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Het afluisteren van gesprekken tussen een advocaat en zijn
cliént: horen, zien maar vooral zwijgen

Inleiding

AANLEIDING - In een Terzake-uitzending van 17 november 2016' was een aantal
telefoongesprekken te horen die het voorwerp hadden uitgemaakt van een tapmaatregel in het
kader van een gerechtelijk onderzoek. Naast conversaties met een voormalig minister en een
parketmagistraat, werden bij die gelegenheid verschillende gesprekken uitgezonden tussen
familieleden van het slachtoffer en hun advocaat. Dergelijke perslekken doen ernstige vragen
rijzen in het licht van de bescherming van het beroepsgeheim van advocaten en de mogelijke
gevolgen van wettig of onwettig bevolen of verkregen opnames. Deze nota wil de toepasselijke
regelgeving kort in herinnering brengen.

1. Regel: tapmisdrijf (art. 259bis of art. 314bis Sw.)

GRONDWETTELIJK EN MENSENRECHTELIJK BESCHERMD BEROEPSGEHEIM - In de eerste plaats moet worden
benadrukt dat alle gesprekken tussen een advocaat en zijn (zelfs eventueel toekomstige) cliént?,
strikt vertrouwelijk zijn en gedekt worden door het beroepsgeheim. Dat beroepsgeheim wordt niet
alleen strafrechtelijk gehandhaafd® (art. 458 Sw.), maar is ook grondwettelijk en mensenrechtelijk
verankerd, waar het niet alleen geldt als onderdeel van het recht van zowel cliént als advocaat op
eerbieding van hun privéleven* (art. 22 Gw. juncto art. 8 EVRM) maar ook essentieel deel uitmaakt
van het recht van de cliént op een eerlijk proces® (art. 6 EVRM). Behoudens de situatie bedoeld in
art. 8, tweede lid EVRM (en dan nog alleen op voorwaarde dat art. 6 EVRM niet wordt geschonden),

TERZAKE, Uitzending van 17 november 2016, online te bekijken via volgende hyperlink:

http://deredactie.be/permalink/2.47587.

Zo oordeelde de kamer van inbeschuldigingstelling te Brussel dat “[m]en moet aannemen dat niet enkel de

vertrouwelijke mededelingen door een cliént aan zijn advocaat gedekt zijn door het beroepsgeheim, maar

eveneens elk contact dat een persoon heeft met een advocaat in de uitoefening van zijn beroep, zonder dat
het van belang is of deze advocaat volgend op dit contact al dan niet heeft aanvaard de belangen van deze
persoon te behartigen die niet zijn cliént zou zijn geworden” (zie KI Brussel 31 mei 1999, P&B 2000, 46, noot

P. TRAEST).

3 Cass. 11 februari 1946, Arr.Cass. 1946, 58 en Pas. 1946, I, 66.

4 EHRM 25 maart 1998, nr. 13/1997/1000, Kopp/Zwitserland, nr. 50; Cass. 24 april 2012, Arr.Cass. 2012, afl.
4, 1049, Juristenkrant 2012 (weergave E. BREWAEYS), afl. 252, 8, Dr.pén.entr. 2012, afl. 4, 277, noot, Pas.
2012, afl. 4, 888 en TGR 2012, afl. 5, 345.

> EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88, Niemietz/Duitsland, nr. 37; Cass. 9 mei 2007, Juristenkrant 2007,

afl. 151, 12 (weergave P. VANWALLEGHEM); JT 2007, afl. 6274, 526, noot L. KENNES; T.Strafr. 2008, afl. 2,

97, noot T. DECAIGNY.




kan de nationale wetgever dus geen beperkingen aanbrengen op de bescherming van het
beroepsgeheim als fundamenteel recht.

