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Republiek op 14 juni 1985 te Schengen gesloten
Akkoord betreffende de geleidelijke afschaffing
van de controle van de gemeenschappelijke
grenzen

MEMORIE VAN TOELICHTING

1. Inleiding

1.1. Algemeen

De uitvoering van de op 19 juni 1990 te Schengen tot stand gekomen
Overeenkomst ter uitvoering van het tussen de regeringen van de landen
van de Benelux Economische Unie, de Bondsrepubliek Duitsland en de
Franse Republiek op 14 juni 1985 te Schengen gesloten Akkoord betref–
fende de geleidelijke afschaffing van de controles aan de gemeenschap–
pelijke grenzen (Trb. 1990, 145) vergt in de nationale rechtssfeer
aanpassing op een viertal formeel-wettelijke niveaus: de Vreemdelin–
genwet dient gewijzigd te worden, zo ook het Wetboek van Strafrecht,
het Wetboek van Strafvordering en de Uitleveringswet.

De veranderingen die de Vreemdelingenwet zal moeten ondergaan
zijn, naar verhouding, het ingrijpendst. Grosso modo zijn die verande–
ringen drieërlei.

a. De Overeenkomst van 19 juni 1990, hierna te noemen: «de Uitvoe–
ringsovereenkomst», introduceert in artikel 29 het principe dat binnen
het Schengen-verband slechts één Partij voor de behandeling van een
asielverzoek verantwoordelijk is. Zie daaromtrent het gestelde in de
Memorie van Toelichting op het ontwerp-Goedkeuringswet in de
paragraaf «Personenverkeer. Hoofdlijnen», onder c. (behandeling van
asielverzoeken.). Artikel 30 van de Uitvoeringsovereenkomst geeft de
criteria om te beslissen welke Schengenpartij de hierbedoelde verant–
woordelijkheid te dragen heeft. De bij de artikelen 29, 30 en 31 van de
Uitvoeringsovereenkomst voorziene nadere regeling van evengemeld
principe brengt voor de Partijen mee, dat zij in nationaal ressort de asiel–
procedure opsplitsen in twee fasen. Allereerst, nog voordat inhoudelijk
op het vluchtrelaas van de asielvrager kan worden ingegaan moet
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worden onderzocht of inderdaad de Staat, bij wie de aanvrage wordt
ingediend, voor de afhandeling daarvan conform de maatstaven van
artikel 30 van de Uitvoeringsovereenkomst verantwoordelijk is. Blijkt bij
dat onderzoek dat een andere Partij die verantwoordelijkheid draagt, dan
wordt de aanvrager daarheen verwezen, tenzij de Staat waar de aanvrage
wordt gedaan op grond van de in het vierde lid van artikel 29 van de
Uitvoeringsovereenkomst vermelde bijzondere redenen toch de afhan–
deling van het verzoek ten gronde aan zich trekt. Artikel 31, eerste lid
van de Uitvoeringsovereenkomst verplicht Partijen dit inleidend
onderzoek met bekwame spoed af te handelen. Blijkt de staat waar de
aanvrage wordt gedaan inderdaad de verantwoordelijke Partij, dan komt
een onderzoek ten principale naar het vluchtrelaas aan de orde. Een en
ander brengt met zich mede - en dit is dan de eerste verandering van
vreemdelingenrechtelijke aard dat artikel 15 van de Vreemdelingenwet
iets anders geredigeerd dient te worden om dit onderscheid tussen een
preliminair verantwoordelijkheidsonderzoek en de principale afdoening
van het verzoek, met de daaraan verbonden verschillen naar rechts–
gevolg, in die wet tot uitdrukking te brengen.

Uiteraard zullen Partijen zich niet, via de hier voorziene ontvankelijk–
heidsprocedure, kunnen bevrijden van enige verplichting ingevolge het
Geneefse Vluchtelingenverdrag. De Uitvoeringsovereenkomst stipuleert
dit ook uitdrukkelijk. De Partij, die ingevolge dit Verdrag verplicht is tot
behandeling ten gronde, blijft zulks ook ingevolge de Uitvoeringsover–
eenkomst. Partijen zullen de vluchteling uiteraard evenmin mogen refou–
leren. De kans, dat de verwijzing van de vreemdeling na de niet-ontvan–
kelijkverklaring, een refoulement-karakter krijgt, dunkt ons overigens
denkbeeldig. «Refoulement» komt tenslotte neer op terugdrijving van de
vreemdeling naar zijn oorspronkelijke staat van herkomst, waar hij
vervolging te duchten heeft. En daar is hier geen sprake van. Nederland
verwijdert de vreemdeling naar een eerstverantwoordelijke staat. Die
verwijdering is echter alleen mogelijk naar een beperkte groep landen,
mede lidstaten van de EG, die alle Partij zijn bij het Vluchtelingenverdrag
en waarvan de ervaring reeds jaren leert dat zij zich houden aan de
waarborgnormen uit hoofde van dat Verdrag. Het zijn alle landen die
aanvaardbaar zijn als landen van eerste opvang.

b. Voorts dient de Vreemdelingenwet afgestemd te worden op het
gegeven dat Nederland bij het ontwikkelen van zijn vreemdelingenbeleid
ook een zekere verantwoordelijkheid gaat dragen voor de rust, orde en
veiligheid binnen het Schengengebied. Een hier te lande kort verblijvende
vreemdeling bijvoorbeeld die een gevaar blijkt op te leveren voor de
veiligheid binnen dat gebied, maar niet voor de typisch Nederlandse
openbare rust, moet in begmsel verwijderbaar zijn evenals in het geval
dat de vreemdeling een ernstige inbreuk heeft gemaakt op de openbare
rust of orde in het grondgebied van een Partij bij een Verdrag waarbij de
grenscontrole is verlegd naar buitengrenzen. Deswege wordt voorgesteld
om op bepaalde plaatsen waar de Vreemdelingenwet spreekt van de
openbare rust, openbare orde of de nationale veiligheid, deze begrippen
af te stemmen op het door het Schengenakkoord ontstane nieuwe
rechtsgebied. Met hetzelfde oogmerk wordt voorgesteld in bepaalde
gevallen, waar de Vreemdelingenwet spreekt spreekt van «Nederland»
hieronder mede te verstaan het grondgebied van landen, aangesloten bij
enig verdrag waarbij de grenscontrole is verlegd naar buitengrenzen.
Hierin wordt voorzien bij de in artikel I onder G voorgestelde leden twee
en drie van artikel 49 van de Vreemdelingenwet.

c. Ten derde moeten in de Vreemdelingenwet twee strafbaarstellingen
worden opgenomen enerzijds ter veiligstelling van een adekwate controle
aan de buitengrenzen en anderzijds om te bewerkstelligen dat een
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vreemdeling aan wie de toegang tot Nederland is geweigerd, en die door
toedoen van een derde die zich met zijn vervoer heeft belast aan een te
Nederland gelegen buitengrens is gebracht, door die vervoerder buiten
Nederland of het Schengengebied wordt gebracht. Deze delictsposities
worden in het voorstel in artikel I onder B en C aangetroffen; met het
oog daarop behoeft artikel 44 van de Vreemdelingenwet dat in strafbe–
dreiging voorziet terzake van bepaalde bij de Vreerndelingenwet
verboden feiten eveneens herschrijving.

