134 «NbSr» Geannoteerd

[RO art. #0a])

Zie voor de volledige uitspraak NbSr 2016/134
(afl. 8), www.sdujurisprudentic.nl (incl. noot)
en OpMaat Strafrecht (incl. noot).

NOOT

Regelmatig nemen rechters de mosite om ‘het
recht’ uit te leggen aan de geinteressesrde lazer.
Van de Hoge Raad zijn we dat inmiddels wal ga-
wend, maar ook feitenrechters wagen zich daar
soms aan. Een mooi voorbeeld hiervan is de uit-
spragk van de Rechtbank Zeeland-Wast-Brabant
{Breda) van 26 fabruari 2016
(ECLE:NL:ABZWB:2016:1021), waarin aan de lezer
wordt uitgelegd dat het bespugen van iemand
soms als een belediging kan worden aangemerkt
en soms als een mishandeling, Zeer opmerkelijk
is de beslissing van de kantonrechter in de
Rechtbank Noord-Holland {Alkmaar) die op 8 april
2016 (ECLENL:ABNHO:2016:4696} in een zoge-
noemde Wet-Mulder-zaak toslicht waarom het
beboeten van sen burger die even gebruik heeft
gemaakt van een claxon, in strijd is met het ga-
likheidsbeginsel. Voor de lazer zijn dit soort uit-
spraken intaressant, omdat ze iets vertsllen over
hoe hat recht in ean concraeet geval wordt toege-
past.

In ean rechtsstaat als de onze ligt het finale oor-
deel - als hat gast om de beantwoording van
rechtsvragen - (behoudens een enkale vitzonde-
ring, zoals bii de becordeling in tbs-zaken} bij de
Hoge Raad. De Hoge Raad bewaakt de rechtseen-
heid en draagt bij aan de rechtsontwikkeling. Een
voorwaarde daarvoor is wal dat de rechtsvragen
de Hoge Raad bereiken. Het instellen van cassa-
tieberoep is daartoe niet meer voldoende. Er zul-
len ock cassatiemiddelen mosten worden inge-
diend en die middelen zullen bovendien van een
bepaatd juridisch niveau moeten 2ijn. In cassatie
vindt - zoals dat heet - ean selectie aan de poort
plaats. Cassatiemiddelen die niet door de salectie
komen, worden nist besproken door de Hoge
Raad en zullen in veel gevallen aok hat Parkat hij
de Hoge Raad geen aanleiding hebben gegaven
om een standpunt in te nemen. Een te enthou-
siaste selectis kan ar daardoor toe leiden dat de
rechtspraak zich minder gemakkelijk kan ontwik-
kelen en dat er minder eenheid in de rechispraak
onistaat, omdat de Hoge Raad er in voarko-
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mende gevallen niet meer aan te pas komt. Er
ligt hier een belangrijke taak voor de {cassatia-}-
advacatuur am dat te voorkomen. De Hoge Raad
wijst de weg.

Wanneer we de rechtspraak van de afgelopen ja-
ren bekijken, dan zien we dat het vooral - maar
niet uitstuitend - materieelrechtelijke onderwer-
pen zijn die bijzondere aandacht krijgen van de
Hoge Raad. Zo heeft de Hoge Raad algemene be-
schouwingen gewiid aan onder andere voorbe-
dachte raad, roekeloosheid, medeplegen en
noodweer. Dit betekent echier nist dat het geen
zin heeft om in de cassatiefase te klagen over
processuele onvalkomenheden. De Hoge Raad
grijpt nog steeds in wanneer wazenlijke procedu-
ravoarschriften niet in acht zijn genomen en de
partij die het cassatiaberoep heeft ingesteld daar-
over heeft geklaagd.

Klachten die klaarhlijkelijk niet tot cassatia kun-
nen leiden en klachten waarbij de partij die het
cassatieberoep heeft ingesteld klaarblijkelijk on-
voldoende belang heeft, rechtvaardigen geen be-
handeling in cassatie (art. B0a RO). De advocaat
die in cassatiezaken optreedt, zal moaten probe-
ran klachten te formuleren die de ontvankelijk-
heidstoats kunnen doorstaan. Dat is makkelijker
gezegd dan gedaan.

