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Op 5 juli 2017 werd bekendgemaakt dat Nederland de vervolging en berech-
ting van de verdachten van het neerhalen van vlucht MH17 op 17 juli 2014,
ter hand zou nemen. Op 19 juni 2019 kondigde de officier van justitie de ver-
volging aan van vier verdachten betrokken bij deze ramp. Op 9 maart 2020,
bijna zes jaar na de ramp, ging het proces tegen deze vier verdachten van
start.) Het doel van het proces is drieledig: duidelijkheid verkrijgen over
wat er is gebeurd (waarheidsvinding), bestraffen van degenen die verant-
woordelijk zijn (berechting) en compensatie voor de slachtoffers (genoeg-

doening). Evenals het strafrechtelijk onderzoek voorafgaand aan het proces,
1. Dit artikel is een momentopname van de

stand van zaken rondom het MHTZ-proces. zal het strafproces veel tijd in beslag nemen en gepaard gaan met uitdagin-

Een tweede zittingsperiode vond plaats in TRy : : : 13

juri 2020 en een derde starte op 31 augus- gen en juridische en praktische obstakels. Tot 2023 is per jaar 9 miljoen euro
tus en werd voortgezet op 28 september gereserveerd om dit proces mogelijk te maken. Het proces is gekwalificeerd
2020. Ontwikkelingen tot en met 31augus- i R .

tus 2020 die voor deze bijdrage relevant als een nationaal proces met een aantal internationale elementen. Het

zijn, zijn meegenomen in deze bijdrage. . P . . .

Voor de verdere planning van het proces opsporingsonderzoek is in deze internationale context uitgevoerd met een

zie; https://www.courtmh17.com/zittings-

dagen htmi centrale rol voor een Joint Investigation Team, het JIT. Daarnaast is een ver-
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drag gesloten tussen Nederland en Oekraine om berechting in Nederland moge-
lijk te maken. In deze bijdrage wordt een aantal bijzondere aspecten van en
mogelijke obstakels in het proces besproken zonder daarbij volledig te willen
zijn. Achtereenvolgens komen aan bod: de huidige stand van het proces, het ver-
drag tussen Oekraine en Nederland, enkele vragen rondom het JIT en de positie

van slachtoffers. Naast deze nationale strafprocedure lopen er nog tal van
andere procedures in en buiten Nederland?, maar die blijven in deze bijdrage

buiten beschouwing.

Huidige stand van het proces

Degenen die ervan verdacht worden een lei-
dende rol te hebben gehad bij de aanslag, staan
nu terecht in Nederland. Het onderzoeksteam
heeft ook nog andere mogelijke verdachten op
het oog maar vooralsnog niet voldoende bewijs
om hen aan te klagen. Het OM licht in zijn ope-
ningswoord toe wie nu niet worden aange-
klaagd.” De zaken tegen de vier verdachten zijn
tegelijkertijd gepresenteerd en worden in begin-
sel gelijktijdig behandeld maar niet gevoegd. De
vier worden verdacht van het doen verongeluk-
ken van vlucht MH17 met de dood van de inzit-
tenden van deze vlucht tot gevolg op grond van
art. 168, aanhef en sub 2 Sr, en de moord op de
298 inzittenden van vlucht MHz17 zoals strafbaar
gesteld in art. 289 Sr. Volgens het JIT werd vlucht
MH17 neergeschoten door een Buk-raket afkom-
stig van de 53ste luchtafweerbrigade in Koersk,
Rusland.

De verdachten en de tenlastegelegde feiten

In het proces staan vier verdachten terecht: Igor
Girkin, Sergey Dubinskiy, Oleg Pulatov en Leo-
nid Kharchenko. Kharchenko is Oekrainer, de
andere verdachten hebben de Russische natio-
naliteit. Tijdens de zittingen tot nu toe waren de
verdachten niet aanwezig en liet alleen Pulatov
zich verdedigen door een gevolmachtigd advo-
caat. Girkin woont momenteel in Moskou en
was minister van Defensie van de door separa-
tisten bezette gebieden in Oost-Oekraine ten
tijde van de ramp. Op 19 mei 2020 wordt bekend
dat hij in een interview zou hebben gezegd dat
hij indirect verantwoordelijk is voor het neer-
schieten van MH17.” Voor zover bekend verblijft
Dubinskiy in het zuiden van Rusland vlakbij de
Stad Rostov. Pulatov verblijft in de stad Oelja-
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novsk. Op 15 mei 2020 meldt de BBC dat ver-
dachte Kharchenko (ook wel Chartsjenko) op 11
maart 2020 is opgepakt door pro-Russische sepa-
ratisten en gedetineerd in Donetsk in Oost-
Oekraine, om te voorkomen dat hij in handen
valt van Oekraine en mogelijk om zijn uitleve-
ring te voorkomen.” Omdat Kharchenko de
Oekraiense nationaliteit heeft en Oekraine geen
onderdanen uitlevert, kan hij door Oekraine niet
worden uitgeleverd aan Nederland, maar wel
zou hij eventueel via een videoconferentie
terecht kunnen staan (zie hierna).

Volgens het OM behoorden Girkin en Dubinskiy
tot de top van militaire leiders van de Donetsk
People’s Republic (DPR), een pro-Russische rebel-
lengroepering die de feitelijke macht heeft in
Oost-Oekraine. Pulatov en Kharchenko waren
direct ondergeschikten van Dubinskiy. Het OM
stelt dat de vier verdachten de Buk-raket waar-
mee MH17 is neergehaald, van Rusland verwier-
ven voor hun eigen militaire operatie, namelijk
het neerschieten van een luchtvoertuig. Volgens
het OM bepaalden de vier verdachten waar de
Buk-telar moest staan, hebben zij aangestuurd op
het afschieten van de Buk-raket en regelden zij
het transport van de Buk-telar terug naar Rus-
land.? In de voordracht van de zaak erkent het OM
dat het mogelijk is geweest dat het niet de bedoe-
ling was van de verdachten een burgervliegtuig
neer te halen en dat ze in de veronderstelling
waren dat het een Oekraiens militair vliegtuig
was. Voor toepassing van het commuun strafrecht
speelt dit onderscheid geen grote rol, aldus het
OM.” Het OM stelt dat verdachten het risico heb-
ben genomen en daarmee de mogelijkheid heb-
ben aanvaard dat een burgervliegtuig zou worden
geraakt, zeker als het inderdaad zo is dat er geen
aparte radarwagen was meegeleverd met de Buk-
telar door Rusland en zij toch hebben geschoten,
zoals gesteld in de media.?’ Het doet dan niet ter

