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INLEIDING: PROBLEEMSTELLING EN ONDERZOEKSVRAGEN
Weinig rechtsinstrumenten van de Europese Unie werden de laatste jaren zo fel becommentarieerd als het kaderbesluit inzake het Europees aanhoudingsbevel, hét paradepaardje van de Europese strafrechtelijke samenwerking. Voor sommigen betekende het Europees aanhoudingsbevel (EAB), en het daarbij horende mechanisme van de wederzijdse erkenning, een belangrijke en noodzakelijke stap voorwaarts in de Europese, grensoverschrijdende criminaliteitsbestrijding.
 Anderen waren pessimistischer gestemd en voorspelden een minder rooskleurig toekomstbeeld door vooral te wijzen op de intrinsieke gebreken die, volgens hen, aan dit nieuwe instrument kleefden.
 

Het grootste pijnpunt, dat door de critici naar voor werd gebracht, betrof de vraag naar een voldoende rechtsbescherming van de Unieburger. Deze zou, zo luidde het, voortaan blind overgeleverd kunnen worden voor gedragingen waarvan het criminele karakter, op zijn zachtst gezegd, soms twijfelachtig is. Bovendien zou de bescherming van de fundamentele rechten van de betrokkene bij een overlevering ontoereikend zijn. Het Europees aanhoudingsmandaat zou, net als zovele andere post 9/11 instrumenten, uiting geven aan de repressieve veiligheidstrend die de laatste jaren de ruimte van vrijheid veiligheid en rechtvaardigheid zou domineren. 

De ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid werd in 1997 in het leven geroepen door het Verdrag van Amsterdam. Ze kwam er op een ogenblik dat de interne markt, die de Europese agenda sinds de beginjaren gedomineerd had, grotendeels verwezenlijkt was en de tijd rijp leek voor een nieuwe uitdaging. 

De openstelling van de grenzen en het vrij verkeer binnen de interne markt hadden ongewild de faciliteiten voor grensoverschrijdende criminaliteit vergemakkelijkt. Nationale parketmagistraten en vonnisrechters moesten meermaals machteloos toekijken hoe delinquenten al te vaak door de mazen van het net glipten en zich schuil hielden in een naburige lidstaat. 

De ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid moest aan deze situaties tegemoet komen. Centraal stond, net als bij de interne markt, het vrijheidsbeginsel, in de zin van mobiliteit en vrij verkeer van personen. Doch in deze nieuwe ruimte dekt het concept vrijheid een ruimere lading.
 Het verwijst eveneens naar de vrijheid om in een rechtsgemeenschap te leven, waarin de overheid zal optreden tegen eenieder die de vrijheid van anderen miskent of misbruikt. Bovendien impliceert het ook respect voor fundamentele rechten, zoals het recht om niet gediscrimineerd te worden of het recht op privacy. Opdat de Unieburgers van hun vrijheid zouden kunnen genieten, moeten ze zich ook veilig voelen. Veiligheid, als tweede luik, verwijst naar criminaliteitsbestrijding met bijzondere aandacht voor terrorisme, mensenhandel en misdrijven tegen kinderen, illegale drugs- en wapenhandel, corruptie en fraude. Rechtvaardigheid, tenslotte, verwijst naar de justitiële samenwerking in (burgerlijke en) strafzaken, die de burgers garandeert dat ze in heel de Unie volgens gelijkaardige (maar niet noodzakelijk identieke) procedures berecht zullen worden. Een doorgedreven toepassing van het principe van wederzijdse erkenning werd hierbij al gauw als een belangrijk instrument beschouwd.

Voor elk optreden van de Unie is het van belang dat deze drie pijlers met elkaar in evenwicht zijn. De hoger vermelde kritiek, dat dit evenwicht verstoord werd door de invoering van het principe van wederzijdse erkenning en diens implementatie in het EAB, vormt de probleemstelling die in onderhavige scriptie verder onderzocht wordt. Het onderzoek verloopt aan de hand van drie onderzoeksvragen. 

In eerste instantie zal er, na een korte omkadering van het principe van wederzijdse erkenning, worden stilgestaan bij de krachtlijnen van het Europees kaderbesluit inzake het Europees aanhoudingsbevel. Hierbij wordt nagegaan of dit instrument wel degelijk een ware revolutie inhoudt, die het evenwicht tussen de drie kernpilaren van de ruimte overhoop haalt. 

In tweede instantie zal dezelfde toets doorgevoerd worden op basis van een rechtsvergelijkende analyse. De rechtspraak van de hogere rechtscolleges van vijf lidstaten (België, Nederland, Frankrijk, Spanje en het Verenigd Koninkrijk) werd doorgelicht om na te gaan of eventuele knelpunten, die in het vorige deel vastgesteld werden, ook in de praktijk bevestigd worden. 

In laatste instantie wordt stilgestaan bij de rechtspraak van het Hof van Justitie. Ofschoon er momenteel slechts één arrest geveld is inzake het EAB, bieden tal van andere derde pijler arresten een duidelijk inzicht in de wijze waarop het Hof het concept van wederzijdse erkenning en wederzijds vertrouwen interpreteert. Ook hier wordt nagegaan in welke mate de elementen vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) zich tot elkaar verhouden. 

HOOFDSTUK 1. HET KADERBESLUIT INZAKE HET EUROPEES AANHOUDINGSBEVEL EN HET PARADIGMA VAN WEDERZIJDSE ERKENNING: REVOLUTIE OF EVOLUTIE IN EUROPEES STRAFRECHT?

A. Wederzijdse erkenning buiten de strafrechtelijke context

1. De origine: wederzijdse erkenning in de interne markt

Sinds het Hof van Justitie in zijn beroemde Cassis de Dijon arrest het principe van wederzijdse erkenning introduceerde en de Commissie dit vervolgens verder uitwerkte in een mededeling, is dit principe niet meer weg te denken uit de interne markt.
 
Cassis de Dijon was het beginpunt van een heel nieuw beleid, dat gebaseerd was op wederzijdse erkenning in combinatie met minimumharmonisatie. Wederzijdse erkenning was de gedroomde oplossing voor een tot dan toe te loom en te gedetailleerd harmonisatiebeleid dat steevast stroef liep omdat de lidstaten geen overeenstemming bereikten. Krachtens het principe van wederzijdse erkenning moesten producten,
 die op rechtmatige wijze geproduceerd waren in één lidstaat, en waarvoor geen geharmoniseerde normen bestonden, voortaan toch in alle andere lidstaten aanvaard worden, tenzij de lidstaat van bestemming een geldige rechtvaardigingsgrond kon inroepen. 

Wederzijdse erkenning genoot dus toen al niet en nu nog niet van een absolute status. Het principe kon immers geweerd worden van zodra een lidstaat kon aantonen dat de wetgeving uit het land van oorsprong niet in een gelijkwaardige bescherming voorzag voor een dwingende rechtvaardigheidgrond, zoals openbare orde of openbare gezondheid. Gelijkwaardigheid is met andere woorden het onderliggende principe en de condicio sine qua non opdat wederzijdse erkenning zijn rol kan vervullen. De moeilijke vraag of er effectief sprake was van een gelijkwaardige bescherming, lag in handen van de nationale administraties en kwam desgevallend, op een later tijdstip, bij de nationale rechter of het Hof van Justitie. 

Ofschoon het principe van wederzijdse erkenning over het algemeen positief onthaald werd door alle marktspelers en het een belangrijke impuls gaf aan de creatie van de interne markt, onthulde zijn casuïstische aanpak de onzekere situatie waarmee de economische actoren geconfronteerd werden. Deze werden vaak gedwongen om kostelijke en tijdsrovende juridische procedures op te starten om hun producten en diensten erkend te krijgen in andere lidstaten.
 Bovendien werd ook duidelijk dat wederzijdse erkenning geen alternatief was voor harmonisatie, maar eerder een complementaire rol vervulde. Harmonisatie bleef noodzakelijk voor alle gevallen waarin verschillen in wetgeving en een gebrek aan gelijkwaardigheid verhinderden dat het principe van wederzijdse erkenning zijn rol kon vervullen. 

2. Wederzijdse erkenning in burgerlijk- en handelsrecht

Toen het Verdrag van Amsterdam de ambitieuze doelstelling onderschreef om de Unie om te vormen tot een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid), werd de noodzaak van een vrij verkeer van vonnissen duidelijker dan ooit tevoren. Nochtans waren belangrijke stappen op dit domein reeds dertig jaar eerder gezet in het EEX Verdrag, dat een procedure van erkenning en tenuitvoerlegging van vonnissen introduceerde voor burgerlijke en handelsmateries.
  

Krachtens dit Verdrag moet een rechterlijke uitspraak van een lidstaat erkend en ten uitvoer gelegd worden in een andere lidstaat en kan ze onder geen beding inhoudelijk herzien worden (art. 29 en 34 §3 Verdrag). Erkenning of tenuitvoerlegging hoeft echter niet plaats te vinden wanneer de uitvoerende rechter één van de weigeringsgronden inroept, die dit verdrag expliciet voorziet. Wederzijdse erkenning heeft hier dus geen automatisch karakter en kan opzij worden gezet als er zich belangrijke weigeringssgronden, zoals bijvoorbeeld openbare orde, aandienen. Het Hof van Justitie bevestigde dit in zijn Krombach arrest. Het Hof herhaalde dat het EEXverdrag tot doel heeft de vereenvoudiging te verzekeren van de formaliteiten waaraan de wederzijdse erkenning en tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen onderworpen zijn. Dit doel mag echter niet worden bereikt door afbreuk te doen aan de rechten van de verdediging.

De Brussel I Verordening, de opvolger van het EEX-Verdrag, gaat een stap verder, tenminste wat de tenuitvoerlegging van vonnissen betreft. Onder dit regime kan de tenuitvoerlegging van een vonnis plaats vinden zodra er een eenvoudig formulier aanwezig is, dat de authenticiteit van het vonnis waarborgt. De uitvoerende rechter is dus niet meer bevoegd om zelf een weigeringsgrond op te werpen en kan de tenuitvoerlegging van het vonnis enkel weigeren wanneer de authenticiteit van het vonnis aangetast is of wanneer de zaak geen burgerlijk of handelsrechterlijk karakter heeft en dus buiten het toepassingsgebied van de verordening valt. Enkel wanneer één van de partijen beslist in beroep te gaan tegen de beslissing tot tenuitvoerlegging, kan een rechter de weigeringsgronden mee in rekening nemen.
 Voor sommige auteurs is hiermee de uiterste grens van het principe van wederzijdse erkenning bereikt.
 Toch zijn er instrumenten die nog verder gaan door in belangrijke mate de exequatur procedure en de weigeringsgronden af te schaffen.
 Uiteraard is het toepassingsgebied van deze instrumenten beperkt gebleven tot domeinen die weinig of helemaal niet controversieel zijn. 

De progressieve ontwikkelingen die het principe van wederzijdse erkenning in dit domein kenmerken, tonen goed aan hoe elastisch dit principe in werkelijkheid is en hoe het geminimaliseerd of gemaximaliseerd kan worden afhankelijk van de wil van de Europese wetgever, uiteraard mits de grenzen van het EG- en EU-Verdrag te respecteren. Het is hoe dan ook van groot belang zich goed te bezinnen over de vraag hoeveel wederzijdse erkenning wensbaar en haalbaar is in het integratieproces naar één juridische ruimte. Hierbij kunnen ongetwijfeld lessen getrokken worden uit het interne markt project, waar de wederzijdse erkenning nooit carte blanche gekregen heeft en waarbij een zekere controlebevoegdheid duidelijk in handen bleef van de lidstaten. Ook het Krombach  arrest toont aan dat een zekere vorm van controle in handen van de nationale rechter soms wel degelijk wenselijk is. 

B. Wederzijdse erkenning in justitiële samenwerking in strafzaken

1. De pionier in Europees strafrecht: de Raad van Europa

Lang voordat de Europese Unie enkele (bescheiden) bevoegdheden in strafrecht toebedeeld kreeg onder het Maastricht Verdrag (1992), waren er al verschillende internationale verdragen inzake strafrecht uitgewerkt in het kader van de Raad van Europa.

Eén van de belangrijkste instrumenten betreft ongetwijfeld het uitleveringsverdrag uit 1957, dat als prototype van de traditionele internationale samenwerking in strafzaken beschouwd kan worden.
 Dit Verdrag is immers gebaseerd op een mechanisme van uitleveringsverzoeken tussen volledig soevereine staten en wordt beheerst door typische intergouvernementele kenmerken, zoals de politieke discretionaire bevoegdheid, de dubbele incriminatie vereiste, het specialiteitsbeginsel, het wederkerigheidsprincipe, de niet uitlevering van eigen onderdanen en de niet uitlevering voor politieke misdrijven.
 Al deze kenmerken impliceerden in de praktijk een moeizame, logge en trage procedure, die, bij wijze van spreken, kon variëren van zeven dagen over zeven maanden tot zeven jaren.
 

Andere instrumenten van de Raad van Europa vertoonden daarentegen, op een aantal vlakken, opvallend meer raakpunten met de huidige derde pijler instrumenten, aangezien ze gebaseerd waren op wederzijdse erkenning mechanismen.
 Het merendeel van deze instrumenten is echter nooit geratificeerd geworden, waarschijnlijk door een gebrek aan wederzijds vertrouwen tussen de lidstaten van de Raad van Europa in die periode.
 

2. Justitiële samenwerking in strafzaken in de EU: enkele eerste bescheiden stappen

De Europese Unie verwierf haar eerste nog bescheiden bevoegdheden in strafzaken in het Verdrag van Maastricht (1992). Nochtans waren er reeds een paar jaar eerder twee belangrijke instrumenten afgesloten tussen de Benelux, Frankrijk en Duitsland: de Schengen overeenkomst (1985) en de Schengen uitvoeringsovereenkomst (SUO, 1990), die beiden in 1997 geïmplementeerd werden in het Verdrag van Amsterdam aan de hand van een Protocol.
 De Schengen overeenkomsten waren een duidelijke en noodzakelijke reactie op de open grenzen en vrij verkeer politiek, die de interne markt kenmerkten. Ze voorzagen de nationale politiediensten en justitiële autoriteiten van de lidstaten van instrumenten inzake wederzijdse rechtsbijstand. Een belangrijke bepaling van de SUO is het in artikel 54 neergelegde non bis in idem principe, dat in feite als de eerste verdragsrechtelijke EU bepaling inzake wederzijdse erkenning in strafzaken beschouwd kan worden.
 

In de periode tussen Maastricht en Amsterdam werd een niet onaanzienlijk aantal strafrechtelijke instrumenten goedgekeurd, maar bij gebrek aan een duidelijke en coherente Europese criminologische politiek, en de eerder zwakke derde pijler instrumenten, was de kwalitatieve output eerder beperkt.
 Toch werden er in die periode een aantal duidelijk signalen gegeven die erop wezen dat de derde pijler  van de Unie geleidelijk evolueerde van een pure politieke, intergouvernementele samenwerking naar een meer Unie gebonden justitiële samenwerking. De EU Uitleveringsverdragen uit 1995
 en 1996
 beoogden een vereenvoudiging van de uitleveringsprocedure in het geval dat de betrokkene toestemde en ze schaften de weigeringsgronden, gekoppeld aan politieke misdrijven of aan de eigen onderdanen, in principe af.
 Bovendien voorzag het verdrag uit 1996 in de mogelijkheid dat rechterlijke autoriteiten direct met elkaar in contact traden met het oog op het opvragen van bijkomende informatie betreffende uitleveringsverzoeken.
 Een andere belangrijke innovatie van dit Verdrag was dat ze de dubbele incriminatie vereiste, die voor de traditionele uitleveringsverdragen zo typerend was, onder bepaalde voorwaarden afschafte voor het misdrijf ‘samenspannen of deelname aan een criminele organisatie’.
 Aangezien deze verdragen respectievelijk door slechts negen en acht lidstaten geratificeerd werden, en er bovendien tal van voorbehouden geformuleerd werden, zouden deze op zich progressieve bepalingen in de praktijk uiteindelijk niet de verhoopte resultaten brengen.

Het Verdrag van Amsterdam (1997) introduceerde, zoals reeds vermeld, de ambitieuze doelstelling om de Unie om te vormen tot een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). De justitiële samenwerking in strafzaken, één van de instrumenten om deze doelstelling te bereiken, werd versterkt door de bevoegdheden van de Europese instellingen aan te scherpen en krachtigere derde pijler instrumenten te creëren, met name de kaderbesluiten en besluiten. 

Eén van de belangrijkere instrumenten uit het post-Amsterdam tijdperk is ongetwijfeld de Conventie inzake wederzijdse rechtsbijstand uit 2000.
 Deze benadrukte nogmaals het belang van direct contact tussen rechters. Bovendien maakte het in deze Conventie geïntroduceerde forum regit actum principe het mogelijk dat de uitvaardigende lidstaat aan de uitvoerende lidstaat kon verduidelijken op welke wijze bewijsmateriaal geldig vergaard diende te worden. Hoewel deze Conventie geen wederzijdse erkenning instrument was, kan men niet ontkennen dat het een belangrijke stap was naar een intensievere justitiële samenwerking.