Het Wetboek van Strafrecht moet worden voorzien van twee nieuwe
strafbaarstellingen.

a. Artikel 27, eerste lid, van de Uitvoeringsovereenkomst verplicht
Partijen immers sancties te treffen tegen eenieder die een vreemdeling
uit winstbejag beoogt te helpen het grondgebied van een der Partijen
binnen te komen of aldaar te verblijven, zulks in strijd met de wetgeving
van die Partij betreffende de binnenkomst en het verblijf van vreemde–
lingen. In Artikel II onder B van het voorstel wordt een delictsom–
schrijving voorgesteld die aan deze verplichting voldoet.

b. Onder C van dat artikel wordt in een uitbreiding en gedeeltelijke
herschrijving van het huidige artikel 438 van het Wetboek van Strafrecht
voorzien, zulks ter voldoening aan de verplichting aangegaan bij artikel
45 van de Uitvoeringsovereenkomst. Bij dat artikel hebben de Partijen
zich verbonden de nodige maatregelen te treffen om te verzekeren dat
de hoofden van logiesverstrekkende bedrijven er zorg voor dragen dat
personen aan wie zij logies verstrekken het register van het bedrijf
invullen en zich daartoe identificeren door overlegging van een geldig
identiteitsdocument. Die hoofden dienen die registers ter beschikking te
houden van de bevoegde autoriteiten en ze aan hen toe te zenden
voorzover deze autoriteiten dit ter voorkoming van gevaar, ten behoeve
van opsporingsonderzoek dan wel ter opheldering van het lot van
vermiste personen of slachtoffers van ongevallen noodzakelijk achten.
Gelijke zorgplicht komt te rusten op campinghouders en exploitanten van
binnenhavens voor pleziervaartuigen.

c. Voorts wordt onder a van artikel I voorgesteld te voorzien in een
nieuw artikel in Titel VIII van Boek II van het Wetboek van Strafrecht,
gewijd aan de misdrijven tegen het openbaar gezag. In de Memorie van
Toelichting op het goedkeuringswetsvoorstel is onder III (artikelsgewijze
toelichting) reeds aangegeven dat de Uitvoeringsovereenkomst onder
bepaalde omstandigheden en op bepaalde condities opsporingsambte–
naren van de Schengenpartners toestaat op het grondgebied van een
andere Schengenpartij dan in wier dienst zij verkeren strafvorderlijk op te
treden. Het gaat hier met name om de bevoegdheden voortvloeiend uit
de artikelen 40 en 41 van de Uitvoeringsovereenkomst. Als consequentie
van deze bevoegdheidstoedeling verplicht artikel 42 van de uitvoerings–
overeenkomst Partijen die op hun grondgebied optredende ambtenaren
in dienst van een andere Partij gelijk te stellen met de eigen ambtenaren
voorzover het gaat om tegen hen bedreven strafbare feiten. Het voorge–
stelde artikel 185a implementeert deze verplichting in de Nederlandse
rechtssfeer.

Het Wetboek van Strafvordering dient zekere veranderingen te
ondergaan nu de Uitvoeringsovereenkomst het interstatelijke kleine
rechtshulpverkeer en de politiële samenwerking beoogt uit te breiden en
op bepaalde punten te vereenvoudigen.
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a. Artikel 41, eerste lid, tweede alinea van de Uitvoeringsovereen–
komst geeft aan de ambtenaren van de Partijen de bevoegdheid tot
grensoverschrijdende achtervolging van ondermeer een persoon die zich
heeft onttrokken aan de tenuitvoerlegging van voorlopige hechtenis of
gevangenisstraf. Op grond van het tweede lid van dat artikel, onder b.,
mogen die achtervolgende ambtenaren op het grondgebied van de
andere Partij tot aanhouding overgaan. Het betreft hier een bevoegdheid
die uitgeoefend wordt buiten het geval van heterdaad als omschreven in
artikel 53, eerste lid, van het Wetboek van Strafvordering. Van een
heterdaad-situatie als daar bedoeld kan alleen sprake zijn als er sprake is
van het begaan van een feit dat naar Nederlands recht strafbaar is,
daargelaten of het ook vervolgbaar is. Het loutere feit van «ontsnapping»
bijvoorbeeld uit een detentiesituatie is niet strafbaar naar Nederlands
recht; men kan dan ook in het geval, omschreven in de evengenoemde
tweede alinea bezwaarlijk van een «verdachte» spreken. Daarom wordt
voorgesteld aan artikel 54 een vierde lid toe te voegen dat een
bevoegdheid tot aanhouding buiten het geval van heterdaad toekent aan
de hierbedoelde grensoverschrijdend achtervolgende ambtenaren,
uiteraard onder de verplichting de aangehoudene onverwijld voor te
geleiden voor de Nederlandse officier van justitie of een van diens
hulpofficieren. De aangehoudene kan echter ook heel goed een
«verdachte» zijn in de zin van de Nederlandse strafvordering, in geval dat
de grensoverschrijdende achtervolging ex artikel 41 van de Uitvoerings–
overeenkomst geen echte «hot pursuit» oplevert: een kortstondige
ononderbroken achtervolging na betrapping. Heel goed mogelijk is, dat
de achtervolgende ambtenaren het contact met de achtervolgde op een
bepaald moment zijn kwijtgeraakt of dat de achtervolging zeer lang heeft
geduurd waardoor het ontdekte feit niet meer «vers» is. Is wel van «hot
pursuit» in eigenlijke zin sprake, dan volgt een aanhoudingsbevoegdheid
uit het eerste lid van artikel 53 van het Wetboek van Strafvordering tenzij
de achtervolging te lang heeft geduurd om nog, naar Nederlands recht,
evengenoemde «versheid» aan te nemen. Ook dan moeten zij, ingevolge
lid 2, aanhef en onder b. van de Uitvoeringsovereenkomst tot
aanhouding bevoegd zijn. Daarin voorziet het voorgestelde vierde lid van
artikel 54 van het Wetboek van Strafvordering eveneens. Het gaat hier
om een bevoegdheid, uit te oefenen ten laste van vreemdelingen en
Nederlanders. Betreft de aanhouding een niet-Nederlander, dan kan de
situatie omschreven in het zesde lid, tweede alinea van artikel 41 van de
Uitvoeringsovereenkomst zich voordoen: de Partij in wier dienst de
grensoverschrijdend achtervolgende ambtenaar verkeert kan een verzoek
tot voorlopige aanhouding ter fine van uitlevering doen. In afwachting
daarvan moet de Nederlandse autoriteiten de bevoegdheid toe komen de
aangehoudene op te houden. Met het oog daarop moet de Uitleve–
ringswet een wijziging ondergaan. Zie het hieronder in paragraaf 1.5.
gestelde ten aanzien van het voorgestelde artikel 13a in die wet. Ten
aanzien van de verdachte Nederlander kan eventueel inverzekering–
stelling gelast worden op de voet van artikel 57 van het Wetboek van
Strafvordering. Wordt ten aanzien van de aangehoudene op de plaats
van verhoor vastgesteld dat hij de Nederlandse nationaliteit geniet en
niet als «verdachte» in de zin van het Wetboek van Strafvordering aange–
merkt kan worden, dan moet hij in beginsel in vrijheid worden gesteld.
Het is mogelijk dat de andere Schengen-partij in geval dat de aange–
houdene een veroordeelde is, die zich heeft onttrokken aan de executie
van de vrijheidsbenemende straf, een verzoek zal doen tot overname ter
verdere tenuitvoerlegging van het desbetreffende gewijsde aan welks
tenuitvoerlegging de aangehoudene zich heeft onttrokken, maar een
dergelijke verwachting biedt opzichzelf geen rechtsgrond naar Neder–
lands recht voor voortgezette vrijheidsbeneming. Blijkens het tweede lid
van artikel 68 van de Uitvoeringsovereenkomst kan Nederland, indien
een dergelijk verzoek gedaan wordt, in afwachting van de stukken die het
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verzoek om overname van de tenuitvoerlegging van de straf of maatregel
of het restant daarvan ondersteunen en van de daarop te nemen
beslissing, de veroordeelde in bewaring nemen ter verzekering van zijn
aanwezigheid in Nederland. Aangezien de Uitvoeringsovereenkomst niet
ten doel heeft bij de overdracht van de tenuitvoerlegging van strafvon–
nissen te derogeren aan het nationale strafprocesrecht, zal, op grond van
het bepaalde bij artikel 8 van de Wet overdracht tenuitvoerlegging straf–
vonnissen (Wet van 10 september 1986, Stb. 464) het alsnog ten uitvoer
te leggen strafrestant volgens het over te nemen gewijsde in ieder geval
een duur moeten hebben van ten minste drie maanden, terwijl gegronde
redenen moeten bestaan voor de verwachting dat deze sanctie inderdaad
op korte termijn in Nederland zal worden ten uitvoergelegd.