STRAFRECHTELIJK GESANCTIONEERD AFLUISTERVERBOD - De zogenaamde ‘tapmaatregel’ van art. 90ter
e.v. Sv. is bovendien een uitzondering op een principieel strafrechtelijk gesanctioneerd verbod om
privégesprekken af te luisteren, op te nemen of er kennis van te nemen zonder toestemming van
alle deelnemers aan dat gesprek®. Dat betekent dat iedere tapmaatregel die niet voldoet aan de
wettelijke voorschriften van art. 90ter e.v. Sv. niet alleen een onrechtmatigheid maar tegelijkertijd
een wanbedrijf oplevert wanneer ook het vereiste opzet aanwezig is. Zoals hieronder schematisch
weergegeven, worden dergelijke tapmisdrijven verschillend bestraft naargelang het gepleegd
wordt door een burger (art. 314bis Sw.) dan wel door een openbaar officier of ambtenaar, drager of
agent van de openbare macht naar aanleiding van de uitoefening van zijn bediening (hieronder:
‘overheidsfunctionaris’) (art. 259bis Sw.). Niet alleen onwettig afluisteren of opnemen is strafbaar;
het bedrieglijk of opzettelijk schadelijk gebruik van een wettig gemaakte opname is dat eveneens
en wordt zelfs zwaarder bestraft. Dat bijzonder opzet bestaat ook wanneer het gebruik uitsluitend
gebeurt uit nieuwsgierigheid’. Eveneens strafbaar is hij die “de opname die het resultaat is van een
door de onderzoeksrechter bevolen telefoontap, doorspeelt aan een journalist’®. Is de dader een
overheidsfunctionaris, dan gelden voor dezelfde vergrijpen zwaardere straffen.

Dader is een Dader is een
overheidsfunctionaris burger
(art. 259bis Sw.) (art. 314bis Sw.)
Onwettig afluisteren of 6m.-2j. en/of 6m.-1j. en/of
opnemen (§1) 500-20 000 euro 200-10 000 euro
Bedrieglijk of opzettelijk : .

. ; . 6m.-3j. en/of 6m.-2j. en/of
schadelijk gebruik van wettige | -, 31 000 euro 500-20 000 euro
opname (§2)

Onrechtmatig bezit of

terbeschikkingstelling van een 6m.-2j. en/of 6m.-1j. en/of

instrument om onwettig af te 500-20 000 euro 200-10 000 euro

luisteren of op te nemen (§2bis)

Poging tot alle bovenstaande Dezelfde strafmaat als het Dezelfde strafmaat als het
misdrijven (§3) voltooide misdrijf voltooide misdrijf

2. Uitzondering: tapmaatregel (art. 90ter e.v. Sv.)

OVERZICHT - Alleen bij wijze van uitzondering is het toegelaten om, onder strikte voorwaarden,
privégesprekken af te luisteren en op te nemen. In dat geval wordt de handeling die normaal
gezien een ernstig ‘tapmisdrijf’ zou opleveren, gekerstend tot een ‘tapmaatregel’. Die strikte
voorwaarden houden o.m. in dat sprake moet zijn van ernstige aanwijzingen van een strafbaar feit
vermeld in art. 90ter, §2 Sv. (of van een geval bedoeld in art. 90ter, §3-4 Sv.), en dat de
vormvoorwaarden van art. 90quater Sv. moeten worden nageleefd. Ook bestaan er bijzondere
bepalingen tot bescherming van het beroepsgeheim van de advocaat en de vertrouwelijkheid van

® R. VERSTRAETEN, Handboek strafvordering, Antwerpen, Maklu, 2012, 519.

7 MvT bij het ontwerp van wet ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen het beluisteren,
kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en -telecommunicatie, Parl.St. Senaat 1992-93, nr.

843/1, 10.

8 D. DEWANDELEER, “Afluistermisdrijven”, Comm.Strafr., 32.
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diens communicatie met zijn cliént. Wanneer die vertrouwelijke gesprekken toch zouden worden
afgeluisterd, dan moet, wat de gevolgen betreft, een onderscheid worden gemaakt naargelang de
tapmaatregel wordt toegepast (a) ten aanzien van de cliént; dan wel (b) ten aanzien van de
advocaat.

a. Tapmaatregel ten aanzien van de cliént (art. 90sexies, §3 Sv.)

