
HET RECHT OP BIJSTAND DOOR EEN ADVOCAAT EN AFSTAND
VAN RECHT NADER BESCHOUWD
Opmerkingen naar aanleiding van de EHRM-arresfen PishchøInikoa en
Døyønøn

Tom van de Laar & Gina de Graaff '

Samenvatting I Het recht op bijstand door een advocaat is één van de fundamentele kenmerken van

een eerlijk (straf)proces. Hoewel het niet uitgesloten is dat een verdachte onder omstandigheden rechts-
geldig afstand doet van dit recht, dient men streng te toetsen of hier sprake van is. Een waivermoet vrijwillig
en Rnowing and intelligent zijn. De verdachte moet in staat zijn de consequenlies van zijn proceshouding

te overzien. De huidige Nederlandse praktijk garandeert echter niet dat de informatie die hiervoor nodig

is, aan de verdachte wordt verstrekt.

Trefwoorden I rechi op bijstand door advocaat, afstand van recht, eerlijk proces, know¡ng and intelligent
tafi. 6 EVRMI

Inleiding

Na het verschijnen van de inmiddels veelvuldig besproken uitspraken Salduzl en Panoaits2 heeh
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: het Hof) een aantal uitspraken gewezen
die richting geven aan de levendige discussie over de reikwijdte van het recht op bijstand door
een advocaat. De vraag of men uit de uitspraken in kwestie een recht op bijstand tijdens het
politieverhoor kan afleiden zal in dit artikel niet aan de orde komen.3 Wij zullen ons richten
op de vraag wanneer men mag aannemen dat een verdachte afstand heeft gedaan van het recht
op bijstand, danwel consultatie. Met andere woorden, wanneer is er sprake varr een geldige
wøiaer?

Om een antwoord op deze vraag te kunnen formuleren is het van beiang om het kader te
schetsen waarin de afwegingen van het Hof plaatsvinden. Daarbij zullen wij nader onderzoeken
welke belangen de bijstand beoogt te beschermen. De recente uitspraakDayanan t. Turkijea maakt
duidelijk dat het hierbij niet slechts gaat om het behoeden van de verdachte voor het afleggen
van belastende verklaringen.

Aan de hand van enkele uitspraken van het Hof wordt nader ingaan op de vraag wanneer
sprake is van een geldig afstand van recht. In SøIduz komen de eisen die aan afstand van recht

Mr. T.A.H.M. van de Laar, advocaat en R.L. de Graaff (8.4. Hons), juridisch medewerker, zijn beiden werkzaam
bij de sectie strafrecht van CMS Derks Star Busmann te Uhecht.
EHRM 27 november 2008, appl.no. 36391 /02 (SalduzlTurkije).
EHRM 11 december 2008, app1.no. 4268/04 (Panovits/Cyprus).
De lezer die benieuwd is naar de diverse standpunten die in deze kwestie zijn ingenomen, zij verwezen naar
o.a.: M. Borgers,'Eennieuwe dageraad voor de raadsmanbijhet politieverhoor?', N/82009,p.88-93; T. Spronken,
'Ja, de zon komt op voor de raadsmanbijhetpolitieverhoorl', N/B 2009,p.94-100;W. Jebbink, 'Sttlduzendeactieve
raadsman', NIB 2009, p. 732-736; Y .5. Huygen van Dyck-Jagersma, 'Het arest-Sølduz en het recht op bijstand bij
politieverhoor', NIB 2009, p.741,-742;T. Spronkery 'Tussensta¡rd advocaat bij politieverhoor', Adaocøtenblad 2009,

p. 668-671; B. Stapert, 'Salduz een jaar later: op zoek naar grondslagen voor de exacte rol van een advocaat bij
het politieverhoor', NICM-Bulletin 2009, p. 882-892.

EHRM 13 oktober 2009, appl.no. 7377/03 (Dayanan/Turkije)
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Artikelen I Van de Laar & De Graaff

rt,orden gesteld beknopt aan de orde. Panoaits besteedt uitgebreider aandacht aa¡ het vraagstuk'

muur het"is met name ð,e zaak pishchalniko-o t. Ruslands die meer duidelijkheid verschaft aangaan-

de de eisen van een geldige wøiaer. Nadat we deze zaak hebben samengevat, zullen we Pogen

de criteria voor een waiuer Ie destilleren'
De persoon yan de verdachte en de verplichtingen die op de autoriteiten rusten zullen met

,-,urr'ru uãrr bod komen. Verdedigd zal worden dat een wøiaer, gezien de fundamentele aard van

het belang van bijstand, niet te [emakkelijk mag worden aangenomen. We zulier-r afronden met

een korte beschouwing o.,"r ã" Nederiandse verbaliseringspraktijk en over de lijn Van de

Nederlandse jurisprudántie als het gaat om ruaiaet"s.Daarbï zu1len we bespreken of deze lijr:

houdbaar is jn het licht van de doorons besproken criteria voor een geldig afstand van recht'

2 P,:et recht op bijstand door een advocaat

Het Hof heeft meermaals overwogen dat'although not absolute, the right of everyone charged

.u,ith a criminal offence to be effectively defended by a iarvyer, assigned officiaJly if need' be'

is one of the fundamental features of a fair trial'.6 Beperkíngen op het recht zijn toegestaan als

dit vereist is 'for good catse', maar alleen ais de verdachte ondanks deze beperking toch nog

een eerlijk pro.ur*huuft. Als belastende rrerklaringen, die zijn afgelegd,z'onder dat de Verdachte

to"gurlgîua tot een advocaat, worden gebruikt om tot een veroordeling te komen, r'ormt dit