b. Artikel 39, eerste lid, van de Uitvoeringsovereenkomst verplicht
Partijen het inlichtingenverkeer op politieel niveau zonder tussenkomst
van justitiële autoriteiten te laten plaatsvinden, indien voor het verkrijgen
van de inlichtingen geen dwangmiddelen behoeven te worden
aangewend. In de Memorie van Toelichting op het goedkeuringswets–
voorstel is daarop reeds ingegaan. Gelet op deze verplichting behoeft
artikel 552i tweede lid van het Wetboek van Strafvordering zekere
herschrijving. De huidige redactie van dit lid geeft een restrictie weer op
het in het eerste lid van dat artikel neergelegde beginsel, dat in het kleine
internationale rechtshulpverkeer de officier van justitie steeds centrale
rechtshulpautoriteit is. De afhandeling van verzoeken om kleine rechts–
hulpprestaties moet via hem lopen. Verzoeken met die strekking die
elders werden gedaan moeten aan hem onverwijld doorgezonden
worden. Het voorgestelde herschreven tweede lid van artikel 552i
verwijdt de exceptie op dat beginsel. De doorzending aan de officier zal
voortaan achterwege blijven indien het rechtshulpverzoek strekt tot het
verkrijgen van inlichtingen. Wel is voorwaarde dat de prestatie waarop
het verzoek betrekking heeft geen toepassing van dwangmiddelen onder–
stelt. Blijkens het derde lid van het artikel zal de Minister van Justitie
eventueel mede aan de hand van opgedane ervaringen zo nodig kunnen
bepalen in welke gevallen de doorzending wel dient plaats te vinden.

c. De voorgestelde herschrijving van het derde lid van artikel 552o van
het Wetboek van Strafvordering vindt haar grond in de verplichting
aangegaan bij artikel 51 aanhef en onder a. van de Uitvoeringsovereen–
komst. Partijen zijn hier overeengekomen dat internationale rogatoire
commissies tot het doen van huiszoeking en inbeslagneming slechts
mogen worden onderworpen aan de voorwaarde dat het feit, waarop het
rechtshulpverzoek betrekking heeft naar het recht van de verzoekende en
aangezochte Partij strafbaar is gesteld met een vrijheidsstraf of een tot
vrijheidsbeneming strekkende maatregel met een maximum van
tenminste zes maanden, dan wel naar het recht van een van beide
Partijen strafbaar is gesteld met een sanctie van hetzelfde maximum en
naar het recht van de andere als een vergrijp tegen de voorschriften
betreffende de orde door de bestuurlijke autoriteiten worden bestraft. In
dat laatste geval moet van de beslissing van de bestuurlijke autoriteit
beroep openstaan op de strafrechter.

De voorgestelde toevoeging in de Uitleveringswet in artikel IV van het
ontwerp vindt, zoals al aangegeven haar grond in de bij artikei 41 onder
6 van de Uitvoeringsovereenkomst voorziene vrijheidsontneming, indien
een persoon door conform het tweede lid van dat artikel optredende
opsporingsambtenaren is overgedragen aan de autoriteiten van de staat
op wiens grondgebied hij werd aangehouden. Indien deze persoon niet
de nationaliteit heeft van de Partij op wier grondgebied hij is aange–
houden, wordt hij uiterlijk zes uren na zijn aanhouding - de uren tussen
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middernacht en negen uur niet meegeteld - in vrijheid gesteld, tenzij de
plaatselijke bevoegde autoriteiten voordien een verzoek tot voorlopige
aanhouding ter fine van uitlevering hebben ontvangen, in ongeacht welke
vorm.

Thans volgt een meer gedetailleerde toelichting aangaande de vier
wettelijke niveaus afzonderlijk.

1.2. De Vreemdelingenwet

Het voorstel voorziet in twee categorieën beslissingen op een asiel–
verzoek: de beslissingen tot het al of niet ontvangen van het verzoek en
de beslissingen om al of niet toe te laten, na behandeling van het verzoek
ten gronde. Allereerst de beslissingen waarbij de vreemdeling in zijn
verzoek om toelating niet wordt ontvangen op de enkele grond dat een
ander land verantwoordelijk is voor de behandeling van het verzoek tot
toelating. Men zou hier van een niet-ontvankelijkheid van betrokkene in
zijn verzoek kunnen spreken. In het strafprocesrecht en de burgerlijke
rechtsvordering geeft men door een niet-ontvankelijkverklaring aan, dat
de rechter niet toekomt aan het eigenlijke thema van het rechtsgeding.
Door in artikel 15 van de Vreemdelingenwet te bepalen dat het verzoek
«niet ontvangen wordt» doet de wetgever uitkomen dat de eigenlijke
gronden van het verzoek niet naar de inhoud en ten principale worden
beoordeeld. De asielprocedure blijft in een preliminaire fase steken. Het
verzoek is immers aan een verkeerd adres gedaan. De asielzoeker, die
niet eigener beweging vertrekt naar het eerstverantwoordelijke land, zal
daarheen, eventueel gedwongen, worden uitgezet. Dat zal dan gebeuren
volgens de in het vreemdelingenrecht reeds bekende «last tot uitzetting».
Het gevolg van de niet-ontvankelijkheid van de verzoeker is immers, dat
zijn verzoek is afgewezen. De vreemdeling komt door deze afwijzing te
verkeren in de toestand, die artikel 22 van de Vreemdelingenwet noemt
als rechtsgrond voor verwijdering: namelijk, dat het de vreemdeling niet
krachtens een der bepalingen van de artikelen 8-10 van die wet is toege–
staan in Nederland te verblijven.

