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Samenvatting

Aan het einde van deze verkenning zijn de voorngaownclusies in een
slotsom bijeen gebracht. Deze slotsom kan ookaaigesvatting gelden en luidt
als volgt.

Samengevat kan worden gezegd dat het convenard strekt om zowel in
geval van signalen van fraude als van verdenkingetkee van fraude, een
modaliteit te regelen van be- en verwerken van gagedie onder de
geheimhoudingsplicht en het beroepsverschoningsvadlen. De bedoeling
van dit proces is daarna het onderzoek ter zakelieasignalen of verdenking
voort te kunnen zetten. In beide fasen is sprakestrafvorderlijk onderzoek.
Daarvoor geldt als uitgangspunt regeling bij wehrgn de bestaande regeling
Is de geheimhoudingsplicht en het beroepsverscgeraecht zodanig ingericht
dat dit inderdaad, ten behoeve van de beschernain@ndere belangen,
onderzoek belemmert of verhindert. Doorbreking #argeheimhoudingsplicht
en het beroepsverschoningsrecht is mogelijk. Maarlteking ten behoeve van
de opsporing (of onderzoek naar signalen) van &aadle zorg, ook in niet de
ernstigere gevallen, in een algemene regelingiale/darin het convenant
beoogt te voorzien, vindt tot nut oe geen steumeirrecht binnen de bestaande
modaliteiten van beperking.

Noch de toestemming van de betrokken arts, nodadkvan de bescherming
die de ODA kan bieden, noch de inzet van een #nra en functie alleen in
het convenant gefundeerde — juridisch deskundigeska voldoende
legitimerende basis bieden voor de modaliteit vaseozoek waarin het
convenant beoogt te voorzien.

Voor de eerste fase lijkt vooral de verhouding(&@nkomende wijzigingen in)
de regeling van het bestuurlijk toezicht probleseti Voor de eerste en tweede
fase geldt dat voor de verhouding tot bestaandedgglheden en de wijze
waarop daarbinnen met het beroepsgeheim en hehesisgsrecht wordt
omgegaan, problematisch is. Bijvoorbeeld op graad ivet Wetboek van
Strafvordering speelt de rechter-commissaris ligldequaat omgaan met
gegevens onder het verschoningsrecht een belamgoljkHet convenant neemt
ten onrechte aan dat er ruimte is voor een aamdeélef alternatieve regeling
ter zake.



Dat wil niet zeggen dat voor de noodzaak van de debconvenant bedoelde
modaliteit van onderzoek in geval van fraude irzoig) geen argumenten aan te
voeren zouden zijn. Maar als daartoe moet wordslotem, vereist de daarmee
gepaard gaande beperking van het beroepsverscisoeghg en de
geheimhoudingsplicht een publiekrechtelijke rechssbdie thans ontbreekt en
die niet bij convenant kan worden gecreéerd.

lets (geheel) anders is dat het convenant er teireeoorziet dat bij de
uitoefening van wettelijke bevoegdheden, zoalgatienbeslagneming op grond
van het Wetboek van Strafvordering, de rechter-cmsenis (binnen de
strafvordering de in verband met het verschonirgdregie-voerende
autoriteit) bij de uitoefening van zijn bevoegdhedser de inzet van een ODA
kan beschikken.



Inleiding en context

Begin juli is het ‘Convenant inzet onafhankelijkeséundige arts bij signalen en
verdenkingen van fraude in de zorg’ met toelichtiogr verschillende,
betrokken partijen ondertekend. Het convenantipastt beleidsaccent ‘Plan
Rechtmatige zorg’ ter zake waarvan in 2015 eenrprogha voor 2015-2018 is
verscheneh Het programma legt de nadruk op bestrijding vande in de zorg.
Voor de context van het convenant is voorts dd bea de Minister van
Veiligheid en Justitie van 24 november 2015 ovérskeetorale beroepsgeheim
en het verschoningsrecht van belang.

Onder andere aan ondergetekende is verzocht hetamnt van enig juridisch
commentaar te voorzien vanuit strafrechtelijke iskaek. Vanuit die
invalshoek vraagt niet alleen een aantal specifigliceerdelen van de inhoud van
het convenant de aandacht. Ook de inbedding vamhded van het convenant
en het convenant als vorm van nadere invullingsteafvordering in het
algemeen, dat wil zeggen: in het grotere geheebiearegeling van de
strafvordering, is van belang. Zulks in combinatiet de vraag of naar geldend
recht er een voldoende basis is voor regelingdrmyenant van onderzoek naar
fraude in de zorg dat met een inbreuk op de gelmidihgsplicht en het
verschoningsrecht gepaard gaat. In het onderstaemak aan beide aspecten
aandacht besteed.

Vanwege de strafrechtelijke invalshoek blijven @t bnderstaande meer
algemene onderdelen uit het convenant buiten biasgreDat betreft dan in het
bijzonder de bepalingen van onderde&arbij wordt er vanuit gegaan dat

! Plan Rechtmatige zorg, Programma 2015-2018, Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport.
Ziehttps://www.rijksoverheid.nl/binaries/rijksoverheid/documenten/rapporten/2015/03/27/programmaplan-
rechtmatige-zorg-aanpak-van-fouten-en-fraude-2015-2018/programmaplan-rechtmatige-zorg-aanpak-van-
fouten-en-fraude-2015-2018.pdf. Het programma wordt in het convenant verder niet genoemd.

? Kamerstukken Il, 2015/16, 29 279, nr. 289.

® Het is op zichzelf goed dat in het convenant aandacht is voor regeling van onderwerpen als financiering,
geheimhouding en het bewaren van gegevens. Wel past bij art. 13 (‘onvoorziene omstandigheden’) wellicht de
opmerking dat het convenant, gegeven zijn inhoud en strekking, van vrij precieze regeling van de daarin
behandelde onderwerpen uit gaat. Dan is niet helemaal duidelijk wat bedoeld is met ‘gevallen waarin dit
convenant niet voorziet..”. Het zal niet de bedoeling zijn de reikwijdte van het convenant uit te breiden of het
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het convenant betekenis heeft in de gevallen waaionmatie en gegevens
wordt/worden verwerkt die onder de geheimhoudingbpt.q. het
beroepsverschoningsrecht vallen. In concrete gavathn (verdenking van)
fraude in de zorg kan (echter ook) sprake zijn ‘baieven of geschriften die het
voorwerp van het strafbare feit uitmaken of totlbegaan daarvan hebben
gediend’ in de zin van (thans) art. 98 lid 5 Svt dergelijke brieven en
geschriften strekt het verschoningsrecht zich uitet

Er wordt in het onderstaande slechts sporadisd@peaifiek verwezen naar de —
uitvoerige — literatuur en jurisprudentie ter zak® de geheimhoudingsplicht en
het beroepsverschoningsrecht, mede omdat deze ligthnties namens wie het
convenant ondertekend is, bekend wordt veronddrstel

Voor wat betreft de context van het convenant wridnog vermelding dat het
beroepsverschoningsrecht en de wettelijke regefimgde beperkingen daarvan
in het kader van de strafvordering momenteel vogrwan consideratie en
discussie zijn in het kader van de wetgevingsopefigiodernisering Wetboek
van Strafvordering®.De verwachting mag zijn dat dit in de nabije tomkbtot
wetsvoorstellen leidt die ook de regeling van lebbpsverschoningsrecht
betreffen. De vraag kan rijzen of het bij die staad zaken wellicht voor de
hand had gelegen op de nadere regeling door deevestte wachten en het
belang van bestrijding van ‘fraude in de zorg’ at §ader onder de aandacht te
brengen. Daarbij speelt een rol dat het doel vampdeatie ‘Modernisering
Wetboek van Strafvordering’ ook is het systemagiseran de huidige, wat
ondoorzichtige situatie in wet en recht. Een apateling bij een convenant
waarin een restrictieve beperking op het mediscbdpsgeheim en het
verschoningsrecht wordt geregeld, draagt niet odatigk bij aan grotere
eenvormigheid van het bestaande recht. Ook de geweemde brief van de
Minister van Veiligheid en Justitie van 24 novemBei5 gaat niet uit van het
thans voor een bepaalde sector regelen van eeeliglergzelfstandige,
restrictieve beperking in een convenant.