""riroãur-rigu 
inbreuk op de rechten van de verdachte dat men in beginsel niet meer 1¡an een

eeriijk procãs kan sprekËn.7 In de regel vereist artikel 6 eerste lid EVRM dat een verdachte reeds

bij hlt lerste politiåverhoor toegan[ tot rcchtsbijstand krijgt, onder meer omdat 'national lar¡'s

may attach consequences to the attitude of an accused at the initial stages of poiice interrogation

which are decisive for the prospects of the defence in any subsequent criminal proceedilgs"s

De ratio achter het als fundamenteel categoriseren van dit recht is drieledig' Ten eerste acht

het Hof het recht van beiang om de verdachte te beschermen tegen 'abusive coercion on the

r:art of the authorities'. Ten tweede dient het recht om 'rniscarriages of justice' te voorkomen

ñ;;;á" à*;uq.ruiity of arms' ftissen de verdachte en de vervolgende instantie te realiseren e

De beschermende functie van het straþrocesrecht hangt nauw samen met de kwetsbaalheirl

van een verdachte bij het ve¡hoor en met de complexiteit van de rechtsregels die op zijn situatie

van toepassin g zqn.Dezekwetsbaarheid moet worden SecomPenseerd en dat kan meesTal ølleett

effectiei gebeurer-r door de verdachte toegang tot een advocaat te verschaffen. Het is inmers

de taak van d,e advocaat de verdachte te beschermen tegen onbedoelde zelfincriminatie, bijvoor-

beeld als gevoig van het feit dat de verdachte zich onder druk gezet voelt door de autoriteiten

of zijnpositie niet kan overzien'lO

É.Lrt.r, in Salduzgeeft het Hof al aan dat dit 'among other tl-Lings' tot de taak van de advocaat

behoort: er wordt dus meer begrepen onder het recht op bijstand. InDayønarÃ'r'ordt deze lt'enk

EHRM 24 september 2009, appi.no' 7025/04 (Pishchalrrikov/Rusland)'

EHRM 27 novembet 2008, appl.no. 36391/02, (Saiduz/Turkije), $ 51'

Idem, g SS; zie ook EHRM 30 juni 2009, app1. no. 203L0 /02 (Plonka/Po1en), S 39 t/m 42.

ldem, $ 52.

Idem, S 53.
Urm,,l S+,,1n most cases, this particular vulnerability can only be properly compensated for by the assistance

of a lawyer whose task it is, amång other things, to help to ensufe respect of lhe righi not to incriminate hil¡self''
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Het recht op bijstand door een advocaat en afstand van recht I Artikelen

nader uitgewerkt. Volgens het Hof ðraagf de advocaat ook verantwoordelijkheid voor onder
andere het bespreken van de zaak, de organisatie van de verdediging, het voorbereiden van
verhorerL het ondersteunen van de verdachte innood, enhet controlerenvan de omstandigheclen
van de detentie.rl Doordat dit hele scala aan diensten alleen door een advocaat kan worden
geboder¡ kan men niet stellen - zoals de regering deed in Dayanøn - dat een verdachte dte zich
op ziln zwijgrecht heeft beroepen en zichzelf dus niet heeft gerncrimineerd, geen nadeel heeft
ondervonden van het gebrek aan rechtsbijstand. Het Hof neemt in deze zaak een schending
van artikel 6 EVRM aan wegens de ontzegging van rechtsbijstand tijdens de politiedetentie,
ondanks het feit dat de verdachte zich op zijn zwljgrecht heeft beroepen.l2 Daarbij speelde
een rol dat deze beperking systematisch en op de wet gebaseerd was. Nu de verschillende
facetten van het recht op rechtsbijstand zijn belicht, rijst de vraag op wat voor wijze afstand
kan worden qedaan van een zo fundamenteel recht.

Afstand van het recht

Ondanks de fundamentele aard van het recht op bijstand, verzet de letter noch de geest van
artikel 6 EVRM zich tegen de mogelijkheid dat de verdachte vrijwiiiig afstand van dit recht
doet. Dit kan de verdachte expiiciet danwel stilzwijgend doen.l3 In Salduz vat het Hof de vaste
jurisprudentie over wøiaers kort samen: 'However, if it is to be effective for Convention purposes,
awqioer of the right to take part in the trial must be established in an unequivocal manner and
be attended by minimum safeguards commensurate to its importance.'14 Daarnaast mag een
zoøiaer r:d.et in strijd komen met een zwaarwegend publiek belang.ls Enkei het onderteken van
een formulier dat de rechten van de verdachte (waaronder zijn zwijgrecht) opsomt, was volgens
het Hof onvoldoende om te kunnen concluderen dat sprake was van een getdige waiaer. De
leeftijd van de (minderjarige) verdachte leek bij deze overwegingen een rol te spelen.16

Pønoaits voegt aan het bovenstaande toe dat de verhorende instantie zich ervan moet
verzekeren dat de r.erdachte volledig op de hoogte is van zijn recht op bijstand en als gevolg
daarvan redelijkerwijs zicht heeft op wat de consequenties van zijn proceshouding/ gedrag zt1n.17

11 EHRM 13 oktober2009, appl.no.7377 / 03 (Dayanan/Turkije), $ 32: 'A cet égarcl, la discussion de l'affaire, l'organisa-
tion de 1a défense, 1a recherche des preuves favorables à l'accusé, la préparation des interrogatoires, ie soutien
de l'accusé en détresse et le contrôle des condítions de détention sont des éléments fondamentaux de la défense
que l'avocat doit librement exercer'.
ldem, $ 33; Dit verklaart waarom het EHRM n Kolesnik, waar de verklaring van de verdachte zelÍs 'serued øs a
crucißI element in his conaiction', eenvoudig korte metten maakt met het verweer van de gedaagde staat. EHRM
19 november 2009, apfl,. no.17551/02 (O1eg Kolesnik/Oekrarne), para37.
EHRM 27 november 2008, appl.no. 3639L/02 (SalduzlTurkije), g 59.
Ibidem.