Deze niet-ontvankelijkheid kan echter, het zij andermaal beklemtoond,
alleen worden geconstateerd indien de verantwoordelijkheid van een
ander land voor de afhandeling ten gronde voortvloeit uit een verdrag.
De beslissing tot niet-ontvankelijkheid, bedoeld in de voorgestelde eerste
volzin van het tweede lid van artikel 15 van de Vreemdelingenwet zal dus
gepaard moeten gaan van een aanwijzing welk land dan wel ingevolge
enig verdrag verantwoordelijk is voor de afhandeling van het verzoek.
Aldus wordt op nationaal niveau het verschijnsel van de «refugee in
orbit», besproken onder c. (behandeling van asielverzoeken) van de
paragraaf «Personenverkeer. Hoofdlijnen» van de Memorie van
Toelichting op het voorstel-Goedkeuringswet tegengegaan. Het zal niet
mogelijk zijn asielverzoeken al aanstonds niet-ontvankelijk te verklaren op
grond van het enkele feit dat de verzoeker reeds op het grondgebied van
een ander land heeft vertoefd en daar wellicht een asielaanvrage heeft
ingediend. Bovendien zal de niet-ontvankelijkheid achterwege moeten
blijven als vaststaat dat de door de asielzoeker in zijn vluchtrelaas gefor–
muleerde gronden bij de eerdere beslissing op het verzoek door het land,
dat ingevolge het verdrag verantwoordelijk is, geen rol hebben kunnen
spelen.

De op dit punt gekozen redactie in het slot van de voorgestelde eerste
volzin («tenzij dat berust op relevante feiten die bij de beslissing door de
autoriteiten van dat land geen rol hebben kunnen spelen.») komt vrijwel
overeen met die welke gevolgd wordt in artikel 28, eerste lid, aanhef en
onder C. sub ii van het voorstel van wet tot algehele herziening van de
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Vreemdelingenwet (kamerstukken II 1988/89 21 018, nr. 2). Daar wordt
eveneens bepaald dat indien «het verzoek berust op relevante feiten die
bij de beslissing elders geen rol hebben kunnen spelen» Nederland
verantwoording draagt voor de afdoening van het verzoek om toelating
ook al deed de vreemdeling het eerdere verzoek in een land dat als eerst
verantwoordelijk aangemerkt zou moeten worden. Het hoeft hierbij niet
noodzakelijk om nieuwe feiten te gaan. Het kan bijvoorbeeld om feiten
gaan die volgens het Nederlandse beleid duidelijk anders gewaardeerd
moeten worden bij de vaststelling of de aanvrager vluchteling is in de zin
van de desbetreffende wettelijke bepaling. Dergelijke feiten zijn kenbaar
voor de beslissende autoriteit van het eerstverantwoordelijke land, maar
deze onderkent ze niet als rechtens relevante feiten. Inzoverre hebben zij
geen rol kunnen spelen bij haar beslissing. Gaan de buitenlandse
instanties bij een afwijzende beslissing op het asielverzoek uit van een
van de Nederlandse opvatting wezenlijk verschillend begrip «vluchteling»
dan dient de niet-ontvankelijkheid van het verzoek in ieder geval
achterwege te blijven. Een dergelijke niet-ontvankelijkheid zou ook
zinloos zijn. Nederland zou, na verwijzing van de vreemdeling naar het
andere land, zeker zijn van terugwijzing van de vreemdeling door dat land
naar Nederland, omdat op de voorhand de afwijzing ten principale van
het verzoek om toelating in de andere staat vaststaat.

In de Memorie van Toelichting op evengemeld voorstel van wet wordt
uiteengezet dat het Vluchtelingenverdrag niet kan medebrengen dat
Nederland in alle gevallen ten gronde beslist op asielverzoeken ook als
vaststaat dat een andere Partij bij het Vluchtelingenverdrag een eerder
verzoek, ingediend op dezelfde gronden als in Nederland worden aange–
voerd, heeft afgewezen. Het standpunt dat Nederland steeds ieder
verzoek ten gronde zou moeten bezien - ook als de verantwoordelijkheid
van een andere partij vaststaat - zou niet overeenkomen met het in de
omringende landen gevoerde beleid.

Een vergelijkbare redenering dient ook gevolgd te worden ten aanzien
van de thans voorgestelde ontvankelijkheidsprocedure. Staat vast, dat
een andere Partij in Schengenverband verantwoordelijk is voor de
afdoening van het asielverzoek, dan verplicht zulks Nederland in beginsel
af te zien van toetsing ten gronde van de aanvrage en deze over te laten
aan de wel verantwoordelijke Partij. Het is dus de zaak de ontvankelijk–
heidstoetsing en het onderzoek ten principale scherp van elkaar te
onderscheiden, opdat niet reeds in de eerstgenoemde fase bepaalde
inhoudelijke oordeelvellingen worden worden gegeven aangaande het
vluchtrelaas die de beslissing elders - in het ingevolge de Uitvoerings–
overeenkomst verantwoordelijke land zouden prejudicieren. De voorge–
stelde tekst brengt tevens tot uitdrukking dat Nederland inderdaad de
beslissing van de wel verantwoordelijke Schengen-partner heeft af te
wachten, ook in het geval dat de aanvrager feiten naar voren brengt die
naar Nederlands recht wel maar naar dat van de verantwoordelijke Partij
niet de beslissing op het verzoek kunnen beïnvloeden. Het is niet de taak
van Nederland om in Schengen-verband op de voorhand interpretaties te
gaan geven aangaande het nationale vreemdelingenrecht van een van de
overige Partijen en op die voet een hypothethische afwijzingsbeslissing
van de verantwoordelijke Partij te gaan bezigen als rechtsgrond toch de
verantwoordelijkheid voor afdoening ten principale aan zich te trekken.
Daarom bezigt de voorgestelde volzin ten aanzien van die beslissing de
voltooid verleden tijd («... geen rol hebben kunnen spelen ...») om te
stipuleren, dat een dergelijke beslissing inderdaad voorhanden is op het
moment dat Nederland overweegt een verzoek te behandelen, terwijl er
in Schengen-verband een eerstverantwoordelijke Partij is. Door in de
wettekst zelf direct te verwijzen naar een reeds gegeven beslissing op de
asielaanvrage wordt het fenomeen van meervoudige behandeling van
een asielverzoek binnen Schengen-verband voorkómen.
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De huidige enige volzin van het tweede lid van artikel 15 van de
Vreemdelingenwet blijft geheel intact en wordt achter de hier voorge–
stelde volzin geplaatst. Omdat de beslissing dat het verzoek tot toelating
elders moet worden gedaan, niet afkomstig behoeft te zijn van een
rechterlijke autoriteit - in het merendeel van de gevallen zal de Minister
van Justitie over deze niet-ontvankelijkheid beslissen - wordt in het
ontwerp niet van een niet-ontvankelijkverklaring gesproken, omdat een
dergelijke term te veel doet denken aan een gewijsde van een onafhan–
kelijke rechter. De voorgestelde redactie spreekt over het niet-ontvangen
in een verzoek tot toelating. Een niet-ontvankelijk verzoek is uiteraard
niet-inwilligbaar, maar een wel ontvangen verzoek leidt niet zonder meer
tot inwilliging, omdat de in het vluchtrelaas bijgebrachte gronden ontoe–
reikend kunnen blijken te zijn.