. Oekraine heeft Rusland gedaagd voor het

IGH, Nederland en Australié hebben de
Russische Federatie aansprakelijk gesteld,
nabestaanden hebben procedures gestart
tegen Rusland en Oekraine voor het
EHRM (Ayley e.a. t. Rusland 25714/16,

en Angeline e.a. t. Rusland 56328/18 en
loppa t. Oekraine, 73776/14), de openbaar
aanklager van het Internationaal Straf-
hof (ICC) heeft een voorlopig onderzoek
uitgevoerd en voert nu een ontvanke-
lijkheidsonderzoek uit. Op basis van het
complementariteitsbeginsel is het ICC
alleen bevoegd als betrokken staten zelf
niet in staat of onwillig zijn om te vervol-
gen.

3. https://www.om.nl/onderwerpen/mh17-

4,

vliegramp/vervolging-en-rechtszaak/
openingswoord-9-maart-2020
Algemeen Dagblad, 19 mei 2020, ‘MH17-
hoofdverdachte Girkin: ‘Ik ben indirect
verantwoordelijk’
https://www.bbc.com/russian/fea-
tures-52650309

. Een Buk-telar is een mobiele lanceer-

installatie voor het afvuren van buk-
raketten en is normaliter onderdeel van
een groter luchtverdedigingssysteem. Bij
het neerhalen van de MH17 werd alleen
de Buk-telar ingezet dus zonder o.a. een
aparte radarwagen, aldus het artikel in
De Groene Amsterdammer 4 maart 2020,
‘Het MH17-proces. Vijf Noodlottige minu-
ten’.

Voor de kwalificatie van het misdrijf is
dit onderscheid wel van belang, zie H.
van der Wilt, Enkele overpeinzingen over
MHT17, Delikt en Delinkwent, 2020/6.

. Volkskrant 8 maart 2020, ‘Het MH17-

proces begint. Hoe werkt het, wie zijn de
verdachten en wat is het bewijs?"
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verdachten, juni 2020.

. De precieze invulling van de term ‘com-
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431id 2 van het Aanvullend Protocol | bij
de Geneefse Conventies 1949.
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zake dat zij niet precies op de hoogte waren van de
bestemming van het vliegtuig en wie de inzitten-
den waren. Het OM verwijst hierbij naar een uit-
spraak van de Hoge Raad inzake een zware mis-
handeling van een verkeerde persoon.” Daarnaast
kan ook een analogie worden gemaakt naar wat
in de volksmond de ‘vergismoord’is gaan heten en
waarbij is gesteld dat ‘de omstandigheid dat er
sprake is van een verwisseling maakt de beoorde-
ling van het opzet evenwel niet anders. De recht-
bank acht opzet op de dood bewezen’"”) Zou het
OM gekozen hebben voor vervolging voor schen-
ding van het oorlogsrecht middels de Wet Interna-
tionale Misdrijven, dan zou dit een belangrijk
gegeven zijn omdat het onderscheid tussen mili-
taire doelen en burgerdoelen cruciaal is voor de
toepasbaarheid van het oorlogsrecht.” Van belang
is dan of er voldoende inspanning is geleverd om
een onderscheid te maken tussen een militair
object en een civiel object. Willens en wetens (kno-
wingly and willingly) een burgervliegtuig neer-
schieten, valt onder omstandigheden aan te mer-
ken als een oorlogsmisdrijf.”” Helaas heeft het OM
die weg nadrukkelijk niet willen bewandelen en
in plaats daarvan heeft het gekozen voor vervol-
ging binnen het commuun strafrecht op grond
van art.168 en 289 Sr.?

Voor het doen verongelukken van de MHz17 is van
belang dat het opzet als bestanddeel van 168 Sr
ervan uitgaat dat de dader minst genomen wist
dat er een reéle, niet onwaarschijnlijke mogelijk-
heid was dat een luchtvaartuig werd geraakt en
deze mogelijkheid desalniettemin heeft geaccep-
teerd. Hoewel dit een lichtere feitelijke opzetgra-
datie is dan het vereiste opzet in geval van een
oorlogsmisdrijf (willens en wetens), dient deze
bewuste handeling wel bewezen te worden.™
Het OM had er voor alle zekerheid voor kunnen
kiezen om de schuldvariant uit art. 169 Sr subsidi-
air ten laste te leggen vanwege de lichtere
bewijslast. Een vergelijkbare hobbel moet geno-
men worden bij de toepassing van art. 289 Sr
waar zowel het opzet als de voorbedachte rade
bewezen moet worden. De tenlastelegging van
het gekwalificeerde delict ‘moord’ betekent een
impliciete tenlastelegging van het delict dood-
slag (art. 287 Sr), zodat een subsidiaire tenlaste-
legging van doodslag niet nodig is.”

Het OM stelt voorts dat de verdediging zou kun-
nen aanvoeren dat de verdachten immuniteit
genieten als strijdkrachten in de oorlog in het
oosten van Oekraine ten tijde van de aanslag.
Omdat verdachten geen deel uitmaakten van een
officiéle strijdmacht, kunnen zij volgens het OM
evenwel geen beroep doen op de immuniteit
voor strijdkrachten onder het internationaal
humanitair recht, daarmee doelend op de uitleg
die in de zaak-Ahlbrecht™ is gegeven aan com-
battantenimmuniteit en de verhouding tussen
het internationaal humanitair recht en het com-
muun strafrecht.” Tijdens de zittingsdagen in
juni 2020 is het OM hier uitgebreid op in gegaan
en is het tot de conclusie gekomen dat vanwege
het ontbreken van een kenbare gezagsrelatie
tussen de DPR en de Russische Federatie ener-

zijds en het ontbreken van een functionerend
intern krijgstuchtelijk systeem anderzijds, er
geen sprake is van combattantenimmuniteit.”®
Het OM laat overigens in het midden of er
sprake is van een internationaal of niet-interna-
tionaal gewapend conflict, terwijl deze vraag
wel relevant is omdat combattantenimmuniteit
alleen in een internationaal gewapend conflict
kan gelden. Of er inderdaad geen sprake is van
combattantenimmuniteit voor de leden van de
DPRis dus een vraag die na een daartoe strek-
kend verweer of ambtshalve verder onderzocht
zou moeten worden door de rechters.” Overi-
gens geldt de immuniteit alleen voor oorlogs-
handelingen en het neerhalen van een burger-
vliegtuig valt daar niet onder.

