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ringen voldoende gelijksoortig dienen te zijn. Dat
impliceert een zekere mate van abstractie, terwijl
immateriéle schadevergoeding voor “aantasting
in de persoon op andere wijze” in belangrijke
mate persoonsafhankelijk is. Dat erkent de recht-
bank in deze zaak ook. Interessant is echter dat
de rechtbank eerst categorisch oordeelt dat alle
schadevorderingen (inclusief de materiéle scha-
devorderingen) “in beginsel” te bundelen zijn,
waarbij de rechtbank belang hecht aan de cate-
gorisering van de schadeposten en de toelichting
daarop. BCW heeft gebruikgemaakt van dama-
ges scheduling door vier categorieén te bepalen
naar gelang het type schade. Dit komt neer op
een combinatie van vier subgroepen bestaande
uit vrouwen die schade hebben (geleden) door
ASIA en/of BIA-ALCL en schade vanwege het risi-
co op BIA-ALCL.

13. De immateriéle schadevorderingen kunnen
voorts alsnog de “dubbele” drempel doorstaan.
De rechtbank oordeelt namelijk dat wat betreft de
ontvankelijkheidsfase in ieder geval voldoende
aannemelijk is dat het op de markt brengen van
de (vermeende) gebrekkige borstimplantaten zou
kunnen leiden tot persoonsaantasting op andere
wijze bij een bepaalde groep. De rechtbank houdt
(zoals vaker bij het gelijksoortigheidsvereiste)
een slag om de arm dat de immateriéle schade-
vorderingen alsnog niet-ontvankelijk worden ver-
klaard bij eindvonnis als toch blijkt dat niet vol-
doende geabstraheerd kan worden van de
individuele omstandigheden. Niettemin is BCW
verder gekomen dan de eisers in de TikTok-zaak.
Daar oordeelde de Rechtbank Amsterdam in het
tussenvonnis dat de gestelde nadelige gevolgen,
bestaande uit negatieve gevoelens, waaronder
angst en boosheid, als gevolg van controlever-
lies over persoonsgegevens niet voor de gehele
achterban aannemelijk waren gemaakt (Rb. Am-
sterdam 25 oktober 2023, «kJOR» 2023/294, m.nt.
Arons, 2.44.3). Ik schat in dat hierbij van door-
slaggevende betekenis is geweest dat het in casu
ging om letselschade.

mr. B.T. Klinger
advocaat bij Freshfields Bruckhaus Deringer te
Amsterdam
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[Sv art. 126aa lid 2, 126ng lid 2, 126ug lid 2,
218; EVRM art. 6; Rv art. 392]

Het thema van het verschoningsrecht bij de vor-
dering van gegevens heeft de aandacht van de
wetgever in verband met de voorgenomen mo-
dernisering van het Wetboek van Strafvordering.
In de Memorie vanToelichting bij het wetsvoorstel
tot vaststelling van een nieuw Wetboek van Straf-
vordering wordt gesignaleerd dat het huidige
wetboek niet is afgestemd op opsporingsbe-
voegdheden zoals het vorderen van gegevens,
die “gebruik maken van moderne technieken of
aansluiten op moderne vormen van verwerking
van gegevens” en dat op dit punt sprake is van
een “ontwrichting van het huidige wetboek Over
het verschoningsrecht wordt opgemerkt dat de
huidige wettelijke regeling zodanig is dat het
“voor zowel de opsporende en vervolgende in-
stanties als de verschoningsgerechtigde en de
burger lastig [is] een volledig beeld te krijgen van
de geldende regels” en dat “de huidige wettelijke
regeling van het professioneel verschoningsrecht
het geldende recht niet meer weerspiegelt”
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De zojuist genoemde knelpunten doen zich onder
meer voor bij de toepassing van de regeling van
de vernietiging van gegevens, zoals neergelegd
in art. 126aa lid 2 Sv. Deze regeling is in het alge-
meen goed toepasbaar in gevallen waarin een-
voudig kan worden geidentificeerd of en, zo ja, in
hoeverre gegevens object zijn van het verscho-
ningsrecht. Art. 126aa Sv verplicht daarom maar
in een beperkt aantal gevallen tot tussenkomst
van de rechter-commissaris in relatie tot de voe-
ging van bepaalde stukken in het dossier. Die
(ogenschijnlijk) eenvoudige toepasbaarheid is
echter onder druk komen te staan doordat in toe-
nemende mate met de toepassing van opspo-
ringsbevoegdheden zeer grote hoeveelheden ge-
gevens voor politie en justitie beschikbaar komen,
waarbij de (al dan niet geprivilegieerde) aard van
die gegevens zich op voorhand niet eenvoudig
laat vaststellen. De huidige wet voorziet niet spe-
cifiek in regels voor het geval waarin een groot
aantal gegevens wordt gevorderd en het op voor
hand niet duidelijk is of en, zo ja, in hoeverre het
geprivilegicerde gegevens betreft. Het kan dan
noodzakelijk zijn om kennis te nemen van de in-
houd van de gevorderde gegevens om gegevens
waarop het verschoningsrecht van toepassing is,
te kunnen uitfilteren. Het Wetboek van Strafvorde-
ring voorziet niet in een specifieke procedure voor
de beoordeling of gevorderde gegevens onder
het bereik van het verschoningsrecht vallen. Een
belangrijke vraag die zich in dit verband voordoet,
is of de officier van justitie de betreffende filtering
kan (doen) verrichten of dat die filtering plaats
moet vinden door of onder regie van een rech-
ter-commissaris. Ook rijzen de vragen over in
welke gevallen moet worden overgegaan tot die
filtering, welke eisen daarbij gelden, en of en, zo
ja, in hoeverre hierbij een rol toekomt aan de ver-
schoningsgerechtigde.

De belangen die met het verschoningsrecht zijn
gemoeid, maken het noodzakelijk dat politie en
justitie doen wat nodig is om inbreuken op het
verschoningsrecht zo veel mogelijk te voorkomen,
zodra het redelijk vermoeden bestaat dat de vor-
dering (deels) geprivilegieerde gegevens betreft.
Deze verplichting bestaat niet alleen als dit ver
moeden al aanwezig is op het moment dat de
gegevens op grond van art. 126ng/ug lid 2 Sv
worden gevorderd, maar ook zodra dit vermoe-
den op een later moment ontstaat.

De eerste en tweede prejudiciéle vraag stellen in
de kern aan de orde (i) in welke situatie maatrege-

len getroffen moeten worden ter waarborging
van het verschoningsrecht als op grond van art.
126ng/ug Sv gegevens zijn gevorderd van een
aanbieder van een telecommunicatiedienst en
(ii) welke regels dan gelden. Zoals hiervoor aan
de orde is gekomen, maken de belangen die met
het verschoningsrecht zijn gemoeid, het noodza-
kelijk dat politie en justitie doen wat nodig is om
inbreuken op het verschoningsrecht zo veel mo-
gelijk te voorkomen, zodra het redelijk vermoeden
bestaat dat de vordering (deels) geprivilegieerde
gegevens betreft. Uit die verplichting vioeit onder
meer voort dat de officier van justitie, als een vor-
dering wordt gedaan tot het verstrekken van de in
art. 126ng/ug lid 4 Sv bedoelde machtiging, ver-
meldt of - mede gelet op de tot dan toe verkregen
resultaten van het opsporingsonderzoek — het re-
delijk vermoeden bestaat dat zich bij de te vorde-
ren gegevens geprivilegicerde gegevens bevin-
den. De  rechter-commissaris  beoordeelt
vervolgens of een redelijk vermoeden als hiervoor
bedoeld bestaat en, zo ja, dan betrekt hij dit bij
zijn beslissing over de gevorderde machtiging.
Heeft de aanbieder van een communicatiedienst
gegevens verstrekt waarvan het redelijk vermoe-
den bestaat dat die object zijn van verschonings-
recht, dan is de officier van justitie gehouden zorg
te dragen voor de, op grond van art. 126aa lid 2 Sv
vereiste, vernietiging van de geprivilegieerde ge-
gevens, waarbij de hiervoor uiteengezette proce-
dure moet worden gevolgd. Er komt weliswaar
betekenis toe aan de omstandigheid dat de ver-
dachte op wie het onderzoek zich richt, is of wordt
bijgestaan door een advocaat, maar die enkele
omstandigheid levert niet zonder meer zo’n rede-
lijk vermoeden op. Het hangt daarom af van de
omstandigheden van het geval — waaronder de
reikwijdte van de vordering — of in het proces-ver-
baal bij de vordering waarin de op grond van
126ng/ug lid 4 Sv vereiste machtiging van de
rechter-commissaris wordt gevorderd, moet wor-
den vermeld dat de verdachte wordt bijgestaan
door een advocaat. Gaat het deels om mededelin-
gen door of aan een verschoningsgerechtigde als
bedoeld in art. 126aa lid 2 Sv, dan moeten die ge-
gevens worden uitgefilterd. Als die filtering mo-
gelijk is zonder kennisneming van de gegevens,
kan de officier van justitie die filtering (doen) uit-
voeren, welke taak hij ook kan opdragen aan op-
sporingsambtenaren. Gegevens waarvan evident
is dat deze niet onder de reikwijdte van art. 126aa
lid 2 Sv vallen, kunnen worden vrijgegeven voor
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het strafrechtelijk onderzoek. Als pas na kennisne-
ming van de gegevens kan worden beoordeeld of
deze geprivilegieerd zijn, moet de officier van
justitie de rechte-commissaris bij de zaak betrek-
ken om de filtering te (doen) verrichten. Dit geldt
zowel in de situatie dat het bedoelde redelijk ver-
moeden al bestaat vddrdat de gevorderde gege-
vens zijn verstrekt, als in de situatie dat zo’n rede-
lijkvermoeden ontstaatalsopsporingsambtenaren
onderzoek doen naar de gegevens.

De Staat der Nederlanden (het OM, de FIOD en de
Belastingdienst) te Den Haag,

appellant in hoger beroep,

advocaat in de prejudiciéle procedure: mr. G.C.
Nieuwland,

tegen

1.A,

2. B,

3.C,

4.D,

geintimeerden in hoger beroep,

advocaat in de prejudiciéle procedure: mr. W.H.
van Hemel.

(..;red.)

2. Inhoudsopgave

Deze prejudiciéle beslissing is opgebouwd uit de
volgende rubrieken:

3. Inleiding (3.1-3.2)

4. Uitgangspunten en feiten

5. Prejudiciéle vragen

6. Voorafgaande beschouwing over het verscho-
ningsrecht bij de toepassing van art. 126ng/ug Sv
(6.1.1-6.8.2)

6.1. Wettelijk en verdragsrechtelijk kader (6.1.1-
6.1.4)

6.2. Grondslag van het verschoningsrecht en het
object van het verschoningsrecht (6.2.1-6.2.3)

6.3. Het wettelijke regiem (6.3.1-6.3.6)

6.4. Wettelijke leemtes en aansluiting bij het “klas-
sieke domein” (6.4.1-6.4.3)

6.5. Te hanteren uitgangspunten (6.5.1-6.5.7)
Verplichtingen bij een redelijk vermoeden dat de
vordering geprivilegieerde gegevens betreft
(6.5.1-6.5.3)

Kennisneming van de gegevens (6.5.4-6.5.6)

Rol van de verschoningsgerechtigde (6.5.7)

6.6. Filtering van gegevens (6.6.1-6.6.9)

6.7. Vernietiging van gegevens (6.7.1-6.7.2)

6.8. Vormverzuimen (6.8.1-6.8.2)

7. Beantwoording van de prejudiciéle vragen
(7.1.1-7.4)

7.1. De eerste en de tweede prejudiciéle vraag
(7.1.1-7.1.3)

7.2. De derde prejudiciéle vraag (7.2.1-7.2.3)

7.3. De vierde prejudiciéle vraag (7.3)

7.4. De vijfde prejudiciéle vraag (7.4)

8. Beslissing

3. Inleiding

3.1. Deze zaak gaat over het verschoningsrecht
van advocaten en andere tot geheimhouding ver-
plichte functioneel verschoningsgerechtigden, als
bedoeld in art. 218 Wetboek van Strafvordering
(hierna: Sv) in het geval dat het openbaar ministe-
rie gegevens vordert van een aanbieder van een
communicatiedienst, zoals in dit geval een hos-
tingbedrijf voor e-mailverkeer. Meer specifiek
betreft het de vordering van gegevens van een
aanbieder van een communicatiedienst op grond
van art. 126ng lid 2 of art. 126ug lid 2 Sv (hierna
ook: 126ng/ug lid 2 Sv). De prejudiciéle vragen
stellen aan de orde welke regels in dat geval gelden
als het strafrechtelijk onderzoek is gericht tegen
een ander dan de functioneel verschoningsge-
rechtigde (hierna kortweg: verschoningsgerech-
tigde), terwijl op voorhand niet duidelijk is of en,
20 ja, in hoeverre de gevorderde gegevens onder
een functioneel verschoningsrecht vallen.

Een op deze situatie toegesneden wettelijke rege-
ling ontbreekt. De Hoge Raad zal daarom in deze
uitspraak enkele vuistregels formuleren voor de te
volgen procedure(s). Die vuistregels worden ge-
baseerd op uitgangspunten die samenhangen met
art. 6 Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijhe-
den (hierna: EVRM), passen in het stelsel van de
wet en aansluiten bij de wel in de wet geregelde
gevallen. Van belang is daarbij mede (de recht-
spraak over) de wettelijke regeling die in het kader
van de doorzoeking en de inbeslagneming van
voorwerpen ten aanzien van het verschonings-
recht geldt. De Hoge Raad zal in het bijzonder
ingaan op de rol van de rechter-commissaris bij
de waarborging van het verschoningsrecht.

3.2. Een deel van de prejudiciéle vragen, zoals de
onder 1b geformuleerde vraag of bepaalde “tech-
nische voorzieningen” moeten worden getroffen,
betreft in belangrijke mate kwesties van techni-
sche, beleidsmatige, organisatorische en financié-
le aard. Wat betreft deze aspecten gaat de beant-
woording van de prejudiciéle vragen de
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rechtsvormende taak van de Hoge Raad te buiten.
Het is om die reden dat de Hoge Raad in deze
prejudiciéle beslissing volstaat met het benoemen
van enkele te hanteren uitgangspunten die - zo-
lang niet is voorzien in een wettelijke regeling op
dit punt - in ieder geval in acht moeten worden
genomen.