Doelstelling van het convenant

daarin voorziene kader aan te vullen. Wellicht is het aangewezen alsnog aan te geven in hoeverre de reikwijdte
van art. 13 beperkt is.

* Zie HR 10 NOVEMBER 2015, ecli:nl:hr:2015:3258 en recent nog HR 28 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1324.
> Zie de contourennota Modernisering Wetboek van Strafvordering.
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Het convenant beoogt bij te dragen aan de besitgijdan (structurele) ‘fraude in
de zorg'. Het oogmerk is de regeling van de inzet @nafhankelijke
deskundige artsen (hierna ODA) in geval van signafeverdenkingen van
fraude in de zorg door artsen. Deze ODA kan medigggevens die onder het
beroepsgeheim en het verschoningsrecht vallenétyrschiften, anonimiseren
en daarover verslagleggen’ en wel voor de officaar justitie deze gegevens
mag inzien. Met deze inzet en de daartoe in hetarmant geregelde procedure
wordt beoogd de (geanonimiseerde) gegevens (webhdbkoeve van
strafvorderlijk onderzoek in geval van signalervefdenking van fraude in de
zorg ter beschikking te stellen aan het Openbaarsidirie.

In de opzet van de regeling in het convenant wanderscheid gemaakt tussen
een eerste en een tweede fase. Voor de regelindevatmafvordering is relevant
dat in de eerste fase nog geen sprake is van Jengevan ‘fraude’ (dat op
zichzelf geen strafbaar feit is) in de zin van 2n.Sv, maar nog slechts van
‘signalen’ van fraude. Anders dan de verdenkirigignalen’ niet een term die
elders in de strafvorderlijke wetgeving voorkonach wordt in het convenant
aangegeven wat daaronder moet worden verstaawangeer daarvan (in
voldoende mate) sprake is. In de tweede fase ispvake van een verdenking.
Aangezien het convenant blijkens art. 2 alleend&tng heeft op ‘signalen en
verdenkingen in de zorg waar artsen bij betrokkgn, zal de verdenking zich
in de meeste gevallen richten tot een arts. Dezgenarrdt daarmee verdachte in
de zin van het Wetboek van Strafvordering. Naastpdeem als arts rustende
geheimhoudingsplicht en het hem toekomende bereepdwningsrecht, zullen
daarom ook de hem als verdachte toekomende waarargeten worden
nageleefd. Het onderzoek kan dan uiteraard ooktivéordeel van de
(verdachte) arts werken in die zin dat signalenrespectievelijk verdenkingen
van ‘fraude’ door de resultaten van het onderzagiokn worden ontzenuwd.
Een zelfstandige, juridische grond om inbreuk t&enaop het
beroepsverschoningsrecht, levert dit gegeven evameteop. Wel een in acht te
nemen belang.

Het convenant maakt duidelijk dat ook in de eefiate sprake is van
strafvorderlijk onderzoek ter voorbereiding vanopsporing van strafbare
feiten. Het gaat immers, aldus het convenant, odei@oek dat er op gericht is
een verdenking van fraude te onderbouwen om te kdatdewijs.

Het is bedoeling van de ondertekenaars van hetecamt te werken binnen ‘de
kaders van bestaande van toepassing zijnde weg¢getgeving’. Daarmee rijst
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de vraag in hoeverre het convenant en de inhowherieh verhoudt tot die
‘bestaande wet- en regelgeving'.

Het convenant als modaliteit van regeling van strafvorderlijk optreden

Het convenant begeeft zich met zijn inhoud op @etin van de inrichting van
strafvorderlijk onderzoek, waarvoor reeds wetteligaders bestaan. Daartoe
behoort onder andere art. 1 Sv dat voorschrijfstiatfvervolging alleen plaats
heeft op de wijze bij de wet voorzien. Ook de getiudingsplicht en de
erkenning van het beroepsverschoningsrecht var) (earts zijn binnen die
strafvordering erkend en geregeld, onder andeaetir218 Sv en in (de
veelvuldige verwijzing naar) art. 96a lid 3 Sv. Mbgens moet volgens de
strafvorderlijke regeling de rechter-commissarisdenm ingezet als het
beroepsverschoningsrecht in het geding is. Zo bijveeld in (het onlangs
gewijzigde) art. 98 Sv en in art. 126aa lid 2 SetMe inzet van de rechter-
commissaris wordt dan bij die strafvorderlijke riegg beoogd een inbreuk op
het verschoningsrecht te vermijden dan wel eeneligeg inbreuk tot het
minimum te vermijden. Bij de toepassing van artS98speelt de
beklagmogelijkheid van art. 552a Sv een belangnpken dus de
(voorafgaande) controle (voor zover door de beteokkerschoningsgerechtigde
blijkens het door hem of haar ingesteld beklag gestjedoor de raadkamer van
de rechtbank en de Hoge Raad. De beklagprocedudt imovoorkomende
gevallen afgewerkt voordat van de inhoud van stakkéhet kader van de
opsporing kennis kan worden genomen: art. 98 k&3

In dit kader is relevant dat het convenant vermgldtjangspunten onder 4) dat
artsen het recht houden zich in alle situatieswopJerschonings- en
beklagrecht te beroepen. De vermelding daarvap Bahzelf nuttig, zij het in
zoverre overbodig dat bij convenant niet van ddeligte regeling van beide
rechten kan worden afgeweken. In het convenantveouelding naar of (met
name voor de eerste fase) vermelding van de madgdelals bedoeld in art. 98
lid 2 Sv niet misstaan. Dan laat ook het converaugieen twijfel over bestaan
dat de uitkomst van een beroep op het verschomalgsrespectievelijk het
gebruik van de beklagprocedure wordt afgewachtezaespecteerd. De
toepassing van de mogelijkheid van beklag op guamdart. 552a Sv bestaat
overigens uiteraard niet tegen toepassing vandmtenant, maar alleen tegen
toepassing van wettelijke handelingen als bedae&dti 552a Sv. Dat betekent
dat referentie aan de beklagmogelijkheid voor dstedase geen betekenis
heeft.
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Naast het verschoningsrecht en de mogelijkheiddgetd doen, zal ook de
geheimhoudingsplicht van de arts door het convemabhtangetast of
opgeheven (kunnen) worden. In dit kader valt oprdaet convenant geen
aandacht wordt besteed aan de relatie van de irdrouah tot de bedoelde
geheimhoudingsplicht. De vraag is of aandacht dmwverhouding niet toch
aangewezen is, in het bijzonder bij de toestemmargde arts om gegevens die
onder het beroepsverschoningsrecht vallen aan det®berstrekken. Zie
nader hierna onder ‘toestemming’.