3. Justitiële samenwerking in de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid): wederzijdse erkenning en het EAB

Wederzijdse erkenning kwam in het kader van strafrechtelijke samenwerking binnen de Europese Unie voor het eerst ter sprake op de Europese Raad van Cardiff, en werd een paar jaar later, op de Europese Raad van Tampere, uitgeroepen tot dé hoeksteen van de justitiële (strafrechtelijke) samenwerking.
 Op deze Europese Raad werden de lidstaten vooreerst aangespoord om de uitleveringsverdragen uit 1995 en 1996 alnsog te bekrachtigen. Bovendien werd op deze Europese Raad gepleit om de formele uitleveringsprocedure tussen de lidstaten af te schaffen voor personen, die na een definitieve veroordeling aan de rechtspleging probeerden te ontkomen, en deze te vervangen door de overdracht zonder meer, weliswaar met inachtneming van artikel 6 van het VEU (eigen cursivering).
 Ook voor situaties waar het strafrechtelijk onderzoek lopende was en er nog geen veroordeling had plaats gevonden, dienden snell(er)e uitleveringsprocedures ingevoerd te worden (eigen cursivering).

De aanslagen van 9/11 worden vaak gekoppeld aan de tot standkoming van het Kaderbesluit inzake het EAB,
 maar met inachtname van het voorgaande dienen ze in perspectief geplaats te worden. Ze hebben ongetwijfeld bijgedragen tot een versnelde totstandkoming van het kaderbesluit, maar ze waren duidelijk niet de voornaamste reden waarom dit kaderbesluit er uiteindelijk gekomen is.
 Jarenlange ervaringen met een vaak traag, politiek getint en weinig voorspelbaar uitleveringsregime in een Europese Unie, die zich toen wou omvormen tot een ware ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid), zijn veeleer de echte raison d’être van het EAB. Ook het toepassingsgebied van het Kaderbesluit toont dit duidelijk aan: terrorisme is slechts één van de misdrijven waarvoor overlevering plaats kan vinden, naast andere misdrijven die een zekere graad van ernst vertonen.
 

De belangrijkste vernieuwingen die het nieuwe EAB regime teweeg brengt, kunnen grosso modo gebundeld worden rond drie krachtlijnen: (1) de juridisering van het overleveringregime; (2) een nieuw samenwerkingsklimaat: wederzijdse erkenning met de noodzakelijke checks & balances en (3) een sneller en uniformer overleveringsregime: strakke deadlines & standaardformulieren.

3.1. De juridisering van de overleveringsinstanties
Het kaderbesluit inzake het EAB stelt een rechterlijke autoriteit verantwoordelijk voor de behandeling van de overleveringsverzoeken. Hiermee wordt een trend bevestigd volgens dewelke de rechterlijke instanties een steeds belangrijkere rol toebedeeld krijgen in het kader van de Europese strafrechtelijke samenwerking.
 

In een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) kwam het enigszins bevreemdend over dat een politiek orgaan (een minister), met de nodige discretionaire bevoegdheid, een beslissing nam over juridisch technische aspecten, die moest leiden tot de al dan niet toekenning van een uitlevering.
 De rol van de minister van justitie wordt in het kaderbesluit dan ook duidelijk teruggedrongen.
 Toch zijn er enkele lidstaten, die tegen de tekst en de ratio legis van het kaderbesluit in, hun minister van justitie hebben aangewezen als de bevoegde instantie voor het uitvoeren en/of uitvaardigen van een EAB.

De juridisering van het overleveringsregime werd zeer positief onthaald in de rechtsleer. Er werd zelfs beklemtoond dat het gerechtelijk karakter van de procedure een belangrijke stap voorwaarts betekende voor een betere bescherming van de fundamentele rechten van de betrokken persoon.

Het kaderbesluit zelf geeft geen invulling aan het concept ‘rechterlijke autoriteit’ en laat de lidstaten vrij om al dan niet in beroepsprocedures te voorzien. Deze vrijgeleide heeft er in de praktijk toe geleid dat er een zeer divers beeld tot stand is gekomen, waarbij enkele lidstaten geopteerd hebben voor een gecentraliseerd systeem, waar slechts één centrale rechtbank alle overleveringsverzoeken behandelt, terwijl andere lidstaten een gedecentraliseerde aanpak verkozen hebben.
 Zo hebben Spanje en Nederland duidelijk geopteerd voor een gecentraliseerd systeem waarbij één enkele instantie, resp. de Audiencia Nacional en de Rechtbank van Amsterdam, alle overleveringsverzoeken beslecht. België, Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk
 daarentegen hebben geopteerd voor een gedecentraliseerd systeem waar resp. de raadkamer, de chambre de l’instruction, en de District Judge, Magistrates' Courts bevoegd zijn kennis te nemen van overleveringsverzoeken. 

Sommige lidstaten voorzien dat de betrokkene in beroep én in cassatie kan gaan tegen de getroffen beslissing.
 Andere lidstaten hebben beslist dat er geen beroeps- of cassatieprocedure mogelijk is, of hebben de praktische toepassing daarvan aanzienlijk gereduceerd.
 Dergelijke keuze, waarbij niet voorzien wordt in de mogelijkheid van een beroepsprocedure, is begrijpelijk tegen de achtergrond van de strikte termijnen die het kaderbesluit oplegt, maar ze impliceert volgens sommigen wel dat er op nationaal niveau ingeboet wordt op de rechten van de verdediging, 
 oftewel het recht(vaardigheid)sluik van de ruimte.

3.2 Wederzijdse erkenning, met de nodige checks & balances

Het principe van wederzijdse erkenning, toegepast in het kader van de overlevering, impliceert dat elke nationale gerechtelijke autoriteit ipso facto en na een minimale controle het verzoek van een gerechtelijke autoriteit van een andere lidstaat moet erkennen.
 Overleveren moet dus de regel worden onder de nieuwe regeling, en een weigering de uitzondering. De politieke, discretionaire en soeverein getinte bevoegdheid, die onder het klassieke uitleveringsregime nog welig tierde, dient plaats te maken voor wederzijds vertrouwen en de plicht tot samenwerken, tenzij er specifiek voorziene weigeringsgronden voorhanden zijn. 

3.2.1 Een tweesporenbeleid m.b.t. de dubbele incriminatie vereiste
Hogerop werd reeds vermeld dat de dubbele incriminatie vereiste als één van de steunpilaren van het traditionele uitleveringsregime beschouwd werd: personen konden enkel uitgeleverd worden, indien de uitvoerende rechter vastgesteld had dat de gestelde gedraging in de uitvaardigende én in de uitvoerende lidstaat strafbaar was. 

De oorspronkelijke bedoeling van het EAB kaderbesluit was om deze vereiste volledig af te schaffen.
 Dit voorstel van de Commissie hield echter niet lang stand en in de Raad werd uiteindelijk een compromis bereikt, waarbij de dubbele incriminatie toets afgeschaft werd voor een lijst van 32 misdrijven, die in het kaderbesluit opgesomd werden (art. 2.2 KB EAB).  Het betreft een lijst van gedragingen, ook wel generieke misdrijven genoemd, waarvan de Raad overtuigd was dat deze in alle lidstaten strafbaar zijn. Voor misdrijven die daarentegen niet onder één van deze 32 lijstfeiten vallen, blijft de nationale rechter wel bevoegd om de dubbele incriminatie toets door te voeren.

Het is niet onbelangrijk te beklemtonen dat met betrekking tot de 32 lijstfeiten niet de vereiste van de dubbele strafbaarheid afgeschaft wordt, doch wel de toets ervan. Er wordt m.a.w. een onweerlegbaar vermoeden gecreëerd dat deze 32 misdrijven in alle lidstaten strafbaar zijn en dat de dubbele incriminatie vereiste vervuld is van zodra de uitvaardigende lidstaat een gedraging als lijstfeit aanduidt. Een toets lijkt dan niet meer nodig te zijn. Nochtans zijn er wel voorbeelden te bedenken waar dit onweerlegbaar vermoeden duidelijk faalt.
 De twee voorbeelden die hier steevast opgeworpen worden zijn abortus en euthanisie, aangezien deze gedragingen in sommige lidstaten ondergebracht kunnen worden onder lijstfeit nummer 14 (moord en doodslag), terwijl andere landen dergelijke gedragingen hoegenaamd niet als misdrijf onder dit lijstfeit zouden thuis brengen. Doch ook van andere lijstfeiten, zoals oplichting, vervalsing, informaticacriminaliteit, namaak van producten & productpiraterij of vervalsing van administratieve documenten & handel in valse documenten, wordt de vage omschrijving bekritiseerd.
 

De lijstfeiten en de daarmee gepaard gaande afschaffing van de dubbele incriminatie toets, zijn ongetwijfeld één van de scherpst bekritiseerde aspecten van dit kaderbesluit. Het grootste punt van kritiek luidt dat het in casu niet om gedefinieerde gedragingen gaat, doch wel om generieke termen, die van lidstaat tot lidstaat zeer verschillend geïnterpreteerd kunnen worden.
 Een afschaffing van de dubbele incriminatie toets zou volgens vele auteurs enkel zin hebben wanneer de 32 misdrijven op Europees niveau geharmoniseerd zijn.
 Enkel dan is er immers daadwerkelijk sprake van een zekere gelijkwaardigheid van de nationale strafwetten, en kan de wederzijdse erkenning ten volle spelen. Het is maar de vraag of in een Unie van 27 lidstaten, waar de unanimiteitsvereiste binnen de Raad nog steeds speelt inzake derde pijler wetgeving, dergelijke harmonisatiewetgeving een haalbare en wenselijke kaart is.
 

Het Hof van Justitie benadrukte in zijn recente arrest Advocaten van de wereld alvast dat de toepassing van het EAB niet afhankelijk kan gesteld worden van harmonisatie van de strafwetgevingen van de lidstaten.
 Of dergelijke stellingname van het Hof ook noodgedwongen impliceert dat het gebrek aan harmonisatie onder geen beding gecompenseerd kan worden door de introductie van openbare orde clausules of andere exceptiegronden, kan m.i. uit dit arrest niet afgeleid worden. Een bevestigend antwoord op deze vraag zou enigszins verbazen, aangezien het Hof (en de Europese wetgever) in de interne markt context de vereiste van gelijkwaardigheid steevast hoog in het vaandel hebben gedragen.
 Enkel toekomstige rechtspraak van het Hof zal kunnen verduidelijken of het Hof bereid is om dergelijke drastische weg effectief in te slaan, of daarentegen, in navolging van zijn interne markt rechtspraak, de lidstaten ter zake toch enige marge van appreciatie zal laten. 

De vraag rijst wat van een nationale rechter in een concreet geschil verwacht mag worden.  Veronderstel dat aan de nationale rechter van lidstaat X de overlevering gevraagd wordt voor een persoon, die abortus gepleegd zou hebben conform de voorwaarden waaronder dit in lidstaat X toegestaan is en die in lidstaat X dus buiten de strafwet valt. De persoon in kwestie werd daarvoor veroordeeld of vervolgd in een lidstaat Y, waar abortus onder elk beding strafbaar gesteld wordt. De ratio legis van het kaderbesluit indachtig, moet er m.i. een onderscheid gemaakt worden tussen twee situaties, al naargelang de betrokkene de feiten in de uitvaardigende lidstaat gepleegd heeft, dan wel deels of volledig in de uitvoerende lidstaat. 

In deze laatste situatie kan de nationale rechter van de uitvoerende lidstaat, mits een beroep op de weigeringsgrond van artikel 4.7 Kaderbesluit EAB, de overlevering weigeren. Deze exceptie, die het territorialiteitsbeginsel verwoordt, impliceert dat een nationale rechter gerechtigd, maar niet verplicht is om de overlevering te weigeren voor feiten die zich (geheel of gedeeltelijk) buiten het terrein van de uitvaardigende lidstaat hebben afgespeeld. 

Indien de feiten zich daarentegen uitsluitend afgespeeld hebben op het grondgebied van de uitvaardigende lidstaat, speelt logischerwijze eveneens het territorialiteitsbeginsel, dit maal ten nadele van de betrokken persoon, en zou de overlevering in principe wel toegekend moeten worden. 

Toch kan dit in de praktijk problematisch worden, vooral indien de betrokkene een onderdaan of ingezetene van de uitvoerende lidstaat is. Indien hij vervolgd wordt in de uitvaardigende lidstaat, kan hij op een later ogenblik -krachtens een terugkeergarantie- teruggebracht worden naar de uitvoerende lidstaat om zijn straf daar uit te zitten. Indien hij reeds veroordeeld werd in de uitvaardigende lidstaat, kan de uitvoerende lidstaat de overlevering weigeren op voorwaarde dat deze lidstaat de straf zelf ten uitvoer zal leggen (art. 4.6 KB EAB).
 

Kan men echter van lidstaten, die te kampen hebben met problemen van overbevolking van gevangenissen en schrijnende budgetten voor de strafuitvoering, verwachten dat zij personen opsluiten die naar nationaal recht niets fout gedaan hebben? Kan men de lidstaat in kwestie een strafrechtelijk beleid opdringen dat volstrekt onverenigbaar is met het strafrecht van die lidstaat? Moet men niet veeleer streven naar een overleveringsmechanisme waarbij in eerste instantie die misdrijven beteugeld worden die effectief als een aantasting van de Europese openbare orde
 beschouwd worden veeleer dan een aantasting van de openbare orde van één of meerdere lidstaten? Het Hof van Justitie wijst er in zijn recente arrest Advocaten van de wereld terecht op dat de dubbele incriminatie toets enkel werd afgeschaft voor die misdrijven die op zodanige ernstige wijze de openbare orde verstoren en de openbare veiligheid in gevaar brengen (eigen cursivering).
 Dergelijke omschrijving benadrukt een zekere graad van ernst waaraan die misdrijven moeten beantwoorden en het is m.i. niet uitgesloten dat in de praktijk sommige varianten van de lijstfeiten niet aan deze vereiste zullen voldoen. 
Een andere optie zou erin bestaan om in dergelijk geval geen terugkeergarantie te bedingen (in het geval van een vervolging) of niet in te gaan op het verzoek tot tenuitvoerlegging van een buitenlandse veroordeling (in het geval van een veroordeling), doch dit zou de sociale integratie van de betrokkene dan weer niet ten goede komen.
 

Tegen deze achtergrond hebben sommige lidstaten, om begrijpelijke redenen, maar tot groot ongenoegen van de Commissie, toch één of andere vorm van toets in hun nationale wetgeving voorzien. Zo heeft België bijvoorbeeld in de nationale implementatiewetgeving uitdrukkelijk gesteld dat abortus en euthanasie niet onder het lijstfeit ‘moord’ vallen. Deze nationale bepaling werd door de Commissie fel bekritiseerd omdat het conform het kaderbesluit aan de uitvaardigende lidstaat toekomt om te oordelen of een bepaalde gedraging al dan niet als lijstfeit beschouwd moet worden.

Zelfs in situaties waarin er geen terugkeergarantie bedongen werd, kan het soms nuttig lijken om de marginale toets toch oogluikend toe te laten. Het is immers niet ondenkbaar dat de overlevering gevraagd zou worden voor een gedraging die conform het recht van één lidstaat strafbaar is, maar die, vanuit Europeesrechtelijk perspectief, helemaal niet bestraft mag worden omdat dit zou indruisen tegen basisprincipes van het Unierecht. Denk bijvoorbeeld aan een vrouw die in een lidstaat veroordeeld zou worden tot een gevangenisstraf voor de onwettige uitoefening van het beroep van arts “omdat ze geen nationaal diploma geneeskunde behaald heeft”, terwijl ze wél over een equivalent diploma uit een andere lidstaat zou beschikken.
 In dergelijke omstandigheden een gevangenisstraf opleggen zou, in het licht van de rechtspraak van het Hof van Justitie, op zijn minst disproportioneel geacht worden en zou dus zeker veroordeeld worden. Kan men verwachten dat een nationale rechter in dergelijke omstandigheden verplicht zou worden om toch tot overlevering over te gaan en als het ware mee te werken aan een inbreuk op het EG-recht? Een ontkennend antwoord op deze vraag oogt billijk, doch is, de (interne markt) rechtspraak van het Hof indachtig, niet voor de hand liggend. Dit zou immers kunnen neerkomen op een vorm van eigenrichtig, die het Hof in principe steevast veroordeelt.
 Toch zijn er ook arresten waarin het Hof duidelijk wel hamert op de actieve rol van de nationale (administratieve) instanties en waarin het Hof dan weer wel de indruk wekt dat een lidstaat soms corrigerende maatregelen kan treffen.
 Bovendien loert ook hier het E.V.R.M. om de hoek dat in artikel 5 stelt dat iemand slechts onder strikte voorwaarden van zijn vrijheid mag beroofd worden. 

De hierboven weergegeven situaties zijn uiteraard uitzonderlijk en de toets die hierbij desgevallend doorgevoerd wordt, moet m.i. marginaal blijven en vanuit een Europese spirit toegepast worden. Een té ruime toepassing van de dubbele criminaliseringstoets zou de ganse overleveringssamenwerking hypothekeren. Een té restrictieve toets zou tot onrechtvaardige situaties aanleiding kunnen geven, waarbij de verhoudingen vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) verstoord zouden raken. Nationale rechters mogen niet op automatische piloot gaan spelen, doch zij moeten als essentiële actoren bij de overleveringsprocedure hun verantwoordelijkheid opnemen en het wederzijds erkenningsprincipe met gezond (Europees) verstand toepassen.

3.2.2 Weigeringsgronden

Dat het principe van de wederzijdse erkenning in het EAB kaderbesluit geen absoluut en automatisch karakter heeft, komt duidelijk tot uiting in de expliciet voorziene weigeringsgronden.

Het kaderbesluit voorziet in totaal in tien weigeringsgronden, waarbij een onderscheid gemaakt wordt tussen verplichte
 en facultatieve
 weigeringsgronden (art. 3 en 4 Kaderbesluit EAB). 

