaats kan afkeurend worden gesteld dat
de vaststelling van de toedracht ‘op een rechtsschending berust’. Op de voorgrond
staan schendingen van de hoofdbeginselen van het strafprocesrecht {(artikelen 3-11
StPO) en van het bewijsrecht (artikel 139 e.v. StPO). Bovendien moet de indiener
van de klacht ook nog duidelijk maken dat een andere afloop van het proces moge-
lijk is wanneer de toedracht correct wordt achterhaaid. De eisen aan het klachtbe-
roepschrift zijn op dit gebied uiterst strenig.

De klacht moet binnen dertig dagen schriftelijk en gemotiveerd bij het Federale
Gerechtshof worden ingediend. Er moet met behulp van de dossiers en door ana-
lyse van de aangevochten beslissing worden gemotiveerd in hoeverre deze gebre-
ken vertoont. Bovendien moeten er concrete verzoeken over de gewenste wijzigin-
gen worden ingediend. In normale gevallen wordt geoordeeld in een driehoofdige
bezetting, in bijzonder belangrijke zaken in een vijthoofdige bezetting (artikel 20

130, BGE 1431V 243 ewv.
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BGG). Wanneer de rechters het oneens ziji, moet er een behandeling ter openbar:
terechtzitting plaatsvinden. Dat komt zelden voor. In de behandeling ter terechtzi
ting zijn ook de mondelinge beraadslaging voor het oordeel en de hoofdelijk
stemmingen van de rechters openbaar (artikel 59 BGG). Heeft de klacht succes, d
kan het Federale Gerechtshof zelf een oordeel in de zaak vellen (schuldigverkla
ring /vrijspraak), hetgeen zelden voorkomt, ef de vorige instantie wordt aangewe
zen om opnieuw te oordelen (artikel 107 BGG). '

9 DE TENUTTVOERLEGGING VAN STRAFFEN

De tenuitvoerlegging van sancties is primair een aangelegenheid van de kantons
Zij executeren de strafvonnissen. In het StGB (artikel 74 e.v. 5tGB) en in het StP
(artike] 437 StPO) zijn bepaalde uitgangspunten opgenomen die voor heel Zwitsey
land gelden. Voor de rest drukt het kantonale recht zijn stempel op dit terrein
Bevoegd voor de tenuitvoerlegging is typisch genoeg een administratief orgaan
Dat bepaalt vaak het ware gezicht van de sanctie. Een opgelegde vrijheidsstrz
betekent bijvoorbeeld niet altijd dat ook gevangenisstraf wordt ondergaan. In d
onderste regionen (tot en met zes maanden/tot een jaar) kan de vercordeeld
onder bepaalde omstandigheden thuis blijven wonen en zijn leven van alledag bli
ven leiden, met toepassing van elekironisch toezicht (artikel 79b StGB), of ee
werkstraf verrichten (artikel 79a StGB). Daarover beslist het administratiev
orgaan. De rechtsbescherming in het administratieve proces is slechter geregel
dan onder het StFO.

10 DE-MODERNISERING VAN HET STRAFPROCESRECHT

0.1 Inleiding
Het Federale ministerie van Justitie heeft het $tPO doorgélicht en op kinderziekte
onderzocht, Fen werkgroep van circa dertig personen heeft hieraan meegewerk
Deze was vooral samengesteld uit vertegenwoordigers van de rechtspraktij
(politie, openbaar ministerie, advocaten, rechtbanken, strafvoltrekkingsorga
enz.) en enkele vertegenwoordigers van de wetenschap. Intussen ligt het voor
werp (Vorentwirf — StPO) voor een herziening van de huidige wet ter tafel, ¢
thans in heel Zwitserland ter consultatie is verspreid.®! De lijst met voorstelle
voor aanpassing betreft in totaal circa zeventig artikelen. Het gaat daarbij ondk
andere om het naar voren verplaatsen van het onderzoeken van de civiele eis,
instellen van een onafhankelijke instantie belast met de toekenning van een vz
overheidswege toegevoegde advocaat, het nader preciseren van hechtenisgronder
in het bijzonder het gevaar van recidive, het wettelijk regelen van hechtenis in prt

131, ‘Vgl. hiertoe uitvoerig Rapport van Toelichting StPO, p. 8 e.v.
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ceduires tot wijziging van maatregelen- (artikel 363 e.v. StPO),'3% en het ontlasten
van het Federale Gerechtshof. Daarbij komen nog andere punten die van funda-
menteel bélang zijn en ook delen van het onderhavige rapport betreffen. Deze
worden hieronder nader beschreven.