Bij de beschouwing van het onderhavige convenantaldaliteit van
strafvorderlijke regelgeving is nog het navolgemde belang. Dit convenant is
aan de ene kant gericht op bestrijding van frandkeizorg. De ernst daarvan en
de noodzaak deze fraude effectief te bestrijdemgamin het convenant
nadrukkelijk onderstreept. Tegelijk is dit convenianzijn reikwijdte beperkt.
Het heeft alleen betrekking op signalen en verdenkan fraude waar artsen bij
betrokken zijn. In deze combinatie van het belaag lvet convenant aan de ene
kant en de beperkte reikwijdte van het convenamtd@aandere kant ligt de bijna
onvermijdelijke verwachting besloten dat gestresfdworden naar
vergelijkbare convenanten met andere beroepsgraemnzorg. Daarmee
wordt de algemene reikwijdte van de benaderingesgrdndslag van een
beperking van de beroepsgeheimhoudingsplicht emersthoningsrecht bij
convenant aanzienlijk verbreed. De vraag is of-die voorspellen —
consequentie niet een zelfstandig argument is amfraude in de zorg tot
beperking van het beroepsgeheim en het verschoetigsaanleiding moet of
kan geven — ter zake nadere, uniforme regeling deavetgever te verwachten,
in plaats van te volstaan met regeling bij convépan beroepsgroep. Bij het
antwoord op die vraag kan van betekenis zijn datetgever, zoals gezegd,
thans een nieuwe regeling van de strafvorderinkgvao het
beroepsverschoningsrecht daarbinnen, aan het qrewes.

De op het spel staande belangen en de afweging daarvan in abstracto

In het convenant wordt terecht het (algemeen) lgelam de
geheimhoudingsplicht en het beroepsverschoningsugchukkelijk benoemd
en onderstreept. Naast de bescherming van de fa@résan de patiént, welk
belang bij de geheimhoudingsplicht van groot belangaat het met name bij
de erkenning van het beroepsverschoningsrecht iistnaf)recht ook om het
meer algemeen belang van toegang tot de gezondbayd#iet belang dat met
de bescherming daarvan wordt gediend is in voorkaolagevallen groter dan
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dat gediend met strafrechtelijke rechtshandhavoay dpsporing, vervolging en
berechting. Het eerste is dus niet een hinderros et tweede, ook niet als het
gaat om (bestrijding van) fraude in de zorg, hoerpeadequate aanpak van
dergelijke fraude, bijvoorbeeld in het ‘Plan rechtmge zorg’, ook de nadruk
wordt gelegd. Het terechte uitgangspunt van het@oant is dat de
geheimhoudingsplicht en het verschoningsrecht wgedtaarborgd en
gerespecteerd, behoudens uitdrukkelijk in rechwenvoorziene en
noodzakelijke beperkingen.

Met name de geheimhoudingsplicht maar ook het Ipskegschoningsrecht van
de arts is niet absoluut. In het bijzonder op edtied van het gezondheidsrecht
bestaan wettelijke regelingen die in een zekeretkapy van de
geheimhoudingsplicht en van het beroepsverschomalgsvoorzien. Buijsen
e.a® analyseerden in 2012 in hun advies voor het n@riesvan VWS dat het
daarbij met name gaat om beperkingen die in hent@hoeten kunnen) staan
van het grondrecht op toegang tot de zorg van etagersonen. Ook het
convenant (onderdeel Il ‘Aanleiding’ , de eerstedvalinea’s) gaat uitdrukkelijk
uit van (uitsluitend) de toegang tot de zorg alzeméijke belang van het
beroepsgeheim en het verschoningsrecht, en vooelijk@gbeperkingen
daarop. Het gaat daarbij steeds om de toegan@ todrg) in concreto. Dat door
fraude dure zorg kan ontstaan die als zodanigabstracto — (eveneens) de
toegang tot de zorg kan bedreigda daarvan in zoverre te onderscheiden.

Het voorkomen van fraude in de zorg, hoe belangjkichzelf ook, is
daarmee geen thema dat op vergelijkbaar-directeewiet het waarborgen van
toegang tot de zorg verbonden is. Het belang \aurdfbestrijding heeft tot nu
toe ook niet geleid tot publiekrechtelijke regelwan beperkingen van de
geheimhoudingsplicht en het beroepsverschoningsrmi@ehwenselijkheid van
bestrijding van fraude in de zorg in het algemeemalfe gevallen van een
zekere ernst) door strafvorderlijk onderzoek bidenking, maar zelfs ook
reeds bij signalen van fraude, is in zijn algeme&hhiet erkend als een
‘zwaarwegend belang’ dat de geheimhoudingspliclgrrgeneraal opzij zou
(kunnen) zetten. Ter zake bestaat wellicht éénlenkizondering, te weten die
van de regeling van de detailcontrole in art. Ve de Regeling
zorgverzekering. Wat daarbij op valt zijn de deeldere voorwaarden die

® M. Buijsen, O. Floris, E. Hulst en Th. Van Noord, Medisch beroepsgeheim in dubio. De verhouding van het
medisch beroepsgeheim tot zwaarwegende maatschappelijke belangen, eindrapport, oktober 2012.

’ Aldus de redenering van de Minister van VWS in Kamerstukken II, 2012/13, 33 400 XVI, nr. 129, p. 4, in reactie
op het rapport van Buijsen e.a.
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daarbij gelden, bijvoorbeeld art. 7.8. lid 1 ondegeen voorschrift en een
criterium dat in het convenant niet zou misstaamé€d omstandigheden is de
toepassing van de regeling, anders dan in het camzevan de toestemming
van de betreffende patiént afhankelijk.

Dit onderdeel van de Regeling zorgverzekering mdakt uit van het
bestuursrechtelijk toezicht en controle op nalewiag regels in de zorg. Fraude
in de zorg kan daarbij overigens niet alleen baestataop geldelijk gewin
gerichte fraude (inclusief belastingfraude), maa op fraude die de kwaliteit
van de zorg raakt, zoals fraude met medicijnenirdppiddelen, en dergelijke).
In dat kader valt op dat de bevoegdheden van dan®2t convenant niet aan
de orde komen (en de IGZ ook niet als ondertekenetaokken is). De vraag
rijst daarbij of de regelgeving van het bestuutigkzicht op de zorg door de
wetgever niet uitputtend is bedoeld, juist metdwg op het belang gemoeid met
de bescherming van de geheimhoudingsplicht endreepsverschoningsrecht.
Anders gezegd: de vraag rijst of voor de in hetveoant als ‘1°fase’
aangeduide fase voorafgaande aan die waarin sigraka een verdenking, het
convenant niet treedt in dat terrein van bestlutdigzicht. Voor dat terrein zijn
In het bestuursrecht eigen bevoegdheden gecredfardde maak; zie hierna)
waarbij de geheimhoudingsplicht en het verschomedg van belang zijn, maar
er ter zake mogelijk ook uitzonderingen en bepgdmbestaan.

Het voert in het kader van het strafvorderlijketbkesran deze notitie te ver om
er diepgaand aandacht aan te besteden, maar hep\ddt het convenant
kennelijk treedhaast het nog aanhangige wetsvoorstel 33 980 (Wijzigiag

de Wet marktordening zorg en enkele andere wattgerband met het
verbeteren van toezicht, opsporing, naleving ehawing). Eventueel daarin
geregelde, in het kader van toezicht gerichte l@pgen van het
beroepsverschoningsrecht zouden dan (echter weitea op
publiekrechtelijke regelgeving en niet op een comawve tussen diverse partij&n.
Zo is er de verplichting tot het verstrekken vageyens voorgesteld in Artikel
|, onderdeel L, onderdeel 3 van genoemd wetsvdor&Resultaten van de

8 Dok in de in de vorige noot genoemde brief van de minister van VWS (Kamerstukken 33 400, XVI, nr. 129, p. 5,
is de conclusie dat de bestaande wetgeving ‘onduidelijkheden’ bevat voor wat betreft de mogelijkheid om van
het beroepsgeheim af te wijken ten behoeve van de bestrijding van de zorg. De wens wordt uitgesproken die
onduidelijkheid weg te nemen via aanpassing van wetgeving.