De bedoeling van het kaderbesluit was dat de nationale rechters met betrekking tot de facultatieve weigeringsgronden geval per geval zouden kunnen beslissen om deze al dan niet toe te passen. Veel lidstaten hebben echter, in strijd met het opzet van het kaderbesluit, gekozen om verscheidene facultatieve weigeringsgronden in hun nationale omzettingswetgeving om te vormen tot verplichte weigeringsgronden.
 

Daarnaast zijn er lidstaten die het aangedurfd hebben om op eigen initiatief in hun nationale wetgeving totaal andere weigeringsgronden toe te voegen aan de lijst.
 Italië spant hier ongetwijfeld de kroon. De Italiaanse wetgeving bepaalt dat een nationale rechter de overlevering o.a. mag weigeren indien het slachtoffer ingestemd heeft met de gedraging; indien de dader een zwangere vrouw is of een moeder van een kind dat jonger dan drie jaar is; indien de dader niet wist dat de gedraging strafbaar was; indien de wetgeving van de uitvaardigende lidstaat niet in een maximum duurtijd voorziet voor de voorlopige hechtenis; indien de feiten een politiek misdrijf uitmaken of indien er onvoldoende bewijsmateriaal voorhanden is. Dergelijke verweermiddelen gaan resoluut in tegen de ratio legis van het kaderbesluit en kunnen dan ook een ernstige hinderpaal vormen voor een vlotte samenwerking.
Een interessante weigeringsgrond wordt verder gegeven door Nederland, die een onschuldverweer introduceert door te stellen dat de nationale rechter de overlevering moet weigeren indien onomstotelijk vast staat dat de betrokkene de feiten niet gepleegd kan hebben. Deze weigeringsgrond gaat prima facie duidelijk in tegen het kaderbesluit omdat het de nationale rechter van de uitvoerende lidstaat tot een beoordeling ten gronde uitnodigt, die enkel toekomt aan de rechter van de uitvaardigende lidstaat. 

Een weigeringsgrond, die door verschillende lidstaten in de nationale wetgeving opgenomen werd, betreft ‘een schending van fundamentele rechten’. Het feit dat deze grond ‘enkel’ in de preambule en art. 1.3 KB vermeld werd en niet uitdrukkelijk opgenomen werd als verplichte weigeringsgrond, werd door sommige auteurs ten zeerste betreurd en zou een zoveelste bewijs zijn dat de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) voornamelijk focust op veiligheidsdoelstellingen.
 

Dergelijke redenering miskent echter m.i. de ware draagwijdte van de grondrechten in het kader van de Europese Unie. De bescherming van de fundamentele rechten wordt beschouwd als één van de algemene principes, waarop de Unie gegrondvest is. Lang vooraleer de artikelen 6 en 7 geïmplementeerd werden in het EU Verdrag, werd de bescherming voor fundamentele rechten uitdrukkelijk erkend in de rechtspraak van het Hof van Justitie.
 De grondrechten doordringen met andere woorden het hele Unierecht en hun handhaving kan onder geen beding afhankelijk gesteld worden van een expliciete bepaling in een secundair wetgevingsinstrument. Deze secundaire wetgeving wordt geacht toegepast te worden in overeenstemming met de fundamentele rechten, ook als ze ‘slechts’ vermeld wordt in de preambule van een kaderbesluit of een ander wetgevingsinstrument.
 

De Commissie is dan ook terecht van oordeel dat het enigszins bevreemdend zou overkomen dat een dergelijke uitzonderingsgrond expliciet zou worden opgenomen in een instrument dat wordt afgesloten tussen lidstaten, die allen partij zijn bij het Verdrag voor de Rechten van de Mens,
 die het EU verdrag (mét expliciete verwijzing naar de bescherming van de grondrechten in art. 6 en 7 EU) aanvaard hebben, en die eveneens het Handvest van de grondrechten ondertekend hebben.
 Overtredingen van mensenrechten zouden hier dan ook de uitzondering moeten zijn. De Commissie erkent niettemin dat dit niet wegneemt dat, indien er een overtreding vastgesteld wordt, de rechter gegronde redenen heeft om de tenuitvoerlegging van een aanhoudingsbevel te weigeren.
 Deze stellingname impliceert m.i. dat ook de Commissie ervan overtuigd lijkt dat er grenzen zijn aan het principe van wederzijdse erkenning en wederzijds vertrouwen. 

Tal van internationale rapporten evenals arresten van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens worden veelvuldig te berde gebracht om aan te tonen dat er in de meerderheid van de lidstaten lichte tot zware schendingen van mensenrechten vastgesteld werden en dat er hierdoor een veralgemeende trend van wederzijds wantrouwen onder de lidstaten zou heersen.
 Ik kom later nog terug op de vraag of deze trend effectief bevestigd wordt in de rechtspraak van de nationale hoven, maar wil er nu al op wijzen dat het te pas en te onpas inroepen van schendingen van mensenrechten geen vrijgeleide mag zijn om de efficiënte werking van het overleveringsrecht te saboteren. Het heikele punt in de hele regeling zal de vraag zijn tot waar de controlebevoegdheid van de uitvoerende rechter reikt en waar die van de uitvaardigende lidstaat begint.
 Fundamentele mensenrechten moeten m.i. in acht worden genomen door beide rechters, maar een overlevering kan m.i. enkel geweigerd worden indien in het concrete dossier duidelijk aangetoond wordt dat er sprake kan zijn van een flagrante schending van een mensenrecht.
 Het uitgangspunt moet m.a.w. wederzijds vertrouwen zijn, doch dit kan in uitzonderlijke omstandigheden, de rechtspraak van het EHRM indachtig,
 ter discussie gesteld worden.
3.2.3 Een tijdelijke weigeringsgrond: de opschorting omwille van ernstige humanitaire redenen

Het kaderbesluit voorziet ook dat de overlevering in uitzonderlijke gevallen tijdelijk opgeschort mag worden, indien het leven of  de gezondheid van de betrokkene gevaar zou lopen (art. 23.4 Kaderbesluit EAB). Het betreft hier een klassiek verweermiddel in uitleveringszaken. 

Vooral het tijdelijk aspect van deze opschorting werd bekritiseerd. Zo werd gesteld dat dergelijke gezondheidsstoornissen vaak van definitieve aard zijn, en dat er daarom ook beter voorzien was geweest in een (definitieve) weigeringsgrond.

We zullen verderop nog zien dat bij de beoordeling van de ziektegraad het van belang is na te gaan in hoeverre de uitvaardigende lidstaat in staat is om de betrokken ziekte te behandelen. Ook hier zal de overlevering weer grotendeels afhangen van de mate waarin lidstaten elkaar daarbij wederzijds vertrouwen.
3.2.4 Garanties

Naast de weigeringsgronden, vormen de opgeëiste (en niet toegekende) garanties, een tweede vorm van excepties, die de toepassing van de wederzijdse erkenning kunnen beletten. Het kaderbesluit voorziet immers dat de nationale wetgeving de tenuitvoerlegging van een overleveringsverzoek afhankelijk kan stellen van drie vormen van garanties, die resp. betrekking hebben op verstekvonnissen, levenslange gevangenisstraffen en terugkeergaranties (art. 5 Kaderbesluit EAB).
 

Verstekvonnissen worden beschouwd als één van de belangrijkste pijnpunten uit het overleveringsrecht, omwille van de bestaande discrepanties in de wetgeving van de lidstaten.
 Het kaderbesluit voorziet dat de uitvoerende rechter, die met een verstekvonnis geconfronteerd wordt, kan eisen van de uitvaardigende rechter dat de betrokkene recht heeft op een nieuw proces. Voorwaarde is wel dat de betrokkene niet aanwezig was op het verstekvonnis, omdat hij ‘niet persoonlijk gedagvaard was of anderszins in kennis gesteld was van datum en plaats van de terechtzitting’. Deze zinsnede is ongelukkig geformuleerd omdat ‘anderszins in kennis gesteld’ zou kunnen impliceren dat de kennisstelling op fictieve wijze plaats vindt, bijvoorbeeld op het gemeentehuis of op de griffie van de rechtbank, zonder dat de betrokkene effectief in kennis gesteld werd.
 Deze bepaling kan dan ook best in het licht gelezen worden van de rechtspraak van het Hof voor de Rechten van de Mens, die ter zake duidelijk stelt dat de betrokkene effectief op de hoogte diende te zijn van de gronden van een arrest, om zijn rechtsmiddel zinvol en effectief te kunnen aanwenden.
 Ook de vraag wat precies onder het begrip ‘een nieuw proces’ begrepen dient te worden, kan in het licht van de Straatsburgse rechtspraak beantwoord worden.
 

Zowat de helft van de lidstaten hebben de tweede garantie, inzake levenslange gevangenisstraffen, geïmplementeerd. De nationale rechter van één van deze lidstaten kan beslissen om de overlevering voor een levenslange gevangenisstraf enkel toe te staan indien het rechtsstelsel van de uitvaardigende lidstaat de mogelijkheid van herziening van de opgelegde straf of maatregel voorziet of één of andere vorm van gratiemaatregelen kent. 

De derde garantie, die betrekking heeft op de veroordeling van eigen onderdanen of ingezetenen, houdt in dat de uitvoerende rechter de overlevering kan toestaan onder de voorwaarde dat de betrokkene, na de gerechtelijke procedure, terugkeert naar de uitvoerende lidstaat om daar zijn straf te vervullen (de zogenaamde terugkeergarantie).
 Dergelijke bepaling is ongetwijfeld bedoeld om de betrokkene de mogelijkheid te bieden zijn straf uit te zitten in een vertrouwde omgeving, zodat zijn reïntegratie in de samenleving bevorderd kan worden. 
 De ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) is m.a.w. een ruimte waarin wel degelijk aandacht uitgaat naar het lot van de crimineel. Minder fraai in dit opzicht is het feit dat verscheidene lidstaten in hun nationale wetgeving of rechtspraktijk een duidelijk onderscheid maken tussen eigen onderdanen en ingezetenen. Het concept unieburgerschap, zoals voorzien in de artikelen 12, 17 en 18 EG en ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof van Justitie, 
 lijkt in sommige lidstaten duidelijk nog niet ingeburgerd te zijn, zeker niet wat criminele unieburgers betreft.

3.2.5 Minimumharmonisatie inzake procedurele waarborgen

We vermeldden reeds dat een voldoende graad van wederzijds vertrouwen tussen de verschillende lidstaten een basispremisse is voor een goed functioneren van het principe van wederzijdse erkenning en het EAB. In een Unie van zeventwintig lidstaten, met uiteenlopende strafrechtelijke (procedure) systemen, is het wederzijds vertrouwen echter niet altijd aanwezig. 

Tegen deze achtergrond heeft de Commissie een voorstel gelanceerd voor een kaderbesluit inzake minimale procedurele waarborgen.
 Het voorstel had duidelijk de bedoeling om een aantal fundamentele rechten inzake verdediging, waarvan de meeste reeds in verscheidene internationale verdragen opgenomen waren, verder uit te werken, te verduidelijken en aan te passen aan de specifieke vereisten van het principe van wederzijdse erkenning binnen de Europese Unie.
 

De vijf rechten die in het voorstel van de Commissie geselecteerd werden, omdat ze bij uitstek belangrijk geacht werden in een grensoverschrijdende context, hadden betrekking op: (1) de toegang tot rechtsbijstand zowel vóór als tijdens het proces; (2) kosteloze bijstand door een tolk/vertaler met aandacht voor de kwaliteit van de vertaling en tolkdiensten; (3) passende aandacht voor zwakke personen die de procedure niet kunnen begrijpen of volgen; (4) het recht op communicatie en het recht om contact op te nemen met onder meer de consulaire autoriteiten, in het geval van buitenlandse verdachten en (5) de verplichting om de verdachte in kennis te stellen van zijn rechten door hem een schriftelijke verklaring van zijn rechten, een zogenaamde Letter of Rights, te overhandigen. Ook werd er een mechanisme voorzien om de naleving van dit kaderbesluit te gepaste tijde te evalueren.
De grote meerderheid van de lidstaten kon zich achter dit voorstel scharen, maar aangezien de besluitvorming in de derde pijler unanimiteit vereist, is een akkoord van alle lidstaten vereist. Dit bleek in casu problematisch, omdat een aantal lidstaten bezwaren hadden geuit tegen dit voorstel, hoofdzakelijk op basis van financiële en juridisch technische argumenten.
 Eén van de financiële bezwaren luidde dat de toekenning van kosteloze rechtsbijstand (voor betrokkenen die zelf niet over voldoende financiële middelen beschikken) en kosteloze tolk- en vertalingsbijstand (voor verdachten die de proceduretaal niet verstaan) een excessieve kost voor het strafrechtelijk systeem zou teweeg brengen. Het is enigszins merkwaardig dat dergelijke argumenten opgeworpen worden. Uit een rechtsvergelijkend onderzoek uit 2005 blijkt immers dat alle lidstaten dergelijke minimumrechten wel degelijk waarborgen, zij het dat de concrete uitwerking ervan niet altijd even duidelijk is.
 Bovendien betreft  het rechten, die rechtstreeks voortvloeiend uit het EVRM en de daarop gebaseerde rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, en die dus ook zonder kaderbesluit al gewaarborgd zouden moeten worden. Wat de juridische bezwaren betreft, werd o.a. opgeworpen dat er geen geschikte rechtsbasis zou zijn. Er werd nl. betwist dat artikel 31 c ‘het waarborgen van de verenigbaarheid van de in de lidstaten geldende voorschriften, voor zover nodig ter verbetering van de justitiële samenwerking in strafzaken’, hiervoor in aanmerking zou kunnen komen. Nochtans zijn er eerder al andere derde pijler instrumenten inzake  procedureel strafrecht goedgekeurd, waar deze bedenkingen door de lidstaten nooit gemaakt werden.

Het voorstel van de Commissie werd daarom ter zijde geschoven en het toenmalig Oostenrijks voorzitterschap nam het initiatief om een nieuw voorstel uit te werken. Het werd een compromis, waarbij de belangrijkste aspecten uit het vorige document overeind bleven, hoewel er weliswaar enkele toegevingen gedaan werden.
 In dit nieuwe voorstel werd het recht van een bijzondere tegemoetkoming voor de zwakkere personen afgeschaft, alsook de vereiste dat vertalers en tolken voldoende gekwalificeerd moeten zijn om nauwkeurige vertalingen af te leveren. Ook het recht op communicatie of het recht contact op te nemen met consulaire ambtenaren was niet langer vermeld. Bovendien was inzake het recht op informatie een letter of information niet langer vereist: lidstaten zouden kunnen kiezen hoe ze de betrokkene informeren (schriftelijk of mondeling), op voorwaarde dat de communicatie effectief was. Ook het evaluatiemechanisme werd afgezwakt, omdat het door sommige van de dwarsliggende lidstaten als tijdrovend en overbodig beschouwd werd.

Toch hielden de dwarsliggende lidstaten, ondanks deze tegemoetkomingen, nog steeds voet bij stuk en kwamen ze met een alternatief voorstel voor een niet bindende resolutie, die uitblonk door algemene beschouwingen en die weinig concrete verplichtingen bevatte.
 

Hoewel de noodzaak van de uitwerking van minimale procedure eisen reeds ten tijde van Tampere duidelijk benadrukt werd,
 lijkt de totstandkoming van dit instrument vandaag de dag aan een zijden draadje te hangen. Indien de dwarsliggende lidsten hun mening niet herzien en het ontwerp alsnog goedkeuren, zijn er twee alternatieve opties voorhanden: het aannemen van een niet bindende resolutie of het aannemen van het bindend kaderbesluit door de lidstaten die er wél achter staan, via de procedure van de nauwere samenwerking.
 Geen van beide oplossingen is echt bevredigend. De eerst optie heeft betrekking op een zeer vaag en algemeen instrument, waar weinig nieuws in staat en dat bovendien niet bindend is. De tweede optie zou een gediversifieerd beleid inzake fundamentele rechten, één van de basispilaren waarop de Unie gegrondvest is, in de verf zetten. Als derde optie werd gesuggereerd om deze derde pijler materie via art. 42 EU te communautariseren, zodat dit instrument met een gekwalificeerde meerderheid aangenomen zou kunnen worden. Aangezien de beslissing op grond van art. 42 EU echter zelf unanimiteit vereist, is een dergelijk scenario onrealistisch. 

Het is duidelijk dat vrijheid en recht(vaardigheid) zullen inboeten als er binnen de Unie geen overeenstemming bereikt kan worden over duidelijke en uniforme minimumstandaarden. Het onevenwicht tussen de drie facetten van de ruimte wordt hier echter niet zozeer verstoord door de Europese Unie,
 die herhaaldelijk gehamerd heeft op het belang van dit instrument, dan wel door vijf lidstaten, die met hun houding de geloofwaardigheid van een Unie, die gebaseerd is op fundamentele rechtswaarborgen, dreigen te hypothekeren.

3.3 Strakke deadlines & standaardformulieren

Een laatste belangrijke innovatie van het EAB kaderbesluit heeft betrekking op de vereenvoudiging van de overleveringsdocumentatie en op de versnelling van de procedure. Hiertoe wordt een standaardformulier ontworpen (art. 8 Kaderbesluit EAB) en worden stringente termijnen voorzien (art. 17 Kaderbesluit EAB). Bovendien kan een EAB verzoek, in tegenstelling tot het oude uitleveringsregime, tegelijkertijd betrekking hebben op de aanhouding én op de overlevering van de betrokken persoon.

Het standaardformulier, dat een minimum aan informatie bevat,
 moet de uitvoerende rechter in staat stellen zich een beeld te vormen van de gestelde gedraging om vervolgens al dan niet in te stemmen met de overlevering. De uitvoerende rechter, die dus (net zoals vroeger) geen inzage heeft in het strafdossier van de uitvaardigende lidstaat, kan zich logischerwijze niet uitspreken over de grond van het dossier. Hij kan enkel een marginale toets doorvoeren betreffende de inhoudelijke vereisten van het kaderbesluit en  nagaan of er eventuele weigeringsgronden kunnen toegepast worden of garanties kunnen gevraagd worden. 