PROBLEEMSTELLING - Wordt de tapmaatregel toegepast ten aanzien van een cliént, dan is het
technisch niet uitgesloten dat toevallig ook gesprekken met zijn advocaat worden afgeluisterd en
opgenomen. Dat zal zelfs in de regel het geval zijn omdat de opnameapparatuur doorgaans zonder
filter alle gesprekken registreert die worden gevoerd in het lokaal of via het communicatiemiddel
dat het voorwerp uitmaakt van de maatregel. Het spreekt voor zich dat de bescherming van het
grondwettelijk en mensenrechtelijk gewaarborgd beroepsgeheim daardoor ernstig in gevaar komt.
Meer zelfs, het beroepsgeheim wordt geschonden. Indien de technologie het enigszins toelaat om
beschermde gesprekken aan de tapmaatregel te onttrekken, nog voérdat er op enigerlei wijze door
iemand kennis van is genomen, bijvoorbeeld door de tapmaatregel automatisch uit te schakelen
zodra het telefoonnummer van een advocaat gevormd wordt, dan moet die filter o.i. worden
ingebouwd om aan alle grondwettelijke en verdragsrechtelijke eisen te voldoen.

ONRECHTMATIG VERKREGEN BEWIJSMATERIAAL DAT NIET MAG WORDEN OPGETEKEND IN HET PROCES-
VERBAAL, NIETIG MOET WORDEN VERKLAARD EN UIT DE DEBATTEN MOET WORDEN GEWEERD - Worden
vertrouwelijke gesprekken alsnog opgevangen, dan biedt art. 90sexies, §3 Sv. de bescherming dat
de communicatie die onder het beroepsgeheim valt, niet mag worden opgetekend in het proces-
verbaal, maar wel onder verzegelde omslag ter griffie wordt neergelegd®. Overeenkomstig art. 131
en 235bis Sv. zullen de onderzoeksgerechten die informatie nietig moeten verklaren en uit de
debatten moeten weren'. Die regel geldt voor alle dragers van een beroepsgeheim in de zin van
art. 458 Sw.!, zulks in tegenstelling tot art. 90octies Sv., dat alleen bescherming biedt aan
advocaten en artsen'. De bescherming wordt niet alleen in de onderzoeksfase geboden: voor de
vonnisrechter kan nog steeds worden opgeworpen dat een bepaalde opname een schending
uitmaakt van het beroepsgeheim zodat er geen rekening mee mag worden gehouden'. Dat blijkt
glashelder uit de parlementaire voorbereiding van de privacywet, die deze bepalingen invoerde',
waarin met zo veel woorden gesteld wordt dat “[oJok de rechter ten gronde zal nagaan of het

Men zou hierbij kunnen argumenteren dat degene die de gesprekken beluisterd heeft, nooit meer tot het
onderzoek zou mogen worden toegelaten. Het risico is immers zeer reéel dat wat eens vernomen is, nooit
volledig wordt weggedacht, terwijl het recht precies dat vereist.

Zo oordeelde de kamer van inbeschuldigingstelling te Brussel terecht dat de processen-verbaal die
telefoongesprekken weergeven tussen een advocaat en zijn eventueel toekomstige cliént, afbreuk doen aan
het beroepsgeheim en uit de debatten moeten worden geweerd (zie KI Brussel 31 mei 1999, P&B 2000, 46,
noot P. TRAEST).