Evidente missers moeten en kunnen waarschijn-
lifk wel voorkomen worden. Cassatieadvocaten
weten {als het goed is) wel dat zij zullen moeten
aanhaken bij de cassatiegronden (art. 79 RO} en
dat zij hun pijlen nist (louter) mosten richten op
de mativering, maar {ook) op de beslissing {waar
die motivering betrekking op heef). In zo'n geval
kan dan viteraard wel worden geklaagd over een
mativeringsgebrek {(vormverzuim),

Veel cassatiekiachten hebben betrekking op de
{motivering van de) bewijsbeslissing. Dit zijn van-
uit het perspectief van de {ontkennende) ver-
dachte beschouwd voor de hand liggendes klach-
ten. Ean verdachte die anschuldig claimt te zijn,
zal van zijn advocaat kunnen verlangen dat zijn
onschuld aan de Hoge Raad wordt voorgelegd.
Het is voor de cassatieadvocast dan wellicht ver-
leidelijk om daaraan gehoor te geven, dooar in
een middel de bstrouwbaarheid van belastend
getuigenbewijs aan de orde te stallen of de Hoge
Raad te wijzen op verklaringen die door het hof
zijn genegeerd en die het verhaal van de ver-
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dachte zouden kunnen ondersteunen. Dergelijke
klachten zullen veslal stranden op het vitgangs-
punt dat de rechter in feitelijke aanleg vrij is in
de selectie en waardering van het bewijsmate-
riaal, en zullen - wanneer er geen andere midde-
lan worden voorgesteld - in vee) gevallen de ont-
vankelijkheidstoets niet doorstaan. Het kan - ge-
let op hat voorgaande - wvoor de
cassatisadvocaat heel lastig zijn om een ‘juiste’
afweging te maken. Hij zal zijn cliégnt - voor wie
de cassatieprocedure vaak een laatste strohalm
is = niet willen afvallen, maar hij wil ook als cas-
satieadvocaat geloofwaardig blijven. Het gevolg
kan zijn dat hij - misschien tegen beter weten in
~ toch maar iets gaat proberen, in de hoop dat
de Hoge Raad de bestreden beslissing zal vernie-
tigen, zodat zijn cliént alsnog in de gelegenheid
wordt gesteld de feitenrechter ervan te overtui-
gan dat hij onschuldig is.

Op 7 juni 2016 haeft de Hoge Raad in een over-
zichtsarrest verschillende aspecten van de 'selec-
tie aan de poort’ in de cassatisfase onder elkaar
pezet. Dat had de Hoge Raad a! serdar gedaan
{op 11 september 2072), maar het was nu kenne-
lijk tijd voor een update. De na 2012 gewezen ar-
resten waarin gemaotiveerd is beslist dat het be-
roep zich leent voor afdoening op de voet van ar-
tikel 80a RO worden door de Hoge Raad thans
anigszins themagewijs gerubriceerd. De praktijk
is andertussen dat de meeste 80a RO-beslissin-
gen niet worden gemotiveerd, terwijl soms een
uitleg toch wel op zijn plaats zou zijn, bijvoor-
beeld omdat de Advocaat-Generaal heeft gacon-
cludeerd tot vernistiging van het bastreden arrest
(bijv. HR 10 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:1265/
ECLINL:PHR:2015:614) of omdat het parket bij de
Hoge Raad heeft afgezien van hat nemsan van
een Conclusie, maar de steller van het middel
desondanks de idee heeft dat hij een serieuze
rechtsvraag aan de Hoge Raad heeft voargelagd
en/of er voor de betrokkene veet op het spel staat
omdat hij door het hof vercordeeld is voor een
ernstig feit en/of tot een hoge straf (bijv. HR
24 mei 2016, ECLENL:HR:2016:962 — doodslag;
HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:876 - jeugd-
zaak, poging doodslag, betrouwbaarheid bewijs,
noodwaeer(exces)).

Het overzichtsarrast biadt geen nieuwe inzichten,
maar geeft wel een duidelijk overzicht van klach-
ten die - naar het oordeel van de Hoge Raad -
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geen behandeling in cassatia rechtvaardigen. En
dat zijn er nogal wat. Naast evidente gevallen
{waarin de staller van de middelen duidelijk te-
kortschiet), lijkt het vooral te paan om kleine on-
volkomenheden in de bestreden uitspraak die -
wat de Hoge Raad betreft - geen consequenties
hoeven te hebben.