? Kamerstukken 11 2014/15, 33 980, nr. 6 bevat overigens een amendement er toe strekkende dat het medisch
beroepsgeheim niet doorbroken mag worden ten behoeve van fraudeopsporing en dus precies tot het doen
vervallen van het hier besproken onderdeel. Als dat amendement wordt aangenomen, is dat een aanwijzing
dat de wetgever ook een convenant als het onderhavige kritisch zal bejegenen.
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uitoefening van controlebevoegdheden kunnen als fiasde vorm van
signalen of verdenking) voor strafvorderlijk ondszk worden gebruikt.
Omgekeerd: zelfs als er sprake is van ‘signalenfraarde’ (de eerste fase), dan
staat zulks het gebruik van controlebevoegdhedsrzonder meer in de weg
(HR 21 november 2006, NJ 2006, 653).

Als eenmaal in een dergelijke wettelijke bevoegdh&ivoorzien, is goed
denkbaar dat het convenant, met name de inzetev&@1Dd\, bruikbaar is om

aan die — wettelijke — bevoegdheid uitvoering teegeop een wijze die de
geheimhoudingsplicht en het verschoningsrechtwaigter belast dan nodig is.
Thans rijst eerder de vraag of er voor een conueadarinet onderhavige ruimte
Is naast een (aankomende) wettelijke regeling. Zg&geven het belang van het
beroepsgeheim is niet zonder meer acceptabel tigdrein het bestuursrecht
kennelijk een wettelijke grondslag behoeft, in stedfrecht op basis van een
convenant (en daarbinnen ten dele wel, maar tenrdet op basis van

vrijwillige medewerking van de arts) zou kunnen dem gerealiseerd.

Voor het overige, en in het bijzonder in strafvaliglee regelgeving, is fraude in
de zorg niet als voldoende belang erkend om deimgdloaidingsplicht en het
verschoningsrecht bij publiekrechtelijke regelggvapzij te zetten.

In de jurisprudentie van de strafkamer van de Hegad is ruimte gemaakt voor
een beperking van het verschoningsrecht in afwegiegandere belangen in
geval van ‘uitzonderlijke omstandighedéhDeze afweging is uiteindelijk
steeds aan de orde in concrete strafzaken, gebdteom die strafzaak en bij een
bepaalde stand van zaken in het geding zijnde gpeftaan daarbij noodzakelijke
afweging van belangen. De Hoge Raad en andereersdbgslissen immers ook
alleen maar in afzonderlijke gevallen. Bijvoorbemdoeverre de belangen van
de waarheidsvinding in het concrete geval opweggert die welke het
beroepsverschoningsrecht beogen te beschermervofrbeeld, in hoeverre er
andere methoden en opsporingsbevoegdheden voorhaipdem hetzelfde
resultaat te bereiken zonder schending van hetepsyerschoningsrecht.
Dergelijke afwegingen vioeien meer algemeen vobidel beginselen van
proportionaliteit en subsidiariteit. Wat opvalidat deze beginselen in het
convenant niet worden genoemd ter regulering vapegéssing of de procedure
in het convenant voorzien, in een concreet gevalWkarden gebruikt. Wel is

1% Zie voor een overzicht van de jurisprudentie ten aanzien van de medisch verschoningsgerechtigde in het
bijzonder W. R. Kastelein, Strafrechtelijke inbeslagname bij de medisch verschoningsgerechtigde, TvGR 2013
(37), p. 764-773.

11



hier de positie van de juridisch deskundige uitdugtvenant van belang. Op
diens positie en betekenis wordt hierna nog apagegaan.

De afweging van belangen vindt voorts plaats insteafvorderlijk onderzoek
gebaseerd op — ten minste — een verdenking tervaakenig strafbaar feit tegen
enige verdachte. De verschoningsgerechtigde haafbd niet zelf de verdachte
te zijn. Wel is aannemelijk dat de ‘uitzonderli@mstandigheden’ zich eerder
voor kunnen en zullen doen als de verdenking iraeddie
verschoningsgerechtigde zelf betreft (zoals ingte 2 fase van het convenant
het geval is), al blijft ook dan het beroepsverschgsrecht zijn werking en
betekenis hebben. Het enkele feit dat de verschyegarechtigde verdachte is, is
op zichzelf nog geen reden om reeds daarom (steetenderlijke
omstandigheden’ aan te nemen. Het zal 0.a. steedemgaan om betrekkelijk
ernstige strafbare feiten, waarbij een rol kanepelat het verschoningsrecht
uiteraard niet bedoeld is de waarheid te bemant@éel, en anders dan vaak
wordt aangenomen, om de waarheidsvinding te veenard Dat kan immers het
door de wetgever uitdrukkelijk bedoelde effect zigm de werking van het
beroepsgeheim en van het verschoningsrecht. Davgegmoet worden
onderscheiden dat de verdachte arts daarbij we(lock) een ander belang
heeft.) Ter zake van de ernst van de strafbarenfait geval van ‘fraude in de
zorg’, wreekt zich op dit punt enigszins dat hetvanant in de nadere definitie
van ‘fraude in de zorg’ (dat op zichzelf geen diear feit is) weliswaar aansluit
bij de omschrijving van ‘betekenisvolle overtredamg maar het is de vraag of
toepassing van het convenant, gelet op de inhocavaa, voldoende beperkt
blijft tot — ook in concreto — ernstige strafzakeiner is anderzijds wel van
betekenis dat de categorie van feiten waar hetestarvt op ziet, in de
toelichting nog nader wordt gespecificeerd.

Voor wat betreft de catalogus van concrete belandgeontstaan in verband met
het aannemen van uitzonderlijke omstandighedenwedictht mogen worden
verwacht dat het convenant zou hebben aangeslptea inventarisatie van
criteria zoals die bijvoorbeeld te vinden is inlseschikking van de Rb. Utrecht
van 6 juni 2011, welke beschikking voorwerp was #arbeslissing van de
Hoge Raad van 28 februari 2012, NJ 2012, 537 matt Inlegemaate. Tot die
opsomming behoort de aard, omvang en context v@gegevens, het belang en
de ernst van de strafzaak, de toestemming vandgiethibenden, de eventuele
verdenking tegen de verschoningsgerechtigde, deopionaliteit en het belang
van de gevorderde gegevens. Vanuit die criteriadaadwellicht naders over het

12



inbedden van gevallen van fraude in de zorg kunvenden gezegd. Daarbij
valt ten aanzien van het aspect van het belang@ enngt van de strafzaak met
name op dat de Hoge Raad zich daarover in algeteemen (categorieén van
delicten) heeft uitgelaten (zoals het convenantdumdt), maar dan slechts voor
(categorieén van) delicten als levensdelicten dasatische missers. Dat is toch
een andere categorie dan ‘fraude in de zorg’ temiaa waarvan in het
convenant heel algemeen wordt aangenomen dateigalallen van fraude in
de zorg een, zij het ook beperkte, inbreuk op ketahoningsrecht en het
beroepsgeheimhoudingsrecht gelegitimeerd is.

Voor wat betreft het medisch beroepenveld heefloige Raad de positie van
de patiént uitdrukkelijk benoemd in het kader vanrdiulling van de ‘zeer
bijzondere omstandigheden’: HR 26 mei 2009, NJ 2063 m.nt. J.