4. Uitgangspunten en feiten

In deze procedure vorderen de Advocaten onder
meer dat de Staat wordt bevolen de in het arrest
van het hof van 2 mei 2023 onder 3.1.1 bedoelde
maatregelen te nemen om ervoor te zorgen dat de
vertrouwelijkheid van de relatie cliént-advocaat
wordt geéerbiedigd.

Bij de beantwoording van de prejudiciéle vragen
gaat de Hoge Raad uit van de volgende feiten.

Opsporingsonderzoek

(i) Vanaf 4 juli 2013 hebben rechercheurs van de
Fiscale inlichtingen- en opsporingsdienst (hierna:
FIOD) onder leiding van officieren van justitie in
het functioneel parket te s-Hertogenbosch onder-
zoek gedaan naar een vermogensbeheerder, haar
dochtervennootschappen en hun bestuurders
(hierna: de vermogensbeheerder, en tezamen: de
vermogensbeheerder c.s.) ter zake van een ver-
denking van valsheid in geschrift en witwassen.
(ii) Vanaf maart 2015 hebben de Advocaten
rechtsbijstand verleend aan de vermogensbeheer-
der c.s.. De Advocaten hebben dit gemeld bij het
openbaar ministerie en de FIOD.

Vordering tot verstrekking van gegevens door hos-
tingbedrijf

(iii) Op 4 september 2015 heeft de FIOD namens
het openbaar ministerie, na machtiging daartoe
van de rechter-commissaris, op grond van art.
126ng/ug Sv de verstrekking van gegevens gevor-
derd van het hostingbedrijf waar de vermogens-
beheerder c.s. hun e-mailverkeer hadden onder-
gebracht.

(iv) Een medewerker van het hostingbedrijf heeft
aan deze vordering gevolg gegeven door de aan de
vermogensbeheerder gerelateerde databestanden
(ongeveer 2.000.000 bestanden) te kopiéren naar
een externe USB harde schijf van de FIOD.

(v) De vermogensbeheerder c.s. en de Advocaten
zijn achteraf van deze vordering op de hoogte ge-
steld.

Kennisneming van gegevens die vermoedelijk onder
het verschoningsrecht vallen

(vi) Medewerkers van de FIOD hebben de bestan-
den doorzocht aan de hand van gerichte, op de
zaak toegesneden zoektermen. Zij hebben daarbij
ook kennisgenomen van de inhoud van e-mails
die, omdat deze afkomstig waren van of bestemd
waren voor het kantoor van de Advocaten, ver-
moedelijk onder het verschoningsrecht van de
Advocaten vallen. Het betrof in elk geval een
e-mail van 30 maart 2015 (DOC-551), atkomstig
van een van de verdachten aan Advocaat 1.

(vii) Aan de hand van de inhoud van deze e-mails
ontstond bij het onderzoeksteam de indruk dat
het verschoningsrecht door Advocaat 1 werd mis-
bruikt. Hierbij ging het om het voorstel van Advo-
caat 1 om een opdracht aan BDO Accountants en
Belastingadviseurs B.V. (hierna: BDO) voor het
uitvoeren van een onderzoek bij de vermogensbe-
heerder c.s. te laten verstrekken door advocaten-
kantoor Stibbe opdat het onderzoek onder het
verschoningsrecht zou vallen.

(viii) In verband met het vermeende misbruik van
het verschoningsrecht heeft de Staat ongeveer 15
e-mailberichten die (mogelijk) onder het verscho-
ningsrecht van de Advocaten vallen, verstrekt aan
(het kantoor van) de landsadvocaat met het oog
op advisering over een afzonderlijk tuchtrechte-
lijk onderzoek tegen Advocaat 1. Deze e-mails
zijn binnen het kantoor van de landsadvocaat be-
waard gebleven en niet vernietigd.

(ix) In het kader van andere op het onderzoek
toegesneden zoekslagen werd vervolgens gestuit
op andere e-mailcorrespondentie met daarin de
onderwerpregel “vertrouwelijk” en/of “geprivile-
gieerd” vermeld (of iets vergelijkbaars), al dan
niet in combinatie met de toevoeging “advocaat’.
De vaststellingen van het hof over de manier
waarop de bij het strafrechtelijk onderzoek be-
trokken personen met betrekking tot de betref-
fende gegevens hebben gehandeld, zijn weergege-
ven in de conclusie van de Advocaat-Generaal,
onder 3.5 sub 3.1.10 tot en met 3.1.19.

(x) De gevolgde procedure heeft onder meer hier-
uit bestaan dat opsporingsambtenaren van de
FIOD met behulp van zoektermen ongeveer 3.000
bestanden hebben geselecteerd als mogelijke “ge-
heimhoudersgegevens”. Vervolgens zijn die be-
standen aan een zogeheten “medewerker geheim-
houder” van de FIOD ter beschikking gesteld, die
op basis van een zogenoemde “kop-staart-beoor-
deling” heeft onderzocht of inderdaad mogelijk
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sprake was van “geheimhoudersstukken”. Onge-
veer 150 aldus geselecteerde bestanden zijn ver-
volgens voorgelegd aan een “geheimhouder offi-
cier van justitie” Deze heeft, op basis van een
inhoudelijke beoordeling, 50 van deze (ongeveer)
150 bestanden aangemerkt als “geheimhouders-
stuk” De resterende (ongeveer) 100 bestanden
(die dus niet als “geheimhoudersstuk” zijn aange-
merkt) zijn ter beschikking van het onderzoeks-
team gesteld.

Met deze procedure samenhangende procedures
(xi) De via het hostingbedrijf verkregen e-mails
en bestanden hebben aanleiding gegeven tot ver-
dere opsporingsactiviteiten, waaronder een door-
zoeking ter inbeslagneming op grond van art. 96¢
Sv bij BDO.

(xii) Advocaat 1, Advocaat 2 en een toenmalige
kantoorgenoot hebben naar aanleiding hiervan
een klaagschrift als bedoeld in art. 98 lid 4 Sv in-
gediend in verband met het verschoningsrecht
met betrekking tot het beslag onder BDO.

(xiii) De rechtbank Oost-Brabant heeft het klaag-
schrift gegrond verklaard en de teruggave gelast
van de bij het accountantskantoor in beslag geno-
men stukken, voor zover het stukken betreft die
betrekking hadden op een onderzoek dat de Ad-
vocaten aan het accountantskantoor hadden op-
gedragen, en alle informatie die de door de Advo-
caten ingeschakelde onderzoeker onder zich had.
De rechtbank heeft in dat verband geoordeeld dat
de betreffende stukken moeten worden aange-
merkt als “geheimhoudersstukken”

(xiv) De aan de onderhavige procedure ten grond-
slag liggende strafzaak is inmiddels geseponeerd.
(xv) De procedures die in de onderliggende straf-
zaak zijn gevolgd zijn aanleiding (geweest) tot een
aantal civielrechtelijke procedures (zie o.a. HR 19
februari 2021, ECLI:NL:HR:2021:273 en HR 16
december 2022, ECLI:NL:HR:2022:1891). Daar-
naast hebben tuchtrechtelijke procedures plaats-
gevonden voor de Accountantskamer.

5. Prejudiciéle vragen

Het hof? heeft in zijn arrest van 5 september 2023
op de voet van art. 392 e.v. Rv de volgende preju-
diciéle vragen gesteld aan de Hoge Raad:

“Vraag 1

Dienen maatregelen ter waarborging van het ver-
schoningsrecht te worden genomen indien te
verwachten valt dat zich onder de te vorderen ge-
gevens mogelijke geheimhoudergegevens bevin-
den (bijvoorbeeld omdat bekend is dat de ver-
dachte is of wordt bijgestaan door een advocaat),
en, zo ja, welke?

Meer in het bijzonder doen zich ten aanzien van
een dergelijke situatie de volgende subvragen
voor:

a) Dient in het proces-verbaal bij de vordering
waarmee de machtiging aan de rechter-commis-
saris wordt gevraagd, kenbaar te worden gemaakt
dat de verdachte op wie het onderzoek zich richt,
is of wordt bijgestaan door een advocaat en dus te
verwachten valt dat zich bij de te vorderen gege-
vens mogelijke geheimhoudersgegevens bevin-
den?

b) Mag van de Staat verlangd worden dat er tech-
nische voorzieningen getroffen worden, zodat de
kans op het stuiten op mogelijke geheimhouders-
informatie zo klein mogelijk is en zo ja, welke
(bijvoorbeeld het (laten) filteren van e-mails met
bepaalde extensies)?

Vraag 2

a. Indien te verwachten valt dat zich onder de te
vorderen gegevens mogelijke geheimhoudergege-
vens bevinden (bijvoorbeeld omdat bekend is dat
de verdachte is of wordt bijgestaan door een advo-
caat), dient dan in het licht van artikel 126aa Sv,
artikel 4 van het Besluit® en de relevante jurispru-
dentie een selectie/filtering te worden verricht,
waarbij de gegevens worden aangemerkt ofwel als
evident niet geheimhoudersgegevens ofwel als
mogelijke geheimhoudersgegevens? Zo ja, komt
de rechter-commissaris of de officier van justitie
deze bevoegdheid toe? In hoeverre is daarbij rele-
vant of dit selecteren/filteren mogelijk is zonder
(enige) kennisname van de mogelijke geheim-
houdersgegevens?

b. Indien het opsporingsteam (tijdens het onder-
zoek) stuit op (mogelijke) geheimhoudersgege-
vens, wie dient dan in het licht van artikel 126aa
Sv, artikel 4 van het Besluit en de relevante juris-
prudentie de selectie/filtering te verrichten, waar-
bij de gegevens worden aangemerkt ofwel als evi-
dent niet geheimhoudersgegevens ofwel als
mogelijke geheimhoudersgegevens? Komt de

2 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 5 september 2023,
ECLI:NL:GHSHE:2023:2816.

3 De Hoge Raad begrijpt: Besluit bewaren en vernieti-
gen niet-gevoegde stukken.
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rechter-commissaris of de officier van justitie
deze bevoegdheid toe?

c. Indien de bevoegdheid aan de officier van justi-
tie toekomt, kan de officier van justitie de selectie/
filtering overlaten of delegeren aan een opspo-
ringsambtenaar (al dan niet aangewezen als ge-
heimhoudersmedewerker)? Is in dat geval toege-
staan dat de gegevens die door de
opsporingsambtenaar als evident niet geheim-
houdersgegevens dienen te worden beschouwd,
door de opsporingsambtenaar worden vrijgege-
ven aan het opsporingsteam?

Vraag 3

Indien het antwoord op de vragen 2a en/of 2b
luidt dat de rechter-commissaris die bevoegdheid
toekomt, dan doen zich de volgende vragen voor.
Daarbij neemt het hof in aanmerking dat de vol-
gende categorieén mogelijke geheimhoudersge-
gevens te onderscheiden zijn:

i. geheimhoudersgegevens;

ii. ‘andere mededelingen dan bedoeld in de eerste
volzin gedaan door of aan een in die volzin be-
doelde persoon’ zoals bedoeld in artikel 126aa Sv
tweede lid;

iii. de uiteindelijk door de rechter-commissaris als
niet geheimhoudersgegevens beoordeelde gege-
vens (de zogenaamde ‘false positives’).

Het hof gaat ervan uit dat door de rechter-com-
missaris zal worden beoordeeld welke gegevens in
welke van de drie categorieén vallen. Wat dient er
vervolgens wanneer met elk van deze categorieén
te gebeuren, en onder welke voorwaarden?

Vraag 4

Indien het antwoord op de vragen 2a en/of 2b
luidt dat de officier van justitie die bevoegdheid
toekomt, dan doen zich de onderstaande vragen
a, bl tot en met b3 en ¢ voor. Daarbij neemt het
hof in aanmerking dat de volgende drie categorie-
en mogelijke geheimhoudersgegevens te onder-
scheiden zijn:

i. geheimhoudersgegevens

ii. ‘andere mededelingen dan bedoeld in de eerste
volzin gedaan door of aan een in die volzin be-
doelde persoon’ zoals bedoeld in artikel 126aa Sv
tweede lid;

ili. de uiteindelijk door de rechter-commissaris
(de Hoge Raad begrijpt: officier van justitie) als
niet geheimhoudersgegevens beoordeelde gege-
vens (de zogenaamde ‘false positives’).

a) Mag de beoordeling welke gegevens in welke
van de drie categorieén vallen plaatsvinden door
de officier van justitie?

b) Zo ja, dan doen zich de volgende subvragen
voor over eventuele maatregelen die dan geno-
men dienen te worden ter waarborging van het
verschoningsrecht:

1. Is de door de Staat gehanteerde werkwijze met
een geheimhoudersofficier en/of een geheimhou-
dersmedewerker in overeenstemming met artikel
126aa Sv? Is in overeenstemming met dit artikel
dat de geheimhoudersofficier in voorkomend ge-
val beslist dat gegevens die uiteindelijk naar het
oordeel van de geheimhoudersofficier niet vallen
onder het verschoningsrecht worden vrijgegeven
aan het opsporingsteam? Is in overeenstemming
met artikel 126aa Sv dat de geheimhoudersmede-
werker in voorkomend geval beslist dat gegevens
die uiteindelijk naar het oordeel van de geheim-
houdersmedewerker niet vallen onder het ver-
schoningsrecht door hem worden vrijgegeven aan
het opsporingsteam?

2. Indien de werkwijze met een geheimhoudersof-
ficier en/of een geheimhoudersmedewerker is
toegestaan, waarborgt de aan het slot van rov.
3.5.4 genoemde roulatieregeling* dan voldoende
afstand tot de opsporing, of dienen bepaalde extra
(organisatorische) maatregelen in acht te worden
genomen?

3. Dienen technische maatregelen te worden ge-
nomen, om de bij de onder a) bedoelde beoorde-
ling inhoudelijke kennisname van de gegevens zo
beperkt mogelijk te houden, en zo ja, welke?

Het hof neemt in aanmerking dat voor wat betreft
de geheimhoudersgegevens (categorie i) en de
‘andere mededelingen dan bedoeld in de eerste
volzin gedaan door of aan een in die volzin be-
doelde persoon’ zoals bedoeld in artikel 126aa Sv
tweede lid (categorie ii), in dat geval de werkwijze
als beschreven in artikel 126aa Sv geldt.

¢) Mogen de uiteindelijk door de officier van jus-
titie als niet geheimhoudersgegevens beoordeelde
gegevens (categorie iii, de zogenaamde ‘false posi-
tives’) vrijgegeven worden aan het opsporings-
team en zo ja, onder welke voorwaarden?