EHRM 11 december 2008, appl.no. 4268 / 04 (Panovits/Cyprus), g 68; EHRM 8 december 2009 , appl. no.44023 /02
(Caka/A-1banië), S 86; EHRM 2"1 februaril99O, Series A,no. 171 (Håkansson en Sturesson /Zweden), S ó6; EHRM
1 maart 2006, app1. no. 56581/00 (Sejdovic/Ita1iê), S 86.

16 EHRM 27 november 2008, appl.no. 36391/02 (SalduzlTurkije), g 60.
17 EHRM 11 december 2008, appt.no. 4268/04 (Panovits/Cyprus), g 68 en 72.
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4.1

Artikelen I Van de Laar & De Graaff

Dit veronderstelt een actieve informatieplicht aan de zljde van de verhorende instanties,

zeker als de verdachte minderjarig is.1s Men kan deze inspanningsverplichting van de overheid

begrijpen als voortvloeiend uit een recht op effectieve participatie in het proces,le rn'elk recht

onder andere in Güaeç t. Turkije20 nader is besproken: "'Effective participation" in this context

presupposes that the accused has a broad understanding of the nature of the trial process and

ã¡ *nut is at stake for him of hel, inciuding the significance of any penalty which may be

imposed.'21 Vanwege de complexiteit van elk nationaal steisel van formele en materitlle rechts-

regels en het grote verschil in keruris en macht tussen verdachte en overheid, dient de overheid

ziãh erom te bekommeren dat de verdachte begrijpt wat er gebeuri en goed zijn proceshouding

kan bepalen. Dit kan betekenen dat de verdachte moet worden bijgestaan door (bijvoorbeeid)

een advocaat, maatschappelijk werker, of tolk-

Het Hof bouwt in PishchøInikoa t. Ruslønd verder op de zojuist uiteengezette fundamentei-L'

We zullen deze zaak eerst samenvatten en bespreken.

P i shch ølniko a t. Ru sI øn d

Feiten

Demeerderjørigeverdachte wordt op 15 december 1998 gearresteerd op verdenking van behokken-

heid bij een overval. Hij wordt op zrlnprocedurele rechten gewezen en verzoekt om recirtsbij-

stand, maar wordt dezelfde dag nog verhoord zonder dat hij een advocaat heeft gesproken.

Dit verhoor culmineert in een bekentenis van betrokkenheid bij de overval. De dag erna wordt

verd,achte weer verhoord, ook ditmaai zonder rechtsbijstand, ondanks het feit dat verdachte

hier wel om verzocht. Ook dit verhoor leidt tot een bekentenis van betrokkenheid, dilmaal r¡ar-t

andere misdaden, waaronder moord en ontvoering'
Daarna is verdachte nog herhaaldelijk verhoord, waarbij hij soms wel en soms geen rechtsbij-

stand genoot. Hij heeft overigens zelÍ eenaantal keren rechtsbijstand geweigerd toen deze hem

werd aangeboden. Later in de procedure, ter terechtzitting, geeft verdachte slechts toe betrokken

te zljnblj het vervalsen van paspoorten en ontkent hij het overige. Verdachte wordt schuldig

bevonden aan een reeks misdaden en veroordeeld tot22 jarcn gevangenisstraf, in appel r'ermin-

derd tot 20 jaar. Door de rechters worden zijn bekentenissen van 15 en 16 december 1998

gebruikt, terwijl de rest van de verhoren die buiten aanwezigheid van een advocaat plaats hebben

gevonden niet bruikbaat worden geacht omdat men ervan uìtging dat de aanwezigheid van

ldem, $ 68:'The Court considers that given the vulnerability of an accused minor and the imbalance of power

to which he is subjected by the very natu¡e oJ criminal proceedings, a wøiaerbyhim or on his behalf of an important

right under A¡ticle 6 can orLly be accepted where it is expressed in an unequivocal marmer after the authorities

háve taken all reasonable steps to ensure that he or she is fu11y aware of his rights of defence and can appreciate,

as far as possible, the consequence of his conduct'
Idem, $ 67.

EHRM 20 aprii 2009, appl. no. 70337 /01 (Güveç/Tnrkije).
ldem, $ 124.
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KlachtAt)

Het recht op bijstand door een advocaat en afstand van recht I Artikelen

een advocaat bij die verhoren verplicht was en dat men de weigering van verdachte om juridische

bijstand te aanvaarden niet had moeten accepteren.22

Verdachte stelt dat de procedure tegen hem buitensporig lang heeft geduurd (ongeveer vier

faar en acht maanden) en dat hem in verscheidene stadia van de procedure rechtsbijstand onfzegd

is.23 om precies te zijn stelt klager dai artikel 6 EVRM geschonden is omdat:

a. hem rechtsbijstand ontzegd is in de eerste paar dagen van zijn detentie;

b. zíjn rechtsbijstand tijdens de procedure niet effectief was;

c. hem geen rechtsbijstand is verleend in de appelfase.2a

4.3 Oordeel van het Hof

Het Hof herhaalt eerst de vaste jurisprudentie over de vereisten van een føir trial' Het Hof

onderstreept, dat hoewel men in beginsel het proces ais geheel a1s uitgangspunt neemt om te

beoordelen of er sprake is van een/øir triø\, het niet ondenkbaar is dat één facet van het proces

doorslaggevend is voor deze beoordeling:

,(...) the compliance with the requirements of fair triat must be examined in each case having regard to

the development of the proceedings as a whole and not on the basis of the isolated consideration of one

particuiar aspect or one particular incident (see, among other authorities, Moiseyezt a. Russia,no.62936 /00'

para.201,9 October 200B), although it cannot be ruled out that a specific factor may be so decisive as to

enable the fairness of the trial to be assessed at an earlier sta8e in the proceedings.'zs

Het is dus niet ondenkb aar dat één fout van de autoriteiten zodanige consequenties heeft dat

va: eenføir triøI geensprake meer kan zI1n. Zo motiveert het Hof zljnkeuze om de specifieke

onderdelen van de klacht (rechtsbijstand tijdens verhoor, tijdens het proces en in de appelfase)

apart te behandelen.26 We zuilen zien d.at de eerste klacht reeds zo doorsTaggeverd blijkt dat

de overige onderdelen daarna niet meer behandeld worden.27

Het Hof vat zijneerdere rechtspraak betreffende het recht op bijstand samen en past deze

beginselen toe op de casus. Ten aanzien van het fundamentele karakter van het recht op bijstand

overweegt het Hof:

23
)4
25

26

27

EHRM 24 september 2009, appl no.7025 /04 (Pishchalrrikov/Rusland), $ 24: 'However, it cited their statements

given during the pre-tria1 invástigation in support of its findings of guilt. ln particuJar, it gave a detaíled account

óf the applicant,s itatements madã on 15 and 16 Decembe¡ 1998, in which the latter confessed his guilt to a number

of criminal offences. At the same time the Regional Court excluded from evidence the records of the remaining

appticant,s interrogations carried out in the absence of counsel, finding that the counsel's presence during the

interrogations had been mandatory and the applicant's refusals of legal assistance could not be accepted''

Idem, g 3.

Idem, g 54.
Iden, g 64.
Idem, g 64.
ldem, g 93.
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Artikelen I Van de Laar & De Graaff

'It suffices to note that the applicant made his intentjon to be assisted by courrsel sufficientll' çls¿¡ to make

it imperative for the investigating authorities to give him the benefit of legal assista¡ce, urdess there existed

compeiling reasons justifying the denial io the applicant of access to a lawyer.'26

Het Hof bekijkt vervolgens (a) of er sprake was van een beperking in de toegang tot rechtsbij-

stand en (b) of deze beperking gerechtvaardigd werd.

4.3.1 Beperktug tu het recht op bijstand?

Het Hof verwerpt het verweer van de Russische regering dat de autoriteiten wel hadden

geprobeerd om de advocaat'Mr. L' te regeien voor de \¡erhoren op 15 en 16 december 1998,

maar dat deze niet bereikbaar was. Het Hof merkt op dat a1s dit al Ì /aar is, het op de weg van

de autoriteiten had gelegen om met de verdachte te bespreken of hij een andere advocaat n'ilde
inschakelen, of om hem een advocaat toe te voegen. Gezien het feit dat de regering niet heefi

gesteld deze alternatieven aan de r.erdachte te hebben voorgelegd, gaat het Hof er vanuit dat

er sprake was van een beperking ìn het lecht op bijstand van de verdachte tijdens de verhoren
op 15 en 16 december 1998.2e

Zodya de verdachte om rechtsbijstand velzoekt, ontstaat dus voor de verhorende instanties
een positierze verplichting om een advocaat te regelen. Zij kunnen het niet aan de r.erdachte

overlaten om een advocaat te regelen of zich erop beroepen dat ze de advocaat niet konden
bereiken. De enkele vl'aag van verdachte om een advocaat is voldoende om rechtsbijstand
imperøtiae te maken.

4.3.2 Wøiaer

Vervolgens rijst de vraag of de beperking gerechtvaardigd is omdat de verdachte afstand heeft
gedaan van zrln recht op bijstand. Rusland betoogde dat er sprake was van een intplicit waiaer

van het recht op bijstand, omdat de verhorende instantie de verdachte had gert'ezen op zijn
zwqgrecht, maar de verdachte nadien desondanks in de verhoren schuld bekende.

Het Hof stelt voorop dat het in beginsel toegestaan is om afstand te doen van een techt,
of dit nu expliciet of stilzw4gend gebeurt. Het Hof maakt daarbij wei de kanttekening dat hoeu'el
men'niet uit kan sluiten' (het uiterst terughoudende taalgebruik geeft al richtirg aan de rrolgende

overwegingen) dat een verdachte op geldige wijze afstand doet van zijn recht op bijstand, extra
waarborgen nodig zijn als de verdachte om rechtsbijstand verzoekt. Het Hof over\4/eegt dat als

de verdachte geen rechtsbijstand heeft, hij ook minder kans heeft om gernformeerd te r,t'orden

ten aanzien van zijn rechten, waardoor er minder kans is dat zijn rechten gewaarborgd rt'or-
den.30

Het enkele feit dat verdachte is herinnerd aan zijn zwijgrecht en een formulier heeft onder-
tekend waarop zijn rechten staan, is onvoldoende om te concluderen dat er sprake is van een

ldem, $ 73.

ldent, $ 74 en 75.

Idem, $ 78: 'Additional safeguards are necessary when the accused asks for counsel because if an accused has

no lawyer, he has less chance of being informed of his rights and, as a consequencei there is less chance that they
will be respected'.