De nationale rechter moet uiteraard in staat zijn om de inhoud van het EAB te begrijpen. Daarom voorziet het kaderbesluit dat het originele EAB vertaald moet worden naar één van de officiële talen van de desbetreffende lidstaat, of naar een taal die de lidstaat via een verklaring aanvaard heeft (art. 8.2 Kaderbesluit EAB).

Indien bepaalde informatie ontbreekt, voorziet het kaderbesluit dat dergelijke problemen beslecht dienen te worden door direct contact tussen de betrokken justitële autoriteiten (art. 10. 5 Kaderbesluit EAB). De meeste lidstaten hebben deze bepaling niet expliciet omgezet in hun nationale wetgeving omdat ze van oordeel zijn dat dit niet nodig is en gewoon een kwestie is van good practise.
 Nu het Hof van Justitie in zijn belangrijke Pupino arrest uitdrukkelijk erkend heeft dat het principe van gemeenschapstrouw of loyale samenwerking (art. 10 EG) ook een rol speelt in de derde pijler, lijkt een expliciete vermelding van deze samenwerkingsplicht inderdaad niet nodig.

Aangezien het kaderbesluit korte termijnen oplegt voor het nemen van een beslissing inzake de overlevering,
 heeft een meerderheid van de lidstaten op eigen initiatief termijnen vastgelegd, waarbinnen de informatie, die soms bijkomend opgevraagd werd, ingediend moet worden.
 

De korte termijnen werden over het algemeen positief onthaald omdat ze vroegere uitleveringssituaties, waarbij de betrokkene soms maanden in onzekerheid werd gelaten, vermijden en op deze wijze bijdragen aan de behandeling van de procedure binnen een redelijke termijn.
 Wel is het zo dat de korte termijnen mogelijk problematisch worden, indien uitstel gevraagd wordt of indien beroeps- en cassatieprocedures worden ingesteld tegen een beslissing.
 

Toch impliceert een enkele overschrijding van deze termijnen geen rampscenario: het kaderbesluit voorziet immers niet dat de termijnen, waarbinnen een beslissing tot overlevering genomen moet worden, voorgeschreven zijn op straffe van nietigheid. Een laattijdige beslissing tot overlevering impliceert dus niet dat de betrokkene in vrijheid moet worden gesteld.
 Dergelijke drastische maatregel kan nog wel volgen nadat een definitieve beslissing tot overlevering genomen werd. Indien de betrokkene dan niet binnen de tien dagen na deze beslissing overgeleverd werd, zal deze -behoudens in een situatie van overmacht- wél in vrijheid gesteld moeten worden (art. 23.4 Kaderbesluit EAB). Het zal de justitiële autoriteiten hopelijk aanzetten om niet te talmen en snel de praktische aspecten voor de overlevering in orde te brengen, zodra er beslist werd om over te leveren. 

Het feit dat de betrokkene in meer dan de helft van de gevallen overigens zelf instemt met zijn overlevering,
 en bijgevolg binnen de tien dagen na deze instemming overgeleverd kan worden, impliceert m.i. dat ook de betrokkene zelf deze snelle afhandeling op prijs kan stellen. 

HOOFDSTUK 2. DE NATIONALE RECHTER ALS SPILFIGUUR BIJ DE TOEPASSING VAN HET EUROPEES AANHOUDINGSBEVEL

We stelden zonet vast dat de wijze waarop de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) vorm krijgt, in grote mate zal afhangen van de wijze waarop de nationale rechters hun rol bij de behandeling van overleveringsverzoeken opvatten. 

De Europese Commissie is alvast laaiend enthousiast over de efficiënte van dit nieuwe rechtsinstrument.
 De analyse van de Europese Commissie is echter hoofdzakelijk kwantitatief van aard (hoeveel overleveringsverzoeken werden er uitgevaardigd? Hoeveel werden er toegekend? Binnen welke termijn?…) en gaat niet in op de inhoudelijke analyse, die de nationale rechters doorvoeren bij de behandeling van overleveringsverzoeken.

In wat hierna volgt, analyseren we op welke wijze de hogere rechtscolleges van vijf lidstaten sommige cruciale aspecten van het kaderbesluit inzake het EAB in hun nationale rechtspraak toegepast hebben, om vervolgens na te gaan of ze hierbij blijk hebben gegeven van zin voor evenwicht tussen de pijlers vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). 

Er werd gekozen voor een kwalitatieve inhoudsanalyse van de arresten van het Belgische Hof van Cassatie, de Franse Cour de Cassation, de Nederlandse Rechtbank van Amsterdam, de Spaanse Audiencia Nacional en de Britse High Court, waarbij (het merendeel van) de geselecteerde arresten gepubliceerd werden en allemaal betrekking hebben op de periode van 1 januari 2004 tot 31 december 2006.

De keuze van deze rechtscolleges kan enigszins verwonderlijk overkomen omdat deze rechtbanken niet allen dezelfde functies vervullen. Zo beslissen de Rechtbank van Amsterdam en de Audiencia Nacional in eerste én tegelijk in laatste aanleg over de overleveringsverzoeken (met uitzondering van het cassatieberoep, in het belang van de wet, voor de Nederlandse Hoge Raad). In de overige lidstaten worden de overleveringsverzoeken in eerste aanleg op gedecentraliseerde wijze behandeld door resp. de chambres d’instruction (Frankrijk), de raadkamers (België) en de District Judges (Verenigd Koninkrijk). Belangrijke aspecten die enkel op deze lagere niveaus beslist worden, konden dus jammer genoeg niet aan bod komen in deze bespreking. 

Praktische overwegingen (tijdsdruk, taalbarrières en beschikbaarheid qua arresten) noopten me tot deze selectie. Desalniettemin meen ik dat het aantal geconsulteerde arresten en het gediversifieerde aanbod van rechtsvraagstukken een interessante kijk bieden in de dagelijkse praktijk van de nationale rechter in zijn hoedanigheid van Europese rechter.

A. De inhoud van het EAB: duidelijkheid over de feiten, de identiteit van de betrokkene en zijn hoedanigheid van ‘beschuldigde’ 

Wanneer een nationale rechter met een EAB geconfronteerd wordt, zal hij eerst nagaan of alle elementen aanwezig zijn die in art. 8 Kaderbesluit EAB vermeld staan. In de bestudeerde rechtspraak is het verweer van de betrokkene vaak gebaseerd op de onvolledige of onduidelijke inhoud van het EAB. Een ontbrekend faxnummer of emailadres van de uitvaardigende rechter, een verkeerd geboortejaar, een onzorgvuldige vertaling, een verkeerd lijstfeit dat aangekruist werd of een vage omschrijving van de omstandigheden waarin het misdrijf zich voltrokken heeft, zijn schering en inslag. De wijze waarop nationale rechters met dergelijke tekortkomingen omgaan, verschilt soms. 

Het valt meteen op dat de High Court, als beroepsinstantie, niet snel geneigd is om nog bijkomende informatie op te vragen. Wellicht is ze van oordeel dat dit bij de lagere instantie moest gebeurd zijn. Zelfs indien de Prosecution Office haar op deze mogelijkheid wijst, verkiest ze meestal toch zelf de knoop door te hakken, zonder bijkomende informatie op te vragen. Dit heeft er toe geleid dat voor kleinere nalatigheden, die via een telefoon, emailbericht of fax snel opgelost zouden kunnen worden, de High Court in een paar zaken resoluut beslist heeft om de overlevering te weigeren.
 

Vooral indien de omschrijving van de feiten in haar ogen te wensen overlaat, is de High Court geneigd om de overlevering niet toe te staan.
 De High Court is, in navolging van de House of Lords, van oordeel dat de eenvoud, de snelheid en het wederzijds vertrouwen, die het EAB sieren, gebalanceerd moeten worden met de rechten van de betrokkene, door middel van een nauwgezette toepassing van de wettelijke bepalingen en procedures. 

Soms werd er wél bijkomende informatie opgevraagd, maar bleek deze niet toereikend te zijn om de gerezen twijfel weg te nemen. In de arresten van de High Court was er soms discussie over de vraag of de betrokkene effectief in verdenking gesteld was dan wel of de buitenlandse procedure zich nog in de onderzoeksfase bevond (en de overlevering bijgevolg geweigerd moest worden).
 Het is verbazingwekkend hoe de High Court, in sommige arresten, bijkomend opgevraagde informatie ter zijde schuift en verkiest om zelf als het ware het buitenlandse recht te gaan interpreteren.
 

Toch benadrukt de High Court in andere arresten dat het in geen enkel opzicht haar bedoeling is om het buitenlandse bewijsmateriaal of de grond van de zaak te evalueren, doch enkel na te gaan of er op basis van de gegeven informatie sprake kan zijn van een misdrijf, dat door de betrokkene gepleegd kan zijn.

Deze doorgedreven controle is opvallend minder aanwezig in terrorismezaken of zaken van georganiseerde criminaliteit of mensenhandel, waar de High Court veeleer de nadruk legt op het belang van wederzijds vertrouwen en stelt dat het kaderbesluit inzake het EAB in een spirit van samenwerking moet uitgevoerd worden.
 Zo bleek de vraag of er sprake is van een verdachte of van een beschuldigde, ondanks some ambiguity in het EAB, plots niet meer zo fundamenteel.
 In een andere zaak werd de vraag of er sprake was van een crimineel feit volledig in handen gelegd van de uitvaardigende lidstaat en stelde de High Court dat ze zich zo weinig mogelijk moest inlaten met de buitenlandse wetgeving.
 Materiële vergissingen, zoals het niet aankruisen van het desbetreffende lijstfeit in de vertaalde versie, hoefden niet gesanctioneerd te worden omdat het juiste lijstfeit wel aangeduid was in het originele document en er bovendien een duidelijke omschrijving voorhanden was.
 In een andere zaak werd geoordeeld dat het feit dat het opgegeven geboortejaar, als onderdeel van de identiteitsgegevens, niet overeenstemde met dat van de betrokkene, geen obstakel mocht zijn voor een spoedige overlevering, aangezien de overige gegevens wél overeen stemden.
 

De Nederlandse Rechtbank van Amsterdam gaat in het geval van onvolledige informatie, anders dan de High Court, meestal wel bijkomende informatie opvragen. In de meerderheid van de arresten heeft de bijkomende informatie ertoe geleid dat de betrokkene overgeleverd werd.
 

Zo konden vage omschrijvingen immers verduidelijkt worden, foutieve vermeldingen rechtgezet en twijfels over een mogelijk onschuldverweer opgehelderd worden.
 De Rechtbank van Amsterdam laat er daarentegen geen twijfel over bestaan dat de bijkomende informatie die ze desgevallend opvraagt, geen betrekking kan hebben op het strafdossier zelf, of op elementen die verband houden met het te voeren bewijs.
 Het vertrouwensbeginsel, dat het overleveringsrecht kenmerkt, verhindert immers dat de overleveringsrechter zich met de grond van de zaak zou bezig houden.
 Ook voor de juiste toepassing van het buitenlandse straf(vorderings)recht geldt dat de lidstaten dienen uit te gaan van het vertrouwensbeginsel.

De Rechtbank van Amsterdam is er net als de High Court van overtuigd dat men in de sterk vereenvoudigde en gestandaardiseerde procedure van het EAB, streng dient toe te zien op de juistheid van de gegevens.
 Toch mag deze strenge controle een werkbare samenwerking niet in het gedrang brengen: ‘kleine’ onzorgvuldigheden worden dan ook gemakkelijk vergeven.

De Spaanse Audiencia Nacional heeft in alle onderzochte arresten beslist dat de beschikbare informatie in het EAB voldoende was. Nochtans werd er soms door de advocaten ingeroepen dat de feiten allesbehalve duidelijk waren of dat de betrokkenheid van de persoon in kwestie niet tot uiting kwam in het EAB. Dergelijke argumenten werden door de rechtbank echter steevast verworpen.
 Vergissingen inzake identiteitsgegevens (zoals een verkeerde geboortedatum) werden als schrijffouten afgedaan en niet verder onderzocht alvorens de overlevering toe te staan.
 De Audiencia Nacional draagt het principe van wederzijds vertrouwen duidelijk hoog in het vaandel. Bijkomende informatie werd uitzonderlijk wel eens opgevraagd, bijvoorbeeld in een zaak waar de rechtbank de overlevering uiteindelijk toestond, ondanks het feit dat zowel de verdediging als het openbaar ministerie verzocht hadden om niet over te leveren.

Ook in België gaan de raadkamers en kamers van inbeschuldigingstelling soepel om met de vereiste inlichtingen. Dit blijkt uit het relatief grote aantal cassatieberoepen dat hierover werd ingesteld. Zo werd er o.a. geklaagd over de gebrekkige of te beknopte omschrijving van de feiten (hetgeen een schending van art. 5.4 EVRM zou uitmaken);
 het feit dat er geen origineel of eensluidend verklaard afschrift mee was opgestuurd;
 het feit dat er onjuiste data vermeld stonden;
 het feit dat het e-mailadres en faxnummer van de uitvaardigende justitiële autoriteit ontbraken
, het feit dat er een fout geslopen was in de vertaling (hetgeen een schending van het recht op een eerlijk proces zou uitmaken),
 of het feit dat de buitenlandse wetsbepalingen niet vermeld waren in het Europees aanhoudingsbevel.
 Al deze cassatiemiddelen werden door het Belgische Hof van Cassatie op basis van pragmatische overwegingen verworpen. De beknopte omschrijving werd als voldoende beschouwd omdat het kenmerkend is voor de nieuwe overleveringsprocedure, waarbij de controlebevoegdheid van de nationale rechter beperkt wordt tot een toezicht op de wettelijke voorwaarden. 
 Een foutieve datum m.b.t. de gepleegde feiten werd door de betrokkene zelf gecorrigeerd; dit stelde voor het Hof dan ook geen problemen.
 De inhoudelijke gegevens die het kaderbesluit vergt, zijn overigens niet voorgeschreven op straffe van nietigheid.
 Het ontbreken van een e-mail adres en faxnummer zijn gegevens die niet in het belang van de betrokkene vermeld staan, doch wel voor de onderzoeksgerechten bedoeld zijn. De niet vermelding van deze elementen heeft hen in casu niet belemmerd bij het vervullen van hun taak, dus dit hoeft niet gesanctioneerd te worden.
 Een foutieve vertaling is al evenmin een belemmering voor de overlevering, omdat de rechters de advocaat en de betrokkene hierover hebben ingelicht, zodat er geen sprake kan zijn van een schending van het recht op een eerlijk proces.
 Een origineel of eensluidend verklaard afschrift is enkel nodig indien de beschikbare inlichtingen de onderzoeksgerechten niet in staat stellen na te gaan of de wettelijke voorwaarden vervuld zijn.
 Discussies omtrent de identiteit van de betrokkene, tenslotte, konden door het Hof van Cassatie niet behandeld worden omdat het een feitenkwestie betreft, waarvoor dit Hof niet bevoegd is.

Onvoldoende, onvolledige of foutieve informatie werd ook geregeld aangekaart in de Franse rechtspraak. De Cour de Cassation trad systematisch de chambre de l’instruction  bij, die telkens geoordeeld had dat de verstrekte informatie voldoende was.
 Vaak was eerst bijkomende informatie opgevraagd.
 Het feit dat enkel de vertaling van het EAB beschikbaar was en niet het originele document, werd niet gesanctioneerd.
 De foutieve vermelding van de geboorteplaats en nationaliteit van de betrokkene werd ook niet bekritiseerd.
 Een verkeerde datum werd evenmin problematisch bevonden omdat uit de overige stukken duidelijk bleek dat dit een materiële vergissing betrof.
 Een onzekerheid inzake identiteitsgegevens kon niet gecontroleerd worden, omdat het voor het eerst voor de Cour de Cassation opgeworpen werd.
 

B. Lijstfeiten versus niet-lijstfeiten en de dubbele strafbaarheidstoets

In hoofdstuk I werd reeds vermeld dat de nationale rechters geen dubbele incriminatie toets mogen doorvoeren voor lijstfeiten (zelfs geen marginale controle, aldus de Commissie), terwijl ze die mogelijkheid wel behouden voor niet-lijstfeiten. Bij het doornemen van de nationale rechtspraak werd nagegaan of de nationale rechters zich aan dit onderscheid hielden en of er veel zaken waren, waar bij de doorvoering van deze toets de dubbele incriminatie test faalde.

Over het algemeen zijn er weinig echte problemen van dubbele strafbaarheid aan het licht gekomen. De grote meerderheid van de EAB’s heeft betrekking op gedragingen die in alle lidstaten zonder discussie strafbaar geacht worden: drugsdelicten, levensdelicten (moord, doodslag), terrorisme en eigendomsdelicten (roof, gewapende overval).
 Fraudezaken en deelname aan een criminele organisatie kwamen ook geregeld voor, maar bleken soms iets meer tot discussie aanleiding te geven. 

In de geconsulteerde arresten van de High Court kwam er geen enkele ‘echte’ discussie aan bod over de vraag of een bepaalde gedraging al dan niet aan de dubbele strafbaarheidseis voldeed. Wel waren er een aantal zaken waarin betwist werd dat er sprake kon zijn van een strafbare gedraging. Dit lag dan niet zozeer aan het feit dat het Engelse recht het aangehaalde misdrijf as such niet kende, doch wel aan een onzorgvuldige beschrijving van de betrokkenheid van de vermeende dader.
 De High Court liet er verder geen twijfel over bestaan dat de dubbele incriminatie toets niet doorgevoerd kan worden ten aanzien van lijstfeiten.