Het fenomeen van het «Schengengebied» noodzaakt, zoals uiteen–
gezet, bepaalde begrippen uit de Vreemdelingenwet te ontdoen van de
specifiek nationale actieradius die de Vreemdelingenwet tot op heden
bezit. Artikel 49 van het ontwerp voorziet hierin. De verplichting hiertoe
vloeit voort uit de artikelen 5 eerste lid aanhef en onder d. en e. alsmede
25, tweede lid, van de Uitvoeringsovereenkomst. Het gaat hier om
compenserende maatregelen om leemtes in de rechtshandhaving,
voorvloeiend uit de verlegging van de personencontrole naar de
Schengen-buitengrenzen, te ondervangen. De in de leden twee en drie
van het voorgestelde artikel 49 Vreemdelingenwet voorkomende
artikelen vormen een beperkte selectie; niet wordt voorgesteld overal
waar in de Vreemdelingenwet «Nederland» voorkomt ook daaronder het
«Schengengebied» te begrijpen en evenmin onder de «openbare rust,
openbare orde en nationale veiligheid» steeds te vatten de rust, orde en
veiligheid van of in het grondgebied van een Partij bij een verdrag
waarbij de grenscontrole is verlegd naar buitengrenzen. Zo wordt artikel
11 van de Vreemdelingenwet niet genoemd. De reden is dat de Uitvoe–
ringsovereenkomst geen inbreuk maakt op de territoriale strekking van
het bij artikel 11 voorziene vergunningstelsel. De verblijfsvergunningen
blijven slechts betrekking hebben op aanwezigheid binnen Nederlands
territoir; uiteraard kan het in het eerste lid van artikel 11 genoemde
gezag niet over Nederlands grenzen reiken. Is dat zo, dan kunnen de in
het tweede lid van dat artikel genoemde beperkingen en voorschriften bij
de verschaffing van de verblijfstitel alsmede de wijzigingen daarin alleen
betrekking hebben op feiten en omstandigheden gelegen binnen de
Nederlandse rechtsorde. Wel is het zo dat volgens het voorgestelde
derde lid van artikel 49 van de Vreemdelingenwet de intrekking van de
verblijfsvergunning mede gegrond kan worden op het feit dat de vreem–
deling een inbreuk heeft gemaakt op de openbare rust, de openbare
orde, dan wel een gevaar vormt voor de nationale veiligheid van een
Schengen-Partij. In het tweede lid van artikel 25 van de Uitvoeringsover–
eenkomst wordt voorzien dat een dergelijke Partij met Nederland in
overleg kan treden om na te gaan of er voldoende grond is voor
intrekking van de door Nederland gegeven verblijfstitel op grond van het
feit dat de vreemdeling door die Partij ter fine van weigering in het
Schengen-lnformatie-Systeem (SIS) staat gesignaleerd. De huidige
redactie van artikel 12 Vreemdelingenwet staat niet toe dat de Neder–
landse vergunning op grond van een dergelijke buiten de Nederlandse
sfeer gelegen grond wordt ingetrokken. Hetzelfde geldt voor de artikelen
13, derde lid, onder b. en 14, eerste lid, onder d. van de Vreemdelin–
genwet. Het gaat hier om «kan»-bepalingen; dat wil zeggen: bepalingen
die de overheid beleidsvrijheid toekennen bij de beslissing of de verblijfs–
titel al of niet zal worden ingetrokken. Die beleidsvrijheid blijft ook onder
de vigeur van de Uitvoeringsovereenkomst onverlet; het is dus niet zo
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dat de SlS-signalering afkomstig van een andere partij de Nederlandse
overheid bindt de vreemdeling zijn titel om hier te lande te verblijven te
ontnemen. Gaat Nederland niet tot die intrekking over, dan moet de
SlS-signalering vervallen. Inzoverre laat het Schengenregiem de interne
souvereiniteit volkomen intact. De talloze verwijzingen in de Uitvoerings–
overeenkomst naar het nationale vreemdelingenrecht zijn daar symptoom
van. Een vergelijkbare uitbreiding van de actieradius van artikel 8 onder
c. van de Vreemdelingenwet vloeit voort uit het feit dat een SlS-signa–
lering beletsel dient te worden - behoudens de uitzonderingen vermeld in
het tweede lid van artikel 5 - voor de toelating van de vreemdeling die
hier te lande een kort verblijf wil houden. Wenst een vreemdeling, aan
wie de toegang tot Nederland bij binnenkomst via een buitengrens
geweigerd is en daarom verblijft in de ruimte bedoeld in het eerste lid
van artikel 7a, naar elders te vertrekken, dan moet hem dat vrij staan,
mits zeker is dat hij zich buiten het Schengengebied zal begeven, indien
hij niet beschikt over enig hem door een van de Schengenpartners
gegund verblijfsrecht. Daarom moet in het eerste lid van artikel 7a onder
Nederland tevens het Schengengebied worden begrepen. De in het
tweede lid van artikel 26 van de Vreemdelingenwet voorgestelde verge–
lijkbare verruiming heeft een identieke rechtsgrond. Op gelijke grond
wordt voorgesteld de aanmeldingsplicht voorzien in het tweede lid van
artikel 17 van de Vreemdelingenwet zich niet te doen uitstrekken over
degenen die van een Schengenpartij een titel hebben verkregen tot
verblijf voor onbepaalde tijd. De bij artikel 18, eerste lid, van de Vreem–
delingenwet voorziene beperking van de bewegingsvrijheid dient
achterwege te blijven of beëindigd te worden wanneer de vreemdeling te
kennen geeft het Schengengebied te willen verlaten; geeft hij te kennen
Nederland te willen verlaten en af te willen reizen naar het grondgebied
van een Schengenpartner dan kan er reden zijn de in het eerste lid van
artikel 18 genoemde maatregel toch ten uitvoer te leggen. De bij artikel
19, tweede en derde lid, van de Vreemdelingenwet geregelde maatregel
van vrijheidsontneming moet toepasselijk zijn in geval dat noch
aanstonds noch na het in het derde lid bedoelde tijdsverloop kan blijken,
dat de Vreemdeling mag verblijven binnen het Schengengebied,
daaronder Nederland uiteraard begrepen. Daarom noemt het tweede lid
van artikel 49 zoals in het voorstel geformuleerd ook deze artikelleden.
Ook hier blijft, zoals elders, de autoriteit, die met het toezicht op de
vreemdelingen belast is, beschikken over de beleidsvrijheid die hem
volgens de bestaande regeling toekomt.

Er bestaat voorts geen aanleiding om de in artikel 5, eerste lid, aanhef
en onder e. in fine van de Uitvoeringsovereenkomst genoemde grond
voor weigering van de toegang binnen het Schengen-rechtsgebied nog
afzonderlijk te noemen naast de in artikel 8 van de Vreemdelingenwet in
verbinding met artikel 49 van die wet volgens het voorstel-Uitvoe–
ringswet opgesomde gronden. Artikel 5, eerste lid, aanhef en onder e. in
fine van de Uitvoeringsovereenkomst stelt toegang afhankelijk van de
conditie dat een vreemdeling niet wordt beschouwd als een gevaar voor
de internationale betrekkingen van een van de Overeenkomstsluitende
Partijen. Zoals uit de Memorie van Toelichting bij artikel 8 van de Vreem–
delingenwet in haar huidige redactie blijkt (zie: Kamerstukken II,
1962-1963 7163, nr. 3 p. 14) omvat de terminologie «gevaar (...) voor
de openbare rust, de openbare orde» tevens iedere gevaarzetting voor de
goede zeden of schade voor de buitenlandse betrekkingen. Terecht merkt
de Vreemdelingencirculaire (supplement 2, januari 1985, p. 20a) te
dezen dan ook op: «Onder gevaar voor de openbare rust en de openbare
orde zijn mede begrepen gevaar voor de goede zeden, de volksge–
zondheid en de goede internationale betrekkingen». Waar nu deze
«orde» en «rust», via het derde lid van artikel 49 van de Vreemdelin–
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genwet, zoals voorgesteld, steeds ook de vergelijkbare equivalenten van
de Schengenpartijen omvatten, omvatten zij dus ook iedere schade voor
de buitenlandse betrekkingen van een der Overeenkomstsluitende
Partijen. Op dit punt kan de extensieve interpretatie van de huidige
Vreemdelingenwet zondermeer worden voortgezet.