28

29

30
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Het recht op bijstand door een advocaat en afstand van recht I Arlikelen

geTdige zuaiaer.3l Het Hof overweegt dat een cautie niet meer is dan een minimale erkenning
van een zwijgrecht en a1s zodanig nauwelijks geschikt is om de verdachte te informeren omtrent
zijn rechten.32

Als de verdachte heeft aangegeven enkel te willen participeren in het opsporingsonderzoek
met bijstand van een advocaat, dan dient de verdachte vervolgens niet meer aan een verhoor
te worden onderworpen voordat een advocaat ter beschikking is gesteld. Pas als de verdachte
zelf het inifiatief neemt tot verdere commu¡icatie, uitwisseling of gesprekken met de autoriteiten
kan weer met het verhoor worden aangevangen.33 Als de verdachte te kennen heeft gegeven

dat hij een advocaat wil raadplegen, kan het enkele feit dat hij nadien toch antwoord heeft
gegeven op verdere vragen van verbalisanten géén geldige waiaer opleveren.3u

In deze zaak oordeelt het Hof dat niet is voidaan aan de eisen van eenknowing, explicit ønd

unequiaocøI zt¡øiaer. Vanwege het gebrek aan kennis en inzicht van de verdachte kan het feit dat
de verdachte meewerkte bij de verhoren in casu niet worden gezíen als een aanwijzing dat de

verdachte de consequenties van het meewerken aan een verhoor omtrent serieuze misdaden
kon overzien.35 Het Hof iegt nadruk op de complexe aard van het strafprocesrecht: 'In the

absence of assistance by counsel, who could have provided legal advice and technical skills,
the applicant could not make full and knowledgeable use of his rights afforded by the criminal-
procedural 1aw.'36

Relevant bij de afweging of er sprake is van een geldige waiaer isbovendien dat de verdachte,
naast het feit dat hij nog nooit in aanraking was geweest met de politie, misschien ook nlet wist
hoe hij een einde kon maken aan het verhoor. Volgens het Hof kan niet alleen het gebrek aan

kenrLis en ervaring van de verdachte vereisen dat hij bijstand krijgt van een advocaat, maar ook
zijn gebrek aan zelfveftrouwen.3t

Het Hof legt nadruk op de kwetsbaarheid van de verdachte die zonder rechtsbijstand in
het judicieel apparaat terecht is gekomen. Daarom kan volgens het Hof het feit dat verdachte

37 ldem,$79.Z,íeookEHRMlldecember2008,appl.no.4268/04(Panovits/Cyprr,rs),$74.
32 ldem, $ 79: 'A caution given by the investigating authorities informing an accused of the right to silence is a

minimum recognítion of the right, and as administered it barely meets the minimum aim of acquainting the accused

with the rights which the law confirms [sic] on him'
33 Idem, $ 79: 'Moreover, the Court is of the opinion that an accused such as the applicant in the present case, zuho

had. es:pressed his desire to pørticþate ín inaestigatioe steps only throtLgh counsel, should not be suþect to further
interrogation by the authorities until corursel has been made available to him, unless the accused himself initiates
further communication, exchanges, or conversations with the police or prosecution' [curs. van de auteurs].

34 Idem, $ 79: 'Lr the Court's view, lvhen an accused has invoked his right to be assisted by counsel durûrg interroga-
tion, a valid waiver of that right carurot be established by showing only that he responded to fu¡ther police-initiated
interrogation even if he has been advised of his rights'.

35 Zie ook EHRM 25 februari 1992, appl. no. f0802,284 (Pfeifer en Plankl/Oostenrijk), $ 38: 'In the instant case it
is sulficient to note that Judge Kaiser on his own initiative approached Mr Pfeifer in the absence of his lawyer,
the latter not havíng been summoned despite his having previously taken part in tl're proceedings (...). He put
to him a question which was essentially one of law, whose implications Mr Pfeifer as a la)rman was not in a position
to appreciate completely. Azutiaer of rights expressed there and then in such circumstances appears questionable,
to say the least. The fact that the applicant stated that he did not think it necessary for his l¿¡a'yer to be present
makes no difference'.

36 EHRM 24 september 2009, appl. tto.7025/04 (Pishchalnikov/Rusland), $ 85.
37 ldem, $ 80: 'The Court is mindful that the applicant may not have had sufficient knowledge, experience, or even

sufficient self-confidence to make the best choìce without the advice and support of a lawyer'.
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zijn eerdere verklaringen herhaalde op een moment dat hem wel een advocaat r.r'erd aangeboden,
de beperking van dit recht gedurende de eerste twee dagen niet 'repareren,:

'The Court is mindful of the fact that, being put into al a¡xious and emotional state by the intense interroga-
tions during the previous two days, the appLicant could have been most easily persuaded to repeat his
statements during the investigative experiment on 17 December 1998.,s8

In dit kader acht het Hof van beiang dat de verdachte later meermaais zijn bekentenissen probeert
in te trekken en dat de nationale gerechtshoven de verklaringen van de meder¡erdachten niet
als bewijs wilden gebruiken, omdat hun weigering van rechtsbijstand- niet ais I'rijwiliig kon
worden beschouwd. Het enkeie feit dat de verdachte zijn eerder afgelegde bekentenissen
herhaalde was onvoldoende om te concluderen dat dezebekentenissen vrijwillig warer-r afgelegd.

Het Hof concludeert tot een schending van artikel 6 para.3(c) jo. artikel 6 para. I ÈVnl¿.
De andere onderdelen van de klacht worden niet onderzocht omdat effectieve rechtsbijstand
later in de procedure deze mankementen niet had kurmen repareren,

Opvallend aan de zaakPishchnlnikou is dat het ging om u"., 'doorr...' verdachte. ìn tegenstel-
ling tot de verdachten ull Salduz en Panoz.tits, u'as Pishchal¡rikov meerderjarig en niet in meer
of mindere mate kwetsbaar dan de gemiddeide verdachte.