Bedreigde getuigen

Vanwege de risico’s op represailles en beschuldi-
ging van verraad, wordt van tientallen getuigen,
met name uit Rusland, de identiteit geheimgehou-
den. Aan dertien getuigen is door de rechter-com-
missaris op grond van art. 226a Sv de status van
bedreigde getuige verleend. Tegen die beschikking
is op 6 februari 2020 door de advocaten van Pula-
tov beroep ingesteld op grond van art. 226b Sv. De
getuigen zijn sinds 2014 in beeld en verschillende
malen door de rechter-commissaris gehoord. De
raadkamer van de rechtbank in Den Haag heeft op
23 april 2020 verklaard dat de status van bedreigde
getuige op juiste grond is verleend maar stelde bij
een getuige een procedureel gebrek vast, namelijk
dat Pulatov niet achteraf in de gelegenheid is
gesteld gehoord te worden over de toekenning
van de status.?? Gevolg is dat de rechter-commis-
saris ervoor dient te zorgen dat het proces-verbaal
van verhoor van de getuige wordt vernietigd, en
dat de vordering van de officier van justitie om
getuige de status van bedreigde getuige te geven
wordt afgewezen.

Het verdere verloop

Op 23 maart 2020 heeft de rechtbank besloten de
zitting te hervatten op 8 juni 2020 om zodoende
de advocaten van Pulatov voldoende tijd te geven
zich in te lezen in het dossier om te kunnen reage-
ren op de onderzoekswensen van het OM. Tijdens
de zittingsdagen in juni zijn door het OM, de ver-
dediging en het rechtsbijstandsteam (Rbt) van de
nabestaanden verzoeken t.av. het onderzoek inge-
diend. De rechtbank heeft hierover op 3 juli
beslist.?) Op 31 augustus is het derde zittingsblok
gestart dat op 28 september werd hervat.??

Bij de huidige stand van het proces vindt berech-
ting bij verstek plaats van drie van de vier ver-
dachten. Art. 280 Sv maakt een behandeling bij
verstek mogelijk. Wel zijn hieraan voorwaarden
verbonden zoals geformuleerd door het EHRM,
namelijk dat de aangeklaagde het recht heeft deel
te nemen aan de strafzaak (aanwezigheidsrecht),
dat er sprake moet zijn van een eerlijk proces, het
recht op verdediging en in geval van veroordeling
het recht op een nieuw proces op het moment dat
hem het absentia proces bekend is.??
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Het Verdrag tussen Oekraine en
Nederland

Zoals gezegd, hebben Oekraine en Nederland een
verdrag gesloten om vervolging en berechting van
de verdachten in Nederland mogelijk te maken.
Het Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlan-
den en Oekraine inzake internationale juridische
samenwerking met betrekking tot misdrijven die
verband houden met het neerhalen van vlucht
MH17 van Malaysia Airlines (hierna het Samen-
werkingsverdrag)® is een aanvulling op bestaande
internationale verdragen en biedt een kader voor
samenwerking voor de vervolging, berechting en
bestraffing van de verdachten voor het neerhalen
van vlucht MHi17.% De implementatie van het ver-
drag heeft plaatsgevonden middels de Wet vervol-
ging en berechting in Nederland van strafbare
feiten in verband met neerhalen Malaysia Airlines
vlucht MHi7 (hierna de Uitvoeringswet).29

Rechtsmacht

Hoewel Nederland rechtsmacht heeft op basis
van het passief nationaliteitsbeginsel neerge-
legd in art. 5 lid 1 Sr, van de 298 inzittenden had-
den immers 196 inzittenden de Nederlandse
nationaliteit, acht Nederland het van belang dat
een strafzaak ook recht doet aan de slachtoffers
en nabestaanden met een andere dan de Neder-
landse nationaliteit. Het OM zocht daarom naar
een andere grondslag voor jurisdictie. Daarnaast
is de eis dat het om een misdrijf gaat waarop
ten minste een maximale gevangenisstraf van
acht jaar staat zoals vereist in art. 51id 1 Sr, een
mogelijk obstakel voor jurisdictie op grond van
het passief nationaliteitsbeginsel. Om elke onze-
kerheid over jurisdictie uit te sluiten, is gekozen
om dit punt in het verdrag te regelen middels
een rechtsbasis voor de overname van strafver-
volging conform art. 8b lid 1 Sr.?” Er is derhalve
in ieder geval sprake van een afgeleide rechts-
macht en niet van (louter) originaire rechts-
macht voor Nederland.

Nederland heeft Oekraine op basis van het
Samenwerkingsverdrag verzocht de strafvervol-
ging over te dragen. Oekraine heeft hieraan gevolg
gegeven. Artikel 51id 1 Samenwerkingsverdrag
biedt de grondslag voor het overdragen van straf-
vervolging en stelt daarmee art. 552y Sv,dat een
weigeringsgrond bevat voor het overnemen van
strafvervolging indien de verdachte geen vaste
woon- of verblijfplaats in Nederland heeft, buiten
werking.?® Dit artikel is thans vervangen door art.
5.3.7lid 2 Sv en bevat nu een facultatieve weige-
ringsgrond voor dergelijke situaties.