L. ARNOU, “Afluisteren tijdens het gerechtelijk onderzoek”, Comm.Strafr., 39 en 60.

In een arrest van 27 maart 1996 oordeelde het toenmalige Arbitragehof dat zulks geen discriminatie
oplevert, vooral overwegende dat artsen en advocaten, in tegenstelling tot andere beroepscategorieén,
“dikwijls in contact [komen] met verdachten; [...] met hun cliént een vertrouwensrelatie [hebben]; [en], tot
slot, [afhangen] van bij de wet georganiseerde overheden die waken over de naleving van de
beroepsdeontologie” (zie Arbitragehof 27 maart 1996, nr. 26/96, AA 1996, 317, Fisc.Koer. 1996, 345
(weergave), noot, RW 1996-97, 427, noot, RDPC 1996, 1116, TBP 1996, 437 (verkort)).

13 L. ARNOU, “Afluisteren tijdens het gerechtelijk onderzoek”, Comm.Strafr., 40.

1 Art. 3 wet 30 juni 1994 ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen het afluisteren, kennisnemen
en openen van privé-communicatie en -telecommunicatie, BS 24 januari 1995, 1542.

10

11

12
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proces-verbaal het beroepsgeheim niet miskent”, in welk geval “hij de betrokken vermeldingen als
onrechtmatig [zal] beschouwen, zodat er in rechte geen gebruik van mag worden gemaakt’*.

ANTIGOON-TOETS KAN NIET LEIDEN TOT TOELAATBAARHEID VAN HET BEWIJSMATERIAAL - Gelet op die
uitdrukkelijke wens van de wetgever, de wettekst zelf die de optekening in het proces-verbaal
verbiedt en het feit dat, zoals hoger gesteld, het beroepsgeheim inherent deel uitmaakt van het
recht op een eerlijk proces, is het onaanvaardbaar om dergelijke vertrouwelijke gesprekken tussen
een cliént en zijn advocaat alsnog in een strafprocedure te gebruiken via de inmiddels
verwettelijkte Antigoon-toets van art. 32 V.T.Sv. In die zin schrijft ARNOU terecht, in een bijdrage
die dateert van na de Antigoon-rechtspraak'é, dat informatie beschermd door het beroepsgeheim
nietig moet worden verklaard en uit de debatten moet worden geweerd'’. Hetzelfde geldt a fortiori
voor de verspreiding van door het beroepsgeheim beschermde informatie die per hypothese uit
het strafdossier ontvreemd werd: het valt niet in te zien hoe het begaan van een tweede
onrechtmatigheid die mogelijks zelfs misbruik van inzagerecht oplevert (art. 420ter Sw.) en
desgevallend ook het misdrijf van bedrieglijk of opzettelijk schadelijk gebruik van een wettige
opname (art. 259bis Sw. en art. 314bis Sw.), opeens tot de toelaatbaarheid van ab initio
ontoelaatbaar bewijsmateriaal zou kunnen leiden *%.

b. Tapmaatregel ten aanzien van de advocaat (art. 90octies Sv.)

TAPMAATREGEL ALLEEN MOGELIJK INDIEN ADVOCAAT ZELF VERDACHT WORDT - Wanneer de tapmaatregel
wordt toegepast ten aanzien van een advocaat, dan geldt nog een bijkomende bescherming,
ongeacht of het gesprekken betreft met een cliént of met een andere persoon. Terwijl een
tapmaatregel normalerwijze ook mogelijk is ten aanzien van niet-verdachten', is dat bij advocaten
(en artsen) verboden: hun lokalen, woonplaats en communicatiemiddelen kunnen alleen het
voorwerp uitmaken van een tapmaatregel op voorwaarde dat, aldus art. 90octies, eerste lid Sv., zij
zelf verdacht worden van (deelneming aan) één van de strafbare feiten bedoeld in art. 90ter Sv. of
wanneer precieze feiten doen vermoeden dat derden die daarvan verdacht worden, gebruik maken
van die lokalen, woonplaats of communicatiemiddelen. Luidens art. 90octies, tweede lid Sv., mag
de tapmaatregel bovendien niet worden uitgevoerd zonder eerst de stafhouder op de hoogte te
brengen, die door de onderzoeksrechter in kennis wordt gesteld van welke informatie, vanwege
het beroepsgeheim, niet zal worden opgetekend in het proces-verbaal overeenkomstig art.
90sexies, §3 Sv.