10.2 Inbreuken op het deelnamerecht

Het deelpamerecht van de beklaagde (artikel 147, eerste lid, SEPO} moet worden
beperkt. Daarmee wordt voldaan aan eisen van het openbaar ministerie, voor wie
dit recht altijd al veel te ver is gegaan. De discussie draaide tot nu toe vooral om
het verhoren van medeverdachten. Door deelname vetkeijgt de verdachte kernis
van verklaringen van de andere medeverdachten, onder bepaalde omstandigheden
voordat hij zelf ten aanzien van de tenlasteleggingen is ondervraagd. Het Federale
Gerechtshof laat daarom toe dat de beklaagde wordt uitgesloten totdat hij eenmaal
met de tenlastelegging geconfronteerd is. Dit gebeurt in een eerste ondervraging
waarin de verdachte het recht heeft om te zwijgen. Daarna geldt het deelname-
recht. Dat de verdachte zijn opstelling dan kan aanpassen aan dingen die hij in een
verhoor te weten komt, is geen reden tot uitsluiting.1®® Want deze mogelijkheid is
immanent aan het deelnamerecht.

Een uitsluiting van de verdachte dient alleen te worden toegestaan wanneer te vre-
zen valt dat hij zijn verklaringen aan de verklaringen van een te verhoren persoon
zal aanpassen. De uitsluiting dient ook voor zijn verdediging te gelden. Het ver-
hoot moet in beeld en geluid worden geregistreerd, voor zover daar niet van
wordt afgezien (artikel 147a VE-StPO).** De registratie moet een controle van de
ondervraging achteraf mogelijk maken. De regel betreft alle verhoren, ook die van
getuigen, Als dit voorstel wet wordt, valt te vrezen dat een confrontatierecht op
grond van het EVRM het enige is wat overblijft.

10.3 Technische hulpmiddelen bif verhoren

Momenteel moeten verklaringen in verhoren in het vooronderzoek ononderbroken
worden vastgelegd (artikel 78, eerste lid, StPO). In de praktijk doet de officier van
justitie dit meestal zelf, waardoor het gesprek steeds moet worden onderbroken
voor invoer in de computer. Na afsluiting van het verhoor wordt het proces-ver-
baal aan de verhoorde persoon ter lezing en endertekening voorgelegd (artikel 78,
vijfde lid, StPO). Voor zover het nodig is dat er passages uit het proces-verbaal
geschrapt of gecorrigeerd worden, vindt dit meteen plaats.

132. Ziebovenl.d.
133. Fundamenteel BGE 139 IV 25.exv..
134. Rapport van toelichting StPO, p.27.
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Bij een behandeling ter terechizitting worden technische hulpmiddelen gebruikt. D
rechtbank kan van het verhoor opnames maken en de opnames bij de dossiers voe
gen. De verklaring moet nog steeds continu vastgelegd worden, maar de lezin
van het proces-vetbaal door de ondervraagde persoon vervalt (artikel 78, vijfde Ii
bis, 3tPO). Zaken die niet kloppen, kunnen aan de hand van de opname worde
gecontroleerd. Daardoor kan tijdverlies door het lezen en de ondertekening van
het proces-verbaal worden vermeden. Bovendien wordt een viijer en directer ver
hoor mogelijk gemaakt. De regel veronderstelt/vereist echifer een toereikende tech
nische uitrusting van de verlrekken van de rechtbank.