Vraag 5

Vloeit uit artikel 126aa lid 2 Sv (eerste twee zin-
nen) voort dat gegevens als in die bepaling be-

4  De Hoge Raad begrijpt: de mogelijkheid dat opspo-
ringsambtenaren bij toerbeurt worden aangesteld als
geheimhoudersmedewerker, terwijl zij tegelijkertijd
opsporingsambtenaar zijn in een ander opsporingson-
derzoek.
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doeld ook niet buiten het strafproces door de
Staat mogen worden gebruikt?”

6. Voorafgaande beschouwing over het verscho-
ningsrecht bij de toepassing van art. 126ng/ug Sv

6.1. Wettelijk en verdragsrechtelijk kader

6.1.1. De volgende bepalingen uit het Wetboek
van Strafvordering zijn van belang.

- Art. 96aleden 1 en 3 Sv:

“I. In geval van verdenking van een misdrijf als
omschreven in artikel 67, eerste lid, kan de opspo-
ringsambtenaar een persoon die redelijkerwijs
moet worden vermoed houder te zijn van een
voor inbeslagneming vatbaar voorwerp bevelen
dat hij dit ter inbeslagneming zal uitleveren.

3. Op grond van hun bevoegdheid tot verscho-
ning zijn niet verplicht aan het bevel te voldoen:
a. (...);

b. de personen bedoeld bij de artikelen 218 en
218a, voorzover de uitlevering met hun plicht tot
geheimhouding in strijd zou zijn;

c ()2

— Art. 98 Sv:

“l. Bij personen met bevoegdheid tot ver-
schooning, als bedoeld bij de artikelen 218 en
218a, worden, tenzij met hunne toestemming,
niet in beslag genomen brieven of andere ge-
schriften, tot welke hun plicht tot geheimhouding
zich uitstrekt. De rechter-commissaris is bevoegd
ter zake te beslissen.

2. Indien de persoon met bevoegdheid tot ver-
schoning bezwaar maakt tegen de inbeslagne-
ming van brieven of andere geschriften omdat
zijn plicht tot geheimhouding zich daartoe uit-
strekt, wordt niet tot kennisneming overgegaan
dan nadat de rechter-commissaris daarover heeft
bepaald.

3. De rechter-commissaris die beslist dat inbe-
slagneming is toegestaan, deelt de persoon met
bevoegdheid tot verschoning mede dat tegen zijn
beslissing beklag open staat bij het gerecht in fei-
telijke aanleg waarvoor de zaak wordt vervolgd en
tevens dat niet tot kennisneming wordt overge-
gaan dan nadat onherroepelijk over het beklag is
beslist.

4. Tegen de beschikking van de rechter-commis-
saris kan de persoon met bevoegdheid tot ver-
schoning binnen veertien dagen na de betekening
daarvan een klaagschrift indienen bij het gerecht
in feitelijke aanleg waarvoor de zaak wordt ver-
volgd. Artikel 552a is van toepassing.

5. Een doorzoeking vindt bij zodanige personen,
tenzij met hun toestemming, alleen plaats voor
zover het zonder schending van het stands-, be-
roeps- of ambtsgeheim kan geschieden, en strekt
zich niet uit tot andere brieven of geschriften dan
die welke het voorwerp van het strafbare feit uit-
maken of tot het begaan daarvan gediend hebben.
6. De rechter-commissaris kan zich bij de beoor-
deling van de aannemelijkheid van het beroep
van de verschoningsgerechtigde op zijn geheim-
houdingsplicht laten voorlichten door een verte-
genwoordiger van de beroepsgroep waartoe de
verschoningsgerechtigde behoort.”

— Art. 126ng leden 1-4 Sv, dat is geplaatst in Titel
IVA (“Bijzondere bevoegdheden tot opsporing”),
Negende afdeling (“Vorderen van gegevens”), van
het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvorde-
ring:

“1. Een vordering als bedoeld in artikel 126nc,
eerste lid, 126nd, eerste lid, of 126ne, eerste en
derde lid, en artikel 126nf, eerste lid kan worden
gericht tot de aanbieder van een communicatie-
dienst in de zin van artikel 138g, voor zover de
vordering betrekking heeft op andere gegevens
dan die welke gevorderd kunnen worden door
toepassing van de artikelen 126n en 126na. De
vordering kan geen betrekking hebben op gege-
vens die zijn opgeslagen in het geautomatiseerde
werk van de aanbieder en niet voor deze bestemd
of van deze afkomstig zijn.

2. In geval van verdenking van een misdrijf als
omschreven in artikel 67, eerste lid, dat gezien
zijn aard of de samenhang met andere door de
verdachte begane misdrijven een ernstige inbreuk
op de rechtsorde oplevert, kan de officier van jus-
titie, indien het belang van het onderzoek dit
dringend vordert, van de aanbieder van wie rede-
lijkerwijs kan worden vermoed dat hij toegang
heeft tot gegevens als bedoeld in de laatste volzin
van het eerste lid, deze gegevens vorderen, voor
zover zij klaarblijkelijk van de verdachte afkom-
stig zijn, voor hem bestemd zijn, op hem betrek-
king hebben of tot het begaan van het strafbare
feit hebben gediend, of klaarblijkelijk met betrek-
king tot die gegevens het strafbare feit is gepleegd.
3. Een vordering als bedoeld in het tweede lid kan
niet worden gericht tot de verdachte. Artikel 96a,
derde lid, is van overeenkomstige toepassing.

4. Een vordering als bedoeld in het tweede lid kan
slechts worden gedaan na voorafgaande schrifte-
lijke machtiging, op vordering van de officier van
justitie te verlenen door de rechter-commissaris.
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Artikel 126], zevende lid, is van overeenkomstige
toepassing”

- Art. 126ug leden 1-4 Sy, dat is geplaatst in Titel
V (“Bijzondere bevoegdheden tot opsporing voor
het onderzoek naar het beramen of plegen van
ernstige misdrijven in georganiseerd verband”)
van het Eerste Boek van het Wetboek van Straf-
vordering:

“l. Een vordering als bedoeld in artikel 126uc,
eerste lid, 126ud, eerste lid, of 126ue, eerste en
derde lid, en artikel 126uf, eerste lid kan worden
gericht tot de aanbieder van een openbaar of een
niet-openbaar telecommunicatienetwerk, onder-
scheidenlijk de aanbieder van een openbare of
een niet-openbare telecommunicatiedienst, voor
zover de vordering betrekking heeft op andere
gegevens dan die welke gevorderd kunnen wor-
den door toepassing van de artikelen 126u en
126ua. De vordering kan geen betrekking hebben
op gegevens die zijn opgeslagen in het geautoma-
tiseerde werk van de aanbieder en niet voor deze
bestemd of van deze afkomstig zijn.

2. In een geval als bedoeld in artikel 1260, eerste
lid, kan de officier van justitie, indien het belang
van het onderzoek dit dringend vordert, van de
aanbieder van wie redelijkerwijs kan worden ver-
moed dat hij toegang heeft tot gegevens als be-
doeld in de laatste volzin van het eerste lid, deze
gegevens vorderen, voor zover zij klaarblijkelijk
afkomstig zijn van een persoon ten aanzien van
wie uit feiten of omstandigheden een redelijk ver-
moeden voortvloeit dat deze betrokken is bij het
in georganiseerd verband beramen of plegen van
misdrijven, voor hem bestemd zijn, op hem be-
trekking hebben of hebben gediend tot het in dat
georganiseerd verband beramen of plegen van
een misdrijf, of klaarblijkelijk met betrekking tot
die gegevens in dat georganiseerd verband een
misdrijf wordt beraamd of gepleegd.

3. Een vordering als bedoeld in het tweede lid kan
niet worden gericht tot de verdachte. Artikel 96a,
derde lid, is van overeenkomstige toepassing.

4. Een vordering als bedoeld in het tweede lid kan
slechts worden gedaan na voorafgaande schrifte-
lijke machtiging, op vordering van de officier van
justitie te verlenen door de rechter-commissaris.
Artikel 126], zevende lid, is van overeenkomstige
toepassing.”

— Art. 126z0 Sv, dat is geplaatst in Titel VB (“Bij-
zondere bevoegdheden tot opsporing van terro-
ristische misdrijven”), Derde afdeling A (“Vorde-

ren van gegevens’), van het Eerste Boek van het
Wetboek van Strafvordering:

“l. Een vordering als bedoeld in artikel 1262k,
eerste lid, 126zl, eerste lid, of 126zm, eerste lid,
kan worden gericht tot de aanbieder van een com-
municatiedienst in de zin van artikel 138g, voor
zover de vordering betrekking heeft op andere
gegevens dan die welke gevorderd kunnen wor-
den door toepassing van de artikelen 126zh en
126zi. De vordering kan geen betrekking hebben
op gegevens die zijn opgeslagen in het geautoma-
tiseerde werk van de aanbieder en niet voor deze
bestemd of van deze afkomstig zijn.

2. Indien het belang van het onderzoek dit drin-
gend vordert, kan de officier van justitie van de
aanbieder van wie redelijkerwijs kan worden ver-
moed dat hij toegang heeft tot gegevens als be-
doeld in het eerste lid, laatste volzin, deze gege-
vens vorderen.

3. De artikelen 126nd, derde tot en met vijfde en
zevende lid, en 126ng, derde en vierde lid, zijn van
overeenkomstige toepassing.”

- Art. 126aaleden 1-3 Sv:

“1. De officier van justitie voegt de processen-ver-
baal en andere voorwerpen waaraan gegevens
kunnen worden ontleend die zijn verkregen door
de uitoefening van een van de bevoegdheden, ge-
noemd in de titels IVa tot en met Vc, dan wel door
de toepassing van artikel 126ff, voorzover die
voor het onderzoek in de zaak van betekenis zijn,
bij de processtukken.

2. Voor zover de processen-verbaal of andere
voorwerpen mededelingen behelzen gedaan door
of aan een persoon die zich op grond van de arti-
kelen 218 en 218a zou kunnen verschonen indien
hem als getuige naar de inhoud van die medede-
lingen zou worden gevraagd, worden deze proces-
sen-verbaal en andere voorwerpen vernietigd. Bij
algemene maatregel van bestuur worden hierom-
trent voorschriften gegeven. Voor zover de pro-
cessen-verbaal of andere voorwerpen andere me-
dedelingen dan bedoeld in de eerste volzin
behelzen gedaan door of aan een in die volzin
bedoelde persoon, worden zij niet bij de proces-
stukken gevoegd dan na voorafgaande machti-
ging door de rechter-commissaris.

3. De voeging bij de processtukken vindt plaats
zodra het belang van het onderzoek het toelaat”
- Art. 126bb leden 1-3 en 5 Sv:

“1. De officier van justitie doet aan betrokkene
schriftelijk mededeling van de uitoefening van de
bevoegdheden, genoemd in de titels IVa tot en
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met V¢, zodra het belang van het onderzoek dat
toelaat. De mededeling blijft achterwege, indien
uitreiking van de mededeling redelijkerwijs niet
mogelijk is.

2. Als betrokkenen in de zin van het eerste lid
worden aangemerkt:

a. de persoon ten aanzien van wie een van de be-
voegdheden van titel IVa, V, Va, Vb of Vc is uitge-
oefend;

(cer)-

3. Indien de betrokkene de verdachte is, kan me-
dedeling achterwege blijven, indien hij op grond
van artikel 126aa, eerste of vierde lid, met de be-
voegdheidstoepassing op de hoogte komt.

5. Degene tot wie een vordering als bedoeld in de
artikelen 126nc tot en met 126ni, 126uc tot en met
126ui en 126zja tot en met 126zp is gericht neemt
in het belang van het onderzoek geheimhouding
in acht omtrent al hetgeen hem terzake van de
vordering bekend is”

- Art. 138g Sv:

“Onder aanbieder van een communicatiedienst
wordt verstaan de natuurlijke persoon of rechts-
persoon die in de uitoefening van een beroep of
bedrijf aan de gebruikers van zijn dienst de moge-
lijkheid biedt te communiceren met behulp van
een geautomatiseerd werk, of gegevens verwerkt
of opslaat ten behoeve van een zodanige dienst of
de gebruikers van die dienst”

- Art. 181 Sv:

“I. De officier van justitie kan vorderen dat de
rechter-commissaris met het oog op de opsporing
van een strafbaar feit onderzoekshandelingen ver-
richt. Hij geeft daarbij een omschrijving van het
feit waarop het onderzoek betrekking dient te
hebben en van de door hem gewenste onderzoeks-
handelingen. De vordering wijst indien deze be-
kend is de verdachte aan.

2. De rechter-commissaris beslist bij een met re-
denen omklede beschikking.

3. De rechter-commissaris doet de vordering van
de officier van justitie en zijn beslissing daarom-
trent, indien deze bekend is aan de verdachte
toekomen, tenzij het belang van het onderzoek
zich daartegen verzet””

- Art. 218 Sv:

“Van het geven van getuigenis of van het beant-
woorden van bepaalde vragen kunnen zich ook
verschoonen zij die uit hoofde van hun stand, hun
beroep of hun ambt tot geheimhouding verplicht
zijn, doch alleen omtrent hetgeen waarvan de

wetenschap aan hen als zoodanig is toever-
trouwd.”

6.1.2. De in art. 126aa lid 2, tweede volzin, Sv be-
doelde algemene maatregel van bestuur is het Be-
sluit bewaren en vernietigen niet-gevoegde stuk-
ken (hierna: Besluit).” De volgende bepalingen
daaruit zijn van belang.

- Art. 1, aanhef en onder b, Besluit:

“In dit besluit wordt verstaan onder:

b. geheimhouder: een persoon als bedoeld in arti-
kel 218 van het Wetboek van Strafvordering;”

- Art. 4 Besluit:

“1. De opsporingsambtenaar die door de uitoefe-
ning van een van de bevoegdheden, genoemd in
de titels IVa tot en met Vc van het Wetboek van
Strafvordering, kennisneemt van mededelingen
waarvan hij weet of redelijkerwijs kan vermoeden
dat deze zijn gedaan door of aan een geheimhou-
der, stelt hiervan de officier van justitie onverwijld
in kennis.

2. Indien de officier van justitie vaststelt dat de
mededelingen, bedoeld in het eerste lid, medede-
lingen zijn als bedoeld in artikel 126aa, tweede lid,
eerste volzin, van het Wetboek van Strafvorde-
ring, beveelt hij terstond de vernietiging van de
processen-verbaal en andere voorwerpen, voor-
zover zij deze mededelingen behelzen. Het bevel
tot vernietiging is schriftelijk. Van de vernietiging
wordt proces-verbaal opgemaakt, dat wordt ge-
zonden aan de officier van justitie.