De Rechtbank van Amsterdam daarentegen meent dat ze in bepaalde gevallen wél gerechtigd is om een dubbele incriminatietoets door te voeren inzake lijstfeiten, nl. wanneer de betrokkene een eigen onderdaan is. In die veronderstelling is het immers mogelijk dat de betrokkene via het reeds ter sprake gebrachte Verdrag van de Raad van Europa inzake de overbrenging van gevonniste personen (1983) terug naar Nederland wordt overgebracht om daar het resterende deel van zijn straf uit te zitten. Aangezien dit Verdrag enkel van toepassing kan zijn indien de gedraging in beide landen strafbaar is (art. 3.1.e Verdrag),
 past Nederland de dubbele incriminatietoets consequent toe in alle situaties waar ze een terugkeergarantie bedingt. De rechtbank hanteert hier in principe een soepel, feitelijk criterium: ze vereist geen identieke kwalificatie, doch gaat na of de feiten vallen binnen een strafbepaling, die eenzelfde strafrechtelijk belang beschermt.
 Indien er echter essentiële elementen van de Nederlandse strafbepaling ontbreken, slaagt de dubbele strafbaarheidstoets niet.

Zelfs voor lijstfeiten, die niet door een eigen onderdaan gepleegd werden, aanvaardt de rechtbank niet automatisch dat een aangekruist lijstfeit effectief een lijstfeit is. De rechtbank van Amsterdam voert hier een marginale toets door, om na te te gaan of de feiten zo zijn omschreven dat de buitenlandse justitiële autoriteit die feiten in redelijkheid als een lijsfeit heeft kunnen aanmerken, op basis van zijn wetgeving.
 Vooral één lijstfeit -ironisch genoeg een gedraging die op Europees niveau reeds geharmoniseerd werd-, met name ‘deelname aan een criminele organisatie’, blijkt hier problematisch te zijn.

Inzake niet-lijstfeiten (die uiteindelijk maar een zeer klein percentage uitmaken van het totaal aantal onderzochte EAB’s) wordt de dubbele strafbaarheidstoets ook altijd doorgevoerd. Uiterst zelden leverde de toets hier problemen op, die een overlevering in de weg stonden.
 

De Audiencia Nacional voert geen controle (ook geen marginale) uit ten aanzien van lijstfeiten.
 Inzake niet-lijstfeiten werd voor een drietal misdrijven de overlevering geweigerd omdat de betrokken gedraging niet strafbaar was in Spanje.
 Uitzonderlijk was er een discussie tussen het openbaar ministerie en de rechtbank over de kwalificatie van bepaalde feiten naar Spaans recht.

De voorgaande tendens wordt ook bevestigd in de Franse rechtspraak. Opvallend is hier het relatief grote aantal terrorismedossiers op verzoek van Spanje. De dubbele strafbaarheidstoets werd voor dit misdrijf echter nooit doorgevoerd en de feitenomschrijving werd, ondanks veelvuldig protest van de beklaagden, steeds voldoende geacht.
 Wat de lijstfeiten betreft, blijkt vooral het misdrijf ‘fraude’ soms problematisch te zijn. Sommige lidstaten zijn geneigd om daar een hele lijst gedragingen onder thuis te brengen, die niet noodzakelijk ook in Frankrijk strafbaar zijn. De Cour de Cassation heeft dan ook in een aantal gevallen beslist om de overlevering voor bepaalde gedragingen niet toe te staan.
 Wat de zeldzame niet-lijstfeiten betreft,  doorstond slechts één gedraging de toets van de dubbele strafbaarheid niet.

C. De weigeringsgronden
Een groot deel van de bestudeerde arresten is gewijd aan het beantwoorden van de opgeworpen weigeringsgronden. We geven hieronder een overzicht van alle verweermiddelen, die in dit verband aan bod kwamen in de geconsulteerde arresten. Deze argumenten beperken zich niet noodzakelijk tot de weigeringsgronden die voorzien zijn in het kaderbesluit. Zoals we hogerop reeds stelden, is er een groot aantal lidstaten, die ‘een schending van fundamentele mensenrechten’ als bijkomende weigeringsgrond uitdrukkelijk voorzien hebben. Daarnaast zijn er ook verdachten, die -hoewel de overleveringsrechter zich niet over de grond van de zaak kan uitspreken- toch een onschuldverweer inroepen. Tot slot weerklonken er, naar aanleiding van het arrest van het Bundesverfassungsgericht, dat de uitlevering van Duitse onderdanen paralyseerde, reciprociteitsargumenten in enkele lidstaten.

1. De in het kaderbesluit vermelde weigeringsgronden 

1.1. Non bis in idem

Ofschoon het Hof van Justitie een hele rechtspraak inzake het non bis in idem ontwikkeld heeft,
 beslechtten de nationale rechtscolleges de zaken die hen voorgelegd werden exclusief aan de hand van eigen rechtspraak. 

Toch is de redenering, die bijvoorbeeld de High Court volgt, in grote mate gelijklopend met die van het Hof van Justitie. De High Court pleit voor een ruime toepassing van de double jeopardy. Er worden feitelijke, en geen juridische criteria gehanteerd. Bovendien moet het non bis in idem beginsel ook toegepast worden indien de verweten gedraging in het EAB slechts gedeeltelijk overeenstemt met de feiten, waarvoor de betrokkene vroeger reeds berecht was.
 Non bis in idem vindt daarentegen (logischerwijze) geen toepassing op feiten die op een ander tijdstip of op een andere plaats gebeurd zijn.

Ook de Rechtbank van Amsterdam hanteert een ruime toepassing van dit principe, waar feitelijke elementen primeren boven juridische.
 Indien er aanwijzingen zijn dat een betrokkene vroeger vervolgd is geweest voor dezelfde feiten en het desbetreffende dossier van de betrokkene inmiddels vernietigd werd door de justitiële autoriteiten van een lidstaat, dan kan de betrokkene vijftien jaar later niet opnieuw berecht worden, zelfs al is het niet duidelijk of de betrokkene vroeger al dan niet effectief berecht is geweest.
 Non bis in idem mag anderzijds niet zo breed geïnterpreteerd worden dat het een ander misdrijf zou dekken, 
 of dat het toegepast zou worden indien de betrokkene voor dezelfde feiten wel veroordeeld werd, doch de straf nooit onderging (omdat hij zich schuil hield in het buitenland).

Voor de Spaanse Audiencia Nacional werd het non bis in idem  beginsel in de beginperiode soms ingeroepen met het argument dat de betrokkene vroeger reeds het voorwerp geweest was van een uitleveringsverzoek. De Audiencia Nacional verwierp een dergelijk verzoek om de evidente reden dat er geen berechting en geen uitspraak over schuld of onschuld van de betrokkene plaats gevonden had.
 

De Franse Cour de Cassation werd meermaals geconfronteerd met non bis in idem beroepen, waarbij de betrokkene het non bis in idem ingeroepen had (en de chambre d’instruction dit soms toegepast had) op feiten die niet als ‘dezelfde’ beschouwd konden worden.
 De Cour de Cassation benadrukt dan ook dat non bis in idem enkel toegepast kan worden om een overlevering te weigeren indien de chambre d’instruction op precieze wijze gecontroleerd heeft of de betrokkene reeds voor dezelfde feiten veroordeeld werd.

1.2 Extra- territorialiteit

We zagen hogerop dat het kaderbesluit een facultatieve weigeringsgrond voorziet voor het geval dat het misdrijf zich geheel of gedeeltelijk buiten het grondgebied van de uitvaardigende lidstaat voltrokken heeft. 

De Britse uitleveringswetgeving wekt op het eerste zicht de indruk dat voor lijstfeiten geen enkel aspect van de gedraging zich op Brits grondgebied mag voltrokken hebben. 
 Dit werd dan gauw het gedroomde argument voor de advocaten om in situaties, waar een (klein) aspect van de gedragingen zich afgespeeld had in het Verenigd Koninkrijk, in te roepen dat er geen sprake kon zijn van een extradition offence. De House of Lords verwierp deze interpretatie door erop te wijzen dat er een andere mogelijke rechtsgrondslag voorhanden was, die niet vereiste dat ‘geen enkel aspect van de gedraging in het Verenigd Koninkrijk heeft plaats gevonden’. Dergelijke interpretatie is, aldus de House of Lords, zowel verenigbaar met de nationale implementatie wetgeving als met het nieuwe overleveringsregime, zoals dit werd uitgewerkt door de Raad.
 Een andere zienswijze zou een efficiënte aanpak van de transnationale criminaliteit ernstig hypothekeren. 
Ook voor de Rechtbank van Amsterdam wordt er zeer frequent ingeroepen dat de feiten zich deels (of volledig) op Nederlands grondgebied hebben afgespeeld en dat de overlevering om die reden geweigerd zou moeten worden. Krachtens de Nederlandse wetgeving heeft het openbaar ministerie hier een grote zeggenschap. In principe geldt immers een weigering tot overlevering, maar het openbaar ministerie kan -hetgeen het overigens systematisch doet- op gemotiveerde wijze vorderen dat er in het belang van een goede rechtsbedeling toch overgeleverd wordt (art. 13.2 Overleveringswet). Het openbaar ministerie maakt dan een afweging van alle in het spel zijnde belangen om zijn beslissing te motiveren.
 De rechtbank kan deze afweging slechts zeer marginaal toetsen.
 Persoonlijke omstandigheden van de betrokkene halen zelden de bovenhand.

Persoonlijke elementen spelen helemaal geen rol voor de Audiencia Nacional.
 Zelfs indien een misdrijf zich deels in Spanje voltrokken heeft, wordt er toch altijd overgeleverd omdat geoordeeld wordt dat de andere lidstaat beter geplaatst is om het onderzoek te voeren. Meestal is het onderzoek immers in die lidstaat opgestart en heeft men daar het bewijsmateriaal en de andere verdachten onder zijn hoede, zodat zich daar het zwaartepunt van het onderzoek bevindt.
 

De Franse chambre d’instruction heeft, zeker in de beginfase van het EAB, wel eens beslist om niet over te leveren, omdat de feiten zich deels op het eigen grondgebied voltrokken hadden en eigen onderdanen betroffen.
  In enkele latere arresten poogde een betrokkene soms om alsnog, tegen een negatieve beslissing van de chambre d’instruction in, voor de Cour de Cassation zijn gelijk te halen, maar tevergeefs. De korte overwegingen van de Cour de Cassation geven echter duidelijk aan dat de chambre d’instruction hier veel beleidsmarge wordt gelaten om de weigeringsgrond al dan niet toe te passen.
 
1.3 Gezondheidsredenen

Gezondheidsredenen zijn geen permanente weigeringsgrond, maar zij kunnen wel tot gevolg hebben dat de overlevering tijdelijk wordt opgeschort. Dit belangrijk onderscheid werd onderstreept door de Hoge Raad, die er in één van zijn arresten op wees dat gezondheidsredenen door de rechter niet mee in rekening mochten worden genomen als weigeringsgrond, waar dat ze wel ter sprake konden komen op het ogenblik dat de officier van justitie de overleveringsbeslissing effectief ten uitvoer moest leggen.
 Uitzonderlijk kwamen gezondheidsredenen toch voor de Rechtbank van Amsterdam ter sprake, namelijk toen ze in het kader van de bescherming van fundamentele rechten te berde werden gebracht. De Rechtbank van Amsterdam verwierp dit verweer, door erop te wijzen dat de betrokkene in een andere lidstaat ook een goede en aangepaste behandeling kon genieten en dat zijn fundamentele rechten dus niet geschonden zouden worden.

Voor de High Court werden in één enkele zaak maar liefst drie psychiaters aangesteld, die dan nog tot tegenstrijdige conclusies kwamen.
 De uitvoerende rechter zag geen reden om de overlevering te weigeren. Er bestond, op basis van specifiek daartoe opgevraagde informatie, voldoende vertrouwen dat er in de uitvaardigende lidstaat gespecialiseerde centra voor psychiatrische patiënten voorhanden waren om de betrokkene te behandelen.
 

Ook in Frankrijk poogde een betrokkene, die vervolgd werd voor oplichting, een nieuwe medisch attest uit te lokken omdat er op basis van het vorige geoordeeld was dat er geen humanitaire redenen waren om de overlevering uit te stellen. De Cour de Cassation oordeelde echter dat het feit dat de betrokkene ten tijde van de beslissing van de chambre d’instruction opnieuw in het ziekenhuis was opgenomen, geen nieuwe medische beoordeling vergde.
  Anders dan in Nederland, waar dergelijke beslissing in handen van het parket gelegd wordt, legt de Cour de Cassation alle beslissingsbevoegdheid, ook inzake duurtijd van de schorsing, in handen van de chambre d’isntruction.

De Audiencia Nacional lijkt niet snel onder de indruk te zijn van ingeroepen gezondheidsredenen. Zonder deze toestand effectief na te gaan, oordeelde ze in een zaak dat de gezondheidstoestand van de betrokkene geen humanitaire noch legale weigeringsgrond uitmaakte.

1.4 Verjaring
De verjaringsgrond werd een paar maal ingeroepen voor de Audiencia Nacional, doch zonder succes omdat deze weigeringsgrond enkel ingeroepen kan worden indien Spanje ook rechtsmacht heeft over de feiten, hetgeen hier niet het geval was.
 

Ook voor het Hof van Cassatie werd benadrukt dat de verjaringsgrond enkel kan ingeroepen worden indien België ook rechtsmacht heeft in de zaak, hetgeen in casu niet bewezen werd geacht.

Voor de Franse Cour de Cassation bleek dit een heet hangijzer. In twee opeenvolgende arresten kwam ze tot een op het eerste zicht tegenstrijdig resultaat door de verjaring in één arrest (uitsluitend) te beoordelen aan de hand van het buitenlandse recht en in een ander arrest aan de hand van het Franse recht.
 Nochtans was in beide gevallen de verplichte weigeringsgrond van toepassing omdat Frankrijk rechtsmacht had.
 Het juiste toetsingskader had m.i. in beide zaken de Franse verjaringswet moeten zijn. In zaken waar de verjaring gewoonweg aanvaard wordt, zonder toetsing aan enig kader, aarzelt de Cour de Cassation niet om het arrest te verbreken.

2. De niet (expliciet) in het kaderbesluit vermelde weigeringsgronden

2.1 Het onschuldverweer

De meeste nationale rechters weigeren resoluut om in te gaan op een eventueel onschuldverweer en stellen vast dat ze niet bevoegd zijn om de bewijslast te evalueren of het onderzoek ten gronde te voeren.
 

Nederland vormt hier de uitzondering. Toch moet het feit dat Nederland op elke zitting het ‘onschuldverweer’ toetst , sterk genuanceerd worden: het betreft hier immers een zéér marginale toetsing. Het uitgangspunt van de Rechtbank van Amsterdam is dat zij niet gerechtigd is om eventuele bewijselementen te evalueren,
 maar indien de betrokkene op de terechtszitting onomstotelijk kan aantonen dat hij onschuldig is (dus toch een bewijsevaluatie?!), zal hij niet overgeleverd worden. Deze schizoïde houding van de Rechtbank van Amsterdam is duidelijk tot stand gekomen door de implementatiewetgeving, die tegen de ratio legis van het Europese kaderbesluit in, een ‘onschuldverweer’ gecreëerd heeft.
 Slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden wordt zo’n onschuldverweer gehonoreerd.
 

2. 2 Fundamentele rechten

2.2.1. Algemeen 

In Nederland wordt er uitgegaan van het feit dat alle lidstaten van de Europese Unie het EVRM ondertekend hebben en er dan ook vertrouwen dient te zijn in de rechtssystemen van de overige lidstaten.
  

De Franse Cour de Cassation voegt hier aan toe dat men er mag van uitgaan dat de desbetreffende lidstaat geen schendingen van fundamentele rechten pleegt zolang er geen procedures zijn ingespannen tegen deze lidstaat op grond van artikel 7 EU.
 Schendingen worden regelmatig ingeroepen, maar zelden weerhouden.

De Rechtbank van Amsterdam is, in overeenstemming met de Nederlandse overleveringswet,
 van oordeel dat een schending in principe enkel kan vastgesteld worden indien er sprake is van een flagrante schending en indien er geen rechtsmiddel meer openstaat tegen die inbreuk (in de zin van art. 13 EVRM).
 

Vage en weinig concrete aantijgingen, die niet feitelijk onderbouwd zijn, maken dan ook geen kans op slagen.
 Net zomin als schendingen van fundamentele rechten die gekoppeld worden aan de overleveringswetgeving zelf.

Ook in België wordt geregeld een beroep gedaan op mogelijke schendingen van fundamentele rechten voor de raadkamer of de K.I., doch dit wordt zelden weerhouden. Het Hof van Cassatie oordeelt dat de tenuitvoerlegging van een Europees aanhoudingsbevel enkel kan verhinderd worden als er ernstige redenen zijn om aan te nemen dat de tenuitvoerlegging tot gevolg zou hebben dat de grondrechten van de betrokkene worden aangetast, zoals die in art. 6 EU worden vastgelegd, met name die welke door het EVRM zijn gewaarborgd en die welke als algemene rechtsbeginselen van gemeenschapsrecht volgen uit de gemeenschappelijke grondwettelijke tradities binnen de lidstaten van de Europese Unie.