BESCHERMINGSRADIUS - Een verdachte (of niet-verdachte) afluisteren door de lijn van zijn advocaat
af te tappen, is dus in geen enkel geval toegelaten. De beschermingsradius van art. 90octies Sv.
strekt zich evenwel enkel uit tot de lokalen, woonplaats en communicatiemiddelen van de

15 Verslag bij het ontwerp van wet ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen het beluisteren,

kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en -telecommunicatie, Parl.St. Senaat 1992-93, nr.
843/2, 188.

De tekst is immers bijgehouden tot 31 juli 2008 (zie L. ARNOU, “Afluisteren tijdens het gerechtelijk
onderzoek”, Comm.Strafr., 1), bijna vijf jaar na het Antigoon-arrest van 14 oktober 2003 (Cass. 14 oktober
2003, RW 2003-04, 814, concl. M. DE SWAEF, T.Strafr. 2004, 129, noot P. TRAEST, RABG 2004, 333, noot F.
SCHUERMANS, RCJB 2004, 405, noot F. KUTY en Vigiles 2004, afl. 1, 16, noot F. SCHUERMANS).

L. ARNOU, “Afluisteren tijdens het gerechtelijk onderzoek”, Comm.Strafr., 62.

Het verspreiden van vertrouwelijke gesprekken kan bovendien worden beschouwd als een onrechtmatige
daad die de burgerrechtelijke aansprakelijkheid inluidt van degene die de informatie bekendmaakte (art.
1382 BW).

Art. 90ter Sv. stelt immers als voorwaarde voor het bevelen van een tapmaatregel door de
onderzoeksrechter het bestaan van “ernstige aanwijzingen dat het feit waarvoor hij geadieerd is een
strafbaar feit is, bedoeld in een van de bepalingen opgesomd in §2” en niet dat sprake zou zijn van ernstige
aanwijzingen van schuld in hoofde van degene die het voorwerp zal uitmaken van de maatregel.
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advocaat en niet tot het gesprek zelf?. Een gesprek met een cliént op straat of op café valt
derhalve niet onder het regime van art. 90octies Sv., evenmin als een oproep van een cliént die
zelf het voorwerp uitmaakt van een tapmaatregel®. In al die gevallen blijft echter wel steeds de
bescherming gelden van art. 90sexies, §3 Sv.??, zoals hoger weergegeven.

CRIMINEEL VERKREGEN BEWIJSMATERIAAL DAT NIET MAG WORDEN OPGETEKEND IN HET PROCES-VERBAAL,
NIETIG MOET WORDEN VERKLAARD EN UIT DE DEBATTEN MOET WORDEN GEWEERD - De gevolgen van een
tapmaatregel die art. 90octies Sv. miskent, zijn grotendeels dezelfde als die van een schending
van art. 90sexies, §3 Sv., met dien verstande dat de maatregel ab initio onwettig bevolen is. Dat is
niet noodzakelijk het geval bij een tapmaatregel ten aanzien van een cliént, die immers wettig
bevolen kan zijn maar toevallig beschermde (en verplicht te verwijderen) gesprekken registreert.
Een advocaat ten aanzien van wie, met miskenning van art. 90octies Sv., een tapmaatregel wordt
bevolen, is echter in beginsel reeds ab initio het slachtoffer van een tapmisdrijf in de zin van art.
259bis Sw. In die zin is het bewijsmateriaal niet alleen onrechtmatig maar in principe zelfs
crimineel verkregen. Handelt immers bijvoorbeeld reeds ‘buiten een geval bij de wet bepaald’ in
de zin van art. 259bis, §1 Sw. “de onderzoeksrechter die een bewakingsmaatregel neemt terwijl er
geen ernstige aanwijzingen bestaan dat het feit - waarvoor hij geadieerd is - een misdrijf uitmaakt
als bedoeld in [art. 90ter, §2 Sv.] [...], noch een geval betreft bedoeld in [art. 90ter, §3-4 Sv.]'*.