Niet uitleveren eigen onderdanen en
videoconferentie

Een ander aspect uit het verdrag is het terecht-
staan per videoconferentie in artikel 8, waar-
voor een wettelijke basis gecreéerd moest wor-
den omdat dit binnen het huidige strafrecht
niet mogelijk is. Videoconferentie werd noodza-

kelijk geacht omdat Oekraine net als Rusland
geen eigen onderdanen uitlevert. Om berechting
toch mogelijk te maken, is in het samenwer-
kingsverdrag de mogelijkheid van videoconfe-
rentie opgenomen bij weigering van uitlevering.
Dit is alleen mogelijk indien de verdachte daar-
mee instemt (art. 8 lid 2 Samenwerkingsverdrag)
en geldt als een procedure op tegenspraak. In
geval van deelname door de verdachte per video-
conferentie of bij machtiging van een advocaat
om hem te vertegenwoordigen, is het proces niet
te kwalificeren als een verstekprocedure (art.14
lid 2 onder b Samenwerkingsverdrag).

Hoewel Nederland meer in zijn algemeenheid in
het verleden geen voorstander was van videover-
hoor, en daarom voorbehouden heeft gemaakt bij
twee internationale verdragen®), acht het een
videoverhoor in dit uitzonderlijke geval noodzake-
lijk en toelaatbaar. Inmiddels zijn ongeveer 20 jaar
verstreken sinds de voorbehouden, heeft de digi-
talisering mede door de COVID-19 pandemie een
grote vlucht genomen inclusief videoconferentie
in de rechtszaal, en zal de rechtspraktijk mee moe-
ten in deze ontwikkeling. Binnen het Europees
strafrecht is het gebruik van videoconferentie
vaker mogelijk gemaakt en terug te vinden in
bijvoorbeeld het Europees onderzoeksbevel in
strafzaken.?® Deze mogelijkheden gaan echter nog
niet zover dat er sprake is van berechting via
videoconferentie, hetgeen bijvoorbeeld wel het
geval is bij het Joegoslavié Tribunaal, het ICC en
het Speciaal Tribunaal voor Libanon. Met betrek-
king tot videoverhoor heeft het EHRM nadere
waarborgen gesteld voor een rechtmatige toepas-
sing. Tot deze waarborgen behoren het beschik-
baar stellen van betrouwbare en technisch hoog-
waardige verbindingen en het creéren van de
mogelijkheid voor de verdachte van toegang tot
en vertrouwelijke communicatie met een raads-
man.? Op nationaal niveau zijn deze waarborgen
uitgewerkt in het Besluit Videoconferentie dat tot
eind maart toepassing van videoconferentie uit-
sloot onder andere in geval van een strafbaar feit
waarbij een dode is gevallen en indien het slacht-
offer gebruik maakt van het spreekrecht (art. 2 lid
1van het besluit). De uitzonderingen in het Besluit
Videoconferentie wijken af van het samenwer-
kingsverdrag en derhalve werd art. 2 1id 1 Besluit
videoconferentie middels art. 4 lid 3 Uitvoerings-
wet buiten werking gesteld. Vooruitlopend op de
aanpassing in het kader van de modernisering
van het Wetboek van Strafvordering van art.131a
Sv, en mede naar aanleiding van de COVID-19 uit-
braak werd het Besluit Videoconferentie aange-
past en zijn de categorale uitzonderingen
geschrapt. Er dient nu per geval beoordeeld te
worden of videoconferentie opportuun is* zodat
het besluit thans in lijn is met het Samenwer-
kingsverdrag. Daarnaast stelde de Raad van State
in zijn advies bij het Samenwerkingsverdrag en de
Uitvoeringswet dat videoconferentie van ver-
dachten zich niet uitstrekte tot de fase van
berechting. De Memorie van Toelichting stelt dat
art.131a Sv, dat een grondslag biedt voor het
gebruik van videoconferentie in het Nederlandse
strafprocesrecht, videoconferentie tijdens de fase
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van berechting mogelijk maakt.”® In art. 4 lid 6
Uitvoeringswet is bepaald dat videoconferentie
plaatsvindt conform Nederlands recht en inge-
volge art. 5 kan de rechter besluiten gebruik te
maken van de Engelse taal.

Aan de ratio achter de regel geen eigen onderda-
nen uit te leveren zoals ook is neergelegd in art. 6
Europees uitleveringsverdrag wordt door de
mogelijkheid van terechtzitting per videoconfe-
rentie wel makkelijk voorbijgegaan. De vijf
belangrijkste rationales van deze regel zijn dat een
persoon niet van zijn ‘natural judges’ wordt weg-
gehouden; dat een staat zijn onderdanen dient te
beschermen; de onmogelijkheid om vertrouwen
te hebben in het rechtssysteem van een ander
land; en de nadelige effecten van het terechtstaan
en eventueel ondergaan van opgelegde straf in
een ander land.* De eerste rationale is in casu van
toepassing. In het geval van MH17 dienen de rech-
ters in Oekraine in beginsel gezien te worden als
de ‘natural judges’ en het niet uitleveren van
onderdanen (Kharchenko in dit geval) is vanuit
deze rationale dus gerechtvaardigd, ware het niet
dat Oekraine de strafvervolging heeft overgedra-
gen aan Nederland en terechtstaan van eigen
onderdanen via videoconferentie mogelijk heeft
gemaakt. De tweede, derde en vierde rationale
gaan ervan uit dat bij terechtstaan in een ander
land de verdachte blootgesteld wordt aan onbe-
kende procedures en het risico dat deze inferieur
zijn aan het eigen juridische systeem. Alhoewel
terechtstaan in een vreemd land extra inspannin-
gen meebrengt bijv. in de vorm van vertaling van
processtukken, is van een risico dat het Neder-
landse rechtssysteem inferieur zou zijn aan het
Oekraiense rechtssysteem geen sprake. De vijfde
rationale, de nadelige effecten van het eventueel
ondergaan van een opgelegde straf in een ander
land, is vanuit de gedachte van rehabilitatie als
doel van het strafrecht meer begrijpelijk. Ondanks
deze rationales achter de weigering eigen onder-
danen uit te leveren, is nu via een u-bochtcon-
structie de mogelijkheid gecreéerd dat Oekraiense
onderdanen terechtstaan in Nederland. Indien de
bescherming van de onderdanen en rehabilitatie
de ratio is achter deze grondwettelijke bepaling,
dan wordt deze met dit verdrag opzijgezet. Niet is
bekend in hoeverre hier rekening mee is gehou-
den bij de totstandkoming van het verdrag en of
dit bij de implementatie van het verdrag in Oekra-
ine aanleiding is geweest voor debat.