5 De Nederlandse praktijk in het licht van pishchøInikoa en Døyønøn

Zoals besproken hoort afstand van recht vrijwillig te geschieden en lotowing arLcl inl:elligent te
zijn.3e Indien de verdachte zelf waagt om een advocaat, is het Hof duideiijl; de verhJrelde
instanties dienen dan niet verder te gaan met het verhoo¡. Hei Hof oordeelt dat de verdachte
die reeds heeft aangegeven een advocaat te willen consulteren maar desonda¡ks antn oord geeft
op vragen van de verhorende instantie, geen afstand heeft gedaan van het recht op bijstãnd.

De eisen die aan een wøioer worden gesteld brengen volgens ons met zich dat niet ka¡
worden aangenomen dat een verdachte die niet om een advocaat heeft verzocht, afstand heeft
gedaan van recht op bijstand bij, dan wel consultatie voorafgaand aan het ¡¡erhoor. Voordat
men afstand kan doen van een recht, moet men immers kunnen overzien wat de consequenties

38 ldem, $ 87.
39 Dezeformuleringvoìgtuít$77vanPíshcltoln.ikoa:'Awaìveroftheright,onceinvoked,mustnotonlybeaoluntary,

but must also constitute a knowirtg and inteltigent relinquishmeni of a right.' [curs. auteurs] Ofschoon deze
formulering hier voor het_eerstdoor het Hof wordt gebezigd, introduceert het Éof inhoudelijk geen nieurv criteiium.
I:¡'SølduzoverweegthetHof dateenwaiaer'oÍhisownfreewill'moetgeschieden, ennplttouitsoverweegf het
Hof: 'Moreover, before an accused can be said to have impiiedly, througi his conduct, waíved an importânt"right
under Article 6, it must be shown that he could reasonably have foresõen what the consequences oi his conduct
would be (see Talat Tunç z.;. Turkey, no. 32432/96,27 March2007, pan. 59, anð. Jones a. the llnited Kingdotrt (d,ec.),
no' 30900/02,9 September 2003). The Court conside¡s that given the vulnerability of the accused *;ior ur-,d tl*
imbalance of power to which he is subjected by the very nature of criminal procáedings, a n aiver by him or on
his behalf of an important right under Article 6 can only be accepted wheie it is expressed in an ¡nequiyocal
ma¡ner after the authorities have taken ail reasonable steps to ensure that he or she ìs fuily aware of his rights
of defence and can appreciate, as far as possible, the consequences of his conduct,,
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zijnvan deze stap. Eenímplicit waiaer vanhet recht op bijstand is dus gezien de uitspraken van

het Hof in beginsel niet mogeiijk.a0

Maar hoe zalhetHof oordelen over de Nederlandse praktijk? Uit de processen-verbaal van

verhoor blijkt dat in Nederland in de regel wordt volstaan met het geven van een cautie en

de mededeling dat de verdachte het recht heeft een advocaat te consulteren alvorens te worden

gehoord. Met betrekking tot de weergave van de mededelingen van de verbalisanten en de

verdachte wordt volstaan met een korte standaardformulering met kleine tekstuele verschillen.

Uiteraard is het niet mogelijk dat in de praktijk werkelijk zo uniform wordt verklaard.
Uit de Nederlandse jurisprudentie blijkt dat de rechterlijke macht over het algemeen genoegen

neemt met de huidige praktijk van informatieverstrekking door de verhorende instanties aan

een verdachte omtrent zijn rechten. Een instemmend antwoord op de vraag of men afstand doet

van het recht op een advocaat is in de regel genoeg, ook als het gaat om een minderjarige
verdachte.4l Ook het feit dat verdachte niet zelf verzoekt om een advocaat wordt wel opgevat

als een impliciete u¡rtizter.a2

Wij menen daf deze praktijk de Straatburgse toets niet kan doorstaan. Immers, bij afstand

van het recht op bijstand doet een verdachte afstand van alle facetten van het recht op bijstand
wat meer omvat dan enkel het wijzen op het zwijgrecht. Blijkens de uitspraken PisltchøInikoo

enDøyønøn dient een verdachte voordat hij afstand kan doen bekend te zijn met deze facetten,

omdat er anders geen sprake is van een knowing ønd intelligent waiaer. Gezien de facetten van

het recht op bijstand en de eisen die het Hof stelt aan een knowing and intelligent zoaiaer 1s lnet

volgens ons moeilijk voor te stellen dat een verdachte hier afstand van kan doen zonder eerst

een advocaat te consulteren. De advocaat lijkt de aangewezen persoon om de verdachte op de

vereiste manier te informeren en bij te staan.

Als er al omstandigheden zijn waaronder een verdachte afstand kan doen van het recht

op bijstand zonder eerst een advocaat te consulteren, moet aan de ha¡d van het proces-verbaaÌ
van verhoor te controleren zijn of inderdaad sprake is van een knowing ønd intelligent rpaiaer.

Aan de hand van het proces-verbaal van verhoor dient duidelijk te worden op basis waarvan
de verhorende instantie meent dat er sprake is van een geldige waiaer. Om vast te kurrren stelien
dat een verdachte geidig afstand heeft gedaan van recht op bijstand is van belang te kunnen
toetsen op wat voor wijze de poiitie de verdachte heeft gernformeerd omtrent zijn rechten.

Gecontroleerd moet kunnen worden of de verdachte volledig is gernformeerd en i¡ welke
bewoordingen. Voor de beoordeling of er sprake is van een knowíng ønd íntelligent wøiaer, is

het bovendien van belang om de reactie van de verdachte te kurmen toetsen. Dit betekent dat
de rechter geen genoegen moet nemen met de huidige verbaliseringspraktijk. Met de minimale
wijze van verbaliseren wordt de rechter immers niet de mogelijktreid geboden zijn controlerende
ftmctie uit te oefenen.