In vergelijking met België, Frankrijk, Nederland en het Verenigd Koninkrijk wordt voor de Audiencia Nacional blijkbaar zelden een beroep gedaan op een mogelijk schending van fundamentele rechten. Wel werd in een aantal gevallen na de beslissing van de Audiencia Nacional beroep ingespannen voor het Spaanse grondwettelijke Hof (Tribunal Constitucional). Hierdoor liep de toegekende overlevering grote vertraging op.
 Deze opschortende procedures dienen volgens sommige dan ook enkel in zeer uitzonderlijke omstandigheden aanvaard te worden.

2.2.2 De redelijke termijn

Wanneer er argumenten inzake het verloop van de redelijke termijn worden ingeroepen, wordt niet alleen nagegaan hoeveel tijd er effectief verlopen is. Er gaat vooral veel aandacht uit naar de drie factoren, die ook in de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens regelmatig terugkeren: (1) de complexiteit van de zaak, (2) de al dan niet actieve rol van de opsporingsautoriteiten en (3) de vraag of de betrokkene zelf heeft bijgedragen aan het verloop van deze termijn.

In de Britse rechtspraak wordt er ook uitdrukkelijk aandacht besteed aan eventuele wijzigingen in de persoonlijke omstandigheden van de betrokkene (hetgeen de overlevering oppressive zou kunnen maken) 
 en ook aan de vraag of het verloop van tijd een nefaste invloed kan hebben op zijn rechten van verdediging en meer bepaald de bewijsvoering (hetgeen de overlevering unjust zou maken).

De nationale rechters baseren zich voor de beoordeling van al deze elementen op eventuele informatie in het EAB of op bijkomend opgevraagde informatie. Het is duidelijk dat de talmende lidstaat met gegronde argumenten zal moeten komen om het tijdsverloop te kunnen rechtvaardigen. Het feit dat de betrokkene na de feiten naar een andere lidstaat verhuisd is, volstaat op zich niet om aan te tonen dat de betrokkene zich aan de justitiële autoriteiten wou onttrekken.
 Van een vertrouwen in een goed werkend buitenlands opsporingsdienst is er hier dan ook zelden sprake.

In verband met twee terrorismezaken in Spanje werd door de advocaten vooral de termijn van de voorhechtenis, die tot vier jaar kon bedragen, aangeklaagd. De High Court was hier minder streng bij haar beoordeling van een mogelijke schending. Ze erkende weliswaar dat vier jaar naar Britse normen aan de hoge kant was, maar stelde vast dat de Spaanse regeling in principe twee jaar voorschrijft en in de praktijk slechts uitzonderlijk vier jaar bedraagt. Bovendien werd deze Spaanse norm nooit veroordeeld in Straatsburg. De High Court zag dan ook niet in waarom zij hem zou moeten veroordelen.
 Bovendien kunnen terrorisme zaken zeer complex zijn, hetgeen een lang vooronderzoek kan rechtvaardigen.

De Rechtbank van Amsterdam stond aanvankelijk weigerachtig ten opzichte van de beoordeling van schendingen van de redelijke termijn.
 Geleidelijk aan begon ze echter over te gaan tot een beoordeling in concreto. Ze stelde dat, zelfs indien er in de uitvaardigende lidstaat nog een effective remedy ter beschikking was, hieraan in bepaalde gevallen elke betekenis ontnomen werd, namelijk wanneer er sprake is van een dusdanige schending, dat iedere dag dat het onderzoek langer duurt op zichzelf een schending uitmaakt van de fundamentele rechten van de betrokkene. Er is dan sprake van een flagrante en onomkeerbare schending, die de niet-overlevering tot gevolg moet hebben.
  Vooraleer tot de niet overlevering te beslissen, biedt de Rechtbank van Amsterdam de betrokken lidstaat wel de mogelijkheid om te duiden waarom het onderzoek zoveel vertraging heeft opgeleverd. Indien daar geen bevredigend antwoord op komt, zal de betrokkene niet overgeleverd worden.

2.2.3 Risico op foltering of onmenselijke behandeling

Risico op foltering of onmenselijke behandelingen werd in hoofdzaak ingeroepen door terrorisme verdachten, en werd zelden aanvaard. De Britse rechters lijken uit te gaan van de premisse dat alle lidstaten het EVRM ondertekend hebben en dat de naleving hiervan dan ook vermoed mag worden. De overlevering kan alleen geweigerd worden indien er duidelijke bewijzen zijn van een ernstig gevaar dat de betrokkene slachtoffer zou kunnen worden van mishandelingen of folteringen. Rapporten van internationale organisaties die bepaalde toestanden in een lidstaat aanklagen (het in afzondering plaatsen, nachtrust verhinderen, slagen toebrengen,...) worden als anecdotal evidence gezien en buiten beschouwing gelaten. Bovendien wordt gesteld dat sommige maatregelen, zoals een regime in afzondering, voor zeer zware delinquenten soms gerechtvaardigd kunnen zijn.
 Er moet m.a.w. van een reëel en concreet gevaar sprake zijn. Het is opvallend hoeveel vertrouwen er hier -ondanks verontrustende rapporten- blijkt te bestaan tussen de buitenlandse autoriteiten.

Ook in Frankrijk werd het risico op folteren en onmenselijke behandelingen hoofdzakelijk ingeroepen door terrorismeverdachten in het kader van een Spaanse overleveringsverzoek. De Cour de Cassation geeft blijk van een hands of beleid door te stellen dat een risico op folteren niet opgenomen werd als uitdrukkelijke weigeringsgrond en dat de chambre d’instruction zich bovendien niet kan uitspreken over de grond van het dossier.
 

De Rechtbank van Amsterdam neemt ter zake dezelfde houding aan als zijn Britse collega: algemene uitspraken die niet in concreto gestaafd worden, maken geen kans op slagen. Bovendien wordt er ook op gewezen dat de betrokkene achteraf nog een effective remedy ter beschikking staat.

Ook de Belgische gerechten stellen zich ter zake voorzichtig op en het Hof van Cassatie geeft de onderzoeksgerechten ter zake een ruime discretionaire bevoegdheid. Zo oordeelde het Hof in een terrorisme zaak dat het verslag van een onafhankelijk deskundige over Spanje (en de behandeling van terroristen aldaar) slechts een relatieve morele waarde en een algemene strekking had, waarvan de feitelijke beoordeling toekwam aan de raadkamer en de Kamer van Inbeschuldigingstelling.
 

2.2.4 Recht op een eerlijk proces

Zoals bij de vorige grond, zijn het in het Verenigd Koninkrijk voornamelijk terrorisme zaken, waarbij geklaagd wordt over een potentiële miskenning van het recht op een eerlijk proces, en dit soms op basis van eerder zwakke argumenten. De terroristen zouden over verschillende gevangenissen in het land verspreid worden, waardoor de advocaten hun cliënten moeilijker zouden kunnen bereiken. Of nog: de advocaten zouden slecht betaald worden en hun job niet naar behoren vervullen. Deze argumenten werden door de High Court verworpen.
 Bovendien werd ook nog ingeroepen dat de telefoongesprekken tussen verdachten en advocaten afgeluisterd werden. Dit zou wel een schending kunnen uitmaken, maar deze aantijging kon in casu niet hard gemaakt worden.
 

Voor de Rechtbank van Amsterdam werd het recht op een eerlijk proces betwist omdat een zaak toch (in eerste aanleg) behandeld was geweest, ondanks het feit dat de betrokkene geen rechtsbijstand had gekregen en evenmin een adequate verdediging. Deze argumenten werden verworpen. De rechtbank wees erop dat het geen onherroepelijk vonnis betrof en dat de betrokkene duidelijk de keuze had tussen verzet of beroep en dat hij beroep had aangetekend.
 In een andere zaak werd de onpartijdigheid van de onderzoeksrechter betwist omdat deze ongenuanceerd gesteld had dat de betrokkene intens betrokken was geweest bij een drugslaboratorium. Ook dit argument werd verworpen omdat de stelling niet feitelijk onderbouwd was en er voor de betrokkene bovendien nog een rechtsmiddel openstond.

Ook  voor het Hof van Cassatie werden tevergeefs schendingen van dit fundamenteel recht ingeroepen. Zo werd in een zaak ingeroepen dat een foutieve vertaling in het EAB het recht op een eerlijk proces schond;
 in een andere zaak werd gesteld dat het feit dat de betrokkene geboeid voor de rechter zou moeten verschijnen, zijn vermoeden van onschuld en recht op een eerlijk proces miskende.
 De rechten van de verdediging werden daarentegen wél geschonden geacht door een arrest van de Kamer van Inbeschuldigingstelling, dat een arrest van de raadkamer bevestigd had, zonder effectief te controleren of de betrokkene (die gehospitaliseerd was) of zijn advocaat de berichtgeving inzake de terechtzitting ontvangen hadden.

Rechten van de verdediging werden ook ingeroepen voor de Franse Cour de Cassation. Het feit dat de betrokkene overgeleverd zou worden, zou volgens hem impliceren dat hij een rechtszaak, die momenteel in Frankrijk tegen hem liep, niet degelijk zou kunnen voorbereiden en dat zijn rechten van de verdediging bijgevolg geschonden zouden zijn. Dit argument werd verworpen omdat zijn advocaat steeds toegang zou hebben gehad tot zijn dossier en de uitvaardigende lidstaat bovendien bereid was gevonden om de betrokkene van tijd tot tijd over te brengen naar Frankrijk, voor zover nodig in het kader van het Franse onderzoek.
 In een andere zaak werd door de betrokkene ingeroepen dat zijn recht om gehoord te worden door de justitie van de uitvaardigende lidstaat miskend was. Hier werd laconiek op geantwoord dat de betrokkene daar zelf voor gezorgd had door naar het buitenland te vluchten. Eens hij overgeleverd was, zou hij nog voldoende gehoord worden.

2.2.5 Recht op een privé- en familieleven

Over het algemeen schijnen rechters niet snel geneigd in te gaan op mogelijke schendingen van het recht op een privé- en familieleven.
 Ook het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is hier strenger dan voor de andere fundamentele rechten.
 Dit houdt uiteraard verband met het feit dat dit mensenrecht geen absoluut recht is en ingeperkt kan worden voor zover het noodzakelijk is in het kader van de nationale veiligheid (cfr. art. 8.2 E.V.R.M.).

De High Court stelt dat krachtens artikel 8.2 EVRM een overlevering in principe een gerechtvaardigde inbreuk uitmaakt op het desbetreffende recht, en dat een overlevering op deze grond enkel verhinderd kan worden indien er sprake is van een zeer uitzonderlijke omstandigheid, die de overlevering disproportioneel zou maken ten opzichte van de inmenging in het familieleven.
 

Dergelijke beroepen worden soms nog in allerijl en als laatste redmiddel voor het Hof van Cassatie ingeroepen, die het dan als nieuw middel onontvankelijk verklaart.

Ook voor de Franse Cour de Cassation werd art. 8 EVRM ingeroepen, meerbepaald in het kader van een gewenste terugkeergarantie.

Voor de Rechtbank van Amsterdam werd het fundamenteel recht op een privé- en familieleven niet rechtstreeks ingeroepen, maar kwam het wel impliciet aan bod via de afweging die het O.M. moet maken telkens het misdrijf extra-territoriale elementen vertoont.

2.3 Niet uitleveren van eigen onderdanen (op basis van reciprociteit)

Naar aanleiding van de beslissing van het Duitse Bundesverfassungsgericht, die de Duitse implementeringswetgeving tijdelijk lam legde, omdat ze in onvoldoende garanties voorzag voor de overlevering van eigen onderdanen,
 rees in veel lidstaten de vraag hoe op deze beslissing gereageerd diende te worden. 

De Audiencia Nacional was één van de eerste lidstaten, die onmiddellijk het reciprociteit-argument op tafel gooide, en voortaan nog weigerde om Spaanse criminelen aan Duitsland over te leveren in het kader van het nieuwe overleveringsregime.
 

Andere nationale rechters hadden een meer genuanceerd, en m.i. meer correct antwoord. De High Court onderzocht de dieperliggende filosofie van het principe van wederzijdse erkenning, zoals vervat in het EAB, en stelde dat dit principe geen “tit for tat” aanpak promoot. Het principe veronderstelt integendeel een spirit van samenwerking, die niet op het spel gezet kan worden indien één van de lidstaten, die duidelijk te goeder trouw is, tijdelijke problemen heeft met haar overleveringswetgeving.

De Rechtbank van Amsterdam werd ook geconfronteerd met het reciprociteitsvraagstuk naar aanleiding van de beslissing van het Bundesverfassungsgericht.  De rechtbank verwierp het verweer onmiddellijk door erop te wijzen dat het reciprociteitsbeginsel een principe is dat tussen staten heerst en volkomen vreemd is aan het nieuwe overleveringsregime.
 Bovendien stelde de rechtbank dat zelfs onder het oude uitleveringsregime Nederland eigen onderdanen aan Duitsland uitleverde terwijl het omgekeerde niet het geval was.

Ook het Hof van Cassatie werd met dit vraagstuk geconfronteerd, doch diende uitspraak te doen op een ogenblik dat de nieuwe Duitse omzettingswetgeving reeds van kracht was. Het EAB kon dus eenvoudigweg krachtens deze nieuwe wet ten uitvoer gelegd worden.
 

D/ De garanties
1. Recht op een nieuw proces in geval van een verstekvonnis

We stelden hogerop dat verstekvonnissen reeds onder het vroegere uitleveringsregime één van de zorgenkindjes waren. Ook in de recente rechtspraak blijken er soms duidelijk uiteenlopende visies te bestaan over de kenmerken van deze weigeringsgrond. 

De House of Lords benadrukt dat een onderzoek naar de gevolgen of draagwijdte van het verstekvonnis in de wetgeving van de uitvaardigende lidstaat, zou indruisen tegen de bedoeling van het nieuwe overleveringsregime. 

De vraag of de betrokkene recht heeft op een nieuw proces, hangt uiteraard af van de vraag of hij al dan niet behoorlijk in kennis werd gesteld van het eerste vonnis. De Britse wetgeving spreekt van deliberately absent. De High Court oordeelt dat een verwittiging op zich niet voldoende is. De betrokkene moet op een unequivocal manner afstand gedaan hebben van zijn recht om aanwezig te zijn. Dit veronderstelt een onderzoek naar de geestesgesteldheid van de betrokkene.
 

De Rechtbank van Amsterdam gaat op dit punt niet zo ver als de High Court en is van oordeel dat de rechten van de verdediging niet geschonden zijn en dat er geen verzetgarantie gevraagd moet worden, indien de advocaat van de betrokkene aanwezig was of indien duidelijk blijkt dat de betrokkene behoorlijk gedagvaard was, doch zelf verzuimde aanwezig te zijn.
 Wanneer daarentegen blijkt dat de betrokkene niet behoorlijk in kennis gesteld werd, analyseert de Rechtbank van Amsterdam zorgvuldig de formulering van de garantie, al dan niet mits het opvragen van bijkomende informatie, om na te gaan of deze voldoende is om al dan niet over te leveren.
 Soms zelfs wordt de buitenlandse wetgeving geanalyseerd om na te gaan of de betrokkene in concreto de verzetprocedure nog wel kan inspannen.

De Cour de Cassation lijkt, net als de Rechtbank van Amsterdam, een beoordeling in concreto van de garantie na te streven. Indien blijkt dat onvoldoende onderzocht werd of de betrokkene nog effectief verzet of beroep kon aantekenen, wordt de beslissing van de chambre d’instruction vernietigd.
 Indien daarentegen blijkt dat de betrokkene door zijn advocaat vertegenwoordigd was of anderszins duidelijk in kennis gesteld was van het proces, moet hij zijn vrijwillige afwezigheid niet inroepen om alsnog een garantie te verkrijgen.

Voor de Audiencia Nacional werden daarentegen geen problemen vastgesteld met betrekking tot verstekprocedures. Er werden immers systematisch verzet/ beroep garanties gevraagd en verkregen.
 De Audiencia Nacional ging hier nooit op gedetailleerde wijze na of de garantie effectief nog toegepast kon worden. Er werd op vertrouwd dat dit wel het geval zou zijn. De Audiencia Nacional is, anders dan de andere rechtbanken, duidelijk voorstander van een toets in abstracto. De Audiencia Nacional is overigens wel op zijn hoede voor juridische constructies waarbij de betrokkene eerst verklaart dat hij zijn straf in Spanje wenst uit te zitten en vervolgens zou kunnen inroepen dat de straf niet uitvoerbaar is omdat ze bij verstek gewezen is.
 

Dat deze garantie voor de juridische autoriteiten een mogelijkheid en geen verplichting is, waarbij aan de onderzoeksgerechten veel vrijheid gelaten wordt met betrekking tot de concrete inhoudelijke vereisten van de garantie, blijkt duidelijk uit een arrest van het Hof van Cassatie.
 

2. De terugkeergarantie voor eigen onderdanen en ingezetenen

In de rechtspraak van de High Court kwam de terugkeergarantie niet ter sprake, hetgeen logisch is, aangezien het Verenigd Koninkrijk deze facultatieve garantie niet geïmplementeerd heeft in zijn nationale wetgeving.