Resteren nog de strafbaarstellingen op overtredingsniveau, voorzien
onder B en C van artikel I van het voorstel. Het nieuwe tweede lid, toe te
voegen aan artikel aan artikel 6 van de Vreemdelingenwet, en de inlas,
toe te voegen in het tweede lid van artikel 7 van die wet, leveren
uitvoering op van de verplichting aangegaan in artikel 26, eerste lid
aanhef onder a. en b., van de Uitvoeringsovereenkomst. Partijen zijn
overeengekomen in hun nationale regelingen zorgplichten te vestigen ten
laste van de vervoerder, allereerst strekkende tot terugname van de
vreemdeling aan wie de toegang tot het grondgebied van een van de
Partijen is geweigerd, indien de vervoerder hem tot de Schengen-buiten–
grens heeft gebracht; verder moet de vervoerder volgens de nationale
wet verplicht worden de nodige maatregelen te treffen om zich ervan te
vergewissen dat de per luchtvaartuig of per schip vervoerde vreemdeling
in het bezit is van de voor binnenkomst op het grondgebied van de
Partijen vereiste reisdocumenten.

1.3. Het Wetboek van Strafrecht

Het begrip «ambtenaar» in de artikelen 179-182, 184 en 185 van het
Wetboek van Strafrecht heeft, gelet op de wetsgeschiedenis, alleen
betrekking op de Nederlandse overheidsdienaar ( Zie: G.A. van Hamel,
Wederspannigheid, Tijdschrift voor Strafrecht 1886, opgenomen in:
Verspreide Opstellen, Leiden 1912 2 dln, dl. I pp 352-474). Teneinde te
voldoen aan de uit artikel 42 van de Uitvoeringsovereenkomst
voorvloeiende verplichting tot bescherming van de grensoverschrijdend
optredende ambtenaar van een van de Schengenpartijen is het voorge–
stelde artikel 185a nodig dat met de Neo'erlandse ambtenaar gelijk stelt,
voorzover het de toepassing van de artikelen 179 tot en met 182, 184 en
185 van het Wetboek van Strafrecht betreft, de persoon in de openbare
dienst van een vreemde staat of van een volkenrechtlijke organisatie,
mits deze persoon hier te Nederland op door het volkenrecht toegelaten
wijze zijn bediening uitoefent. Deze laatste voorwaarde is ontleend aan
het derde lid van artikel 539a van het Wetboek van Strafvordering dat
bepaalt dat de strafvorderlijke bevoegdheden bedoeld in het eerste lid
van dat artikel alleen in het buitenland mogen worden aangewend
«voorzover het volkenrecht en het interregionale recht dit toelaten». Uit
de Memorie van Toelichting op het desbetreffende wetsvoorstel dat
leidde tot de wet van 16 maart 1967 Stb. 152 waarbij deze zinsnede in
het Wetboek van Strafvordering werd geïntroduceerd (Kamerstukken II
1964/65 7979 nr 4 p. 10) valt af te leiden dat met deze verwijzing naar
het volkenrecht beoogd wordt te refereren aan het uitgangspunt dat de
aanwending van «penal enforcement power» buiten het eigen territoir
slechts geoorloofd is zolang die aanwending niet stuit op een volken–
rechtelijke verbodsnorm. Wordt strafvorderlijk opgetreden op vreemd
grondgebied dan is toestemming daartoe van de vreemde staat onont–
beerlijk. Blijkens de formuleringen van artikel 40, eerste lid van de
uitvoeringsovereenkomst blijft deze norm ook in het Schengenverband
onverkort gelden. De wettelijke referte aan deze norm dient om ook ten
aanzien van de ambtenaar bedoeld in het voorgestelde artikel 185a tot
uitdrukking te brengen dat hij, evenals zijn Nederlandse ambtgenoot, op
het moment dat het strafbare feit tegen hem begaan wordt, in de recht–
matige uitoefening zijner bediening moet zijn. Die rechtmatigheid moet
nu echter niet beoordeeld worden naar het nationale recht maar naar het
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te dezen toepasselijk internationale recht, ten aanzien van de
«Schengen-ambtenaar» gefixeerd in de meergemelde artikelen 40 en 41
van de Uitvoeringsovereenkomst. Verder wordt via artikel 185a, zoals
voorgesteld, doorverwezen naar de delictsopbouw gevolgd in de
artikelen 179, 180, 181, 182, 184 en 185 van het Wetboek van Straf–
recht. Dat betekent dus, dat de dader, wil hij strafrechtelijk aansprakelijk
kunnen zijn ex artikel 185a, wel moet hebben geweten dat de persoon
tegen wie zijn vergrijp zich richtte een buitenlands ambtenaar was, maar
dat de rechtmatigheid van de ambtelijke bediening ten opzichte van het
schuldverband geobjectiveerd is. Het is ten aanzien van de Nederlandse
ambtenaar volgens constante jurisprudentie niet nodig dat de dader weet
dat die ambtenaar zijn bediening rechtmatig uitoefent: dwaling hierover
tengevolge van een onjuiste rechtsbeschouwing maakt de dader niet
straffeloos. Die lijn zal dus ten aanzien van de Schengenambtenaar
voortgezet moet worden. In dit verband is niet zonder belang dat artikel
40, derde lid, aanhef en onder c., ten aanzien van de observerende
ambtenaar eist dat deze te allen tijde in staat is zijn officiële functie - van
ambtenaar - aan te tonen. Artikel 41, vijfde lid, onder d, van de Uitvoe–
ringsovereenkomst stelt als eis dat de achtervolgende ambtenaren als
zodanig direct kenbaar moeten zijn. De verzet plegende dader zal niet
alleen kennis moeten dragen van de ambtelijke status van degeen die
tegen hem optreedt, maar ook de buitenlandse oorsprong daarvan
moeten hebben kennen. Deze kennis zal de dader meestentijds onmid–
dellijk ontlenen aan het moment waarop de ander zich in zijn ambtelijke
hoedanigheid bekend maakt.