3. Indien de mededelingen, bedoeld in het eerste
lid, zijn gedaan door of aan een geheimhouder die
als verdachte is aangemerkt, wint de officier van
justitie het oordeel in van een gezaghebbend lid
van de beroepsgroep waartoe de geheimhouder
behoort, omtrent de vraag of de mededelingen
zijn aan te merken als mededelingen in de zin van
artikel 126aa, tweede lid, eerste volzin, van het
Wetboek van Strafvordering. Indien de officier
van justitie besluit af te wijken van het oordeel van
het gezaghebbende lid van de beroepsgroep,
wordt dit besluit met redenen omkleed.

4. In afwijking van het eerste lid kan de officier
van justitie bij de uitoefening van de bevoegdheid
tot het opnemen van telecommunicatie, bedoeld
in de artikelen 126m, 126t en 126zg van het Wet-
boek van Strafvordering, bevelen dat proces-
sen-verbaal en andere voorwerpen die naar het

5  Stb. 1999, 548, voor het laatst gewijzigd door Stb. 2016,
411.
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oordeel van de opsporingsambtenaar mededelin-
gen, bedoeld in het eerste lid, bevatten, terstond
worden vernietigd, voor zover zij deze medede-
lingen behelzen. Het generieke bevel tot vernieti-
ging is schriftelijk. Van de vernietiging wordt
proces-verbaal opgemaakt dat de nummers van
de vernietigde gesprekken en de datum en het
tijdstip van de communicatie en van de vernieti-
ging daarvan bevat. Het proces-verbaal van ver-
nietiging wordt aan de officier van justitie gezon-
den”

- Art. 5leden 1 en 2 Besluit:

“1. Indien het proces-verbaal is opgeslagen op een
afzonderlijke gegevensdrager, staat met de vernie-
tiging van het proces-verbaal gelijk het op zodani-
ge wijze bewerken van de gegevensdrager dat de
gegevens die daaraan voor die bewerking konden
worden ontleend, niet meer kenbaar zijn.

2. Met vernietiging van een voorwerp staat gelijk
het op zodanige wijze bewerken van een voor-
werp dat de gegevens die daaraan voor de bewer-
king konden worden ontleend, niet meer kenbaar
zijn”

6.1.3. Het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens (hierna: EHRM) heeft in zijn beslissing in
de zaak Aalmoes e.a./Nederland onder meer het
volgende overwogen over de bescherming van het
verschoningsrecht van advocaten bij het opne-
men van telecommunicatie:

“In this connection and in agreement with the
considerations of the Supreme Court in its judg-
ment of 12 January 1999, the Court considers
that it is clearly in the general interest that any
person who wishes to consult a lawyer should be
free to do so under conditions which favour full
and uninhibited discussion. It is for this reason
that the lawyer-client relationship is, in principle,
privileged (see Foxley v. the United Kingdom, no.
33274/96, § 43, 20 June 2000). The suggestion that
information conveyed by or to a lawyer in the
latter’s professional capacity is susceptible to in-
terception, particularly by criminal investigation
authorities who may have a direct interest in ob-
taining such information, is not in keeping with
the principles of confidentiality and professional
privilege attaching to relations between a lawyer
and his or her clients. It is for this reason that, in
principle, lawyers have in their professional con-

6  ECLLINL:HR:1999:ZD1402.

tacts with clients a reasonable expectation of pro-
tection and respect for their professional privacy.
In order to secure respect for this reasonable ex-
pectation, it is therefore required that the inter-
ception of telecommunications be subject to an
adequate system of supervision. In this area, faced
with evolving and sophisticated technology and
the possibility of human error or abuse, the Court
considers that it is in principle desirable to entrust
the supervisory control to a judge.”’

6.1.4. In zijn uitspraak in de zaak Dudchenko/
Rusland heeft het EHRM het volgende overwogen
over de waarborgen waaraan het recht ten minste
moet voldoen om misbruik te voorkomen van
verschoningsgerechtigd materiaal dat is verkre-
gen door “measures of secret surveillance”:

“104. The Court reiterates that, while Article 8
protects the confidentiality of all correspondence
between individuals, it will afford ‘strengthened
protection’ to exchanges between lawyers and
their clients, as lawyers would be unable to defend
their clients if they were unable to guarantee that
their exchanges would remain confidential (see
Michaud v. France, no. 12323/11, § 118, ECHR
2012, and R.E. v. the United Kingdom, no.
62498/11, § 131, 27 October 2015).

105. In its case-law the Court has developed the
following minimum safeguards that should be set
out in law in order to avoid abuses of power in
cases where legally privileged material has been
acquired through measures of secret surveillance.
106. Firstly, the law must clearly define the scope
of the legal professional privilege and state how,
under what conditions and by whom the distinc-
tion is to be drawn between privileged and
non-privileged material. Given that the confiden-
tial relations between a lawyer and his clients be-
long to an especially sensitive area which directly
concern the rights of the defence, it is unaccepta-
ble that this task should be assigned to a member
of the executive, without supervision by an inde-
pendent judge (see Kopp v. Switzerland, 25 March
1998, §§ 73 and 74, Reports of Judgments and
Decisions 1998-11).

107. Secondly, the legal provisions concerning the
examination, use and storage of the material ob-
tained, the precautions to be taken when commu-
nicating the material to other parties, and the

7  EHRM 25 november 2004, nr. 16269/02 (Aalmoes e.a./
Nederland), ECLI:CE:ECHR:2004:1125DEC001626902.
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circumstances in which recordings may or must
be erased or the material destroyed must provide
sufficient safeguards for the protection of the le-
gally privileged material obtained by covert sur-
veillance. In particular, the national law should set
out with sufficient clarity and detail: procedures
for reporting to an independent supervisory au-
thority for review of cases where material subject
to legal professional privilege has been acquired
as a result of secret surveillance; procedures for
secure destruction of such material; conditions
under which it may be retained and used in crim-
inal proceedings and law-enforcement investiga-
tions; and, in that case, procedures for safe stora-
ge, dissemination of such material and its
subsequent destruction as soon as it is no longer
required for any of the authorised purposes (see
RE. v. the United Kingdom, cited above,
§$ 138-39)78

6.2. Grondslag van het verschoningsrecht en het
object van het verschoningsrecht

6.2.1. Op grond van art. 218 Sv kan degene die uit
hoofde van zijn beroep tot geheimhouding is ver-
plicht, zich op zijn verschoningsrecht beroepen
over hetgeen waarvan de wetenschap aan hem als
zodanig is toevertrouwd. Aan dit verschonings-
recht ligt ten grondslag dat het maatschappelijk
belang dat de waarheid in rechte aan het licht
komt, moet wijken voor het maatschappelijk be-
lang dat een ieder zich vrijelijk en zonder vrees
voor openbaarmaking van het toevertrouwde om
bijstand en advies tot de verschoningsgerechtigde
moet kunnen wenden.” Het verschoningsrecht
ziet daarbij op de wetenschap die rechtstreeks
verband houdt met de taakuitoefening van de
verschoningsgerechtigde. Dit betekent dat een
advocaat alleen een verschoningsrecht toekomt
met betrekking tot de wetenschap die hij in de
normale uitoefening van zijn beroep heeft verkre-
gen, dat wil zeggen wat hem is toevertrouwd in

8 EHRM 7 november 2017, nr. 37717/05 (Dudchenko/
Rusland), ECLI:CE:ECHR:2017:1107JUD003771705,
punten 104 t/m 107.

9 Vgl. HR 1 maart 1985, ECLL:NL:HR:1985:AC9066.
Zie in dit verband ook EHRM 7 november 2017, nr.
37717/05 (Dudchenko/Rusland),
ECLI:CE:ECHR:2017:1107JUD003771705,  punten
104 en 156, en Hv] EU 8 december 2022, zaak
C-694/20 (Orde van Vlaamse Balies e.a. tegen Vlaam-
se Regering), ECLI:EU:C:2022:963, punten 25 t/m 28.

het kader van zijn juridische dienstverlening aan
een rechtzoekende die zich tot hem heeft gewend
vanwege zijn hoedanigheid van advocaat.'

6.2.2. Algemeen uitgangspunt daarbij is dat het
voor een beroep op het verschoningsrecht niet
van belang is of de informatie waar het om gaat
zich al dan niet bij de verschoningsgerechtigde
zelf bevindt."' De bescherming van het verscho-
ningsrecht strekt zich bijvoorbeeld uit tot geprivi-
legicerde gegevens van een verschoningsgerech-
tigde die zijn opgeslagen bij een aanbieder van
een communicatiedienst, ook als die gegevens
door toedoen van een cliént daar zijn opgeslagen.
6.2.3. Het verschoningsrecht is in zoverre niet
absoluut dat zich zeer uitzonderlijke omstandig-
heden kunnen voordoen waarin het belang dat de
waarheid aan het licht komt - ook betreffende
datgene waarvan de wetenschap de verschonings-
gerechtigde als zodanig is toevertrouwd — moet
prevaleren boven de eerbiediging van het ver-
schoningsrecht.'

6.3. Het wettelijke regiem

6.3.1. Kort samengevat en voor zover hier van
belang komt de in 6.1.1 weergegeven regeling
over de vordering van de in art. 126ng/ug lid 2 Sv
bedoelde gegevens op het volgende neer.

6.3.2. De regeling ziet op gegevens als bedoeld in
art. 126ng/ug lid 1, laatste volzin, Sv, die zijn op-
geslagen bij een aanbieder van een communica-
tiedienst als bedoeld in art. 138g Sv. Het kan
hierbij bijvoorbeeld om bewaarde e-mailberich-
ten gaan.

Art. 126ng lid 2 Sv heeft betrekking op gevallen
waarin sprake is van een “verdenking van een
misdrijf”, zoals nader omschreven in die bepa-
ling. Art. 126ug lid 2 Sv in samenhang met art.
1260 lid 1 Sv maakt het mogelijk om ook als nog
geen strafbaar feit is gepleegd de betreffende gege-
vens te vorderen in geval “uit feiten of omstandig-
heden een redelijk vermoeden voortvloeit dat in
georganiseerd verband misdrijven als omschre-
ven in artikel 67, eerste lid, worden beraamd of
gepleegd die gezien hun aard of de samenhang
met andere misdrijven die in dat georganiseerd

10 Vgl. HR 12 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0526
en HR 10 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3258,
rov. 3.3.

11 Vgl HR 22 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2783.

12 Vgl. HR 1 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC9066.

1578 Jurisprudentie Onderneming & Recht 14-06-2024, afl. 6

Sdu opmaat.sdu.nl



Varia

«JOR» 154

verband worden beraamd of gepleegd een ernsti-
ge inbreuk op de rechtsorde opleveren”.

Verder voorziet art. 126zo lid 2 Sv in samenhang
met art. 126zk lid 1, art. 126z1lid 1 en art. 126zm
lid 1 Sv in geval van aanwijzingen van een terro-
ristisch misdrijf in de vordering van de daar be-
doelde gegevens. De Hoge Raad zal zich hierna
beperken tot de regeling van art. 126ng/ug Sv,
maar voor de regeling van de vordering als be-
doeld in art. 126z0 lid 2 Sv geldt in de kern het-
zelfde.

6.3.3. In verband met de bescherming van het
verschoningsrecht is van belang dat op grond van
art. 126ng/ug lid 4 Sv een machtiging van de rech-
ter-commissaris aan zon vordering vooraf moet
gaan. De rechter-commissaris moet daarbij onder
meer toetsen of door het vorderen van gegevens
een inbreuk wordt gemaakt op het verschonings-
recht. De machtiging kan onder voorwaarden
worden verstrekt. Zo kan de rechter-commissaris
ter bescherming van het verschoningsrecht bepa-
len dat de door de aanbieder van de communica-
tiedienst verstrekte gegevens meteen nadat gevolg
is gegeven aan de vordering moeten worden “ver-
zegeld” en afgeleverd bij het kabinet van de rech-
ter-commissaris.

6.3.4. Blijkt, nadat gevolg is gegeven aan de vorde-
ring, dat de gegevens (deels) “mededelingen be-
helzen gedaan door of aan” een persoon die zich
op grond van art. 218 (of 218a) Sv op een verscho-
ningsrecht kan beroepen, dan gelden de procedu-
reregels van art. 126aa lid 2 Sv. Deze bepaling
strekt tot bescherming van het verschoningsrecht
en voorziet in een aantal uitzonderingen op de
hoofdregel dat de gevorderde gegevens — onder
meer ter rechterlijke controle en met het oog op
de interne openbaarheid - bij de processtukken
moeten worden gevoegd voor zover zij voor het
onderzoek in de zaak van betekenis zijn, zodra
het belang van het onderzoek dat toelaat (vgl. art.
126aaleden 1 en 3 Sv). Art. 126aa Sv bevat in ver-
band hiermee voorschriften over de vernietiging
van gegevens en over de voorwaarden waaronder
voeging bij de processtukken toegelaten is. Daar-
bij wordt een onderscheid gemaakt tussen de vol-
gende drie categorieén gegevens.

(i) Op grond van de eerste volzin van art. 126aa
lid 2 Sv moeten de mededelingen door of aan een
verschoningsgerechtigd persoon als bedoeld in
art. 218 (en 218a) Sv en die object van verscho-
ningsrecht zijn, als bedoeld in 6.2.1 en 6.2.2, wor-
den vernietigd.

(ii) Op grond van de derde volzin van art. 126aa
lid 2 Sv geldt de verplichting tot vernietiging niet
voor “andere mededelingen” door of aan zon ver-
schoningsgerechtigde. Op de gronden die zijn
weergegeven in de conclusie van de Advocaat-Ge-
neraal onder 6.11 tot en met 6.15 moet worden
aangenomen dat de wetgever hierbij heeft gedoeld
op de mededelingen door of aan die verscho-
ningsgerechtigde die niet object zijn van het ver-
schoningsrecht. Deze gegevens kunnen slechts bij
de processtukken worden gevoegd na machtiging
van de rechter-commissaris.

(iii) Behoudens de hierna in 6.6.2 en 6.7.1 bedoel-
de gevallen kunnen de overige gegevens, dat wil
zeggen gegevens waarbij geen sprake is van een
mededeling door of aan een verschoningsgerech-
tigde, bij de processtukken worden gevoegd zon-
der dat daartoe een machtiging van de rech-
ter-commissaris is vereist.