De Nederlandse wetgeving voorziet dergelijke terugkeergarantie wél, en de Rechtbank van Amsterdam roept ze consequent in voor eigen onderdanen. Voor vreemdelingen gelden strengere eisen, die de rechtbank rigoureus toepast.
 Reeds vrij snel werd er door verscheidene advocaten van Unieburgers voor gepleit om ten aanzien van Unieburgers een soepelere regeling toe te passen dan t.a.v. andere vreemdelingen. Ze wezen op art. 12 EG (verbod van discriminatie op grond van nationaliteit) en art. 17 EG (reis – en verblijfsrecht voor Unieburgers) en de hieruit ontwikkelde rechtspraak van het Europees Hof van Justitie.
 De Rechtbank van Amsterdam bleek aanvankelijk niet echt onder de indruk van deze argumenten. Waar het nog logisch was dat ze dergelijke garantie niet bedong, wanneer de betrokkene niet aan de minimale (Europese )voorwaarden voldeed inzake een rechtsgeldig verblijf (voldoende inkomsten en een ziekteverzekering),
 was het minder begrijpelijk dat ze dergelijke garantie weigerde te bedingen op grond van de beperkte toekomstperspectieven van de betrokkene.
 Wellicht verhindert het strakke nationale wettelijke kader om een Europees burgerschap vriendelijke interpretatie toe te passen, doch de vraag is of deze nationale wetgeving wel conform de Europese regelgeving is.
 De rechtbank toont zich duidelijk vertwijfeld en heeft al twee maal op het punt gestaan hieromtrent een prejudiciële vraag te stellen aan het Hof van Justitie.

De Audiencia Nacional vraagt meestal een terugkeergarantie voor de eigen onderdanen,
 maar niet altijd.
 Het is onduidelijk waarom ze een terugkeergarantie in het ene geval wel en in het andere geval niet bedingt. Wel is duidelijk dat de Audiencia Nacional enkel terugkeergaranties toekent aan eigen onderdanen en dat Unieburgers hier niet voor in aanmerking komen.
 Het is maar de vraag in hoeverre dit verenigbaar is met de burgergezinde interpretatie, die het Hof van Justitie aan het Unieburgerschap concept geeft.

In België zijn terugkeergaranties zeker geen evidentie, ook niet voor eigen onderdanen. De betrokkene, die meent dat de overlevering afhankelijk moet worden gesteld van een terugkeergarantie indien hij hierom verzoekt, heeft het niet bij het rechte einde.
 Het Hof van Cassatie laat er geen twijfel over bestaan dat de onderzoeksgerechten op onaantastbare wijze oordelen of voor een Belg of een ingezetene een terugkeergarantie wordt gevraagd.
 Het betreft m.a.w. duidelijk een gunstmaatregel.

De Franse Cour de Cassation was aanvankelijk dezelfde mening toegedaan als het Belgische Hof van Cassatie. Franse onderdanen die bekritiseerden dat de chambre d’instruction niet onderzocht had of een terugkeergarantie wenselijk was, werden niet gesteund. De Franse Cour de Cassation was immers de mening toegedaan dat er niet onderzocht diende te worden of de straf op eigen grondgebied zou uitgevoerd kunnen worden.
 In een later arrest bleek er een duidelijk wending te zijn in deze rechtspraak. De Cour de Cassation vernietigde immers een arrest van de chambre d’instruction omdat deze niet geantwoord had op het verzoek van de betrokkene om zijn familiale toestand mee in rekening te nemen bij de al dan niet toekenning van een terugkeergarantie.


HOODSTUK 3. DE DERDE PIJLER RECHTSPRAAK VAN HET HOF VAN JUSTITIE: WEDERZIJDSE ERKENNING TEN GUNSTE VAN DE VEROORDEELDE & GRONDRECHTENBESCHERMING

Afgezien van het recent gevelde arrest Advocaten van de Wereld,
 heeft het Hof nog geen arresten geveld over het EAB.
 Niettemin biedt een deel van de recent ontwikkelde derde pijler rechtspraak een mooi inzicht in de wijze waarop het Hof het principe van wederzijdse erkenning, de drijvende motor achter het EAB, interpreteert.  

We zagen hogerop reeds hoe het non bis in idem beginsel als wederzijds erkenning principe avant la lettre, zijn intrede deed in de SUO, en vervolgens krachtens het Verdrag van Amsterdam een verdragsrechtelijke basis verwierf. Ook in het EAB kaderbesluit neemt het non bis in idem beginsel als resp. verplichte
 - of facultatieve
 weigeringsgrond een belangrijke plaats in. Hiermee wordt meteen duidelijk dat strafrechtelijke samenwerking meer inhoudt dan veiligheidsoverwegingen. Het non bis in idem  beginsel toont de keerzijde van het principe van wederzijdse erkenning, met name hoe het een halt kan toeroepen aan vervolgingen en bijgevolg een beschermende rol voor de delinquent kan betekenen.

Een ander aspect, dat tot uiting komt in de derde pijler rechtspraak van het Hof, en ongetwijfeld ook zijn repercussies zal hebben op de toekomstige rechtspraak van het Hof inzake het EAB, heeft betrekking op de pijleroverschrijdende kenmerken van deze rechtspraak, met een niet aflatende aandacht voor de bescherming van de fundamentele rechten. 

A. De visie van het Hof van Justitie op het principe van wederzijdse erkenning in strafzaken

1. Wederzijdse erkenning zonder de noodzaak van een voorafgaande harmonisatie

In zijn eerste derde pijler arrest, Gozütök & Brügge, werd het Hof geconfronteerd met twee geschillen die allebei betrekking hadden op een delinquent, die een transactie had afgesloten met het openbaar ministerie.
 In beide zaken was een bepaalde geldsom betaald aan het openbaar ministerie in het kader van een procedure tot beëindiging voor de strafvervolging en in ruil daarvoor werd de zaak definitief afgesloten. Beide criminelen werden echter korte tijd later geconfronteerd met een nieuwe procedure, die opgestart werd in een andere lidstaat voor dezelfde feiten. Elk van hen riep het non bis in idem beginsel in, zoals neergeschreven in art. 54 SUO en argumenteerde dat hij in het licht van dit artikel  ‘bij onherroepelijk vonnis berecht was’, ook al was er geen formeel rechterlijke beslissing voorhanden. De cruciale vraag, die het Hof moest behandelen was dus of een transactie of minnelijke schikking met een openbaar ministerie beschouwd kan worden als een ‘onherroepelijk vonnis’ in de zin van art. 54 SUO. 

Niet elke lidstaat is echter vertrouwd met het transactie/ minnelijke schikking model, waarover de Nederlandse en Duitse parketten beschikken. Men kan zich dan ook gemakkelijk inbeelden dat lidstaten, die dergelijke modaliteiten in hun strafrechtelijk arsenaal niet kennen, niet snel geneigd zullen zijn in te stemmen met zo’n ruime interpretatie van art. 54 SUO. Kan men dan niet verwachten dat de soevereiniteit van het nationale strafrecht voorrang heeft, zolang de lidstaten hun nationale wetten dienaangaande niet (minimaal) geharmoniseerd hebben? Dergelijke visie past duidelijk niet in het integratiebeleid dat het Hof van Justitie voor ogen heeft. Het Hof verwerpt deze visie dan ook, door te argumenteren dat geen enkel artikel van het EU Verdrag, noch het Schengen akkoord of de SUO zelf, de toepassing van artikel 54 SUO afhankelijk stelt van harmonisatie van de strafwetgevingen van de lidstaten op het gebied van de procedures tot beëindiging van strafvervolging.
 Het Hof leidt hieruit af dat het in artikel 54 SUO verankerde beginsel non bis in idem noodzakelijkerwijze impliceert dat de lidstaten wederzijds vertrouwen hebben in hun respectieve strafrechtssystemen en dat elke lidstaat de toepassing van het in de andere lidstaten geldende strafrecht aanvaardt, ook indien zijn eigen strafrecht tot een andere oplossing zou leiden.
 In deze belangrijke paragraaf introduceert het Hof dus het principe van wederzijdse erkenning in de strafrechtelijke ruimte, door voort te bouwen op het verondersteld wederzijdse vertrouwen tussen de lidstaten.
 

Ook in latere arresten heeft het Hof deze zienswijze bevestigd: een verschillende juridische kwalificatie met betrekking tot drugmisdrijven (Van Esbroeck; Van Straaten) of een verschillende regeling inzake verjaring (Gasparini e.a.) mag niet verhinderen dat het principe van wederzijdse erkenning onverkort wordt toegepast.

Meer in het bijzonder, inzake het EAB, heeft het Hof dze zienswijze nogmaals bevestigd. Het erkent in zijn arrest Advocaten van de wereld weliswaar dat de onnauwkeurige omschrijving van de lijstfeiten kan leiden tot een disparate toepassing van het kaderbesluit, maar ziet hierin blijkbaar geen graten. Dit lijkt immers de logische consequentie te zijn van het feit dat noch het EU-Verdrag noch het kaderbesluit zelf de toepassing hiervan afhankelijk stellen van harmonisatiewetgeving.

2. Een teleologische benadering, waarbij het Hof balanceert tussen vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid)

Gözütok en Brügge was niet het eerste, en zeker ook niet het laatste arrest, waarin het Hof beschuldigd werd duidelijke verdragsbepalingen met de voeten te treden.
 Veeleer dan vast te houden aan de letterlijke bewoordingen van de SUO, die tot absurde resultaten zouden kunnen leiden,
 kiest het Hof in dit arrest voor een teleologische en functionele benadering. 

Het Hof brengt in zijn rechtspraak artikel 2 EU in herinnering. Dit artikel formuleert de doelstelling om de Unie te handhaven en te ontwikkelen tot een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid), waarin het vrij verkeer van personen gewaarborgd wordt. Dit recht van vrij verkeer kan slechts met succes gewaarborgd worden indien de dader van een handeling weet dat hij na zijn veroordeling en het ondergaan van zijn straf of, in voorkomend geval, na de onherroepelijke vrijspraak in een lidstaat, zich binnen de Schengen ruimte kan verplaatsen zonder de vrees dat hij in een andere lidstaat kan worden vervolgd.
 Het vrij verkeer van personen, één van de basispilaren van de interne markt, is dus ook cruciaal voor de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid).

In Van Esbroeck steunde het Hof op het vrij verkeer argument om zijn stelling kracht bij te zetten dat een feitelijke interpretatie van idem (de feiten zijn identiek) te verkiezen is boven een juridische interpretatie (de wettelijke bepalingen zijn identiek).
  Anders dan in Gözütok & Brügge sloot de letterlijke bewoording van bepaling 54 SUO ditmaal wél aan bij de door het Hof gegeven oplossing. In Van Esbroeck werden teleologische én tekstuele argumenten dus gecombineerd om de toepassing van het non bis in idem principe op de invoer en uitvoer van een drugtransport te verantwoorden. 

In Van Straaten moest het Hof nogmaals uitspraak doen over een drug gerelateerde zaak. De zaak was innoverend omdat het Hof diende te beslechten of non bis in idem ook van toepassing was in het geval van een vrijspraak. Opnieuw werden vrij verkeer argumenten aangereikt, ditmaal in samenhang met beginselen inzake rechtszekerheid en gewettigd vertrouwen, om de toepassing van het non bis in idem beginsel te verzekeren.

Vrijheid (in de zin van vrij verkeer) kan echter niet altijd primeren en wederzijdse erkenning moet op een redelijke wijze toegepast worden. Daarom benadrukte het Hof in Miraglia dat de doelstelling van art. 2 EU, nl. de handhaving en ontwikkeling van de Unie als een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) waarin het vrije verkeer van personen gewaarborgd is, toegepast moet worden in combinatie met passende maatregelen met betrekking tot de voorkoming en bestrijding van criminaliteit.
 De veiligheids en recht(vaardigheid)sluiken van de ruimte zouden duidelijk miskend worden indien het  non bis in idem beginsel ook toepasselijk zou zijn op de beslissing van de rechterlijke autoriteiten van een lidstaat dat een zaak is beëindigd, zonder enige beoordeling ten gronde. In casu had het (Nederlandse) parket immers besloten niet verder te vervolgen om de enkele reden dat tegen dezelfde verdachte in Italië een strafprocedure op basis van dezelfde feiten was ingeleid. Miraglia toont m.i. dan ook mooi aan dat wederzijdse erkenning geen doel op zich is, doch veeleer een middel om een doel te bereiken, nl. een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) tot stand brengen.

In Gasparini speelden vrij verkeer argumenten een belangrijke rol toen het Hof besliste dat non bis in idem ook van toepassing is in het geval van een vroeger arrest, dat onontvankelijk is verklaard wegens verjaring. Toch spelen ook veiligheids- en recht(vaardigheid)selementen een rol wanneer het Hof bij de beantwoording van de tweede vraag terecht stelt dat non bis in idem niet van toepassing kan zijn op personen die in de vroegere procedure niet betrokken waren geweest en er dan evident geen sprake kan zijn van ‘bis’.
 

Terwijl Gözütok & Brügge en Van Esbroeck zaken waren waar de betrokken delinquenten een gerechtvaardigd argument hadden om non bis in idem in te roepen, tonen de argumenten van de delinquenten in Miraglia  en Gasparini e.a. (m.b.t.de tweede vraag) m.i. op de gevarenzone waarin het non bis in idem beginsel terecht kan komen. Ze onthullen immers dat non bis in idem door vele delinquenten (en hun advocaten) soms duidelijk gezien wordt als het perfecte verweermiddel om vervolgingen te ontlopen. Daarom is het van groot belang dat de genuanceerde evenwichtsoefening die het Hof in zijn rechtspraak gemaakt heeft, warm onthaald wordt en als leidraad dient voor de nationale rechters, die meer en meer met dergelijke zaken geconfronteerd zullen worden. 

B. Het Europees Hof van Justitie en de nationale grondwettelijke hoven: verenigde krachten in de bescherming van grondrechten

1. De nationale grondwettelijke hoven en de bescherming van fundamentele rechten

Sinds het Verdrag van Amsterdam de doelstelling  geformuleerd heeft om de Unie om te vormen tot een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) en de bevoegdheden van de Unie inzake visa, asiel en burgerlijke en strafrechtelijke samenwerking verhoogd heeft, staan ook fundamentele rechten hoog op de politieke agenda en hebben ze zelfs geleid tot het opstellen van een Handvest van grondrechten (2000).

Toch bleken de nationale grondwettelijke hoven niet altijd overtuigd dat de Unie of haar lidstaten op het juiste spoor zaten met de Europese strafrechtelijke agenda en de daarbij horende noodzakelijke bescherming van fundamentele rechten. Zo velden de Duitse, Poolse en Cypriotische grondwettelijke hoven kritische arresten waarin ze de nationale wetgever oplegden om hetzij de nationale EAB wetgeving aan te passen aan nationale grondwettelijke waarden, hetzij de nationale grondwettelijke waarden aan te passen aan Europese normen.
 

In sommige gevallen gaat de nationale rechter tevergeefs te rade bij een nationaal grondwettelijk hof en bezorgt het Hof van Justitie uiteindelijk een grondrechten bevredigende oplossing. Dit werd onder meer duidelijk in de aanloop naar de Pupino zaak.
 Een Italiaanse rechter die geconfronteerd werd met vijfjarige kinderen die mishandeld waren door hun lerares, was ervan overtuigd dat deze kinderen best niet zouden verhoord worden in een openbaar proces, doch beter via een bijzondere procedure gehoord zouden worden. De Italiaanse wetgeving voorzag deze procedure echter slechts in een limitatief aantal omschreven gevallen. De Italiaanse rechter verwees de zaak naar het Italiaanse grondwettelijke hof, op basis van een schending van het gelijkheidsbeginsel, doch ving bot. Ontevreden met dit resultaat, stuurde de rechter vervolgens een prejudiciële vraag naar het Hof van Justitie, die op basis van een Europees kaderbesluit inzake procedurele rechten voor slachtoffers en van de verplichting tot kaderbesluitconforme interpretatie, tot het besluit kwam dat een bijzonder procedure in casu toch mogelijk moest zijn. Niet het nationale grondwettelijke hof voorzag de nationale rechter in casu dus met een grondrechten conforme oplossing, doch het Hof van Justitie. 

2. Het Hof van Justitie en de bescherming van fundamentele rechten

Het Europees Hof van Justitie en het Europees Hof voor de Rechten van de Mens werden in het verleden meer dan eens aan elkaar tegengesteld als zou het ene exclusief economische zaken behandelen en het laatste zich enkel uitspreken over mensenrechten. Globaal gesproken is dit ongetwijfeld juist, zeker wat het Europees Hof voor de Rechten van de Mens betreft. Voor het Hof van Justitie moet er echter op gewezen worden dat dit Hof zich al decennia lang over fundamentele rechten uitspreekt, tenminste wanneer het fundamentele recht aspect betrekking heeft op een gelegenheid die onder zijn bevoegdheidssfeer valt.
 

Waar in de beginjaren fundamentele rechten vaak ingeroepen werden om de vrije verkeer rechten te ondersteunen, toont recente rechtspraak aan dat fundamentele rechten ook kunnen ingeroepen worden om een dam op te werpen tegen het vrije verkeer. Economische rechten hoeven dus niet altijd te  primeren in de Europese Unie.

In het zonet geciteerde Pupino  arrest aanvaardt het Hof het principe van kaderbesluitconforme interpretatie enkel onder welbepaalde voorwaarden, waarvan één de conformiteit is met fundamentele rechten, zoals ze verwoord staan in het EVRM en de nationale gemeenschappelijke constitutionele waarden.
 Dit is een zeer belangrijke nuancering, waaruit blijkt dat het Hof beseft dat het welslagen of de leefbaarheid van een strafrechtelijk beleid in de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) in grote mate afhankelijk is van een degelijke bescherming van de fundamentele rechten. 

Ook in Advocaten van de wereld, beklemtoonde het Hof nogmaals het belang van een gedegen grondrechtenbescherming, dus ook bij de toepassing van het EAB.

C. Het Europees Hof van Justitie als motor voor het Europese integratieproces

Net zoals in Gözütok & Brügge introduceerde het Hof in Pupino een basisprincipe uit de eerste pijler in de derde pijler, met name het principe van gemeenschapstrouw (art. 10 EG). Ook hier baseert het Hof zich op teleologische argumenten, zoals de in art. 1 EU geformuleerde doelstelling om een steeds hechtere Unie te worden.
 Deze doelstelling kan volgens het Hof moeilijk bereikt worden indien het principe van loyale samenwerking niet tevens van toepassing zou zijn op de politiële en justitiële samenwerking in strafzaken.
 