Het voorgestelde artikel 197a houdt in dat iemand strafbaar wordt
wegens een op medeplichtigheid ex artikel 48 van het Wetboek van
Strafrecht gelijkende gedraging, zulks terwijl het feit waartoe hij
behulpzaam is het wederrechtelijk binnenkomen of verblijven binnen
Nederland of het Schengenterritoir - niet strafbaar is. Opzichzelf is voor
strafbare medeplichtigheid zondermeer vereist dat het feit, waaraan
deelgenomen wordt door de medeplichtige, een zelfstandig misdrijf
oplevert. Toch geldt het hier geen noviteit in het Nederlandse strafrecht.
In artikel 191 van het Wetboek van Strafrecht wordt bijvoorbeeld
behulpzaamheid bij ontsnapping uit een gevangenis zelfstandig strafbaar
gesteld terwijl het ontsnappen zelf niet strafbaar is. Zie ook artikel 189,
lid 1, onder 1e, van dat Wetboek. In de voorgestelde redactie van artikel
197a wordt de delictsomschrijving van artikel 48 van dat Wetboek zoveel
mogelijk gevolgd, om uit te drukken dat het hier inderdaad om een vorm
van deelneming gaat, zij het geen accessoire zoals de medeplichtigheid.
Voor aansprakelijkheid is handelen uit «winstbejag» vereist: wie handelt
uit ideële motieven zonder het oogmerk van eigen bevoordeling valt niet
onder het bereik van de strafbaarstelling. De omschrijving vordert voor
het overige niet altijd opzet: de behulpzaamheid zelf geschiedt uiteraard
opzettelijk, maar dat opzet is niet vereist ten aanzien van het bestanddeel
dat de overschrijding van de buitengrenzen of het verblijf binnen die
grenzen wederrechtelijk is. In dit opzicht kan ook culpa volstaan, hetgeen
is aangegeven met de woorden dat «ernstige redenen» bij de dader
moeten hebben bestaan «om te vermoeden dat deze overschrijding of
dat verblijf wederrechtelijk is».

De voorgestelde delictsomschrijving bevat een objectief bestanddeel,
waarin de wederrechtelijkheid van de toegangsverschaffing of het verblijf
tot uitdrukking is gebracht. De daartoe gebruikte term «wederrechtelijk»
beoogt hier, zoals elders in het Wetboek van Strafrecht waar de weder–
rechtelijkheid in de strafbaarstelling zelf is verwoord, voor de aansprake–
lijkheid de eis te stellen dat de handeling waarop het bijwoord betrekking
heeft is verricht zonder enig subjectief recht of enige bevoegdheid (zie:
T.J. Noyon, G.E. Langemeijer, Het Wetboek van Strafrecht, bewerkt door
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J. Remmelink, 5 delen, 1e deel, inleiding, supplement 28, p. 19). De hulp
moet dus verleend zijn ten opzichte van iemand die tot het verblijf of de
toegang in onderscheidenlijk tot Nederland of het Schengen-rechts–
gebied aan geen rechtsregel - van nationale of internationale herkomst -
enige titel kan ontlenen. Het bestanddeel is ten opzichte van de voorge–
stelde schuldvormen geheel gesubjectiveerd: de culpa of het strafbare
opzet hebben rechtstreeks betrekking op de wederrechtelijkheid van het
verblijf of de toegang. Het Openbaar Ministerie zal dus in de meeste
gevallen verstandig doen naast het opzet subsidiair de culpa ten laste te
leggen, opdat de dader niet vrïjgesproken wordt, ingeval aannemelijk is
dat hij niet wist maar heel goed had kunnen en behoren te weten dat
degeen, op wie zijn behulpzaamheid betrekking had, geen recht op
evengemelde toegang of verblijf had. Een wettelijke bedreiging met
gevangenisstraf van ten hoogste één jaar of geldboete van de vijfde
categorie wordt voorgesteld omdat het hier gaat om een gedraging uit
louter winstoogmerk, die voor de dader bijzonder lucratief kan zijn. De
sanctie behoort daarom, uit generaal-preventieve overweging, zwaar te
kunnen zijn. Wordt het feit begaan de uitoefening van enig ambt of
beroep dan geeft het tweede lid van artikel 197a ruimte tot strafver–
zwaring. De voorgestelde plaatsing van het artikel wordt gerechtvaardigd
door het gegeven dat de strafbaar gestelde daad zich richt tegen het
openbaar gezag, op een wijze niet ongelijk aan de bij artikel 197 van het
Wetboek van Strafrecht verboden gedraging. Hieraan doet niet af, dat de
verboden behulpzaamheid uit winstbejag wordt begaan. Dit verrijkings–
motief biedt geen rechtsgrond om van een vorm van strafbare begun–
stiging te spreken, wat tot rubricering in de aan begunstiging gewijde
Titel XXX van het Tweede Boek van het Wetboek van Strafrecht zou
nopen. Bij begunstiging gaat het typisch om een gedraging die achteraf,
nadat het misdrijf reeds is begaan, de dader van dat misdrijf zekere
voordelen brengt. De hier bij artikel 197a verboden daad geschiedt
daarentegen vóór of tegelijkertijd met het wederrechtelijk verblijf of de
wederrechtelijke toegangsverschaffing, terwijl deze, zoals reeds aange–
geven, op zichzelf niet delictueel zijn.

De ten aanzien van artikel 438 voorgestelde redactiewijzigingen
stoelen vrijwel geheel op het bij artikel 45 van de Uitvoeringsovereen–
komst voorgeschrevene. De bestanddelen uit het tweede lid van het
voorgestelde artikel 438 zijn gedeeltelijk ontleend aan artikel 1 van de
Kampeerwet (wet van 14 mei 1981, Stb. 372, houdende regelen met
betrekking tot kampeerplaatsen). Het derde lid van het voorgestelde
artikel 438 vertoont een redactie die enigszins afwijkt van de elders in
het strafwetboek gebruikelijke uitdrukkingen, waarbij de uitsluiting der
aansprakelijkheid geregeld wordt. Opent bijvoorbeeld het tweede lid van
artikel 280 van dat wetboek met de zinsnede: «het voorgaande is niet
van toepassing op hem die...», waarna een omschrijving van de bestand–
deien volgt die de uitsluiting der aansprakelijkheid rechtvaardigen, hier,
in het derde lid van artikel 438 moet de uitsluiting van de aansprake–
lijkheid een omgekeerde redactie krijgen, om in de delictspositie zelf
veilig te stellen dat de echtgenoot in wiens of wier gezelschap minder–
jarige kinderen of wederhelft medereizen, zelf wel gehouden is tot de
verplichtingen, gevestigd in de voorgaande leden. Degeen die het verblijf
verschaft is ook dan verplicht te zcrgen, dat conform die gehoudenheid
gehandeld wordt. Indien het derde lid zou luiden: «Het voorgaande is niet
van toepassing indien het verblijf wordt verschaft aan meereizende
echtgenoten en minderjarige kinderen of aan reisgezelschappen» zou, in
strijd met artikel 45 van de Uitvoeringsovereenkomst, in die gevallen
algehele straffeloosheid het gevolg zijn.
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1.4. Het Wetboek van Strafvordering