6.3.5. Het wettelijke stelsel voorziet verder in de
mogelijkheid van belanghebbenden om op grond
van art. 552a Sv beklag te doen tegen de kennisne-
ming en het gebruik van de gegevens dan wel een
verzoek te doen tot vernietiging daarvan. Onder
die belanghebbenden kunnen ook verschonings-
gerechtigden worden begrepen. Deze beklagmo-
gelijkheid kan alleen worden geéffectueerd als de
belanghebbende, onder wie de verschoningsge-
rechtigde, bekend is met de vordering tot de ver-
strekking van de gegevens. Dat zal niet zo zijn als
- zoals vaak het geval is - de vordering tot het
verstrekken van gegevens in het belang van het
onderzoek buiten medeweten van die personen
(heimelijk) wordt gedaan (vgl. art. 126bb leden 1
en 5 Sv). Van belang is verder dat art. 98 lid 4 Sv
voorziet in een specifieke beklagmogelijkheid
voor een verschoningsgerechtigde tegen een be-
schikking van de rechter-commissaris die op
grond van art. 98 lid 3 Sv heeft beslist over — kort
gezegd - inbeslagneming bij een verschoningsge-
rechtigde. Deze regeling is in de wet echter be-
perkt tot inbeslagneming en is niet van toepassing
verklaard in relatie tot het vorderen van gegevens.
6.3.6. In het zeer bijzondere geval dat de vorde-
ring wordt gericht aan een aanbieder van een
communicatiedienst die zelf een in art. 218 (of
218a) Sv bedoelde verschoningsgerechtigde is,
wordt het verschoningsrecht in zoverre be-
schermd dat op grond van art. 126ng/ug leden 2
en 3 Sv in samenhang met art. 96a lid 3, aanhef en
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onder b, Sv"* de functioneel verschoningsgerech-
tigde niet verplicht is te voldoen aan die vordering
voor zover de verstrekking van de gegevens in
strijd zou zijn met zijn plicht tot geheimhouding.

6.4. Wettelijke leemtes en aansluiting bij het “klas-
sieke domein”

6.4.1. Het thema van het verschoningsrecht bij de
vordering van gegevens heeft de aandacht van de
wetgever in verband met de voorgenomen mo-
dernisering van het Wetboek van Strafvordering.
In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel
tot vaststelling van een nieuw Wetboek van Straf-
vordering wordt gesignaleerd dat het huidige
wetboek niet is afgestemd op opsporingsbevoegd-
heden zoals het vorderen van gegevens, die “ge-
bruik maken van moderne technieken of aanslui-
ten op moderne vormen van verwerking van
gegevens” en dat op dit punt sprake is van een
“ontwrichting van het huidige wetboek”. Over het
verschoningsrecht wordt opgemerkt dat de huidi-
ge wettelijke regeling zodanig is dat het “voor zo-
wel de opsporende en vervolgende instanties als
de verschoningsgerechtigde en de burger lastig
[is] een volledig beeld te krijgen van de geldende
regels” en dat “de huidige wettelijke regeling van
het professioneel verschoningsrecht het geldende
recht niet meer weerspiegelt”.*

6.4.2. De zojuist genoemde knelpunten doen zich
onder meer voor bij de toepassing van de in 6.3.4
besproken regeling van de vernietiging van gege-
vens, zoals neergelegd in art. 126aa lid 2 Sv. Deze
regeling is in het algemeen goed toepasbaar in
gevallen waarin eenvoudig kan worden geidentifi-
ceerd of en, zo ja, in hoeverre gegevens object zijn
van het verschoningsrecht. Art. 126aa Sv verplicht
daarom maar in een beperkt aantal gevallen tot
tussenkomst van de rechter-commissaris in rela-
tie tot de voeging van bepaalde stukken in het
dossier. Die (ogenschijnlijk) eenvoudige toepas-
baarheid is echter onder druk komen te staan
doordat in toenemende mate met de toepassing
van opsporingsbevoegdheden zeer grote hoeveel-
heden gegevens voor politie en justitie beschik-
baar komen, waarbij de (al dan niet geprivilegi-
eerde) aard van die gegevens zich op voorhand
niet eenvoudig laat vaststellen. Zoals in 3.1 aan de
orde is gekomen, voorziet de huidige wet niet spe-

13 Vgl. ook art. 126ng/ug lid 5 en 126nd lid 2 Sv.
14 Kamerstukken II 2022/23, 36 327, nr. 3, p. 9 en 255.

cifiek in regels voor het geval waarin een groot
aantal gegevens wordt gevorderd en het op voor-
hand niet duidelijk is of en, zo ja, in hoeverre het
geprivilegieerde gegevens betreft. Het kan dan
noodzakelijk zijn om kennis te nemen van de in-
houd van de gevorderde gegevens om gegevens
waarop het verschoningsrecht van toepassing is,
te kunnen uitfilteren. Anders dan in relatie tot
inbeslagneming (art. 98 Sv) voorziet het Wetboek
van Strafvordering niet in een specifieke procedu-
re voor de beoordeling of gevorderde gegevens
onder het bereik van het verschoningsrecht val-
len. Een belangrijke vraag die zich in dit verband
voordoet is of de officier van justitie de betreffen-
de filtering kan (doen) verrichten of dat die filte-
ring plaats moet vinden door of onder regie van
een rechter-commissaris. Ook rijzen de vragen in
welke gevallen moet worden overgegaan tot die
filtering, welke eisen daarbij gelden, en of en, zo
ja, in hoeverre hierbij een rol toekomt aan de ver-
schoningsgerechtigde.

6.4.3. Het is aan de wetgever om in regelgeving
hierover te voorzien, waartoe al stappen zijn ge-
nomen in het wetsvoorstel tot vaststelling van een
nieuw Wetboek van Strafvordering.'® In dat wets-
voorstel wordt, zoals in de conclusie van de Advo-
caat-Generaal onder 7 meer in detail is uiteenge-
zet, voorzien in een regeling waarin de
rechter-commissaris telkens wordt belast met be-
slissingen over kennisneming van voorwerpen en
gegevens die (mogelijk) onder het verschonings-
recht vallen. In afwachting van deze nadere regel-
geving zal de Hoge Raad in verband met de la-
cunes in de huidige wetgeving enkele
uitgangspunten formuleren. De Hoge Raad zal
daarbij deels aansluiten bij de regels over het ver-
schoningsrecht die zijn ontwikkeld in de sfeer van
de inbeslagneming en doorzoeking (ook wel het
“klassieke domein” genoemd), zoals weergegeven
in de conclusie van de Advocaat-Generaal onder
5. Weliswaar bestaan er belangrijke verschillen
wat betreft de wettelijke context, onder meer om-
dat het bij de vordering van gegevens op grond
van art. 126ng/ug lid 2 Sv vaak zal gaan om een
heimelijk toegepaste bevoegdheid, dat wil zeggen
een bevoegdheid die buiten medeweten van de
betrokkene en de verschoningsgerechtigde wordt
toegepast. Aan de betreffende wettelijke regiems
ligt echter dezelfde ratio ten grondslag, zoals

15 Kamerstukken II 2022/23, 36 327, nr. 2.
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weergegeven in 6.2.1, terwijl zich deels dezelfde
vragen voordoen, zoals hoe moet worden omge-
gaan met grote hoeveelheden gegevens waarvan
een deel vermoedelijk onder het verschonings-
recht valt.

6.5. Te hanteren uitgangspunten

Verplichtingen bij een redelijk vermoeden dat de
vordering geprivilegieerde gegevens betreft

6.5.1. De belangen die met het verschoningsrecht
zijn gemoeid, maken het noodzakelijk dat politie
en justitie doen wat nodig is om inbreuken op het
verschoningsrecht zo veel mogelijk te voorko-
men, zodra het redelijk vermoeden bestaat dat de
vordering (deels) geprivilegieerde gegevens be-
treft. Deze verplichting bestaat niet alleen als dit
vermoeden al aanwezig is op het moment dat de
gegevens op grond van art. 126ng/ug lid 2 Sv wor-
den gevorderd, maar ook zodra dit vermoeden op
een later moment ontstaat.

6.5.2. De vraag onder welke omstandigheden
sprake is van het redelijk vermoeden dat zich bij
de gevorderde gegevens geprivilegieerde gegevens
bevinden, laat zich niet in algemene zin beant-
woorden, maar vergt een beoordeling van het
concrete geval. Dit hangt onder meer af van de
reikwijdte van de vordering en de aard van de ge-
gevens die worden gevorderd. Verder kan beteke-
nis toekomen aan de omstandigheid dat de ver-
dachte op wie het onderzoek zich richt, is of wordt
bijgestaan door een advocaat. Die enkele omstan-
digheid levert echter niet zonder meer zon rede-
lijk vermoeden op. Ook is de enkele stelling van
de verdachte tegen wie het onderzoek is gericht,
dat de tegen de aanbieder van de communicatie-
dienst gerichte vordering zich mogelijk uitstrekt
tot geprivilegieerde gegevens niet voldoende,
maar moet de betreffende stelling zodanig wor-
den onderbouwd dat dit een voldoende concrete
aanleiding geeft tot zo'n redelijk vermoeden.
6.5.3. De verplichting om inbreuken op het ver-
schoningsrecht te voorkomen houdt onder meer
in dat politie en justitie gehouden zijn de vermoe-
delijk geprivilegieerde gegevens zo veel mogelijk
buiten de vordering tot het verstrekken van gege-
vens te laten. Uit die verplichting vloeit verder
voort dat de officier van justitie, als een vordering
aan de rechter-commissaris wordt gedaan tot het
verstrekken van de in art. 126ng/ug lid 4 Sv be-
doelde machtiging, vermeldt of — mede gelet op
de tot dan toe verkregen resultaten van het opspo-

ringsonderzoek - het redelijk vermoeden bestaat
dat zich bij de te vorderen gegevens geprivilegi-
eerde gegevens bevinden. De rechter-commissa-
ris beoordeelt vervolgens - in verband met de in
6.3.3 bedoelde toetsing — of een redelijk vermoe-
den als bedoeld in 6.5.1 bestaat. Als hij oordeelt
dat dit redelijk vermoeden aanwezig is, betrekt hij
dat bij zijn beslissing over de gevorderde machti-
ging. De rechter-commissaris kan hierin aanlei-
ding vinden om voorwaarden aan die machtiging
te verbinden, bijvoorbeeld wat betreft de wijze
van filtering door de officier van justitie van ver-
moedelijk geprivilegieerde gegevens.

Kennisneming van de gegevens

6.5.4. Zoals onder 6.2 aan de orde is gekomen, ligt
aan het verschoningsrecht het beginsel ten grond-
slag dat een ieder zich vrijelijk en zonder vrees
voor openbaarmaking van het toevertrouwde om
bijstand en advies tot de verschoningsgerechtigde
moet kunnen wenden. Dit beginsel wordt in elk
geval ondergraven als de met het opsporingson-
derzoek belaste officier van justitie kennis kan
nemen van de gegevens die (vermoedelijk) object
zijn van het verschoningsrecht, of als die gegevens
anderszins bekend worden binnen het opspo-
ringsonderzoek. Daarom is betrokkenheid van
een andere autoriteit aangewezen bij de beoorde-
ling of sprake is van gegevens die object zijn van
het verschoningsrecht.

Dit beginsel komt ook naar voren uit de in 6.1.3
en 6.1.4 weergegeven rechtspraak van het EHRM
en uit de wetsgeschiedenis van art. 126aa lid 2,
derde volzin, Sv zoals weergegeven in de conclu-
sie van de Advocaat-Generaal onder 6.11 en 6.12.
Hoewel in de wettelijke regeling van art. 126aa Sv
de beslissingen rond het voegen bij de processtuk-
ken in hoofdzaak worden genomen door de offi-
cier van justitie en de tussenkomst van de rech-
ter-commissaris maar in een beperkt aantal
gevallen als verplichting daarin is opgenomen,
kan uit die wetsgeschiedenis worden afgeleid dat
het de bedoeling van de wetgever is geweest — ook
al heeft dit geen specifieke uitwerking in die wet-
telijke regeling gekregen - dat de rechter-com-
missaris een centrale rol heeft bij de selectie van
de geprivilegieerde gegevens als dat nodig is om
het verschoningsrecht van geheimhouders te
waarborgen.

6.5.5. Op zichzelf is het niet uitgesloten dat de
beoordeling of sprake is van gegevens die object
zijn van het verschoningsrecht niet aan een rech-
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ter wordt opgedragen, maar aan een (andersoor-
tige) functionaris die een zodanige status heeft dat
deze bij de uitoefening van zijn taken objectief
en onpartijdig kan handelen, en daartoe vrij is
van elke invloed van buitenaf (in de woorden
van het EHRM: “an independent supervisory
authority”).' Uitgaande van het huidige wettelij-
ke stelsel, waarin de rechter-commissaris (in het
bijzonder in het in 6.4.3 bedoelde “klassieke do-
mein”) al de centrale autoriteit is wat betreft de
bescherming van het verschoningsrecht, moet de
rechter-commissaris hierbij echter een centrale
rol worden toegekend.

Zoals hierna in 6.6.7-6.6.10 aan de orde komt,
houdt die rol in dat de kennisneming van de gege-
vens door of onder verantwoordelijkheid van de
rechter-commissaris moet plaatsvinden, waarbij
deze zich kan laten bijstaan door andere functio-
narissen. Die rol houdt verder in dat het aan de
rechter-commissaris is voorbehouden om inhou-
delijk te beoordelen of al dan niet sprake is van
(i) geprivilegieerde gegevens of (ii) “andere mede-
delingen” door of aan een verschoningsgerechtig-
de als bedoeld in art. 126aa lid 2, derde volzin, Sv.
6.5.6. Opmerking verdient dat de Hoge Raad in
zijn arrest van 20 april 2010"7 weliswaar heeft ge-
oordeeld dat het bij de toepassing van art. 126aa
lid 2 Sv “ter beoordeling van de officier van justi-
tie” is of sprake is van mededelingen door of aan
een verschoningsgerechtigde, als bedoeld in art.
126aa lid 2, eerste volzin, Sv. Maar die uitspraak is
gewezen in een andere context, waarin gericht
onderzoek werd gedaan naar enkele specifieke
gegevens. Het ging bovendien om een zeer speci-
fiek geval waarin de officier van justitie bij de
rechter-commissaris een machtiging had gevor-
derd om enkele tapverbalen van gesprekken met
een advocaat aan het dossier toe te voegen, nadat
de officier van justitie had geoordeeld dat moge-
lijk art. 126aa lid 2 Sv van toepassing was. Mede
gelet op wat hiervoor is overwogen in 6.4.2 over
de toegenomen hoeveelheid gegevens die be-

16 Vgl. EHRM 7 november 2017, nr. 37717/05 (Dud-
chenko/Rusland), punt 107, zoals hiervoor weergege-
ven onder 6.1.4 en EHRM 17 december 2020, nr.
459/19 (Saber/Noorwegen),
ECLI:CE:ECHR:2020:1217JUD000045918, punt 54.
Vgl. verder in een andere context Hv] EU 2 maart
2021, zaak C-746/18, ECLI:EU:C:2021:152 (H.K,, in
tegenwoordigheid van Prokuratuur), punt 53.