Veroordeling in absentia

Op grond van art. 14 Samenwerkingsverdrag
wordt een vonnis waartegen na kennisgeving
aan de veroordeelde door hem geen hoger beroep
is aangetekend, niet beschouwd als een verstek-
vonnis. De veroordeelde moet dan wel op een
juiste manier in kennis zijn gesteld en een rede-
lijke termijn zijn gegund voor het instellen van
het hoger beroep.*® Het verdrag noch de Uitvoe-
ringswet bevatten concrete aanwijzingen op dit
punt en dus gelden de algemene regels van art.
366 Sv en art 408 Sv. Een verstekvonnis waarte-
gen de verdachte wel (tijdig) hoger beroep heeft

aangetekend wordt ook niet aangemerkt als een
verstekvonnis (art. 14 Samenwerkingsverdrag).
Het hoger beroep kan dan gezien worden als de
uitoefening van het recht op een fresh determi-
nation in geval van verstek. Wel dient de infor-
matie over de verstek berechting te geschieden
‘in accordance with procedural and substantive
requirements capable of guaranteeing the effec-
tive exercise of the accused’s rights’>® Vage en
informele kennisgeving is niet voldoende.*” In
zijn advies bij het wetsvoorstel ter implementa-
tie van het Samenwerkingsverdrag stelde de
Raad voor de Rechtspraak dat het niet aanmer-
ken van een verstekvonnis als zodanig indien
hoger beroep is ingesteld een afwijking van het
gangbare is. Daarom vroeg de Raad zich af of het
verstek gezuiverd kon worden in de zin van art.
280 lid 2 Sv.*® De memorie van toelichting gaat
hier niet op in, maar aangezien het proces vol-
gens Nederlands strafprocesrecht plaatsvindt,
zal ook art. 280 Sv onverkort van toepassing zijn.
Daarin is bepaald dat het verstek vervalt indien
tijdens de fase van het onderzoek ter terechtzit-
ting in eerste aanleg, de verdachte of diens ver-
dediging zich alsnog meldt (lid 2). Het onderzoek
wordt dan conform lid 3 van dit artikel opnieuw
aangevangen voor zover de rechtbank bepaalt
dat onderzoekshandelingen niet opnieuw zul-
len plaatsvinden.* Dit laat evenwel de vraag
open of het niet aanmerken als een veroorde-
ling in absentia van een verstekveroordeling
indien hoger beroep tegen het verstekvonnis is
aangetekend door veroordeelde (art. 14(2) c), of
indien geen beroep is aangetekend indien de
verdachte/veroordeelde daarvan in kennis is
gesteld (art.14(2)d), toelaatbaar is. Artikel 6 Uit-
voeringswet stelt art. 54 en 55 van de Wet over-
dracht tenuitvoerlegging strafvonnissen buiten
werking. Artikel 54 betreft verzet (tegen een
verstek-uitspraak waarbij sprake is van opleg-
ging van straf) binnen een bepaalde termijn
nadat de uitspraak door de autoriteiten van die
staat aan de verdachte is betekend. Op grond
van art. 55 wordt degene die verzet heeft aange-
tekend gedagvaard en bij verschijning volgt
bekrachtiging van de verstek-uitspraak of wordt
(gedeeltelijk) opnieuw recht gedaan. Het rechts-
middel van verzet is in Nederland in 2006 afge-
schaft, maar deze bepalingen zijn op grond van
een verdragsverplichting gehandhaafd.*® De
wetgever acht het niet wenselijk de mogelijk-
heid van verzet hier toe te passen.

Samenloop jurisdicties

Als gezegd, is in beginsel Nederlands
straf(proces)recht van toepassing op het proces
maar er kan ook sprake zijn van een samenloop
van jurisdicties. Bijvoorbeeld indien een getuige
of deskundige tijdens het verhoor via videocon-
ferentie weigert te verklaren of niet de waar-
heid spreekt, kan deze persoon zowel naar
Oekraiens als naar Nederlands recht worden
vervolgd, bijvoorbeeld voor meineed.”) Art. 10
Samenwerkingsverdrag maakt het voor een
Nederlandse raadsman mogelijk de verdachte
die zich in Oekraine bevindt bij te staan zonder
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dat hij/zij geregistreerd is als advocaat in Oekra-
ine. Op grond van art. 13 Samenwerkingsverdrag
kan Nederland verzoeken de veroordeelde bij
een onherroepelijke veroordeling te detineren
of andere maatregelen te nemen om ervoor te
zorgen dat de veroordeelde op het grondgebied
van Oekraine blijft.

Tot slot bevat het Samenwerkingsverdrag bepa-
lingen over de overdracht van de tenuitvoerleg-
ging van de eventueel op te leggen straf. De ten-
uitvoerlegging geschiedt overeenkomstig
Oekraiens recht, maar het rechtskarakter en de
duur zijn in beginsel zoals in het vonnis vastge-
legd. De tenuitvoerlegging in Nederland wordt
met de overdracht opgeschort.

Het JIT

Het JIT bestaat uit vertegenwoordigers uit
Nederland, Australié, Belgié, Maleisié en Oekra-
ine met deelname van Eurojust. Alhoewel het
JIT in augustus 2014 van start ging, werd Malei-
sié pas op 4 december 2014 volledig lid van het
JIT omdat er nog een regeling getroffen diende
te worden voor het feit dat in Maleisié de dood-
straf bestaat.*? Het JIT wordt geleid door het
Nederlands OM.*) Autoriteiten van Duitsland,
Verenigde Staten, Italié, Canada, Nieuw Zeeland,
Indonesié en Filipijnen zijn toegevoegd aan het
JIT. Dit geeft aanleiding tot tenminste een twee-
tal vragen, namelijk, wat is de rechtsbasis van
het JIT en ten tweede wat is de status en wat
zijn de daaraan verbonden bevoegdheden van
de verschillende deelnemers in het JIT?