Zoals in paragraaf 1.1. aangegeven verplicht de Uitvoeringsovereen–
komst tot enige aanpassingen in de aan de internationale rechtshulp
gewijde tiende Titel van Boek IV van het Wetboek van Strafvordering. Na
het hiervoren onder 1.1. gestelde ten aanzien van het voorgestelde
vierde lid van artikel 54 en het tweede en derde lid van artikel 552i van
het Wetboek van Strafvordering behoeft artikel III van het ontwerp geen
verdere toelichting. Artikel 552o, tweede lid, vordert in zijn huidige
redactie naast de «vatbaarheid voor in beslagneming» gesteld dat het het
feit waarop het verzoek betrekking heeft, te Nederland zou zijn begaan,
nog de «uitleverbaarheid» van het feit in verband waarmede de
rechtshulp is gevraagd. De voorwaarde der «vatbaarheid» ziet op het
vereiste neergelegd in artikel 94 van het Wetboek van Strafvordering.
Artikel 51 van de Uitvoeringsovereenkomst vraagt dat de Schengenpar–
tijen in hun rechtshulpverkeer van dit soort voorwaarden afzien en deze
vervangen door de in dat artikel genoemde. Om de inbreuk op de in de
tiende Titel geregelde bevoegdheidsverdeling niet groter te maken dan
uit het verdrag noodzakelijk voortvloeit is in de aanhef van het derde lid
van artikel 552o van het voorstel met zoveel woorden naar een verdrag
verwezen dat te dezen lichtere - voorwaarden zou behelzen, terwijl
overigens de tekst ongewijzigd bleef. De in het eerste en tweede lid
genoemde voorwaarden voor de uitoefening van het recht tot
huiszoeking en ter inbeslagneming blijven dus in het rechtshulpverkeer
met niet-Schengenlanden onverkort actueel. De directe verwijzing naar
een verdrag is in artikel 552o noodzakelijk omdat het hier om de beziging
van dwangmiddelen gaat terwijl het in artikel 1 van het Wetboek gefor–
muleerde legaliteitsbeginsel veronderstelt dat de uitoefening van straf–
vorderlijke bevoegdheden een basis heeft in een formeel-wettelijke
bepaling Onder «dwangmiddelen» is, in dit verband te verstaan:
datgene, wat door het Wetboek van Strafvordering en door de bijzondere
strafwet uitdrukkelijk als «dwangmiddel» wordt aangemerkt. Wij merken
op, dat aan een dergelijk middel geen fysieke geweldpleging of
lijfsdwang immanent behoeft te zijn. Men denke aan de telefoontap.

1.5. De Uitleveringswet

Het voorgestelde artikel IV vloeit, zoals reeds aangegeven, voort uit
artikel 41, onder 6, van de Uitvoeringsovereenkomst. De vrijheidsbene–
mende maatregel is van conservatoire aard: zij stelt zeker dat de persoon
ten laste van wie op korte termijn een voor inwilliging vatbaar uitleve–
ringsverzoek zal worden gedaan ter beschikking blijft en overigens,
indien het verzoek is gedaan, zal kunnen worden onderworpen aan de
overige conservatoire maatregelen, voorzien in de artikelen 21-22 van de
Uitleveringswet. De hierbedoelde maatregelen hebben alle tot doel
Nederland in staat te stellen te zijner tijd, als het uitleveringsverzoek
inwilligbaar blijkt te zijn, verdragsverplichtingen na te komen. Het enig
bijzondere aan de in artikel 13a geregelde vrijheidsbeneming is dat zij
geschiedt in aansluiting op een aanhouding door een buitenlandse
ambtenaar, ten vervolge van zijn grensoverschrijdende achtervolgings–
handelingen. Ook hier wordt de redactie ontleend aan het meergemelde
derde lid van artikel 539a van het Wetboek van Strafvordering: de
ambtenaar die het dwangmiddel van aanhouding uitoefent moet hier te
lande op door het volkenrecht toegelaten wijze zijn bediening uitoefenen.
In dit verband zij nog vermeld dat de in «hot pursuit» verkerende
ambtenaar ook op grond van de Nederlandse strafvordering bevoegd kan
zijn, buiten verband van een eventueel in te wachten uitleveringsverzoek,
de verdachte aan te houden en deze te geleiden voor de officier van
justitie of een van diens hulpofficieren. Hierboven werd dit zijdelings
reeds aangestipt bij de bespreking van het voorgestelde vierde lid van
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artikel 54 van het Wetboek van Strafvordering. Deze bevoegdheid
ontleent hij aan artikel 53, eerste en derde lid, van het Wetboek van
Strafvordering, dat in geval van ontdekking op heterdaad een ieder
bevoegd verklaart de verdachte aan te houden en over de dragen aan
evengemelde autoriteiten. Artikel 41, eerste lid, van de Uitvoeringsover–
eenkomst ziet immers, behoudens de uitzondering in de tweede alinea
van het eerste lid genoemd, slechts op de zogenaamde «hot pursuit»-
situatie: de ononderbroken grensoverschrijdende achtervolging na
betrapping op heterdaad terzake van de feiten die in artikel 41 onder lid
4 van de uitvoeringsovereenkomst worden opgesomd. De voorwaarde
die artikel 53 van het Wetboek van Strafvordering in het eerste lid stelt
zal dus vaak vervuld zijn. In dit verband wordt herinnerd aan het
bepaalde bij artikel 128 van het Wetboek van Strafvordering waarin de
toestand van ontdekking op heterdaad ook nog aanwezig wordt geacht
«terstond nadat het (feit) begaan is» tot en met «kort na het feit dier
ontdekking».

1.6. Overgangsrecht

Het voorstel voorziet niet in aparte overgangsbepalingen. Voorzover
het wetsvoorstel leidt tot invoering van nieuwe strafbaarstellingen, zal
het in artikel 1, eerste lid van het Wetboek van Strafrecht neergelegde
beginsel, dat geen feit strafbaar kan zijn dan uit kracht van een daaraan
voorafgegane wettelijke strafbepaling, in het overgangsrecht voorzien.
Voor het overige bestaat het voorstel uit procesrechtelijke en administra–
tiefrechtelijke bepalingen. Hierop zal het onmiddellijkheidsbeginsel
toepasselijk zijn: zij zullen de rechtstoestand onmiddellijk na de inwer–
kingtreding van de uitvoeringswet gaan beheersen. De lichtere eisen
bijvoorbeeld, waaraan ingevolge het Uitvoeringsverdrag een interna–
tionale rogatoire commissie ter inbeslagneming moet voldoen - verge–
leken met het huidige artikel 552o van het Wetboek van Strafvordering -
zullen toegepast worden op ieder daartoe strekkend rechtshulpverzoek
dat na de inwerkingtreding van de uitvoeringswet door een Schengen–
partner wordt gedaan, waarbij uiteraard het feit, dat ten tijde van het
begaan van het delict waarop het rechtshulpverzoek betrekking heeft,
zwaardere eisen golden, irrelevant is.

2. Artikelsgewijze toelichting

Artikel I

Aan artikel 1 van de Vreemdelingenwet wordt een definitie toegevoegd
van het begrip «buitengrenzen». Een dergelijke, door de gehele wettekst
geldige, omschrijving vereenvoudigt met name de omschrijvingen van de
aan de Vreemdelingenwet toe te voegen strafposities aanzienlijk.

Artikelonderdeel E wordt voorgesteld uit redactionele overweging en
om uniformiteit te verkrijgen met de Wetboeken van Strafrecht en Straf–
vordering. Dat met een «verdrag» steeds gedoeld wordt op een verdrag
«als bedoeld in artikel 91 van de Grondwet» spreekt eigelijk vanzelf. Het
weglaten van die toevoeging verandert niets aan de strekking van de
wettekst en vergemakkelijkt elders, waar verwezen moet worden naar
een «verdrag, waarbij de grenscontrole is verlegd» de redactie. Men zie
ondermeer artikel onderdeel G.
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Nu twee nieuwe op straffe te handhaven zorgplichten worden gefor–
muleerd ten laste van de vervoerder, te weten: het gedragsvoorschrift op
te nemen in het opnieuw geformuleerde tweede lid van artikel 6 en dat,
op te nemen in het tweede lid van artikel 7 van de Vreemdelingenwet
behoeft artikel 44 van die wet een dienovereenkomstige herschrijving.

De overige artikelen behoeven na de algemene toelichting geen afzon–
derlijke toelichting.

De Minister van Justitie,
E. M. H. Hirsch Ballin

De Staatssecretaris van Justitie,
J. A. Kosto
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