Er moeten nu vereenvoudigingen worden ingevoerd die niet alleen voor de behan
deling ter terechtzitting gelden, maar ook voor het vooronderzoek. Deze verkrijger
daarom. grote praktische relevantie. Er zou voorzien moeten worden in de mogelifk
heid (niet de plicht) om verhoren op te nemen en van doorlopende verbalisering af
te zien. In zulke gevallen moet een proces-verbaal naderhand — gebaseerd op d
opnames — opgesteld kunnen worden, Het zou dan volstaan dat de verklaringen
inhoudelijk worden samengevat. Van het ter lezing en ondertekening voorlegger
van het proces-verbaal wordt afgezien en afstemming kan indien nodig aan d;
hand van de opname plaatsvinden (artikel 78a VE-StPQ).135
104 Correcties in de procedure omitrent strafbeschikiingen
Bij de totstandkoming van strafbeschikkingen moet de bescherming van de
beklaagde worden verbeterd, zoals al lange tijd wordt geéist. Vanaf een bepaalde
strathoogte (bijv. vrijheidsstraf van meer.dan vier maanden) moet. het openba;
ininisterie verplicht worden de beschuldigde persoon voor. afgaand aan de witvaar
diging van de strafbeschikking te horen. Er wordt echter gevreesd dat het ope,
baar ministerie de plicht om te horen door het opleggen van lagere straff
omzeilt. ! Nu wordt de bezorging van de strafbeschikkingen die bij de post nie

worden afgehaald gefingeerd (artikel 88, vierde lid, StPO). In de tockomst mo
een en ander verlopen als bij strafrechtelijke vonnissen. Is de bestelling niet mog
lifk, dan moet deze gepubliceerd worden (vergelijk artikel 88, eerste lid, StPQ).*7:

De termijn voor bezwaar tegen de strafbeschikking moet worden verlengd. Tege
woordig bedraagt deze slechts tien dagen. In de toekomst moet er gedifferentice
worden: wordt de strafbeschikking door het openbaar ministerie persoonlijk ov
handigd, dan moet de termijn blijven bestaan (artikel 354, eerste lid ter, sub
VE-StPO). Want dan kan het openbaar ministerie aan de betrokkene de strafb

135. Rapport van toelichting StPO, p. 17 e.v.

136, Aldus [ Dunjic, ‘Strafprozessordnurig soll praxistauglicher werden’, Jusletter 12, Marz 2018, Rz 1

137, Artikel 88, lid 4 VE-StPO: “Stopzettingsbeschikkingen dienen ook zonder publicatie als beste
worden beschouwd.,’
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schikking uitleggen. In de overige gevallen moet de termijn twintig dagen bedra-
gen (artikel 354, eetste lid ter, sub b, VE-StPO).7 Slachtoffers van delicten hechten
er soms waarde aan dat de zaak voor de rechter komt en niet per strafbeschikking
wordt afgehandeld. Wanneer er een slachtoffer bij de strafrechtelijke procedure

betrokken is, dient om die reden het toepassingsgebied van de administratiéve

procedure door middel van een strafbeschikking te worden beperkt (artikel 352,
eerste lid bis, VEAStP_O).W Qok hier wordt gevreesd dat er simpelweg lagere straf-
fen worden opgelegd, opdat er geen aanklacht hoeft plaats te vinden. 1

11 AFSLUITENDE BESCHOUWING

Tot slot kunnen we een aantal typische kenmerken van het Zwitserse strafproces
samenvatten. Minder zware zaken of procedures waarin een bekentenis ter (afel
ligt, worden met geringe moeite en kosten én zo veel mogelijk zonder (reguliere)
behandeling ter terechtzitting afgehandeld. De mogelijkheden om procedures stop
te zetten vanwege opportuniteitsredenen zijn in Zwitserland echter zeer beperkt.
Vereenvoudigde procedures die gericht zijn op een bestraffing van de beklaagde
fungeren als ‘ventiel”. In 2014 was Zwitserland in Europa een van de koplopers als
het gaat om het aantal ‘afdoeningen van strafbare feiten’.'" Een zeer grote beteke-
nis heeft het opleggen van straffen direct door het openbaar ministerie, per strafbe-
schikking. Bij de verkorte procedure zijn de strafrechtbanken wel betrokken. Hun
taak’is echter beperkt tot een controle van het voorstel dat het openbaar ministerie
uitgewerkt heeft. Zelfs de reguliere behandeling ter terechtzitting is in Zwitserland
nog zeer ‘zuinig’ ingericht, omdat slechts binnen nauwe grenzen in een
onmiddellijke bewijsprocedure is voorzien.