Legemaate. Het gaat daarbij om de aanspraak vpatemt op adequaat
onderzoek in geval er jegens hem strafbare feijarbegaan. Deze grond in de
jurisprudentie van de Hoge Raad lijkt een invullian uit het EVRM
voortvloeiende positieve verdragsverplichtingerejggyde burger, tot onderzoek
van strafbare feiten jegens die burger begaannamat in geval van schade aan
de gezondheid door mogelijk strafbaar medisch Hand®eze grondslag tot
beperking van het beroepsgeheim en het verschaortigdbestaat dan dus niet
in gevallen van ‘fraude in de zorg’ omdat dan mesthtstreeks jegens de patiént
een strafbaar feit is begaan. Valselijk verhoogasdn bijvoorbeeld, zullen
Immers vooral aan de zorgverzekeraar in rekeningl@ogebracht. In geval
van fraude in de zorg bestaat de positieve verdesgbchting tot onderzoek
niet, mogelijk ook niet als het gaat om geldelifedangen van patiénten.

In dit kader is het opnieuw relevant dat het coaveren procedure tot inbreuk
op het beroepsverschoningsrecht regelt zowel ialgean een verdenking in de
zin van art. 27 Sv als in geval van (slechts) ‘algn’ van fraude in de zorg.
Toch staat hetgeen het convenant in deze laatsgetefase mogelijk wil
maken in het teken van (de voorbereiding van) opsg@n strafvordering. De
modaliteiten van strafvorderlijk optreden in de rfase (verkennend onderzoek
en het toepassen van bepaalde opsporingsmethodemahvan ‘aanwijzingen’
van een terroristisch misdrijf) laten zien dat @ehouding van hetgeen het
convenant regelt met het bestaande wettelijk kaderop dit punt moeilijk is.
Het is de vraag of de wetgever bedoeld heeft bemgpzk van de
geheimhoudingsplicht en het verschoningsrecht njggelmaken (zelfs met
toestemming; zie hierna) in zoverre daaraan —+af&irderlijk kader — geen
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(‘uitzonderlijke omstandigheden’ in geval van) venling ter zake van een
strafbaar feit van een zekere ernst ten grondgjag |

Mogelijk is voor de achterliggende gedachte aanreeintsbasis voor enig
strafvorderlijk onderzoek in de fase voorafgaarae de verdenking gepoogd
aansluiting te vinden bij de jurisprudentie van Elé&tpad waarin wordt
aangenomen dat opsporingsambtenaren in deze fdsesvan een algemene
taakstelling als art. 3 Politiewet, eenvoudige apsgshandelingen kunnen
verrichten die slechts een zeer geringe inbreukemalp grond- en
vrijheidsrechten van burgetsDeze jurisprudentie kan echter voor een
gecompliceerde onderzoeksmodaliteit als die wdatrconvenant beoogt te
voorzien, strekkende tot inbreuk op het vrij ababheschermde, belangrijke
beroepsverschoningsrecht c.q. de vrij strikt gad@egeheimhoudingsplicht,
onvoldoende basis bieden.

Belangenafweging in concreto

Het bovenstaande is betrekkelijk uitvoerig gescletalat het convenant
bepaalt’ dat ‘in geval van signalen of verdenkingen vandiiin de zorg een
restrictieve beperking op het medisch beroepsgetiamartsen onder strikte, in
dit convenant beschreven voorwaarden toelaatbaait\geacht'. In deze
passage wordt daarmee bij convenant (en niet lygemettelijke regeling) maar
wel bij algemene regel, in de zin van: voor allgaken van toepassing van het
convenant, bepaalt dat sprake zal zijn van eemnfmer dan) ‘restrictieve’
beperking, die, voor alle gevallen waarin het coravg wordt toegepast
‘toelaatbaar wordt geacht’. Bij de vraag of het\eamant blijft binnen de
bestaande wettelijke kaders is in het bijzondediijaatste de vraag of daarvan
sprake is. Het wettelijk kader is, dat in strafwagk kader in geval van een
verdenking op nadere gronden en criteria in eecreah geval aanleiding kan
worden gevonden tot een beperking van het berobpsgeen het
verschoningsrecht in het concrete geval. In hebbier waar het betreft de
eerste fase, maar — vanwege zijn algemeenheid vamkde tweede fase lijkt
het convenant daarmee het bestaande kader te bigaan, althans daarmee
toch ten minste op gespannen voet te staan. Dg igad dit anders wordt in
het licht van de toestemming van de betreffende art

Toestemming van de betreffende arts als basis

" Vgl. HR 19 december 1995, NJ 1996, 249, m.nt. Schalken.
2 Onder ‘in aanmerking nemende’, het laatste liggende streepje.
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De wettelijke kaders van strafvordering zijn voeruitoefening van
bevoegdheden als dwingend bedoeld. Het is op Zidnzevereenstemming
met bestaande wettelijke kaders dat daarnaastinatly) strafvorderlijke
activiteiten kunnen worden verricht als dat gestthmet instemming
(vrijwillige toestemming) van degene wiens rechdéarbelangen in het geding
zijn. Aan deze modaliteit is een aantal voorwaangEonden. Het moet gaan
om (voldoende) vrijwillige toestemming van iemane gerechtigd is de
toestemming te verlenen (rechthebbende; iemanohéieijn toestemming kan
beschikken over het recht of het belang dat osbeltstaat) terwijl het om een
recht of belang moet gaan ter zake waarvan geasmrejkan worden dat
daarvan (door een enkele rechthebbende) afstanddaen gedaan. Het
enkele feit dat de betrokkene zelf verdachte iskinde acceptatie van zijn
toestemming als basis van legitiem overheidsoptregezichzelf niet anders.
Dat geldt ook voor het feit dat in de in het coraetnonderscheiden eerste fase
nog slechts sprake is van ‘signalen’ van fraudgeiizorg en nog niet van een
verdenking, waardoor er nog geen bevoegdheid vaaddn is de betreffende
gegevens of informatie dwingend te vergaren. Ookrdag de betrokkene,
binnen nadere voorwaarden, om zijn vrijwillige ti@@sming tot en instemming
met het beoogde overheidshandelen worden verzocht.

Het convenant gaat er van uit dat zowel in de eaistin de tweede fase de
gegevens door de betreffende op basis van digmsiige medewerking zullen
(kunnen) worden verstrekt aan de ODA. (De niet mviligheid gebaseerde
variant van art. 5 van het convenant komt hierrgaaquart aan de orde.) Dat
betekent in de eerste plaats dat de effectiviemtde regeling tegen fraude in de
zorg op dit onderdeel afhankelijk is van de medé&wmegrvan de betreffende

arts. Als de betreffende artsen telkens medewemkiigeren, heeft het
convenant geen betekenis. Het convenant lijkt woavbrbij te gaan aan de
situatie dat de arts die voorwerp is van onderaat/ankelijk kan beslissen
mee te werken, maar op die toestemming terug karekoterwijl bijvoorbeeld
de ODA al aan het werk is. Het convenant duidt voetr niets aan dat de arts
‘in alle situaties’ zijn (beklag- en) verschoningsint behoudt. Wat is dan, bij het
intrekken van de toestemming, de situatie rechtens?

In het kader van het antwoord op de vraag of deetfehde arts gerechtigd is de
gegevens vrijwillig aan de ODA te verstrekken ristvraag of de arts met zijn
wilsbeschikking zijn beroepsverschoningsrecht kagsgeven. Dit recht en de
bevoegdheid het recht in te roepen bestaan algdeuet alleen in het belang
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van de individuele patiént of arts, maar in heabglvan (toegang tot) de
gezondheidszorg meer in het algemeen. Als deradatikader niet met zijn
toestemming over het verstrekken van gegevens éschikken, kan zijn
toestemming geen basis zijn voor het legitiem vek&en van de betreffende
gegevens aan de strafvorderlijke overheid of de ODiA overheid mag de arts
dan ook niet vragen dat wel te doen.