Het lijdt geen twijfel dat internationale samen-
werking essentieel is in een onderzoek naar de
daders van de aanslag op vlucht MH17 vanwege
de betrokkenheid van een groot aantal landen
en actoren, en vanwege de aanhoudende con-
flictsituatie in het oosten van Oekraine na de
aanslag. Om deze samenwerking te faciliteren,
vanwege concurrente jurisdictie en om bewijs
veilig te stellen en toegankelijk te maken voor
toekomstige procedures, werd gekozen voor een
gezamenlijk strafrechtelijk onderzoek. Een JIT
vergemakkelijkt de strafrechtelijke samenwer-
king omdat niet steeds een rechtshulpverzoek
hoeft te worden ingediend voor opsporingshan-
delingen in de deelnemende landen. Opspo-
ringshandelingen in verschillende landen kun-
nen onderling worden afgestemd en de straf-
rechtelijke informatie verzameld binnen een JIT
kan gemakkelijker worden gedeeld.*

Als eerste de rechtsbasis van het JIT. De oprich-
tingsovereenkomst van het JIT werd getekend
op 7 augustus 2014 en is ingesteld volgens het
EU-model van een JIT*) vanwege de gedetail-
leerdheid van het juridisch kader van de EU-
wetgeving zoals opgenomen in art. 13 van het
EU-Verdrag inzake wederzijdse rechtshulp in
strafzaken en art. 1 Kaderbesluit inzake gemeen-
schappelijke onderzoeksteams.*® De tekst van
deze bepalingen is nagenoeg identiek en tevens

opgenomen in art. 20 van het tweede aanvul-
lende protocol bij het Europees Verdrag inzake
wederzijdse rechtshulp in strafzaken van de
Raad van Europa uit 2001.#) Oekraine heeft het
protocol ondertekend en geratificeerd en daar-
mee kan het protocol dienen als rechtsbasis voor
het JIT ten aanzien van Oekraine. Ook art.19 VN-
Verdrag tegen grensoverschrijdende georgani-
seerde misdaad (UNTOC) biedt de mogelijkheid
om bij verdrag of overeenkomst een gezamenlijk
onderzoek te starten of om een gezamenlijk
onderzoeksorgaan (investigative body) op te zet-
ten, dan wel op ad hoc basis een gezamenlijk
onderzoek te starten. Art. 19 bevat geen gedetail-
leerde en concrete bepalingen over de wijze van
instelling, de bevoegdheden van de deelnemers
of bijvoorbeeld het doel van zo'n onderzoek of
orgaan zoals het EU-model en art. 20 aanvul-
lende protocol. Dus op basis van artikel 19 kan
een gezamenlijk onderzoeksorgaan worden
opgezet met landen buiten de EU en met landen
die geen partij zijn bij het aanvullend protocol,
mits er een juridische basis voor is in bijvoor-
beeld een verdrag of overeenkomst. Overigens

heeft Nederland dit beperkt in art. 5.2.11id 1 Sv tot

een verdrag of het kaderbesluit. Voor het instel-
len van een JIT met Australié en Maleisié is dus
een verdragsbasis nodig. Nog voor de oprichting
van het JIT werd tussen Australié en Nederland
een verdrag getekend dat het mogelijk maakte
dat Australische overheidsautoriteiten zich ten
behoeve van het MH17-onderzoek begeven op
Nederlands grondgebied ter ondersteuning van
en om bijstand te verlenen aan het onderzoek en
de voorbereiding van de vervolging in het kader
van het neerhalen van vlucht MH17.*® Waaruit
die bijstand bestaat, dient in onderling overleg
vastgesteld te zijn of te worden. Overheidsautori-
teiten zijn bevoegd hun uniform te dragen en
kunnen informatie uitwisselen conform toepas-
selijke bilaterale overeenkomsten of regelin-
gen.*® De stationering van Australische autori-
teiten moet worden gezien als een ‘diplomatic
mission’ (art. 5), de landen houden volledige zeg-
genschap over ‘command and control’ van hun
personeel, en er is geen expliciete basis voor con-
crete opsporingshandelingen. Zoals gezegd die-
nen die onderling vastgesteld te zijn of te wor-
den. Het verdrag had aanvankelijk een looptijd
van een jaar maar werd steeds verlengd. Het ver-
drag voorziet niet expliciet in een basis voor de
oprichting van een JIT. Daarmee vormt het een
wankele rechtsbasis voor een JIT. De JIT-oprich-
tingsovereenkomst kan duidelijkheid bieden
over de gekozen rechtsbasis, maar de inhoud van
deze JIT-overeenkomst is tot op heden niet open-
baar gemaakt. De rechtsbasis voor een JIT met
Maleisié blijft vooralsnog volledig in nevelen
gehuld. De Europese instrumenten bieden hier-
voor slechts een zeer beperkte basis*?, art. 19
UNTOC vereist een verdrag of overeenkomst en
volgens nationale wetgeving dient er sprake te
zijn van een verdrag. Mogelijk dient art. 19
UNTOC als de verdragsrechtelijke rechtsbasis en
de JIT-overeenkomst als de uitwerking daarvan.
Ook daar zal de JIT-overeenkomst meer duidelijk-
heid over moeten geven tijdens het proces. Con-
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form het EU-model van een JIT dient een oprich-
tingsovereenkomst in ieder geval gegevens over
de samenstelling van het onderzoeksteam, de
opsporingsbevoegdheden van de deelnemers in
het JIT, de duur, het doel en de plaats van vesti-
ging van het team te bevatten. Ook zal uit de
oprichtingsovereenkomst moeten blijken wat de
rechtsbasis is voor de oprichting van het team.
Het is daarmee dus een belangrijk document in
het MHz17-proces. Eerdere pogingen van de
Tweede Kamer inzicht te krijgen in het oprich-
tingsdocument waren niet succesvol.” De reactie
van de verantwoordelijke bewindspersoon is
steeds dat het aan het OM is welke informatie
naar buiten komt en dat het opsporingsonder-
zoek wordt geschaad bij openbaarmaking van
dergelijke stukken.