Aparte aandacht is ar onder anders voor {gebra-
ken in} de bewijsvoering. Evident kansloos Zijn
{zoals hierboven ai werd opgemaerkt) klachten die
blijk geven van miskenning van de selectie- en
waarderingsvrijheid van de feitanrechier mat be-
trekking tot de bewijsvoering (en de straftoeme-
ting), Voor onvolkomenheden in de bewijsvoe-
ring geldt daarmaast dat degene die het cassatie-
beroep heaft ingesteld een voldoends in rachta
te respecteren belang moet hebban bij verniati-
ging en bij een eventuele nieuwe behandeling
na de terug- of verwijzing van de zask. Dat be-
lang volgt niet zonder meer an vanzelfsprekend
uit het geconstateerde verzuim. Van oanvol-
doende in rechte te respectersn belang is bij-
voorbeeld sprake wanneer de bewezanverklaring
- ook als het gebrek in de bewijsvoering wordt
weggedacht - zonder meer toareikend is gemoti-
veerd, of wanneer het gebrek van dien aard is
dat het geen wezenlijke afbreuk doet aan de toe-
reikendheid van de motivering van de bewazen-
verklaring, bijvoorbeeld omdat het een ondergea-
schikt of overbodig ondardeel van de bewijsvoe-
ring betreft,

Na een korte opsomming van bewijskiachten die
in aanmerking komen voor toapassing van artikal
80a RO, staat de Hoge Raad uitdrukkelijk stil bij
de klacht dat niet aille onderdelen van de bawa-
zenverklaring kunnen worden afgeleid uit de be-
wijsvoering. Op het eerste gezicht lijkt dit een
wezenlijke klacht te zijn. De bewijsmiddelen moe-
ten de bewazenverklaring immers kunnen dra-
gen. Toch hoeft volgens de Hoge Raad lang niet
altijd te worden ingegrepen. De klacht kan ander
omstandigheden namelijk aanleiding zijn voor
het oordeel dat een hernisuwde behandeling van
de zaak niet tot een andere uitkomst ten aanzien
van de bewezenverklaring zal leiden, zodat de
vardachte in cassatie niet een voldoende in
rechte te respecteren belang heeft bij zijn klacht
over de toereikendheid van de bewijsvoering, al-
dus de Hoge Raad. In wezen gaat de Hoge Raad
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hierbij op de stoel van de feitenrechtar zittan. Het
is dan ook niat voor niets dat wordt opgemerkt
dat hierbij bijzondere voorzichligheid is geboden.
Me dunkt! De Hoge Raad vervolgt: “Dat betekent
dat toepassing van art. 80a RO in verband met
de ongegrondverklaring van de klacht dat het ba-
wijs ontoereikend is, stechts mogelifk is indien
over de toereikendheid en de betrouwbsaarhaid
van het bewijs in redelijkheid geen twijfel kan be-
staan,” Dit lijkt mij lastig vast te stellen voor sen
rechter die geen feitenrechter is. De Hoge Raad
neemt plaats op de stoel van da feitenrechter en
leunt zelfs enigszins achterover, Blifkbaar wordt
van de staller van het middel verlangt dat hij zich
in de toelichting op het middel uit laat over de
{on)toereikendheid en de (on)betrouwbaarheid
van hat bewijs.

En daarmee zijn we terug bij de advocaat die ge-
acht wordt de belangen van zijn cliént te beharti-
gen. Op zijn schouders rust een lastige taak. Zijn
cliént verwacht van hem dat hij alles uit de kast
haalt. Tegelijkertijd geeft de Hoge Raad aan dat
hij vooral niet op alle siakken zout moet leggen.
Kieine onvolkomenheden in de bestreden uit-
spraak kunnen worden genegeerd, tenzij aanne-
melijk wordt gemaakt dat de cliént een vol-
doende in rechte te respecteren belang heeft bij
vernietiging van de bestreden uitspraak en terug-
of verwijzing van de zaak voor a@en nieuwe be-
handeling. Da cliént zal zeggen; 'Natuurlijk heb ik
een belang. Een nieuwe ronde betekent voor mij
immers nieuwe kansen!’ Voor de Hoge Raad ligt
een en ander ieis genuancearder. De bagrijpelijk-
heid van de besiissing van de feitenrechter kan
daarbij een rol van betekenis spelan, zoals blijkt
uit het onder 2.2. sub d. aangehaalde arrest van
de Hoge Raad van 8 september 2015
(ECLI:NL:HR:2015:2468} over het (rachtens te res-
pecteren) belang bij een cassatiemiddel over de
afwijzing van een getuiganverzoek, Bij die beoor-
deling zal met name ock gekeken moeten wor-
den naar de bedoeling van het geschonden voor-
schrift. In de waorden van de Hoge Raad:

“Bij de beoordeling van de afwijzing van een ver-
zoek 1ot het oproepen van getuigen gaat het in
cassatie uiteindelijk om de vraag of de beslissing
begrijpelijk is in het licht van - als waren hat
communicerende vaten - enerzijds hetgeen aan
het verzoek ten grondslag is gelegd en anderzijds
de gronden waarop het is afgewezen. Bij de ba-
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oordeling van de begrijpelijkheid van de beslis-
sing kan ook het procasverloop van belang zijn,
zoals {il het stadium waarin het verzoek is ge-
daan, in die zin dat het varzoek earder had kun-
nen en redelijkerwijs ook had moeten worden ge-
daan, en {ii) de omstandigheid dat de bij de ap-
pelschriftuur opgegeven getuigen - al dan niet
op vordering van de advocaat-generaal - (als-
nag) op da voet van art, 411a of art. 420 Sv zijn
gehoord door een rechter-commissaris of een
raadsheer-commissaris, waardoor in de regel het
belang zal zijn ontvallen aan de oproeping van
die getuigen ter terechtzitting.

Naar aanleiding van het gestelde in de conclusie
van de Advocaat-Generaal verdient opmerking
dat bij de beantwoording van de vraag naar het
- rechtens te respectaren ~ balang bij een cassa-
tiemiddel over de afwijzing van een verzoek esn
getuige op te roepen dan wel te horen, onder
omstandigheden ook een rol kan spelen dat on-
voldoende duidelijk is welke betekenis het horan
van de getuige kan hebben voor het beantwoor-
den van een van de vragen van art. 348 en 350
Sv. Van de verdediging kan in dergelijke gevallen
worden gevergd dat zij - gezien art. 80a van de
Wet op da rechterlijke organisatie - in de cassa-
tieschriftuur toelicht welk belang zij heaft bij een
klacht over de afwijzing van het verzoek die ge-
tuige te horen.”

8ij de bewijsvoering speelt de begrijpelijkheid
van de beslissing van de feitenrechter evenzeer
een rol van betekenis. Uit de opsomming die de
Hoge Raad geeft, komt naar voran dat viteindelijk
bepalend is of de bawezenverklaring als zodanig
geen vragen oproept, bijvoorbeeld omdat niet
gezegd kan worden dat door het motiveringsge-
brek aan de aard en arnst van het bewezenver-
klaarde wezenlijk afbreuk wordt gedaan. (Kleine)
onvolkomenheden worden geaccepteerd, tenzij
de steller van het midde! er in slaagt aannemalijk
te maken dat de klager een voldoends in rechte
te respecteren belang hesft bij de klacht. Dat laat-
ste is beslist geen sinecure. Bij bewijskwesties
komt bij de begrijpelijkheid van het bewijsoor-
deel immers ook een subjectief aspect om de
hoek kijken. Hat feit moet wettig en overtuigend
bewezen kunnen worden. Een onvolkomenheid
in de bewijsvoering tast de overtuiging niet paer
definitie aan. Hierdoor zal da heantwoording van
de vraag of de klager een voldoende in rechte te
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respectaren belang heeft bij zijn klacht over de
bewijsvoering, niet snel leiden tot het oordeal
dat dit het geval is. En wanneer de overtuiging
wel een aandachtspunt zou moeten zijn, is daar-
voor in cassatie weinig tot geen ruimts. De Hoge
Raad is immers geen feitenrechter en zal daarom
de begrijpelijkheid van de bewijsbeslissing
slechis met een zekere distantie kunnen toetsen.
Dit was natuurlijk ook al voor de inwerkingtre-
ding van artikel 80a RO het geval, maar met dit
overzichtsarrest bevestigt de Hoge Raad dat
klachten over de bhewijsvoering in cassatie niet
zo vreselijk veel zin hebben, Voor de cassatiead-
vocaat die een ‘onschuldige’ cliént bijstaat, is dat
een teleurstellende boodschap.