17 ECLL:NL:HR:2010:BK3369, rov. 3.11.

schikbaar komen en de mede daaruit voortvloei-
ende noodzaak tot inhoudelijke selectie, moet
naar huidig recht worden uitgegaan van wat in
6.5.5 is vermeld.

Rol van de verschoningsgerechtigde

6.5.7. Volgens vaste rechtspraak geldt in de sfeer
van de inbeslagneming en doorzoeking (het
“klassieke domein”) dat het oordeel of het al dan
niet gaat om geprivilegieerde gegevens in eerste
instantie toekomt aan de verschoningsgerechtig-
de zelf. Dit uitgangspunt geldt ook bij de vorde-
ring van gegevens op grond van art. 126ng/ug lid
2 Sv, zij het dat van het inwinnen van het stand-
punt van de verschoningsgerechtigde kan worden
afgezien wegens klemmende redenen van onder-
zoeksbelang. Dit wordt nader uitgewerkt in 6.6.3
en 6.6.4.

6.6. Filtering van gegevens

6.6.1. De onder 6.5 geformuleerde uitgangspun-
ten brengen het volgende met zich voor de proce-
dure die moet worden gevolgd als, op het moment
dat de gegevens zijn verstrekt, niet duidelijk is of
en, zo ja, in hoeverre zich tussen die gegevens
mededelingen bevinden die zijn “gedaan door of
aan” een verschoningsgerechtigde, als bedoeld in
art. 126aa lid 2 Sv, en het in 6.5.1 bedoelde redelijk
vermoeden bestaat of — na het verlenen van de
machtiging door de rechter-commissaris — alsnog
is ontstaan.

6.6.2. In geval van die onduidelijkheid moet, na-
dat de aanbieder van de communicatiedienst de
gegevens heeft verstrekt, een schifting worden
gemaakt tussen gegevens die wel en die niet onder
het regiem van art. 126aa lid 2 Sv kunnen vallen,
zodat de gegevens die onder dat regiem vallen
worden uitgefilterd. Er is geen grond om wat be-
treft de bij de filtering te volgen procedure een
onderscheid te maken tussen de mededelingen
“door of aan” een verschoningsgerechtigde als
bedoeld in de eerste volzin van art. 126aa lid 2 Sv
en “andere mededelingen” als bedoeld in de derde
volzin van art. 126aa lid 2 Sv. Vaak zal immers pas
na een beoordeling van de gegevens kunnen wor-
den beslist of sprake is van die “andere medede-
lingen”. Zoals in 6.5.5 is overwogen, is die beoor-
deling voorbehouden aan de rechter-commissaris.
De in deze prejudiciéle beslissing geformuleerde
regels over de filtering gelden ook als weliswaar
geen sprake is van een mededeling “door of aan”
een verschoningsgerechtigde, maar wel het rede-
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lijk vermoeden bestaat dat het gaat om geprivile-
gieerde gegevens, bijvoorbeeld omdat het came-
rabeelden betreft waaruit een (toekomstige)
hulpverleningsrelatie met een verschoningsge-
rechtigde kan worden afgeleid.’

6.6.3. Gelet op wat hiervoor in 6.5.7 is overwogen
over de rol van de verschoningsgerechtigde, moet
deze in beginsel — dat wil zeggen: behoudens de
hierna in 6.6.4 bedoelde situaties - in staat wor-
den gesteld zich uit te laten over zijn verscho-
ningsrecht met betrekking tot de gegevens. Als de
verschoningsgerechtigde zich op het standpunt
stelt dat het gaat om gegevens die niet voorwerp
van het strafbare feit uitmaken en ook niet tot het
begaan daarvan hebben gediend en waarvan ken-
nisneming zou leiden tot schending van het be-
roepsgeheim, moet dit standpunt door politie en
justitie worden geéerbiedigd, tenzij er redelijker-
wijs geen twijfel over kan bestaan dat dit stand-
punt onjuist is. Het oordeel of dit laatste het geval
is, komt in eerste instantie toe aan de rech-
ter-commissaris, bij voorkeur na overleg met een
gezaghebbend vertegenwoordiger van de be-
roepsgroep van de verschoningsgerechtigde, zoals
de plaatselijk Deken van de Orde van Advocaten
of de voorzitter van het ringbestuur van de Ko-
ninklijke Notariéle Beroepsorganisatie (hierna:
de Ringvoorzitter).”

6.6.4. Van het inwinnen van het standpunt van de
verschoningsgerechtigde kan worden afgezien
wegens klemmende redenen van onderzoeksbe-
lang, bijvoorbeeld omdat het gaat om heimelijk
onderzoek. Van het inwinnen van dat standpunt
kan daarnaast worden afgezien als en voor zover
ondanks de daartoe verrichte nodige inspannin-
gen — mede in verband met het belang van de
voortgang van het opsporingsonderzoek en het
daarmee samenhangende recht van de verdachte
op berechting binnen een redelijke termijn - het
redelijkerwijs niet mogelijk is gebleken de (even-
tuele) verschoningsgerechtigde in staat te stellen
zich uit te laten over zijn verschoningsrecht met
betrekking tot de gevorderde gegevens.

Als het standpunt van de verschoningsgerechtig-
de niet wordt ingewonnen, moet in beginsel het
oordeel worden ingewonnen van een gezagheb-

18 Vgl. in enigszins ander verband HR 10 april 2018,
ECLI:NL:HR:2018:553, rov. 3.6.

19 Vgl in enigszins ander verband HR 22 december
2015, ECLI:NL:HR:2015:3714.

bend lid van de beroepsgroep van de verscho-
ningsgerechtigde (zoals de plaatselijk Deken van
de Orde van Advocaten of de Ringvoorzitter) dan
wel een andere ter zake deskundige persoon.
Daarbij wordt dit gezaghebbende lid of deze des-
kundige persoon in de gelegenheid gesteld zich
uit te laten over een geschikte wijze van filtering
van vermoedelijk geprivilegieerde gegevens. Als
zon consultatie vanwege het heimelijke karakter
van het onderzoek niet wenselijk is, ligt het in de
rede om de betreffende gegevens al wel veilig te
stellen, maar de filtering van de gegevens uit te
stellen tot een later moment waarop de belangen
van het onderzoek zich niet langer verzetten tegen
het inwinnen van het standpunt van de verscho-
ningsgerechtigde, of het consulteren van een ge-
zaghebbend lid van de beroepsgroep van de ver-
schoningsgerechtigde dan wel een andere ter zake
deskundige persoon.

6.6.5. Als in verband met de filtering door een
geheimhouder of een belanghebbende een lijst is
aangeleverd met namen of e-mailadressen van
verschoningsgerechtigden, zijn met betrekking
tot die lijst de procedurele voorschriften van toe-
passing zoals deze zijn uiteengezet in de beschik-
king van de Hoge Raad van 19 september 2023.
6.6.6. Als op voorhand duidelijk is dat de filtering
kan plaatsvinden zonder kennisneming van de
gegevens, is het niet onverenigbaar met de onder
6.5 genoemde uitgangspunten dat een (bij het
opsporingsonderzoek betrokken) officier van jus-
titie de filtering uitvoert of doet uitvoeren. Daar-
bij kan worden gedacht aan een geautomatiseerde
manier van filteren waarbij gebruik wordt ge-
maakt van zoektermen. De officier van justitie
kan dan een daartoe strekkende opdracht geven
aan een, bij voorkeur als geheimhoudersmede-
werker aangewezen, opsporingsambtenaar, waar-
bij de officier van justitie er zorg voor moet dragen
dat door hemzelf en door die opsporingsambte-
naar daadwerkelijk geen kennis wordt genomen
van de uitgefilterde (mogelijk) geprivilegieerde
gegevens. Onder de hier bedoelde gegevens waar-
van bij de filtering door die officier van justitie en
de opsporingsambtenaar geen kennis mag wor-
den genomen, zijn begrepen de zogenoemde me-
tadata waaruit een (toekomstige) hulpverlenings-
relatie met een verschoningsgerechtigde kan
worden afgeleid. Na de filtering kunnen de gege-

20 ECLI:NL:HR:2023:1268.
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vens waarvan evident is dat deze niet geprivilegi-
eerd zijn, worden vrijgegeven voor het strafrech-
telijk onderzoek.

6.6.7. Kan pas na kennisneming van de gegevens
worden beoordeeld of de gevorderde gegevens al
dan niet geprivilegieerd materiaal betreffen, dan
moet — in verband met het in 6.5.4 geformuleerde
uitgangspunt dat de officier van justitie geen ken-
nis mag nemen van de gegevens die (vermoede-
lijk) object zijn van het verschoningsrecht - de
filtering worden verricht door of onder verant-
woordelijkheid van de rechter-commissaris. De
officier van justitie zal dan de rechter-commissa-
ris daarvoor moeten inschakelen. Hoewel de re-
geling van art. 181 Sv niet specifiek daarop is toe-
gesneden, staat geen rechtsregel eraan in de weg
dat de officier van justitie daartoe een vordering
tot de rechter-commissaris richt. De officier van
justitie is ook gehouden - met het oog op het
waarborgen van de met het verschoningsrecht
beoogde belangen - om zo'n vordering te doen als
filtering niet kan plaatsvinden zonder dat van de
gegevens kennis wordt genomen (en dus filtering
onder verantwoordelijkheid van de rechter-com-
missaris noodzakelijk is).

Dat geldt ook als de filtering van gegevens aan de
orde is terwijl het onderzoek op de terechtzitting
al is aangevangen. Weliswaar vloeit uit het wette-
lijke systeem voort dat het in de regel in die fase
van het geding niet mogelijk is voor de rech-
ter-commissaris om al dan niet op vordering van
de officier van justitie, buiten de zittingsrechter
om, onderzoekshandelingen te verrichten.” Die
hoofdregel geldt omdat moet worden voorkomen
dat de regievoering door de zittingsrechter wordt
doorkruist. Daarvan is echter geen sprake bij de
beoordeling ter bescherming van het verscho-
ningsrecht van al door de aanbieder van de com-
municatiedienst verstrekte gegevens. Dan gaat het
immers niet om nieuw te verrichten onderzoek,
maar om de filtering van resultaten van al verricht
onderzoek.

6.6.8. Als de rechter-commissaris — bijvoorbeeld
in verband met de aard of de omvang van de ge-
vorderde gegevens — niet in staat is dat onderzoek
(geheel) zelf te verrichten, zal hij het daarheen
moeten leiden dat het onderzoek wordt verricht
door zodanige functionarissen en op zon manier

dat is gewaarborgd dat het verschoningsrecht niet
in het gedrang komt.”? Niet uitgesloten is dat de
rechter-commissaris hierbij een van de in art. 141
of 142 Sv bedoelde (opsporings)ambtenaren of
een officier van justitie inschakelt, mits daarbij
wordt gewaarborgd dat de gegevens die object
zijn van het verschoningsrecht, niet op enigerlei
wijze bekend (kunnen) worden aan degenen die
met het betreffende strafrechtelijk onderzoek en
de strafrechtelijke vervolging zijn belast of daarbij
anderszins zijn betrokken. Het is gewenst dat dit
wordt gereguleerd in nadere regelgeving. Zolang
deze ontbreekt geldt in ieder geval dat moet wor-
den voorzien in een strikte taak- en functieschei-
ding tussen enerzijds de functionarissen die on-
der regie van de rechter-commissaris het voor de
filtering benodigde onderzoek uitvoeren en an-
derzijds de functionarissen die betrokken zijn bij
het opsporingsonderzoek (dan wel anderszins
betrokken zijn bij de strafzaak). Daarbij moet het
proces van filtering ook zo zijn georganiseerd dat
de functionarissen onder verantwoordelijkheid
en in opdracht van de rechter-commissaris wer-
ken, en dat strikte geheimhouding wordt betracht,
tenzij door de rechter-commissaris uitdrukkelijk
in het concrete geval toestemming is verleend tot
de verstrekking van bepaalde gegevens aan op-
sporingsdiensten dan wel het openbaar ministe-
rie. Met het oog op de controle door de zittings-
rechter is van belang dat de manier waarop het
proces van filtering is georganiseerd, wordt vast-
gelegd in een door of namens de rechter-commis-
saris opgesteld proces-verbaal.

6.6.9. Voor de toepassing van de hiervoor bespro-
ken procedurele waarborgen in de praktijk is nog
het volgende van belang. In het bijzonder de re-
gievoerende rol van de rechter-commissaris bij
het uitfilteren van (mogelijk) geprivilegieerde ge-
gevens, die noodzakelijk is als kennis moet wor-
den genomen van de gegevens, brengt een aan-
zienlijke taakverzwaring  en daarmee
samenhangende inzet van menskracht met zich.
Dit vergt dat aan de gerechten voldoende capaci-
teit en middelen ter beschikking worden gesteld
om de kabinetten rechter-commissaris in staat te
stellen de vorderingen die de officier van justitie
in dit verband zal doen, te beoordelen en om de
vereiste filtering te (doen) verrichten.