Dezelfde vraag rijst wellicht nog indringender teamzien van de
geheimhoudingsplicht die op de arts rust. Het mrzchtig gezegd niet
onmiddellijk gezegd dat de arts van deze geheimihgsglicht ter zijde kan
stellen c.q. daarvan ontslagen is door vrijwillggevraagde gegevens aan de
ODA te verstrekken. Het zal eerder zo zijn datde laet weigeren van het
overdragen van gegevens tot norm en uitgangspu(iteaben te) nemen,
gegeven zijn geheimhoudingsplicht. Daarbij is vatabg dat ter zake geen
toestemming wordt gevraagd van degene (patiéntjiegle gegevens
betrekking hebben. Een ontslag uit de geheimhosgirgnt kan met name niet
bij (of als gevolg van naleving van enig) convenatreden, als voor die
opheffing niet een uitdrukkelijke, wettelijke babisstaat. Hiervoor is
geconstateerd dat dit bij de huidige stand vanrzaksarschijnlijk niet het geval
IS, noch in wetgeving noch in de jurisprudentie®®nde ‘zwaarwegende
belangen’ c.q. ‘zeer bijzondere omstandighedeikezaiet ten aanzien van alle
gevallen van (ernstige) fraude in de zorg in hgtadeen.

De betrokken arts die voorwerp is van onderzoekuiganaard niet tot
medewerking worden gedwongen noch gedrongen. it geeds in de eerste
fase, maar wellicht nog meer in de tweede faseiwaararts tegen wie het
onderzoek zich richt als verdachte zal zijn aangkine

Ter waarborg van de vrijwilligheid had in het conaat met een aan art. 29 lid
1 Sv ontleende formulering kunnen worden opgenodate officier van
justitie die de arts om medewerking verzoekt, miothoudt van alles wat de
strekking heeft medewerking te verkrijgen die mietust op instemming die in
vrijheid is gegeven. In het kader van het vereiste het ‘informed consent’ ligt
het voor de hand de arts die voorwerp is van oedéra/ooraf op de gevolgen
van zijn instemming tot onderzoek door de ODA tgen. De vraag rijst ook of
de arts niet de gelegenheid zou moeten worden gelndh ter zake van
juridisch advies te voorzien, alvorens kan wordamggnomen dat zijn
toestemming op dit punt gebaseerd is op voldoengelligheid en op
voldoende inzicht in de gevolgen van zijn in te parpositie. In dat kader
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klinkt de mogelijkheid van art. 4a lid 2 van hehgenant om ‘in geval van
spoed’ een mondeling verzoek tot de arts te ricatereen zekere bedreiging
voor de vrijwilligheid van het antwoord. In elk gadwhoeft de arts die voorwerp
Is van onderzoek niet met dezelfde spoed op hebe&rte antwoorden.

Het convenant voorziet er in dat de KNMG toetstleimedewerking van de arts
daadwerkelijk berust op vrijwilligheid. Onduideligp welke wijze de KNMG —
als niet specifiek op dit punt gespecialiseerd@ainge — daaraan invulling kan
geven. Voor de legitimatie van de in het conveganégelde modaliteit, had
een nadere regulering van (waarborgen voor) deilligheid van de
medewerking wel voor de hand gelegen. Om een \gigglte maken: bij de
toepassing van art. 98 lid 1 Sv kan ook sprakamsteestemming van de
beroepsverschoningsgerechtigde in het kader vaintakfening van de
bevoegdheid tot inbeslagneming. Vanwege de betrdiéid van de RC bij de
inbeslagneming bij verschoningsgerechtigden zahdiat artikellid bedoelde
toestemming van de beroepsverschoningsgerechtigieleaan de RC moeten
blijken. Dat is dan toch, zeker in het kader vandesvaken van de

vrijwilligheid van de toestemming, een andere dtddrdan — met alle respect —
de KNMG.

De functie en de positie van dejuridisch deskundige

Het convenant voorziet in de inschakeling van delisch deskundige.
Daarmee wordt voorzien in een bijzondere regelmgyr een extra toets of de
inzet van de ODA in een concrete zaak wel ‘geresdndigd’ is. Meer
strafvorderlijk gezegd is daarmee sprake van eets ttie in elk geval ten delen
normaliter onder de werking van de beginselen yapgrtionaliteit en
subsidiariteit aan de orde kan worden gesteld.

De inschakeling van een juridisch deskundige dareerste plaats voorzien in
geval de arts niet direct vrijwillig mee wil werkaan ‘de procedure van de
ODA'’ (art. 4 lid 1 Convenant). Hem komt in dat geVeet recht toe’ een beroep
te doen op ‘de benoemde juridisch deskundige’ 4ait] 2 Convenant). Feitelijk
wordt de zaak (het signaal of de verdenking vafralede in de zorg) door de
OvJ aan de benoemde juridisch deskundige voorge@@gduidelijk is of de arts
invioed heeft op de keuze van de juridisch deslgadi bijvoorbeeld de aan
hem voorgelegde vraagstelling c.q. of de artsagen zienswijze aan de
juridisch deskundige mag meegeven. Het convenantzigi niet in regeling
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van dergelijke aspecten die bijvoorbeeld bij dedeening van een deskundige
op grond van het Wetboek van Strafvordering weldaorde zijn.

Dat raakt aan de positie en verankering van derigah deskundige. Over zijn
benoeming (per geval?) laat het convenant ondiktleid bestaan. Over zijn
positie eveneens. Dat geldt ook voor de eisen pkanding en achtergrond. De
juridisch deskundige is niet in enig strafvordé&riierband geintegreerd. Zijn
positie en de reikwijdte van zijn beslissing reikeet verder dan in het
convenant voorzien. Het voornaamste rechtsgevalgtisle officier van justitie
het negatieve oordeel van de deskundige over @dg\op een beroep op de
ODA niet gerechtvaardigd is, zal respecteren:alitl 5 Convenant. Dat zal,
gegeven de positie van de OvJ, niet meer dan eseasaain de OvJ kunnen
zijn. (Niet valt in te zien waarom de OvJ, mochtihide 2* fase zich
genoodzaakt zien van zijn strafvorderlijke bevoegiim gebruik te maken, in
voorkomende gevallen niet alsnog een beroep oplie £ou kunnen doen,
hetgeen het vijfde lid waarschijnlijk onbedoeld naig letterlijke
bewoordingen lijkt uit te sluiten.)

De juridisch deskundige is in de situatie van4san het convenant kennelijk
adviseur aan de betreffende arts die immers ora ther de deskundige heeft
verzocht. Naar aan te nemen valt ter beantwoongamgde vraag of hij (dat wil
zeggen: de arts die voorwerp is van onderzoekpglsmet de ODA-procedure
zal (kunnen) instemmen. Het convenant meldt eddtals het oordeel van de
juridisch deskundige is dat deze een beroep opli gerechtvaardigd vindt,
de OvJ aan de KNMG verzoekt een ODA voor te dragen4 lid 4 Convenant.
Er moet geen misverstand over bestaan dat ookviad de juridisch deskundige
tot het oordeel komt dat de inschakeling van de @@fechtvaardigd is, de
toepassing ervan op de (vrijwillige) medewerking @& arts moet (kunnen) zijn
gebaseerd. De vrijwillige toestemming kan niet doeiroordeel van de juridisch
deskundige worden vervangen. Het lijkt aangewez¢met convenant
uitdrukkelijk bepaalt dat de arts die niet onmidigebesluit tot vrijwillige
medewerking, daartoe op grond van het verslag egardlisch deskundige
opnieuw wordt uitgenodigd. Wat de inhoud van heshag van de juridisch
deskundige ook is, voorkomen moet worden dat dieud de vrijwilligheid van
de medewerking te zeer onder druk zet. Hier ligtte@ek voor de KNMG die
Immers ingevolge het convenant de vrijwilligheidhvde medewerking van de
arts die voorwerp is van het onderzoek, heeftatsemn.