Dan de tweede vraag: de status van de deelne-
mers in het JIT. Uit de communicatie van het JIT-
team blijkt dat alle landen (Australié, Belgié,
Maleisié, Nederland, Oekraine) volwaardig lid
van het JIT zijn.*? Dit is anders dan wat het kader-
besluit bepaalt. Onderscheid moet worden
gemaakt tussen leden, gedetacheerde leden
(leden afkomstig uit andere lidstaten of verdrags-
staten dan de lidstaat waar het team optreedt) en
vertegenwoordigers van derde landen en organi-
saties zoals Europol of Eurojust. Overweging 9
van het kaderbesluit stelt dat vertegenwoordi-
gers van derde landen als participant aan een JIT
kunnen worden toegevoegd, maar zij hebben
niet dezelfde bevoegdheden als de leden of gede-
tacheerde leden.*® Eurojust ondersteunt het JIT
met onder meer 1) het bepalen van een juridische
basis voor het JIT vanwege de betrokkenheid van
derde landen 2) het verduidelijken van de rol van
derdelanders als lid of deelnemer aan het JIT 3)
het opstellen van de JIT overeenkomst, en 4) het
definiéren van de ontvankelijkheid van deelne-
mende derde landen voor het krijgen van finan-
ciering via Eurojust.*® Zolang de uitkomsten hier-
van niet bekend zijn, dus zolang de oprichtings-
overeenkomst niet publiek wordt gemaakt, zal
een antwoord op bovenstaande vraag uitblijven.

Zoals gezegd, is een van de voordelen van het JIT de
uitwisseling van informatie tussen de verschil-
lende deelnemende landen zonder formaliteiten.
De achterliggende gedachte is dat de deelnemende
landen een vergelijkbaar rechtssysteem hebben op
basis waarvan er vertrouwen is in elkaars systeem
en handelen. Dit wil echter niet zeggen dat die
informatie ook direct als bewijs in een strafrechte-
lijke procedure gebruikt kan worden. Dat is athan-
kelijk van nationale wetgeving. Stukken opgesteld
door de autoriteiten van een ander land binnen een
JIT van ambtshandelingen betreffende opsporing
en vervolging, hebben dezelfde bewijskracht als
waren ze opgesteld door Nederlandse ambtenaren,
maar deze kan niet uitgaan boven de bewijskracht
die deze stukken hebben in het land waar ze zijn
verzameld.® Voorts bepaalt art. 5.2.4 Sv dat stukken,
voorwerpen en gegevens in Nederland vergaard
binnen een JIT niet gevestigd in Nederland direct
ter beschikking kunnen worden gesteld aan het JIT.
Art. 5.2.5 Sv regelt de rechtstreekse doorgeleiding

van telecommunicatie waaronder het aftappen
van telefoongesprekken.

Het JIT heeft al die jaren niet stilgezeten; het
heeft gesproken met ongeveer 200 getuigen,
overblijfselen van het wapen geanalyseerd en de
route van de Buk-raket gereconstrueerd. Het deed
meerdere oproepen via sociale media om foto’s
en video’s toe te sturen en zich te melden indien
men over relevante informatie beschikte. Het
heeft beperkt inzicht gekregen in Amerikaanse
radarbeelden van het luchtruim en telefoonge-
sprekken getapt.*® In de loop van het proces zal
deze informatie naar voren worden gebracht om
de waarheid boven tafel te krijgen. Daarbij zal,
indien dienaangaande verweer wordt gevoerd,
de rechter kijken of binnen het JIT de juiste regels
zijn gevolgd met name bij de oprichting van het
JIT en daar waar het gaat om de bevoegdheden
van de leden en gedetacheerde leden en eventu-
ele participanten. Resultaten van onbevoegd uit-
gevoerde opsporingshandelingen kunnen niet
als bewijs dienen.

Slachtoffers MH17

Opvallend is dat de OvJ en de advocaten van de
nabestaanden het woord slachtoffer niet gebrui-
ken voor de nabestaanden, maar reserveren voor
degenen die aan boord waren en zijn omgekomen
tijdens de ramp, om de primaire slachtoffers te
onderscheiden van de andere slachtoffers. Strikt
genomen is dit niet in lijn met de definitie van
‘slachtoffer’ in EU- en internationaal recht. Volgens
de slachtofferrichtlijn van de EU dienen ook als
slachtoffer te worden aangemerkt ‘familieleden
van een persoon wiens overlijden rechtstreeks
veroorzaakt is door een strafbaar feit en die
schade hebben geleden als gevolg van het overlij-
den van die persoon’” Tot de familieleden beho-
ren de echtgenoot of vaste partner met wie een
duurzame huishouding wordt gevoerd, ouders,
kinderen, broers en zussen en personen die van
het overleden slachtoffer afhankelijk zijn. Hiermee
wordt de groep slachtoffers dus aanzienlijk uitge-
breid. Artikel s1alid 1 subbjo.art.s1alid1suba
onder 2 gaat nog een stap verder door ook bloed-
verwanten tot de vierde graad als nabestaande en
daarmee als slachtoffer aan te merken. Deze grote
groep slachtoffers geeft een behoorlijke druk op
het strafproces. Slachtoffers hebben de rechten die
zijn neergelegd in richtlijn 2012/29/EU en daarmee
o.a.recht op bijstand door een tolk,*® recht op
informatie over de zaak* en vertaling van infor-
matie die essentieel is om rechten uit te oefe-
nen.® Voorts komen zij in aanmerking voor koste-
loze gefinancierde rechtsbijstand op grond van art.
441id 4 Wet op de Rechtsbijstand. Een complice-
rende factor is dat niet alle slachtoffers zich in
Nederland bevinden en er dus een extra inspan-
ning verricht moet worden hen op de hoogte te
houden van het strafproces en hen te informeren
over hun rechten. Dit is primair de taak van het
OM (artikel 51a lid 3 Sv) die daarbij wordt geholpen
door slachtofferhulp Nederland.®” In de mogelijk-
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heid de berechting te volgen is nu voorzien mid-
dels streaming van het proces. Om dit alles in
goede banen te leiden worden de slachtoffers bij-
gestaan door een team van negen advocaten, het
rechtsbijstandsteam. Een deel van hen heeft
slachtoffers ook bijgestaan met de schadeclaims
tegen Malaysia Airlines, en voert namens een
groep van 400 slachtoffers een procedure bij het
EHRM waarin Rusland aansprakelijk wordt
gesteld voor de aanslag.