Het gevaar van te veal selectie aan de poort is
dat het vertrouwen in {en daarmee het gezag
van) de rechtspraak in Nederland afnesmt. De
gemiddelde verdachte dis in cassatie gaat, doet
dat omdat hij zijn zask aan de hoogste rechter
wil voorleggen. Die zaak is voor de verdachte ba-
langrijk en kan zijn teven volledig beheersan. De
verdachte is persoonlijk (meestal) niet geinteres-
seerd in de beantwoording van rechtsvragen. Hij
wil dat de hoogste rechter zijn zaak beoordaseit
en is in dat geval vaak ook best bereid te accep-
teren dat zijn beroep wordt verworpen. Het zou
voor hem waarschijnlijk al voldoende zijn wan-
neer hij van de Hoge Raad te horen kreeg: ‘We
hebben naar uw zaak gekeken an hebben gscon-
statesrd dat het arrest van het hof geen onvalko-
menheden bevat.'. Een dergelijke boodschap
komt beter over dan: "We gesan uw zaak niet in-
houdelijk beoordelen, ook al zou het best zo kun-
nen zijn dat het hof fouten heeft gemaakt.’. Uit
het overzichtsarrest van 7 juni blijkt dat da Hoge
Raad berasid is nogal wat anvolkomenheden ta
accepteren. De klager krijgt dan slechts te horen
dat hij niet-ontvankalijk wordt verklaard in het
cassatieberoep, omdat zifn klachten klaarblijkelijk
niet tot cassatie kunnen leiden of omdat hij klaar-
blijkelijk onvoldoende belang heeit bij het cassa-
tieberoep, De raadsman heaft vervolgens de on-
dankbare taak om aan zijn cfignt uit te leggen
dat de zaak, ondanks de door de hem geconsta-
teerde onvolkomenheden in het arrest van het
hof, niet door de selectie van de Hoge Raad is
gekomen.
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Selectie aan de poort in de cassatieprocedure
legt een grotere verantwoordelijkheid bij de fei-
tenrechters. Hun rechtspraak wordt belangrijker.
Het is te hopen dat da feitenrechters met die ver-
antwoordelijkheid goed zullen omgaan. Het in de
inleiding genoemde cordeel van de Kantonrech-
ter ta Alkmaar geeft ondertussen te denken. Ik ci-
teer:

“Er is gehandeld in strijd mat hat gelijkheidsbe-
ginsel, in verband met het toestaan dan wal ge-
dogen door de overhaid van zogehetan ‘tetteruit-
lsten’ van bijvoorbeeld ‘Mells Angels’. Dat soort
uitlaten, vaak nog uilgerust met een knallende
naonisteking mazkt een dermate groot lawaai
dat de openbare orde en rust veelal ernstig
wordt verstoord en gehoorschade bij burgers
nist valt uit te sluiten. In een rechtstaat waar
wlks is toegestaan is geen ruimte voor het be-
boeten van esn burger die even gebruik maakt
van een claxon veelal ter afwering van opdoe-
mend gevaar. Dat een verbalisant achteraf meent
dat gevaar niet aanwezig was doet daaraan in
het ligt van varenstaande uiteraard niet af.”

Vanuit het oogpunt van de rechtsontwikkeling is
dit beslist aen interassante uitspraak. Maar daar-
mee is dan ook meteen alles wel gezegd.

Ik keer terug naar de cassatieadvocaat. Hij heeft
een cliént voor wie er veal op het spel kan staan.
In het viterste geval zelfs een levenslange gevan-
genisstraf. Dit gegeven maakt dat de advocaat
niet gemakkelijk de deur voor zijn cliént dicht zal
gooien. Hij laat de selectie aan de poort dan
maar ligver over aan de Hoge Raad zelf.

De Hoge Raad staat in het overzichtsarrest van 7
juni niet stil bij de taak en rolopvatting van de
cassatieadvocaat in strafzaken. Voor de praktijk
is dat jammer, hoewel ik mij realiseer dat het niet
primair de taak van de rechter is om voor te
schrijvan op welke wijze de raadsman inhoud
geeft aan zijn verdadigingstaak.

J. Boksem
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