Deartsen zijn verdediging: art. 4a van het convenant
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Ten minste als de arts verdachte is van een cdratraébaar feit op het gebied
van fraude, rijst de wat klassieke vraag in hoevdg arts aan zijn
geheimhoudingplicht gebonden is in het kader vargélkeruik van onder het
geheim vallende gegevens voor zijn verdedigingastilafzaak tegen hem. Dat
punt speelt met name voor zover patiént(en) gessténming geven voor het
gebruik van dergelijke, op hen betrekking hebbeyebevens. In dat kader is
het terecht dat in art. 4a van het convenant isaieo in de gelegenheid voor de
arts (en/of zijn raadsman) om ook op eigen inéfatrijwillig om de inzet van

de ODA te verzoeken en aan deze onder de geheinmgouallende gegevens te
verstrekken. Daarbij is het terecht dat uitdrukkekiordt bepaald dat de OvJ
van die gegevens geen kennis neemt. De voorziemingrt. 4a van het
convenant heeft dan echter alleen betekenis vo@rzoen wil aannemen dat er
voldoende basis voor onderzoek tegen de betreffarid€in het bovenstaande
Is dat met name ten aanzien van de eerste fasgfbletiven dat in geval van
toepassing van art. 4a van het convenant, de \@orngj van dit convenant
voldoende is om de arts tegen wie het onderzoékright, te ontslaan van zijn
geheimhoudingsplicht. Alleen voor de tweede fassgnm sprake is van een
verdenking of van een strafvervolging, zou een elgkg basis in het publieke
recht zelf, te weten in art. 6 EVRM, kunnen worgderonden.

Procedure met betrekking tot gegevensdie afkomstig zijn van
derden/ander e personen dan de arts die voorwer p isvan onder zoek; de
artikelen 5 en 6 van het convenant

De artikelen 5 en 6 adresseren de situatie datfidesovan justitie gegevens
heeft ontvangen van een derde die mogelijk medigelgevens ‘bevat’ (art. 5)
respectievelijk ‘bevatten’ (art. 6; in art. 5 zakaeens de meervoudsvorm
bedoeld zijn). Artikel 5 heeft daarbij betrekking de in het convenant
onderscheidde eerste fase, artikel 6 op de twessde Ten aanzien van beide
fasen rijst de vraag of met de regeling van heveonant wel in een modaliteit
van onderzoek van gegevens wordt voorzien die ltioemde mate steunt op
bestaande regelgeving. Daarvoor is het volgendégkmg.

De modaliteit van art. 5 is niet gebaseerd op @ge/(gwilligheid getoetste)
toestemming van de arts tegen wie het onderzogérisht. Het betreft
grotendeels regeling van de eigen voorgenomen haijmevan de officier van
justitie ingeval derden gegevens aanleveren. leizevijst de vraag of dit deel
van het convenant wel thuis hoort in een overeeskomet de andere
ondertekenaars ervan.
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Nu de toestemming geen basis is, is de vraag weiveaprecies de rechtsbasis
Is van het optreden op grond van dit artikel. Aangye sprake is van de eerste
fase, en dus niet van een verdenking, kan datieieitoefening van enige
opsporingsbevoegdheid zijn, zoals inbeslagnemimgyegevens(dragers)
omdat die bevoegdheid aan de voorwaarde voor vkirtggebonden is.

De eerste stap van art. 5 is dat de officier vatitja iets met de gegevens die
hem via derden bereikt hebben, gaat doen. Als bpdenent reeds duidelijk is
dat dit (ook) gegevens kan betreffen die ondebbetepsverschoningsrecht
vallen, rijst de vraag of de officier van justitiaar geldend niet simpelweg dat
beroepsverschoningsrecht heeft te respecterenattood in het geval de
gegevens door de derde rechtmatig zijn vergaam.bétang is daarbij te
beseffen dat het beroepsverschoningrecht niet vepgitheven doordat de
gegevens naar of via derden gaan. Voorts is —jretdermaal gezegd — van
betekenis dat dit een belangenafweging is, die deavetgever aldus is
gemaakt. De toelichting bij het convenant merktJypst in de eerste fase lopen
opsporing en vervolging tegen het medisch berodysgeaan van de arts die
voorwerp van onderzoek is’. Dat is goed te begnjmek de aandrang met
dergelijke gegevens eventueel iets te gaan doedr, leaonmogelijkheid van
(verder) onderzoek is nu juist de kern van hefpgesvoor) het
verschoningsrecht.

De volgende stap in de procedure van art. 5 geltuigite van dezelfde
veronderstelling dat die op zichzelf mogelijk ise Dfficier van justitie stelt de
gegevens immers ter beschikking aan de juridiselskuhdige. Op welke
rechtsbasis de juridisch deskundige door de offiz@ justitie in kennis mag
worden gesteld van gegevens die vermoedelijk oneieverschoningsrecht
vallen, is onduidelijk. Een convenant is daartomereikend. Art. 5 lid 2
vermeldt daarbij weliswaar dat de officier van jistgeen inhoudelijke kennis
neemt van de gegevens, maar lid 1 vermeldt daffaéeo ‘een signaal van
fraude’ voorlegt aan de juridisch deskundige. \&rde vaststelling of van een
signaal van fraude sprake is, niet reeds (enigeudelijke beoordeling van de
gegevens?

Vervolgens is het aan de juridisch deskundige oootdelen of een beroep op
de ODA gerechtvaardigd. Het convenant vermeldtdatfficier van justitie
gebonden is aan de uitkomst ervan. De juridisckudetige neemt kennis van
de inhoud van de gegevens. Ook hier is niet dykdei basis van welke
wettelijke voorziening hij dat mag doen. Ook hhet convenant niet
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voldoende. Hiervoor is al opgemerkt dat de juridideskundige buiten het
convenant verder geen enkele positie rechtensmmn&gn oordeel dat een
beroep op de ODA gerechtvaardigd is, heeft in zeveoor de vraag of de
officier van officier van justitie rechtens juisamdelt, geen extra legitimerende
basis. De vraag die beantwoordt moet worden offii®er van justitie ook
zonder het convenant iets met de hem aangereigegvgas kan doen, en zo ja
(maar eerst dan) in dat kader een ODA kan inscbak&e vraag of dat
juridisch gerechtvaardigd is, kan in ultimo nietvset oordeel van de juridisch
deskundige afhangen.

Deartsen zijn verschoningsrecht in art. 5

De voorziening van art. 5 sluit in het achtstealidnet de vaststelling dat de
betrokken arts ‘in alle situaties zijn beklag- emschoningsrecht houdt’. Eerder
Is al opgemerkt dat, voor zover het beklag van5&i2a Sv bedoeld is, de
verwijzing daarnaar geen betekenis heeft omda¢ ieaiste fase geen
handelingen mogen worden verricht waartegen aa v beklag open stelt.
Voorts betekent het — potentiéle — beroep op hstcheningsrecht van de arts
dat dit, op de gegevens berustende recht door emtdgrwie de gegevens
terecht komen, gerespecteerd en behoed moet wotttedat kader doet het
vreemd aan dat de OvJ er op grond van art. 5 cameor kan kiezen de arts
geen gelegenheid te bieden een beroep op het varagsrecht te doen. Voor
zover daarmee de suggestie wordt gewekt dat daesfiran justitie door de
afweging aan het verschoningsrecht voorbij kan gaakt dat bevreemding
omdat het verschoningsrecht dat op gegevens risatmankelijk is van het
antwoord op de vraag of de arts daar eventueetrig)eroep op wil doen.