De bewoordingen van het Hof lijken ruimte te laten voor een implícit waiaer,bijvoorbeeld bij de bovengemiddeld
deskundige verdachte (men denke aan de strafrechtadvocaat).
Zíe ook T. Spronken, 'Tussenstand advocaat bij politieverhoor: Exfra eisen voor terughoudende magistraten',
Adaocøtenblad 2009, p. 670.
Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Leeuwarden 27 oktober 2009, LJN 8K1448: 'Nu de verdachte de gelegenheid heeft
gehad om een raadsman te raadplegen alvorens zich op 16 mei 2006 op het bureau van politie te Almere te meiden
en noch is gesteld, noch anderszins is gebleker¡ dat hij bij gelegenJreid van het eerste verhoor heeft verzocht om
voorafgaande daa¡aan of tijdens het verhoor bijstand te mogen hebben van een juridisch raadsman, wordt het

verweer st¡ekkende totbewijsuitsluiting van de verklaring van verdachte van 16 mei 2006 verworpen'.
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Een belangr,r'ekkend arrest is een recente uitspraak van de Hoge Raad,a3 waarin het ging

om een verdachte die ervoor had gekozen zijn eìgen verdediging te voeren. Hoewel dit arrest

zie| op het recht op rechtsbijstand ter terechtzitting en niet op het recht op rechtsbijstar-rd in

de loop van het voo¡onderzoek (zoais besproken in dit artikel), is het arrest interessant Senoeg

om te bespreken in het kader van dit artikel vanwege de overweglngen van de Hoge Raad die

zien op het doen van afstand van rechtsbijstand ter terechtzitting en de rol van de rechter. De

Hoge Raad geeft aan dat onder omstandigheden indringend moet rvorden getoetst of sprake

is r¡an een geldige afstand van recht en bezigt hierbij terminologie die sterk doet denken aan

de bewoordingen van het Europees Hof omtrent lz&iaers.

Het misdrijf waalande verdachte werd verdacht was een zeer emstig levensdelìct (de moord

op een achtjarig kind). Het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch erkende het belang van rechtsbijstand

en had de verdachte tijdens de procedure alsnog meermaals de gelegenheid gegeven om te

overleggen met de aanwezige toegevoegde raadsman'

De Hoge Raad overweegt met betrekking tot het doen van afstand van rechtsbijstand ter

terechtzitting en de rol die de rechter dient te spelen:

'Dan (namelijk als de verdachte ten aanzien van wie de wetgeve¡ heeft voorzien in ambtshalrte toevoe$rrg

van een raadsman, ervoor kiest om zichzelf te verdedigen en te keruren geeft afstand te ¡,r'illen doen van

zijn recht op rechtsbijstand, auteurs) zal de rechter erop moeten toezien dat door die keuze aatl Lret rechi

op een eerlijk proces niet wordt tekortgedaan. In een zodanig geval zal de rechter zich en'an moetelt

vergewissen dat de afstand van rechtsbijstand ondubbelzitmig, desbewust en orijwillíg is gedaan [curs. van

de auteurs]. Indien de rechter oordeeh dat daarvan sprake is en hij de keuze van de verdachte resPecteert,

zal hij tijdens de behandeling van de zaak bijzondere aandacht moeten schenken aan de positie van de

verdachte. Dat geldt met 1ìame waar het gaat om het verstrekken van informatie die de rterdachte voo¡

zijn verdediging behoeft. ln dat opzicht kan de verdachte immers tekortkomen omdat hij, anders dan met

de regeling van de ambtshalve toevoeging is beoogd, geen bijstand van een rechtsgeleerde raadsman heeft.

In dat tekort zal de rechter zoveel als mogelijk dienen te voorzien.'*

De Hoge Raad oordeelde dat uit het proces-verbaal van de terechtzitting niet blijkt dat het Hof

voldoende had onderzocht of de verdachte geldig afstand had gedaan van zljn recht op bii
stand.as Dit klemde des te meer met het oog op de 'juridische merites'van de zaak (bijvoorbeeld

de vraag of er sprake is van voorbedachten rade) en wat er \¡oor de verdachte op het spel stonci.

43 HR 17 november 2009, LJN 812315.

44 ldent, r.o.3.4.
45 ldem, r.o. 3.5. en 3.6: 'Dat neemt niet weg dat het Hof eerst en vooral onder ogen had te zien of sprake $/as \¡arì

een desben'uste afstand van de verdachte van zijn recht op rechtsbijstand (...). Het Hof heeft geen overweging

gewijd aan de door de verdachte gedane 'afstand' van rechtsbijstand. Uit het proces-verbaal van de terechtzitting

in hoger beroep volgt dat het Hof de keuze van de verdachte om zichzelf te verdedigen zonder meer heeft aanvaard

en het aan hem heeft gelaten of hij zich in de loop van het proces met de aanwezige raadsmar .u'ilde verstaa¡

Niet blijki dat het Hof de motieven van de verdachte voor die keuze heeft onderzocht, ofschoon uit de door de

verdachte in de loop van de terechtzitting opgegeven reden. namelijk dat als hij zich zou 1-rebben laten bijstaan

zijn veroordeling reeds had vastgestaan, aanwijzingen va11en te putten dat hij de draagn'iidte van die keuze níet

ten volle oveïzag. Voorts biijkt niet dat het Hof bij de aanvang van de terechtzitting dan ra'el op enig ander in

aanmerking komend moment, zoals na het requisitoir, de verdachte het belang van rechtsbijstand n deze zaak

en de consequenties van de door hem ingenomen proceshouding heeft voorgehouden in het lÌcht van hetgeen

er voor hem op het spel slond, de juridische aspecten varì de zaak claaronder i:egrepen. ln de omstaudigheden

van het geval betekent een en ander dat sprake is van een motiveringsgebrek'.
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Het Hof had de motieven van de verdachte moeten onderzoeken en hem het belang van