Het vooronderzoek vormt de kern: van het strafproces. De rechten van de partijen
worden in het onderzoek van het openbaar ministerie gewaarborgd. De randvoor-
waarden zijn echter ongunstiger dan in een behandeling ter terechizitting. Het
openbaar ministerie is geen onpartijdige rechter. et kan de inzage in de dossiers
lang uitstellen. Het kan verzoeken tot bewijsopdracht probleemloos afwijzen. Men
zou na moeten denken over de rechten van een civiele eisende partij. Een gelijkstel-
ling met de beschuldigde persoon gaat zeer ver. Bovendien is de behandeling van
civiele vorderingen in strafrechtelijke procedures puur “wishful thinking” wanneer
de capaciteiten van de strafrechtelijke organen daar niet op afgestemd zijn. Com-
plexe strafrechtelijke procedures worden overbelast door een civiel proces in het

138, Rapport van toelichting SIPQ, p. 45.

139. Rapport van toelichting $tPO, p. 14 en 40 ev.

140, Aldus Dunjic 2018, Rz 11.

141. Vergelijk European Souicebook 2014, tabel 3.2.1. (p. 156 e.v.). In totaal zijn er nu 1.120.800 *vonnis-
sen’ in het strafregister opgenomen, die 778.000 personen betreffen (Stanid 15-2-2018). Overtredin-
gen worden. afleen opgenomen warntieer de boete boven 5000 CHF ligt.
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van het strafproces. Maar de kritiek moet ook niet overschat worden. De Frans:
politicus Aristide Briand verwoordde het al treffend: ‘Er is pas sprake van een
waarlijk compromis als iedereen ontevreden is.” Over het geheel genomen heeft dj
wetgever voor veel potéentisle knelpunten een verstandige middenweg gevonden

DeEer 11
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10 Zum ScHLUSS/TIL SLUTT/ POUR CONCLURE/ TOT BESLUIT

Tijdens de grote codificatiebewegingen in de tweede helft van de negentiende
eeuw, waarin veel landen zochten naar verantwoorde codificatie van het materiéle
strafrecht en het strafprocesrecht, was men redelijk op de hoogte van de ont-
wikkelingen ter zake in de verschillende landen in Europa.® In deze tijd zien
rechtsvormers zich wederom met overeenkomende uitdagingen geconfronteerd
die tot modernisering van het strafprocesrecht leiden. Tegelijk moeten dergelijke
overeenkoinstige uitdagingen in traditionele structuren van strafprocesrecht
worden verwerkt. Juist in die structuren verschillen de rechtsstelsels nogal en wijkt
het Nederlandse strafprocesrecht op onderdelen behoorlijk af van enige gemeen-
schappelijke kenmerken in andere systemen. Het belangrijkste punt schuilt wat
ons betreft daarbij in het gesignaleerde onderscheid inzake de positie en de beteke-
nis van de berechting; van het onderzoek ter terechtzitting en de beslissing van de
zittingsrechter,

Het vltieme doel van het strafprocesrecht is overal gelijk: de bestraffing van
degene die een strafbaar feit heeft begaan binnen de normatieve uitgangspunten
van een democratische rechisorde en door en via een eerlijk proces. Dat legt een
belangrijke gemeenschappelijke basis voor de diverse rechtsstelsels in Europa. Dat
in die situatie rechtsvergelijking — in de breedte en de diepte — niet alleen noodza-
kelijk, maar ook mogelijk is en vooral ook reuze interessant is, moge andermaal
blifken. En dat zeker niet alleen uit het geschreven woord in deze bundel, maar
minstens evenveel uit het enthousiasme van de deelnemers aan het rechtsvergelij-
kende congres Comparative insights for the modernization of the Dutch Code of Criminal
Procedure dat in oktober 2017 in Rotterdam plaatsvond. De eindconclusie ligt dan
voor de hand: dit moet worden voortgezet, ook buiten het directe verband van de
concrete wetgevingsoperatie van het Nederlandse Wetboek van Strafvordering.

5. P.AM. Verrest, Europese idealen (oratie EUR), Den Haag: Boom juridisch 2016, p. 10-12.
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