Zijdelings rijst de vraag of ingeval de arts welrdtogeinformeerd, niet
‘gewoon’ de procedure van instemming van de artsltzgevolgd. In feite
wordt deze gedachtenlijn in art. 6 van het convenak gevolgd. Dat artikel
schrijft immers voor de tweede fase voor dat steledgewone procedure van
instemming wordt gevolgd. Dat zal mede gebeurdaat de procedure van
art. 5 convenant voor de tweede fase van verdenuitgesloten zal zijn,
vanwege een gebrek aan juridische basis. De vsaaigdiat voor de eerste fase
niet ook zo is.

Men kan art. 5 ook van een andere kant van enigegi@ningen voorzien.
Blijkens het nieuwe artikel 98 Sv is denkbaar datuerschoningsrecht dat op
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bepaalde gegevens rust, doorbroken wordt, zekéetlgaat om gegevens in
een groter geheel waarvan niet alle gegevens pmrdsr het verschoningsrecht
zullen vallen. Maar juist ten behoeve van de baseimg van het
verschoningsrecht is bij de beslissing over wditdslag wordt genomen (dus,
net zoals het convenant wil: wat er voor verderesnoek beschikbaar zal zijn)
een regievoerende rol voor rechter-commissarisgedegd. Het is moeilijk
denkbaar dat daarnaast een bij convenant geregeddedure kan bestaan
waarin een — andere — modaliteit wordt geregeldwaeen verder niet in zijn
positie gefundeerde juridisch deskundige ter zagéimerende beslissingen
neemt.

Deinzet van de ODA bij inbeslagneming op grond van het Wetboek van
Strafvordering (par. 4 van het convenant)

Voor zover bij het werk van de RC binnen de wgkelkaders van de
strafvordering tot het toepassing van daarin gédedgeevoegdheden selectie en
beoordeling van stukken aan de orde is, waarvanhibeid onder de
geheimhoudingsplicht en het beroepsverschoningsvadlen, is het bepaald
aangewezen dat deze functionarissen daarbij indidgpgevallen een beroep
kunnen doen op voldoende opgeleide beroepsgenibteetieroep waarop het
verschoningsrecht betrekking heeft. Thans vervutoorkomende gevallen bij
advocaten bijvoorbeeld de plaatselijke deken vaorde van advocaten een
dergelijke functie.

Voor zover het convenant in die zin voorziet in ingetten van de ODA, met
name in par. 4 van het convenant, bestaat daarfegéisch geen bezwaar.
Hier is opereren binnen de bestaande wettelijkelsagan de bevoegdheid van
de RC immers, mede door de regierol van de RC,rgadaerd. Vrijwillige
medewerking van de (verdachte) arts tegen wie mar@aoek loopt, is niet
noodzakelijk. De juridisch deskundige uit het camevet heeft bij de uitoefening
van de bevoegdheid tot inbeslagneming op groncheaiVetboek van
Strafvordering in de tweede fase evenmin een fanktet is goed dat dit
convenant er toe kan leiden dat de RC bij de wet@afj van wettelijke
bevoegdheden in geval van verdenking gebruik kakemaan de ODA als
gespecialiseerde vertegenwoordiger van de berasgsgan degene van wie
het beroepsverschoningsrecht in het concrete geWwt geding is. Een en
ander geldt in gelijke zin in voorkomende gevaligrde uitoefening van andere
(al dan niet toekomstige) bevoegdheden, zoalstikdder van het bestuurlijk
toezicht.
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Op dit punt valt andermaal wel op de positie vaiOdA geheel steunt op het
convenant. Dat is — bijvoorbeeld bij de hier bogenoemde figuur van de
deken van de orde van advocaten — anders, wielgeposok ten opzichte van
de betrokken advocaat — steunt op de Advocateri¥eetraag is of voor de
reikwijdte van de betrokkenheid en inhoudelijke keaamheden van die ODA,
zelfs als die inzet beperkt blijft tot bijstand aart name de RC bij de
uitoefening van diens bevoegdheden, werkelijk leea een convenant kan
worden volstaan.

Slotsom

Samengevat kan worden gezegd dat het convenard strekt om zowel in
geval van signalen van fraude als van verdenkingetkee van fraude, een
modaliteit te regelen van be- en verwerken van gagedie onder de
geheimhoudingsplicht en het beroepsverschoningsvadllen. De bedoeling
van dit proces is daarna het onderzoek ter zakelieasignalen of verdenking
voort te kunnen zetten. In beide fasen is sprakestrafvorderlijk onderzoek.
Daarvoor geldt als uitgangspunt regeling bij wehrgn de bestaande regeling
Is de geheimhoudingsplicht en het beroepsverscgeraecht zodanig ingericht
dat dit inderdaad, ten behoeve van de beschernain@ndere belangen,
onderzoek belemmert of verhindert. Doorbreking g#argeheimhoudingsplicht
en het beroepsverschoningsrecht is mogelijk. Maarliteking ten behoeve van
de opsporing (of onderzoek naar signalen) van &aadle zorg, ook in niet de
ernstigere gevallen, in een algemene regelingiale/darin het convenant
beoogt te voorzien, vindt tot nut oe geen steumeirrecht binnen de bestaande
modaliteiten van beperking.

Noch de toestemming van de betrokken arts, nodadkvan de bescherming
die de ODA kan bieden, noch de inzet van een #nra en functie alleen in
het convenant gefundeerde — juridisch deskundigeska voldoende
legitimerende basis bieden voor de modaliteit vateozoek waarin het
convenant beoogt te voorzien.

Voor de eerste fase lijkt vooral de verhouding(&@nkomende wijzigingen in)
de regeling van het bestuurlijk toezicht probleseti Voor de eerste en tweede
fase geldt dat voor de verhouding tot bestaandedgglheden en de wijze
waarop daarbinnen met het beroepsgeheim en hehesisgsrecht wordt
omgegaan, problematisch is. Bijvoorbeeld op graad ivet Wetboek van
Strafvordering speelt de rechter-commissaris ligldequaat omgaan met
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gegevens onder het verschoningsrecht een belamgolkHet convenant neemt
ten onrechte aan dat er ruimte is voor een aamdélef alternatieve regeling
ter zake.

Dat wil niet zeggen dat voor de noodzaak van de debconvenant bedoelde
modaliteit van onderzoek in geval van fraude irzoigy geen argumenten aan te
voeren zouden zijn. Maar als daartoe moet wordslotam, vereist de daarmee
gepaard gaande beperking van het beroepsverscisoethg en de
geheimhoudingsplicht een publiekrechtelijke rechssbdie thans ontbreekt en
die niet bij convenant kan worden gecreéerd.

lets (geheel) anders is dat het convenant er teireeoorziet dat bij de
uitoefening van wettelijke bevoegdheden, zoalgatienbeslagneming op grond
van het Wetboek van Strafvordering, de rechter-cmseanis (binnen de
strafvordering de in verband met het verschonirgdregie-voerende
autoriteit) bij de uitoefening van zijn bevoegdhedser de inzet van de ODA
kan beschikken.
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