21 Vgl HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:505 en HR
28 juni 2022, ECLI:NL:HR:2022:900, rov. 3.6.4

22 Vgl. HR 22 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3714,
rov. 3.5.3.
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6.7. Vernietiging van gegevens

6.7.1. Het in art. 126aa lid 2 Sv opgenomen voor-
schrift over de vernietiging van gegevens houdt in
dat de betreffende digitale voorziening zodanig
moet worden bewerkt dat de daarin opgeslagen
gegevens “niet meer kenbaar zijn”, waarbij de ge-
kozen werkwijze zo moet zijn ingericht dat is
verzekerd dat die gegevens geen deel uitmaken
van de processtukken en dat daarop in het verdere
verloop van het strafproces geen acht wordt gesla-
gen.” Hoewel naar de letter van de wet de ver-
plichting tot vernietiging alleen geldt voor de
mededelingen “door of aan” een verschoningsge-
rechtigde die object zijn van verschoningrecht,
brengt de ratio van het verschoningsrecht met
zich dat die verplichting zich ook uitstrekt tot an-
dere geprivilegieerde gegevens, zoals de in 6.6.2
genoemde camerabeelden waaruit een (toekom-
stige) hulpverleningsrelatie met een verscho-
ningsgerechtigde zou kunnen worden afgeleid.
6.7.2. Om de zittingsrechter in een voorkomend
geval in staat te stellen te beoordelen of aan het in
6.7.1 bedoelde vereiste is voldaan, is een voldoen-
de nauwkeurige verslaglegging aangewezen in het
proces-verbaal van vernietiging als bedoeld in art.
4 lid 2 Besluit. Behoudens het in 6.6.6 bedoelde
geval waarin de filtering in opdracht van de offi-
cier van justitie heeft plaatsgevonden, moet dat
proces-verbaal - in zoverre in afwijking van de
tekst van art. 4 lid 2 Besluit - worden gezonden
aan de rechter-commissaris. In het bijzonder
moet in het proces-verbaal inzicht worden gege-
ven in de manier waarop is gewaarborgd dat per-
sonen die op enigerlei wijze bij het opsporingson-
derzoek betrokken (zullen) zijn op geen enkele
wijze toegang kunnen krijgen tot de betreffende
gegevens. Als bij die vernietiging gebruik wordt
gemaakt van technische voorzieningen, moeten
deze zo zijn ingericht dat kan worden nagegaan of
is voldaan aan het in 6.7.1 bedoelde vereiste dat de
gegevens niet meer kenbaar zijn, bijvoorbeeld
door middel van een geautomatiseerde registratie
waarbij wordt bijgehouden welke handelingen
binnen het systeem hebben plaatsgevonden en
door wie deze zijn verricht.

6.8. Vormverzuimen
6.8.1. De hiervoor geschetste procedurele waar-
borgen vloeien voort uit de onder 6.5 besproken

23 Vgl HR 20 september 2022, ECLI:NL:HR:2022:1257.

uitgangspunten die aan het al geldende strafpro-
cesrecht ten grondslag liggen. Daarom geldt wat
hiervoor is overwogen ook voor gegevens die
voorafgaand aan de datum van deze prejudiciéle
beslissing met toepassing van art. 126ng/ug lid 2
Sv zijn gevorderd.

6.8.2. De enkele omstandigheid dat de in deze
beslissing geformuleerde procedureregels niet
zijn gevolgd levert niet zonder meer een vormver-
zuim op waaraan een van de in art. 359a lid 1 Sv
genoemde rechtsgevolgen hoeft te worden ver-
bonden. In het bijzonder kan een rechtsgevolg
achterwege blijven in gevallen waarin de betref-
fende procedureregels weliswaar niet (geheel) zijn
gevolgd, maar waarin niet is gebleken dat een bij
het opsporingsonderzoek betrokken opsporings-
ambtenaar of officier van justitie heeft kennisge-
nomen van geprivilegieerde gegevens of dat het
anderszins bekend worden van geprivilegieerde
gegevens van bepalende invloed is geweest op het
verloop van het opsporingsonderzoek, en er dus
voor de verdachte in zoverre geen (wezenlijk) na-
deel is ontstaan door het betreffende vormver-
zuim.

In dit verband is mede van belang dat als sprake is
van een vormverzuim als bedoeld in art. 359a Sy,
wat betreft de ernst van het verzuim rekening
moet worden gehouden met de omstandigheid
dat de opsporingsambtenaren en het openbaar
ministerie tot de datum van deze beslissing niet
bedacht konden zijn op de wijze waarop in deze
beslissing concreet uitwerking is gegeven aan de
met het verschoningsrecht samenhangende uit-
gangspunten. Het is mede om die reden dat eerst
en vooral gewicht toekomt aan het al dan niet
ontstaan zijn van (wezenlijk) nadeel door het be-
treffende vormverzuim. Bij de beoordeling of en,
zo ja, welke gevolgen aan een geconstateerd
vormverzuim moeten worden verbonden, kan
verder een rol spelen in hoeverre de verscho-
ningsgerechtigde passende maatregelen heeft ge-
nomen om zijn informatiehuishouding zo in te
richten dat de kans op inbreuken op het verscho-
ningsrecht zo gering mogelijk blijft, in het bijzon-
der waar het de keuze betreft van de communica-
tiemiddelen.”

24 Vgl regel 3 van de Gedragsregels Advocatuur (2018)
en HR 1 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:1889, rov.
2.4.4.
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7. Beantwoording van de prejudiciéle vragen

7.1. De eerste en de tweede prejudiciéle vraag
7.1.1. Naar aanleiding van de gestelde vragen
merkt de Hoge Raad het volgende op. De vragen
stellen in de kern aan de orde (i) in welke situatie
maatregelen getroffen moeten worden ter waar-
borging van het verschoningsrecht als op grond
van art. 126ng/ug Sv gegevens zijn gevorderd van
een aanbieder van een telecommunicatiedienst en
(ii) welke regels dan gelden.

7.1.2. Zoals in 6.5.1 aan de orde is gekomen, ma-
ken de belangen die met het verschoningsrecht
zijn gemoeid het noodzakelijk dat politie en justi-
tie doen wat nodig is om inbreuken op het ver-
schoningsrecht zo veel mogelijk te voorkomen,
zodra het redelijk vermoeden bestaat dat de vor-
dering (deels) geprivilegiecerde gegevens betreft.
Uit die verplichting vloeit onder meer voort dat
de officier van justitie, als een vordering wordt
gedaan tot het verstrekken van de in art. 126ng/ug
lid 4 Sv bedoelde machtiging, vermeldt of - mede
gelet op de tot dan toe verkregen resultaten van
het opsporingsonderzoek - het redelijk vermoe-
den bestaat dat zich bij de te vorderen gegevens
geprivilegieerde gegevens bevinden. De rech-
ter-commissaris beoordeelt vervolgens - in ver-
band met de in 6.3.3 bedoelde toetsing — of een
redelijk vermoeden als bedoeld in 6.5.1 bestaat
en, zo ja, dan betrekt hij dit bij zijn beslissing over
de gevorderde machtiging.

Heeft de aanbieder van een communicatiedienst
gegevens verstrekt waarvan het redelijk vermoe-
den bestaat dat die object zijn van verschonings-
recht, dan is de officier van justitie gehouden zorg
te dragen voor de, op grond van art. 126aa lid 2 Sv
vereiste, vernietiging van de geprivilegieerde ge-
gevens, waarbij de in 6.5.1 tot en met 6.5.3 uiteen-
gezette procedure moet worden gevolgd. Het
antwoord op de eerste prejudiciéle vraag luidt in
zoverre bevestigend.

Zoals in 6.5.2 aan de orde is gekomen, komt wel-
iswaar betekenis toe aan de omstandigheid dat de
verdachte op wie het onderzoek zich richt, is of
wordt bijgestaan door een advocaat, maar levert
die enkele omstandigheid niet zonder meer zon
redelijk vermoeden op. Het antwoord op deel-
vraag la luidt daarom dat het van de omstandig-
heden van het geval - waaronder de reikwijdte
van de vordering - athangt of in het proces-ver-
baal bij de vordering waarin de op grond van
126ng/uglid 4 Sv vereiste machtiging van de rech-

ter-commissaris wordt gevorderd, moet worden
vermeld dat de verdachte wordt bijgestaan door
een advocaat.

Met betrekking tot deelvraag 1b verwijst de Hoge
Raad naar wat in 3.2 is overwogen.

7.1.3. Gaat het deels om mededelingen door of
aan een verschoningsgerechtigde als bedoeld in
art. 126aa lid 2 Sv, dan moeten die gegevens wor-
den uitgefilterd op de manier zoals onder 6.6 is
beschreven. Als die filtering mogelijk is zonder
kennisneming van de gegevens, kan de officier
van justitie die filtering (doen) uitvoeren, welke
taak hij ook kan opdragen aan opsporingsambte-
naren. Gegevens waarvan evident is dat deze niet
onder de reikwijdte van art. 126aa lid 2 Sv vallen,
kunnen worden vrijgegeven voor het strafrechte-
lijk onderzoek. Als pas na kennisneming van de
gegevens kan worden beoordeeld of deze geprivi-
legieerd zijn, moet de officier van justitie de rech-
ter-commissaris bij de zaak betrekken om de filte-
ring te (doen) verrichten. Dit geldt zowel in de in
deelvraag 2a bedoelde situatie dat het in 6.5.1 be-
doelde redelijk vermoeden al bestaat vooérdat de
gevorderde gegevens zijn verstrekt, als in de in
deelvraag 2b bedoelde situatie dat zon redelijk
vermoeden ontstaat als opsporingsambtenaren
onderzoek doen aan de gegevens. In zoverre luidt
het antwoord op de onder vraag 2 geformuleerde
deelvragen dus bevestigend.

7.2. De derde prejudiciéle vraag

7.2.1. De derde prejudiciéle vraag betreft onder
meer het in 6.3.4 bedoelde onderscheid dat uit de
regeling van art. 126aa Sv voortvloeit tussen de
verschillende categorieén gegevens, te weten:
(i) de mededelingen “door of aan” een verscho-
ningsgerechtigde die object zijn van verscho-
ningsrecht en (ii) de “andere mededelingen” door
of aan een verschoningsgerechtigde. De vraag
heeft verder betrekking op een derde categorie
gegevens, namelijk de gegevens waarvan na een
inhoudelijke beoordeling is gebleken dat deze niet
onder de werking van art. 126aa lid 2 Sv vallen (de
door het hof genoemde “false positives”).

7.2.2. Gevraagd wordt onder meer wat er “wan-
neer met elk van deze categorieén [dient] te ge-
beuren, en onder welke voorwaarden”. De Hoge
Raad verwijst in antwoord hierop naar wat is
overwogen in 6.3.4, 6.5.5 en onder 6.6 tot en met
6.8.

7.2.3. In het bijzonder is van belang dat de rech-
ter-commissaris zich bij de filtering van de gege-
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vens kan laten bijstaan door de hiervoor in 6.6.8
bedoelde personen. Als bij die filtering blijkt dat
sprake is van mededelingen door of aan een ver-
schoningsgerechtigd persoon, is het aan de rech-
ter-commissaris voorbehouden om inhoudelijk te
beoordelen of al dan niet sprake is van (i) geprivi-
legieerde gegevens of (ii) “andere mededelingen”
door of aan een verschoningsgerechtigde als be-
doeld in art. 126aa lid 2, derde volzin, Sv. Komt de
rechter-commissaris na de selectie tot het oordeel
dat sprake is van gegevens waarvan na een inhou-
delijke beoordeling is gebleken dat deze niet on-
der de bescherming van het verschoningsrecht
vallen dan worden deze bij de processtukken ge-
voegd voor zover zij voor het onderzoek van de
zaak van betekenis zijn, zonder dat daarvoor nog
een afzonderlijke machtiging van de rechter-com-
missaris is vereist.

7.3. De vierde prejudiciéle vraag

Met wat hiervoor in 7.1.1-7.1.3 en 7.2.1-7.2.3 is
overwogen — onder meer over de rol van de rech-
ter-commissaris in gevallen waarin bij de filtering
kennis moet worden genomen van de gegevens —
is ook de vierde prejudiciéle vraag beantwoord.
Wat betreft de inzet van geheimhoudersofficieren
van justitie en/of geheimhoudersmedewerkers
geldt daarbij dat zij alleen kennis mogen nemen
van de betreffende gegevens als ten minste is vol-
daan aan de hiervoor in 6.6.8 geformuleerde
voorwaarden.

7.4. De vijfde prejudiciéle vraag

Deze vraag betreft de geprivilegieerde gegevens
die op grond van art. 126aa lid 2 Sv ter bescher-
ming van het verschoningsrecht moeten worden
vernietigd en die niet gebruikt mogen worden in
het strafproces. De vraag stelt aan de orde of uit
die bepaling voortvloeit dat de betreffende gege-
vens “ook niet buiten het strafproces door de Staat
mogen worden gebruikt” Daarmee strekt de vraag
zich uit tot het gebruik buiten het strafproces van
al dan niet onrechtmatig verkregen gegevens die
onder het bereik van het verschoningsrecht val-
len. Omdat deze vraag zich in vele, uiteenlopende,
situaties kan voordoen, is het niet mogelijk om
algemene regels hierover te formuleren. Het is aan
de betreffende rechterlijke instantie om in voor-
komende gevallen te beoordelen of, en zo ja, in
hoeverre het verschoningsrecht in de weg staat

aan het gebruik van de gegevens in de procedu-
re”

8. Beslissing

De Hoge Raad

- beantwoordt de prejudiciéle vragen op de hier-
voor onder 7 weergegeven wijze;

- begroot de kosten van deze procedure op de
voet van art. 393 lid 10 Rv op (...; red.).

NOOT

1. Het is een juridisch wondere wereld als de ci-
viele kamer bestaat uit vijf raadsheren waarvan
er vier uit de strafkamer komen. Uiteraard was
de aanleiding voor het wijzen van dit civiele ar-
rest een aangelegenheid in het strafrechtelijke
domein, waarbij een aantal lacunes in het huidi-
ge Wetboek van Strafvordering opvalt.

2. De kernvraag waarover de Hoge Raad zich
naar aanleiding van de prejudiciéle vragen dien-
de te buigen, was of de rechter-commissaris dan
wel de officier van justitie verantwoordelijk is
voor de filtering van gevorderde (tegenwoordig
veelal digitale) gegevens (zie de laatste zinnen
van r.o. 6.4.2). Op meerdere plaatsen in het arrest
stelt de Hoge Raad vast dat de wetgever in dui-
delijke regels dient te voorzien. Die ontbreken
echter, of lijken niet in overeenstemming met de
vereisten die het EHRM stelt. Vandaar dat de
Hoge Raad zich genoodzaakt heeft gezien enige
lacunes in de huidige wetgeving op te vullen
door een aantal uitgangspunten te formuleren.
Daarbij wordt expliciet aansluiting gezocht bij de
regels over het verschoningsrecht in de sfeer van
de inbeslagneming en doorzoeking.