ANTIGOON-TOETS KAN NIET LEIDEN TOT TOELAATBAARHEID VAN HET BEWIJSMATERIAAL - Het spreekt voor
zich dat een eventuele Antigoon-toets ook hier niet kan leiden tot de toelaatbaarheid van het
bewijsmateriaal. Niet alleen gelden daarvoor dezelfde overwegingen als hoger i.v.m. art. 90sexies,
§3 Sv.; de miskenning van art. 90octies Sv. is bovendien geen loutere ‘procedurefout’ maar levert,
door de ‘renaissance’ van art. 259bis Sw., een waar tapmisdrijf op waarvan men bezwaarlijk kan
beweren dat het de betrouwbaarheid van het bewijs niet zou aantasten, noch dat het niet in strijd
zou zijn met het recht op een eerlijk proces in de zin van art. 32 V.T.Sv. Bovendien verklaarde de
vertegenwoordiger van de minister zelf in de Senaat dat het beroepsgeheim van de advocaat van
openbare orde is en dat, bijvoorbeeld, “[ilndien een onderzoeksrechter de onderzoeksmaatregel ten
aanzien van een advocaat zou toepassen zonder voorafgaandelijk de strafhouder te verwittigen,
[...] de telefoontap krachtens de nieuwe wetsbepalingen als nietig [dient] te worden beschouwd’*.

Besluit

HOREN, ZIEN MAAR VOORAL ZWIJGEN - Besluitend kan worden gesteld dat er slechts één hoogst
uitzonderlijke situatie bestaat waarin het afluisteren of opnemen van de gesprekken van een
advocaat toelaatbaar bewijs zou kunnen opleveren, namelijk wanneer die maatregel rechtsgeldig
wordt bevolen ten aanzien van een advocaat die zelf verdacht wordt én het bovendien geen
gesprek betreft dat beschermd wordt door het beroepsgeheim. Gelet op de zeer ruime invulling
die het beroepsgeheim terecht toekomt, zijn gesprekken van een advocaat met (zelfs ‘eventuele’)
cliénten altijd beschermd?®. In ieder geval, zowel in de hypothese dat de tapmaatregel wordt

0 g FRANCIS, “Art. 90octies Sv.” in M. DE BUSSCHER, J. MEESE, D. VAN DER KELEN en J. VERBIST (eds.),
Strafprocesrecht in Wet en duiding, Brussel, Larcier, 2013, (248) 249.

2l L. ARNOU, “Afluisteren tijdens het gerechtelijk onderzoek”, Comm.Strafr., 35-36.

22 E. FRANCIS, “Art. 90octies Sv.” in M. DE BUSSCHER, J. MEESE, D. VAN DER KELEN en J. VERBIST (eds.),
Strafprocesrecht in Wet en duiding, Brussel, Larcier, 2013, (248) 249.

23 D, DEWANDELEER, “Afluistermisdrijven”, Comm.Strafr., 8.

24 Verslag bij het ontwerp van wet ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen het beluisteren,
kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en -telecommunicatie, Parl.St. Senaat 1992-93, nr.

843/2, 189.

25 KI Brussel 31 mei 1999, P&B 2000, 46, noot P. TRAEST.
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bevolen ten aanzien van de cliént als in het geval dat hij wordt bevolen ten aanzien van de
advocaat, mogen dergelijke gesprekken niet in het proces-verbaal worden opgenomen en moeten
zij uit de debatten geweerd worden. Worden die gesprekken alsnog onbedoeld opgevangen door
een rechtmatig bevolen tapmaatregel, is het voor iedere betrokkene dan ook zaak om eventueel te
horen, hoogstens te zien, maar vooral te zwijgen. Onder elk beding.
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%6 yoor meer informatie: thomas.incalza@ordevanvlaamsebalies.be.
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