Voeging en schadevergoeding

Op 31 augustus 2020 is het proces hervat en is
gesproken over de vorderingen van nabestaanden
tot schadevergoeding.®? Vooralsnog gaat de recht-
bank ervan uit dat zij bevoegd is te oordelen over
dergelijke vorderingen en dat op basis van Veror-
dening (EG) 864/2007 (Rome II), Oekraiens recht
van toepassing is op de civiele vordering. Op grond
van artikel 4 lid 1 Rome Il is het recht van het land
waar de schade zich voordoet van toepassing, ten-
zij verdachte en slachtoffer in eenzelfde ander land
wonen ten tijde van de onrechtmatige daad (lid 2)
of tenzij er een nauwere band is met een ander
land (lid 3).° De rechtbank gaat er vooralsnog van
uit dat dit niet het geval is en heeft tijdens de zit-
ting van 31 augustus aangegeven de redenering
van het rechtsbijstandsteam dat de nabestaanden
bijstaat te volgen. De rechtbank sluit daarmee aan
bij een aantal recente strafzaken gewezen in
Nederland voor in het buitenland gepleegde mis-
drijven. De civiele vorderingen in die strafzaken
werden ook beoordeeld op basis van buitenlands
recht, in dat geval Rwandees en Ethiopisch recht.*¥
Het gaat hier dus om de voeging van een civiele
vordering binnen de strafprocedure. Degene die
rechtstreeks schade heeft geleden door een straf-
baar feit, diens erfgenamen en personen bedoeld
in art. 6:108 eerste en tweede lid BW, kunnen zich
voegen in een strafprocedure.®” Dus niet iedereen
die als slachtoffer aangemerkt kan worden zoals
hiervoor is uiteengezet kan zich voegen. Personen
bedoeld in art. 6:108 BW zijn personen die schade
lijden door het derven van levensonderhoud en de
kosten van lijkbezorging.®®

Rechtsbijstand aan nabestaanden die zich als
benadeelde partij willen voegen kan problemen
opleveren, bijvoorbeeld wanneer zij worden bij-
gestaan door een niet-Nederlandse advocaat die
wellicht onvoldoende kennis heeft van het
Nederlandse recht. Dit kan worden ondervangen
door toevoeging van advocaten die vorderingen
kunnen bundelen. Middels de toevoeging van
negen advocaten die het rechtsbijstandsteam
vormen, lijkt hiervan gebruik te zijn gemaakt.

Op grond van art. 361 lid 3 Sv kan de civiele vor-
dering in een strafprocedure niet-ontvankelijk
worden verklaard indien de behandeling van de
vordering van de benadeelde partij naar het
oordeel van de rechtbank een onevenredige
belasting van het strafgeding oplevert. Een gang
naar de Nederlandse civiele rechter zal geen
uitkomst bieden omdat deze op grond van Rome
II niet bevoegd zal zijn de vordering in behande-
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ling te nemen. Bij de beoordeling of sprake is van
een onevenredige belasting mag de toepasselijk-
heid van buitenlands recht op zichzelf niet lei-
den tot het oordeel dat de vordering als een
onevenredige belasting van het strafproces aan-
gemerkt dient te worden.®” Een andere vraag die
van belang is, is of de voorschotregeling neerge-
legd in art. 36 1id 7 Sr op basis waarvan de staat
een schadevergoeding uitkeert indien de veroor-
deelde niet of niet volledig binnen acht maanden
na het vonnis of arrest een opgelegde schadever-
goedingsmaatregel heeft betaald, van toepassing
is. Vooralsnog overwegen 316 nabestaanden een
vordering tot schadevergoeding in te dienen
waarvoor de rechtbank een termijn tot 1 februari
2021 heeft gesteld.

Het spreekrecht

Alle nabestaanden, ook die van niet-Nederlandse
omgekomen slachtoffers, kunnen gebruik maken
van het spreekrecht. Artikel 12 1id 2 van het
Besluit slachtoffers van strafbare feiten biedt de
mogelijkheid het slachtoffer te horen zonder dat
het slachtoffer aanwezig is, bijvoorbeeld middels
videoconferentie, wat zeker voor buitenlandse
slachtoffers handig kan zijn. Niet-Nederlandse
slachtoffers kunnen het spreekrecht uitoefenen
in hun eigen taal maar bijvoorbeeld ook in het
Engels en zowel via een videoverbinding als een
opgenomen videoboodschap, ondanks dat de
wet daarin niet expliciet voorziet.*® Op deze
wijze kan beter rekening worden gehouden met
de behoeften van slachtoffers aangaande het
spreekrecht omdat het spreekrecht niet door
ieder slachtoffer als positief en leidend tot emo-
tioneel herstel wordt ervaren. Indien geen reke-
ning wordt gehouden met de individuele behoef-
ten en omstandigheden, kan het leiden tot
secundaire victimisatie.®® Tot nu toe hebben 76
nabestaanden aangegeven gebruik te willen
maken van hun spreekrecht in persoon, via een
video-verbinding of vooraf opgenomen bood-
schap. Daarnaast hebben meer dan 100 nabe-
staanden aangegeven een schriftelijke verkla-
ring te willen indienen.

Conclusie

Het strafproces tegen verdachten van het neerha-
len van vlucht MH17 heeft lang op zich laten
wachten maar ging dan toch van start in maart
van dit jaar. Deze bijdrage legt een deel van de
juridische hobbels die tot nu toe zijn genomen
bloot. De creativiteit waarmee deze obstakels het
hoofd is geboden, laat de vastberadenheid van het
OM en de Nederlandse regering zien om de toe-
zegging de waarheid te achterhalen en daders
voor de rechter te brengen, gestand te doen. Deze
bijdrage geeft ook een inzicht in een aantal juridi-
sche hobbels dat te verwachten is tijdens het
strafproces. Het is afwachten of de rechters de
getoonde creativiteit en vindingrijkheid van het
OM en de regering kunnen waarderen. De beoor-
deling daarvan is aan de rechter.
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