3. Het eerste uitgangspunt dat de Hoge Raad for-
muleert, is dat politie en justitie “doen wat nodig
is om inbreuken op het verschoningsrecht zo
veel mogelijk te voorkomen” Mijns inziens zou
dit altijd de leidraad voor de opsporings- en ver-
volgende instanties dienen te zijn. Deze instructie
geldt echter volgens de Hoge Raad pas “zodra
het redelijk vermoeden bestaat dat de vordering

25 Vgl. in dit verband EHRM 16 juni 2016, nr. 49176/11
(Versini-Campinchi  en  Crasnianski/Frankrijk),
ECLI:CE:ECHR:2016:0616JUD004917611, met be-
trekking tot het gebruik als bewijs in een tuchtproce-
dure tegen een advocaat.
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(deels) geprivilegieerde gegevens betreft” De
vraag is waarom bij het vorderen van gegevens
niet altijd door de instanties dient te worden
voorkomen dat discussies omtrent het verscho-
ningsrecht (kunnen) ontstaan. Daarbij is van be-
lang dat de verschoningsgerechtigde (en de ver-
dachte) doorgaans niet bekend zijn met het feit
dat er gegevens worden gevorderd bij een aan-
bieder van communicatiediensten. Voor deze
laatste geldt immers veelal een wettelijke ge-
heimhoudingsplicht. Deze onbekendheid bij de
verschoningsgerechtigde zou de instanties naar
mijn mening moeten verplichten altijd alert te
zijn op de mogelijkheid dat een vordering gepri-
vilegieerde gegevens raakt. Aangezien een vor-
dering voor een groot gedeelte bestaat uit stan-
daardtekstblokken, misstaat een tekstblok niet
waarin wordt bepaald dat de vordering geen be-
trekking heeft op geprivilegieerde gegevens. Met
een dergelijke algemene uitzondering aan het
begin van het traject, kan een groot aantal dis-
cussies achteraf worden voorkomen. De Hoge
Raad lijkt echter helaas niet van oordeel dat er
een verplichting bestaat voor een dergelijke alge-
mene clausule.

4. De volgende fase betreft de kennisneming van
de stukken die op basis van de vordering zijn
verkregen. Op dit punt hakt de Hoge Raad een
knoop door in een langlopende juridische discus-
sie over de rol van de rechter-commissaris ten
aanzien van geprivilegieerde gegevens. Of-
schoon de tekst van art. 126aa Sv het niet voor-
schrijft, leidt de Hoge Raad uit de parlementaire
geschiedenis en de rechtspraak van het EHRM af
dat “de rechter-commissaris een centrale rol
heeft bij de selectie van de geprivilegieerde ge-
gevens als dat nodig is om het verschonings-
recht van geheimhouders te waarborgen.”

5. De Hoge Raad is wat ambivalent als hij zijn
eerdere arrest van 20 april 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK3369 belicht waarin werd
overwogen dat bij de toepassing van art. 126aa
lid 2 Sv de beoordeling aan de officier van justi-
tie toekwam. Allereerst wordt gesteld dat de con-
text van die zaak anders was, waarmee wordt
gesuggereerd dat in een bepaalde specifieke
context toch de officier van justitie een beslissen-
de rol zou hebben bij de kennisneming van ge-
vorderde gegevens. De Hoge Raad lijkt begrip te
vragen voor het eerdere arrest, zonder de rechts-
regel in dat arrest echter in stand te willen laten.
Hij verwijst daarbij naar het feit dat “in toene-

mende mate met de toepassing van opsporings-
bevoegdheden zeer grote hoeveelheden gege-
vens voor politie en justitie beschikbaar komen,
waarbij de (al dan niet geprivilegieerde) aard van
die gegevens zich op voorhand niet eenvoudig
laat vaststellen” Dit feit maakt dat de Hoge Raad
thans niet langer de officier van justitie, maar de
rechter-commissaris verantwoordelijk maakt
voor de kennisneming en filtering van de geprivi-
legieerde stukken. Het verklaart de beslissing van
de Hoge Raad, maar bij deze redenering kunnen
kanttekeningen worden geplaatst. De parlemen-
taire geschiedenis en het arrest van het EHRM
die worden aangehaald om af te wijken van de
wettekst van art. 126aa Sv, dateren van véoér het
arrest van 20 april 2010. Het feit dat in toenemen-
de mate geprivilegieerde gegevens als bijvangst
worden verkregen bij het vorderen van stukken,
verandert de parlementaire geschiedenis en het
arrest van het EHRM natuurlijk niet. Als deze
thans vanuit een juridische invalshoek noodza-
ken tot de centrale rol van de rechter-commissa-
ris, dan bestond die noodzaak ook al op 20 april
2010. De indruk die nu ontstaat, is dat de Hoge
Raad in 2010 de parlementaire geschiedenis en
rechtspraak van het EHRM ondergeschikt heeft
gemaakt aan de tekst van art. 126aa Sv, maar dat
de toenemende problemen in de rechtspraktijk
met het verschoningsrecht bij het vorderen van
stukken de balans heeft doen omslaan. Het zou
zuiverder zijn geweest het arrest uit 2010 niet
“weg te redeneren” door te wijzen op de speci-
fieke context, maar duidelijk aan te geven dat op
basis van maatschappelijke ontwikkelingen
wordt omgegaan.

6. De Hoge Raad herhaalt dat het aan de verscho-
ningsgerechtigde zelf is om te beoordelen of ge-
gevens die door een vordering aan een aanbie-
der van een communicatiedienst zijn verkregen,
geprivilegieerd zijn. Dit oordeel moet worden ge-
eerbiedigd, tenzij er redelijkerwijs geen twijfel
over kan bestaan dat dit oordeel onjuist is. Dat er
geen twijfel is, kan in eerste instantie de rech-
ter-commissaris beslissen, bij voorkeur na over-
leg met een gezaghebbende vertegenwoordiger
van de beroepsgroep van de verschoningsge-
rechtigde, zoals de Deken van advocaten. Maar
wat nu als er klemmende redenen van onder-
zoeksbelang zijn, of als de verschoningsgerech-
tigde niet in staat kan worden gesteld zich uit te
laten over zijn verschoningsrecht? Dan kan uit-
sluitend voornoemde gezaghebbende vertegen-
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woordiger worden geraadpleegd, dan wel kun-
nen de stukken integraal worden bewaard en kan
de filtering worden uitgesteld. In dat laatste ge-
val zal dat leiden tot een aanzienlijke vertraging
van het opsporingsonderzoek.

7.Ten aanzien van de filtering introduceert de
Hoge Raad toch weer een juridisch hellend vlak
door toe te staan dat een (bij het opsporingson-
derzoek betrokken) officier van justitie de filtering
uitvoert of daartoe opdracht geeft aan “een, bij
voorkeur als geheimhoudersmedewerker aange-
wezen, opsporingsambtenaar” Door het gebruik
van de woorden “bij voorkeur” wordt duidelijk
dat ook een opsporingsambtenaar die bij het op-
sporingsonderzoek betrokken is, deze filtering
kan uitvoeren. Deze filtering door personen die
bij het onderzoek zijn betrokken, is echter slechts
toegestaan als de filtering kan plaatsvinden zon-
der kennisneming van de gegevens. Als daarbij
in acht wordt genomen dat zelfs een e-mailadres
van een verschoningsgerechtigde als een gepri-
vilegieerd gegeven kan worden aangemerkt (HR
19 september 2023, ECLI:NL:HR:2023:1268), zal
deze uitzondering zich volgens mij slechts zeer
zelden voordoen.

8. Als de filtering slechts kan plaatsvinden na
kennisneming van de geprivilegieerde gegevens,
geldt dat de officier van justitie een vordering
aan de rechterr-commissaris moet richten. Het
valt toe te juichen dat de Hoge Raad dan een
strikte taak- en functiescheiding voorschrijft “tus-
sen enerzijds de functionarissen die onder regie
van de rechter-commissaris het voor de filtering
benodigde onderzoek uitvoeren en anderzijds de
functionarissen die betrokken zijn bij het opspo-
ringsonderzoek” Er dient strikte geheimhouding
te worden betracht door de functionarissen die
onder verantwoordelijkheid en in opdracht van
de rechter-commissaris werken. Nu (gewenste)
nadere regulering ontbreekt en alle genoemde
functionarissen werkzaam zijn bij opsporingsin-
stanties als de politie of de FIOD blijkt de praktijk
weerbarstig; van natuurlijke Chinese walls is
geen sprake. Een andere realiteit waarvoor de
Hoge Raad aandacht vraagt, is de werkbelasting
van de rechter-commissaris. Die werkdruk leidt
ertoe dat grote strafzaken in bepaalde gevallen
meer dan een jaar worden vertraagd als gevolg
van de filtering onder verantwoordelijkheid van
de rechter-commissaris. De rechtsregels van de
Hoge Raad kunnen slechts binnen een redelijke
termijn worden geéffectueerd als deze gepaard

gaan met een budgettaire impuls voor de rech-
ter-commissaris.

9. De Hoge Raad eindigt met rechtsoverwegin-
gen omtrent vormverzuimen. Als de procedures
die uit dit arrest voortvloeien, niet worden nage-
leefd, is niet onmiddellijk sprake van een vorm-
verzuim waaraan rechtsgevolgen dienen te wor-
den verbonden. Daarvan is pas sprake als de
verdachte (wezenlijk) nadeel heeft ondervonden.
Dat doet zich pas voor als een opsporingsambte-
naar of officier van justitie die bij het opspo-
ringsonderzoek betrokken is, van de geprivilegi-
eerde stukken kennis heeft genomen dan wel dat
het anderszins bekend worden van deze gege-
vens van bepalende invloed is geweest op het
verloop van het onderzoek. Ook speelt een rol
welke maatregelen de verschoningsgerechtigde
heeft genomen om inbreuken op het verscho-
ningsrecht te voorkomen. Dit laatste is opmerke-
lijk, omdat hier de consequenties voor de ver-
dachte van het vormverzuim afhankelijk worden
gesteld van de wijze waarop de verschoningsge-
rechtigde met zijn privilege is omgegaan.

prof. mr. G.J.M.E. de Bont

advocaat bij De Bont Advocaten en hoogleraar
formeel belastingrecht aan de Erasmus Universi-
teit Rotterdam

opmaat.sdu.nl Sdu

Jurisprudentie Onderneming & Recht 14-06-2024, afl. 6

1589



155 «JOR»

Varia

155

Verhuurder mag gehuurde afsluiten voor
huurder die niet betaalt en vertrokken is

Hoge Raad

15 maart 2024, nr. 23/01648,
ECLI:NL:HR:2024:389

(mr. Lock, mr.Ter Heide, mr. Schaafsma, mr.
Makkink, mr. Teuben)

(Concl. A-G Valk, ECLI:NL:PHR:2023:1204)
Noot mr. S.V.M. Stevens

Huurrecht. Opschortingsbevoegdheid
verhuurder (bedrijfsruimte). Verhuurder heeft
geen verplichting tot het verschaffen van
huurgenot nadat huurder is opgehouden
huur te betalen en het gehuurde heeft
verlaten.

[BW art. 6:261 lid 1, 6:262 lid 1]

De huurder is opgehouden de huur te betalen en
heeft het gehuurde verlaten, waarna de verhuur-
der het gehuurde voor de huurder heeft afgeslo-
ten. De opvatting dat een verhuurder in zo’n geval
de nakoming van zijn verplichting tot het (blijven)
verschaffen van het huurgenot (in beginsel) niet
kan opschorten, is onjuist.

Een huurovereenkomst is een wederkerige over
eenkomst als bedoeld in art. 6:261 BW. De regel
dat als een van de partijen haar verbintenis niet
nakomt, de wederpartij bevoegd is de nakoming
van haar daartegenover staande verplichtingen
op te schorten (art. 6:262 lid 1 BW), geldt dus ook
voor partijen bij een huurovereenkomst. De ver-
plichting tot het verschaffen van het huurgenot
enerzijds en tot het betalen van de huur ander-
zijds zijn tegenover elkaar staande verplichtingen
in de zin van art. 6:262 lid 1 BW. Daaraan hoeft
niet in de weg te staan dat de uit de huurovereen-
komst voortvloeiende (niet-nagekomen) beta-
lingsverplichting betrekking heeft op een eerder
tijdvak dan de uit diezelfde huurovereenkomst
voortvloeiende (opgeschorte) verplichting tot ver-
schaffing van het huurgenot. Er bestaat geen
rechtsregel die inhoudt dat de verhuurder geen
opschortingsbevoegdheid toekomt op de grond
dat hij na het eventuele aanzuiveren van de

huurachterstand, niet alsnog het huurgenot over
de periode van de opschorting kan verschaffen.

De regel dat ontbinding van een huurovereen-
komst met betrekking tot een gebouwde onroe-
rende zaak of (een standplaats voor) een woon-
wagen slechts door de rechter kan geschieden
(art. 7:231 lid 1 BW), ziet niet op de opschortings-
bevoegdheid en staat dus evenmin in de weg aan
het aannemen van een bevoegdheid van de ver
huurder tot opschorting van zijn verplichting tot
het verschaffen van huurgenot aan de huurder.

X BV,

eiseres tot cassatie,

verweerster in het voorwaardelijke incidentele
cassatieberoep,

advocaten: mr. P.A. Fruytier en mr. J.P. Jas,

tegen

Y BV,

verweerster in cassatie,

eiseres in het voorwaardelijke incidentele cassa-
tieberoep,

advocaat: mr. H.J.W. Alt.

(...; red.)

2. Uitgangspunten en feiten

2.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.

(i) [verhuurder] heeft een bedrijfsruimte bestaan-
de uit twee units met ingang van 1 juni 2016 aan
[huurder] verhuurd voor de duur van vijf jaar.

(ii) [huurder] heeft sinds januari 2019 geen huur
meer betaald.

(iii) [huurder] heeft de gehuurde units begin mei
2019 verlaten.

(iv) [verhuurder] heeft er vervolgens bij [huurder]
op aangedrongen om de units op te ruimen en
schoon te maken en om de sleutels in te leveren.
[verhuurder] heeft nadien de sloten van de units
vervangen.

(v) Op 10 juli 2019 heeft [verhuurder] aan [huur-
der] laten weten dat zij, nu [huurder] het gehuur-
de heeft verlaten en een aanzienlijke huurachter-
stand bestaat, geen aanleiding ziet om aan haar
huurgenot te verschaffen.

(vi) [huurder] heeft op 17 juli 2019 een buitenge-
rechtelijke ontbindingsverklaring uitgebracht op
grond van tekortschieten van [verhuurder] in de
nakoming van haar verplichtingen uit de huur-
overeenkomst.
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