rechtsbijstand in deze zaak en de consequenties van de door hem ingenomen proceshouding

voor móeten houden. Nu uit het proces-verbaal van de terechtzitting niet blijkt dat dit is gebeurd,

lijdt de uitspraak van het Hof aan een motiveringsgebrek en heeft de Hoge Raad de uitspraak

vernietigd.
Uit ãe overwegingen van de Hoge Raad blijkt dat rechters onder omstandigheden indringend

moeten toetsen of de verdachte wel geldig afstand heeft gedaan van zlin recht op bijstand ter

terechtzitting. Als de rechter constateert dat dit niet het geval is, moet hij of zii zell rn dit gebrek

voorzien. In deze uitspraak hebben de complexiteit van de zaak, de hoogte van de mogelijke

stral, degeestelijke teåiti;a van de verdachte en diens gebrekkige kennis van het recht een rol

gespeeldlru Het fáit alleen dat de (meerderjarige!) verdachte herhaaldelijk en stellig een raadsman

äuigurt, is onvoldoende om afstand van het recht op rechtsbijstand ter terechtzitting aan te

,","rri".,. De rechter dient de verdachte tegen ztchzelf te beschermen als dat nodig is'

De wtjzewaafop de rechter behoort te toetsen of een verdachte rechtsgeldig afsiand heeft

gedaan rrur-, h"t r..Àt op rechtsbijstand ter terechtzltling, staat in schril contrast met de wijze

iu*op de Nederlandså rechter toetst of een verdachte rechtsgeidig afstand heeft gedaan van

het recht op rechtsbijstand in het vooronderzoek' Naar onze mening behoort de Nederlandse

rechter ook i1 hut geval van rechtsbijstand in het vooronderzoek indringender te toetsen of een

verdachte a1le informatie is verstrekt die een verdachte behoeft.

6 Conclusie

Het recht op bijstand is één van de fundamentele kenmerken van een eerlijk ploces' Hoewel

het niet uitjesláten is dat een verdachte onder omstandigheden rechtsgeldig afstand doet van

dit recht, dient men zeker niet te licht een wøiaer aan te nemen' Dit heeft te maken met het

machts- en kennisverschil lussen de verdachte en de verhorende autoriteiteo dat gecompenseerd-

dient te worden wil nog sprake zijn van equølity of arms. Het gebrek aan rechtsbijstand kan

ve¡strekkende gevolgen'i"r.Lb.rr. Een wøiaer moet knou¡ing ønd intelligent zijn en mag dus alleen

worden aangeno*"r,ãb aaru-remelijk is dat de verdachte de consequenties van zijn proceshouding

kan overzien.
In Pishchatnikoz: was het enkel geven van de cautie en het ondertekenen van een formulier

waarin de verdachte op zijn rechteriwerd gewezen onvoldoende informatief. Enkel het verstrek-

ken van deze informatie maakt de verdacht nog onvoldoende knowing om een knowing ønd

intelligent wøiaer aan te kunnen nemen.

Een verdachte dient in ieder geval in de gelegenheid te worden gesteid een advocaat te

consulteren indien hij heeft verzocht om rechtsbijstand' Als de verdachte heeft aangegeven enkel

te willen participeren in het opsporingsonderzoek door middel van een advocaat, dan dient

d.e verd.acñft vervolgens niet mËeiaan eèn verhoor te worden onderworpen voordat een advocaat

ter beschikking is gãsteld, tenzij de verdachte zelf het initiatief neemt tot verdere communicatie'

Dat betekent dat ais een advocáat niet verschijnt (of niet binnen afzienbare tijd kan verschijnen),

cle verhorende instanties dit aan verdachte moeten communiceren en met hem moetenbespreken

46 Uiteraard zijn er gevallen waarin überhaupt geen plaats is voo¡ afstand van het recht op rechtsbijstand ' Zie art'

503 lid 1 Sv, als ook art. 509a in verbinding met art' 509d lid 3 Sv'
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of hij een andere advocaat wenst, dan wel de verhorende instanties dienen een advocaat toe

te voegen. Als de verdachte te kennen heeft gegeven dat hij een advocaat wil raadplegen, kan

het feit dat hij nadien toch heeft meegewerkt aan het verhoor nadat hem zijn rechten zijn

medegedeeld géén geldige wøiuer opleveren. Gezien de uitspraken van het Hof is een inrylìcit

waiaer jn beginsel niet mogelijk.
Deze conclusies hebben implicaties voor alle procesdeelnemers. De verhorende instanties

kunnen niet langer volstaan met de huidige standaardformulering van de rechten van de

verdachte. Zij moeten zich actief inspannen om ervoor te zorgen dat de verdachte voldoende

tnzichtheeft om zijn proceshouding te kunnen bepalen. Dat zal in de regel i¡houden dat de

overheid de rechtsbijstand van de verdachte acdef moet faciliteren. Ook moeten de verhorende

instanties zo volledig en juist mogelijk verbaliseren , zodaf de rechter kan controleren of daadwer-

keLijk sprake is van een wøfuer. Tenslotte dient de rechterlijke macht de lijn van de Hoge Raad

te volgen en kritischer fe zijn bij het toetsen of sprake is van een geldige wøiz¡er. Zeket blj
kwetsbare verdachten mag niet te snel van een geldig afstand van recht worden uitgegaan.

Samenvattend kan worden gesteld dat de huidige Nederlandse interpretatie van het recht

op bijstand en afstand van recht in het licht van de recente uitspraken Pishchalnikoa enDøyanøn

támelijk minimalistisch te noemen is - niet alleen in vergeiijking met de normen die Straatsburg

aan het ontwikkelen is.
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