Deze verplichting tot loyale samenwerking beperkt zich niet tot de nationale rechters,
 maar geldt voor alle actoren in het  strafrechtelijk systeem. Zij moeten op een actieve en transnationale wijze samenwerken, oplossingen zoeken en informatie uitwisselen, opdat het principe van wederzijdse erkenning ten volle zou kunnen spelen. 

Opdat de nationale rechter bij twijfels ook een vraag zou kunnen voorleggen aan het Hof van Justitie én hierop binnen een redelijke termijn een antwoord zou krijgen, wordt er momenteel volop gewerkt aan een snelrechtprocedure.
 

CONCLUSIE

A. Het EAB: revolutie of evolutie in de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid)?

Het EAB betekent ongetwijfeld een belangrijke stap voorwaarts in de realisatie van de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). Op belangrijke punten (juridisering, afschaffing van weigeringsgronden voor eigen onderdanen of politieke misdrijven) bouwt het duidelijk verder op oudere instrumenten. Met de afschaffing van de dubbele strafbaarheidsvereiste was vroeger reeds, weliswaar op zeer beperkte schaal, geëxperimenteerd. In die zin is het EAB eerder evolutionair dan revolutionair. Het grote verschilpunt met de vroegere regeling is dat de lidstaten nu verplicht zijn om deze nieuwe regeling toe te passen (want ze kunnen ter zake geen voorbehoud meer formuleren) en dat ze door strakke termijnen gebonden zijn, wat de efficiëntie van het overleveringsregime ontegensprekelijk ten goede is gekomen. 

Het principe van wederzijdse erkenning, dat aan het EAB ten grondslag ligt, wordt vaak als dé grote revolutie in strafrechtelijke samenwerking voorgesteld. In zekere zin is het dat ook, omdat duidelijk blijkt dat dit principe in de rechtspraktijk een ware mentaliteitswijziging teweeg heeft gebracht, waardoor rechters meer samenwerken en frequent met elkaar communiceren in het kader van de Europese misdaadbestrijding. Toch moet het revolutionaire gehalte van het principe ook genuanceerd worden. Wederzijdse erkenning kan op zeer uiteenlopende wijzen ingevuld worden. We stelden dit in andere domeinen vast (interne markt, burgerlijk en handelsrecht), alsook in vroegere instrumenten van de Raad van Europa. 

Cruciaal voor een efficiënte én rechtvaardige toepassing van het principe van wederzijdse erkenning in het EAB is de mate van controle die nog aan de uitvoerende lidstaat gelaten wordt en de vraag hoe die effectief ingevuld wordt. Met het EAB wordt duidelijk niet gekozen voor een automatisch of blind overleveringsregime, zoals wel eens verkeerdelijk beweerd wordt. De Europese wetgever had bij de creatie van het EAB wel degelijk een evenwichtsoefening voor ogen. Aan de uitvoerende lidstaat worden de nodige controle instrumenten (in de vorm van weigeringsgronden en garanties) ter  beschikking gesteld om vrijheids- en recht(vaardigheid)sdoelstellingen te dienen, als tegengewicht voor de veiligheidsdoelstellingen, die de uitvaardigende lidstaat en de Unie als geheel nastreven.

Verschillende handelingen of houdingen van de Europese wetgever werden niet altijd even correct geïnterpreteerd (zoals de reden voor de niet uitdrukkelijke opname van een weigeringsgrond inzake een schending van fundamentele rechten) of werden soms te ongenuanceerd weergegeven (zoals de stelling als zou de bescherming van fundamentele rechten niet belangrijk zijn in de ogen van de Europese instellingen), waardoor soms de onterechte indruk werd gewekt dat enkel misdaadbestrijding in de Unie zou primeren. De Unie heeft inzake de bescherming van procedurele waarborgen duidelijk nog een weg af te leggen, maar veel hangt hierbij af van de goede wil van slechts enkele lidstaten. Het zou onterecht zijn om “Europa” als geheel de schuld te geven voor de jammerlijke vertraging, die de totstandkoming van het instrument inzake procedurele waarborgen heeft opgelopen. Deze vertraging vloeit veeleer voort uit institutionele besluitvormingsregels (unanimiteitsvereiste), die dringend aanpassing vergen in een steeds groter wordende Europese Unie, dan uit desinteresse vanwege de Europese instellingen.

Het meest kritieke punt van het EAB kaderbesluit, vanuit de benadering van een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid), lijkt me het absolute verbod op de toets van de dubbele incriminatie voor lijstfeiten. Het uitgangspunt (vermijden dat elk misdrijf naar de letter van de eigen nationale wetsbepaling gescreend zou worden) lijkt me verdedigbaar; de concrete uitwerking ervan (een absoluut verbod van toetsing) iets minder.  Een marginale toetsing, vanuit een Europese overtuiging, moet m.i. soms mogelijk blijven om te vermijden dat er situaties zouden ontstaan waarbij allerhande (nationale) misdrijven onterecht als lijstfeit aangekruist worden en lidstaten bijgevolg via terugkeergaranties zich verplicht zouden kunnen zien om hun nationale strafrechtelijk beleid (voor die specifieke gevallen) te herzien. Een mogelijk toets hierbij is de vraag of de betrokken gedraging een schending uitmaakt van de Europese openbare orde. De toets mag daarbij echter niet louter uitdraaien op de vraag of alle essentiële element van de eigen nationale strafbepaling voorhanden zijn, zoals Nederland m.i. herhaaldelijk ten onrechte gedaan heeft. 

Een leefbare ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) vereist dat aan de nationale rechters een zekere speelruimte wordt gelaten, zodat ze de nodige instrumenten ter beschikking zouden hebben om bij elk overleveringsverzoek díe oplossing te weerhouden waarmee de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) het meest gediend is. Het kaderbesluit biedt de nationale rechters hiertoe in grote mate de nodige vrijheid en het was dan ook interessant om in een volgende stap na te gaan hoe de nationale rechters dit kader verder ingevuld hebben. 

B. De nationale rechter balancerend tussen vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid)

De doorgevoerde rechtspraakanalyse toont mooi aan hoe de nationale rechter, als spilfiguur bij de toepassing van het EAB, een evenwicht nastreeft tussen de pijlers van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). Over het algemeen slaagt hij daar vrij goed in, hoewel er toch hier en daar een paar kanttekeningen te maken zijn. 

De wijze waarop met inhoudelijke gebreken van een EAB wordt omgesprongen, is in grote lijnen bevredigend. Weinigen zullen aanvaarden dat een overlevering geweigerd moet worden omdat het faxnummer van een rechterlijk autoriteit ontbreekt. Uiteraard is het anders indien fundamentelere gegevens, zoals de betrokkenheid van de gezochte persoon of zijn identiteitsgegevens te vaag of verkeerd vermeld staan. In dergelijke gevallen verdient de houding van de rechtscolleges, die dan bijkomende informatie opvragen om de twijfel weg te nemen, ongetwijfeld instemming. In sommige gevallen werd dit misschien iets te weinig gedaan. Zoals enkele rechtscolleges terecht stelden, mag de vereenvoudiging en standaardisering er niet toe leiden dat de juistheid van de gegevens veronachtzaamd wordt. Snelheid is zeker belangrijk, maar het mag niet ten koste gaan van een doordachte overleveringsprocedure. Extra informatie opvragen kan dan soms beter zijn dan overhaast over te leveren.

Nog in verband met de inhoud van de EAB’s is het toch wel zorgwekkend dat de vertalingen herhaaldelijk van erbarmelijke kwaliteit bleken te zijn. Dit is niet zo problematisch indien de nationale rechter de taal van het originele EAB ook machtig is, maar waar dit niet het geval is, kan dit toch wel vragen oproepen. 

De dubbele strafbaarheidstoets, het grootste theoretische discussiepunt van de EAB regeling, leidt in de praktijk zeker niet tot excessen. Zowel inzake lijstfeiten, waar de toets eigenlijk achterwege zou moeten blijven, als voor niet-lijstfeiten, hanteren de meeste rechters deze m.i. op een aanvaardbare wijze. Over de harde kern van zware delicten, die vaak helemaal niet of slechts zeer minimaal geharmoniseerd zijn, is er zelden discussie. Enkel voor een aantal lijstfeiten, zoals fraude of deelname aan een criminele organisatie, houden nationale rechters soms nog (te) sterk vast aan hun eigen wetgeving en belemmeren ze daardoor enigszins een vlotte samenwerking in de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid).

Een paar keer waagde een nationale rechter zich aan de interpretatie van het buitenlandse recht, eerder dan vertrouwen te hebben in de informatie die zijn buitenlandse rechter collega hem ter zake bezorgde. Gelukkig zijn deze blijken van wantrouwen veeleer de uitzondering, en waren ze mogelijkerwijze uitingen van de eerste groeipijnen, veeleer dan van een standvastige koers ter zake.

Inzake de weigeringsgronden en garanties stellen we een gediversifieerd beleid vast waarbij sommige gronden meestal zeer nauwkeurig gescreend worden (bijvoorbeeld non bis in idem, een schending van de redelijke termijn of de garanties bij verstekvonnissen), terwijl andere gronden veel moeilijker hard te maken zijn (bijvoorbeeld een risico op foltering of onmenselijke behandeling, een potentiële schending van het recht op een eerlijk proces of een inbreuk op het recht op een privé- of familieleven). Dergelijke tweespalt komt niet geheel als een verrassing. Een flagrante schending van een redelijke termijn is gemakkelijker vast te stellen dan een (toekomstige) foltering. Alle lidstaten zijn immers partij bij het E.V.R.M. en worden geacht de fundamentele rechten te respecteren. Wederzijds vertrouwen moet de basispremisse zijn, waarvan slechts in uitzonderlijke gevallen afgeweken kan worden, nl. indien er concrete aanwijzingen voorliggen met betrekking tot het dossier in kwestie. Officiële rapporten van onafhankelijke organisaties kunnen een indicatie zijn, maar zijn omwille van hun algemene strekking op zich meestal onvoldoende. Kan men van een nationale rechter verwachten dat hij een terrorisme verdachte (effectieve en zware bedreiging in het kader van de veiligheidspijler) op vrije voeten laat, omdat een lidstaat ooit op de vingers getikt werd voor een foltering en dit misschien in de toekomst met betrekking tot deze verdachte nog eens zal doen (zuiver hypothetische bedreiging van vrijheids- en recht(vaardigheid)sluik). M.i. maakten de nationale rechters ter zake de juiste, moeilijke keuze om in dergelijke gevallen toch over te leveren. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens verwacht trouwens ook dat er enkel bij een flagrante, concrete dreiging niet overgeleverd zal worden. 

Inzake de controle op de naleving van de redelijke termijn tonen de nationale rechters zich opvallend wantrouwiger. De lange duurtijd van een proces wordt zelden toegeschreven aan de betrokkene, die zich toevallig (?) ergens in het buitenland bevond. Dat de betrokkene zich bewust schuil zou houden in het buitenland wordt zelden verondersteld. Argumenten van de uitvaardigende lidstaat, dat het onderzoek complex was en daardoor vertraging had opgelopen, worden zelden aanvaard, tenzij het terrorisme dossiers betreft. Voor deze zwaarste vorm van criminaliteit kunnen vrijheid- of recht(vaardigheid)soverwegingen het blijkbaar zelden halen van veiligheidsoverwegingen.  

In sommige gevallen zijn het wel degelijk vrijheids- en recht(vaardigheid)soverwegingen die het haalden, soms zelfs ten onrechte, zoals bleek toen de Franse Cour de Cassation arresten moest verbreken omdat de lagere rechters weigeringsgronden hadden toegepast zonder ze effectief te controleren. 
Het extra-territorialiteitsverweer tenslotte is een weigeringsgrond die potentieel een grote rem zou kunnen plaatsen op een efficiënte strafrechtelijke samenwerking: hoeveel misdrijven worden immers nog exclusief in één en dezelfde lidstaat  gepleegd? Veel betrokkenen riepen dit argument dan ook in, maar zelden werd het aanvaard, zeker in de meeste recente arresten. Voor de nationale rechters primeert hier, een paar arresten buiten beschouwing gelaten, het belang van het onderzoek (veiligheidspremisse) en worden persoonlijke elementen (de betrokkene heeft een familie, job en hypotheek af te betalen,…) terecht van ondergeschikt belang geacht. Deze persoonlijke elementen, die nauwer aansluiten bij het vrijheids -of recht(vaardigheid)sluik, kunnen immers nadien nog, via de terugkeergarantie, gecompenseerd worden vermits de betrokkene zijn straf in de eigen lidstaat kan uitzitten.

Toch valt op hoe weinig terugkeergaranties er in sommige lidstaten bedongen worden. Van de vijf onderzochte lidstaten is Nederland de enige die dergelijke garantie steevast bedingt, zij het weliswaar enkel voor haar eigen onderdanen. Rechters uit de overige lidstaten zijn ‘hun’ criminelen liever kwijt dan rijk en resocialisatie overwegingen blijken hier van geen tel.

Globaal gesproken is de meest opvallende conclusie van deze rechtspraakanalyse wellicht het feit dat het zogezegd wantrouwen, waar in de rechtsleer zoveel over geschreven werd, zich in de praktijk zelden gemanifesteerd heeft. Nationale rechters zien zichzelf als partners in misdaadbestrijding, die samenwerken in een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid), en die zich echt inzetten om deze drie pijlers zo harmonieus mogelijk met elkaar te verzoenen.

C. Derde pijler rechtspraak in het licht van het EAB

Het zeer recente arrest Advocaten van de wereld is het eerste arrest m.b.t. het EAB en er werd dan ook lang naar uitgekeken. Het Hof bevestigt in dit arrest de rechtsgeldigheid van het EAB en stelt dat het een belangrijk instrument is voor de creatie van de ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid. Door te benadrukken dat de lidstaten bij de toepassing ervan de fundamentele rechten moeten respecteren, maakt het Hof meteen duidelijk dat de nieuwe Europese ruimte meer moet inhouden dan louter veiligheidsbekommernissen. 

Ook andere derde pijler arresten bieden enkele duidelijke inzichten in hoe het Hof van Justitie de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) concipieert. 

De non bis in idem  arresten zijn een mooie indicator van de evenwichtsoefening die het Hof tussen de verschillende pijlers van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) maakt. Non bis in idem, als garantie tegen een dubbele vervolging (en dus tegen een overmaat aan veiligheidsoverwegingen) benadrukt de vrijheids- en recht(vaardigheid)stendensen binnen de nieuwe Europese ruimte. Het Hof pleit voor een ruimte toepassing van dit principe, zonder het evenwel zo ver door te drijven dat de veiligheid een illusie zou worden. 

De bescherming van fundamentele rechten (EVRM en gemeenschappelijke constitutionele tradities) zijn voor het Hof al decennia lang belangrijk in de eerste pijler materies en hun belang werd in Pupino door het Hof doorgetrokken naar de derde pijler. Dit is een duidelijk bewijs dat veiligheidsoverwegingen door het Hof niet tot exclusieve prioriteit verheven werden en dat vrijheid en recht(vaardigheid) minstens even belangrijk zijn. De moeilijke toets zal er voor de nationale rechter in bestaan om dit in concrete dossiers toe te passen. De nationale rechter krijgt hier wel steun van het Hof van Justitie (via de prejudiciële procedure), maar zolang de op komst zijnde snelrechtprocedure niet effectief bestaat, is dit voor overleveringszaken, waar betrokkenen niet nodeloos lang in hechtenis kunnen worden gehouden, een schrale troost. 

Pupino is daarnaast van fundamenteel belang voor de expliciete introductie van het principe van de gemeenschapstrouw in de derde pijler. De samenwerkingsplicht tussen de verschillende strafrechtelijke actoren is het meest efficiënte middel om de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid) vorm te geven. De samenwerking, die de nationale rechters bij de behandeling van overleveringsverzoeken n.a.v. een EAB ten toon spreiden, is hier een mooi voorbeeld van, maar is enkel het begin. Het wederzijdse erkenning programma is ambitieus en, na het EAB, staan nog een hele rij andere derde pijler instrumenten klaar om gelanceerd te worden in de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). We mogen dan ook hopen dat ook daar de nationale autoriteiten, als Europese spelers, op zoek zullen gaan naar het juiste evenwicht tussen de uiteenlopende belangen van de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht(vaardigheid). 

BIJLAGE 1: SCHEMATISCH OVERZICHT VAN HET AANTAL TOEGEKENDE OVERLEVERINGEN PER LAND IN DE ONDERZOCHTE PERIODE

	
	Nederland

Rechtbank Amsterdam
	Verenigd Koninkrijk

High Court
	Frankrijk
Cour de Cassation
	België

Hof van Cassatie
	Spanje

Audiencia Nacional

	Aantal bestudeerde arresten in de periode 1.1.2004-31.12.2006
	188


	28
	74
	34
	66

	Aantal arresten waar de overlevering toegekend werd
	142
(76%)
	18

(64%)


	68

(92%)
	31

(91%)
	62

(94%)



	Aantal arresten waar de overlevering geweigerd werd
	28


	10
	4
	3
	3

	Aantal arresten waar de overlevering gedeeltelijk toegekend en gedeeltelijk geweigerd werd
	18
	/
	2
	/
	1


BIJLAGE 2: SCHEMATISCH OVERZICHT VAN HET TYPE MISDRIJVEN WAARVOOR OVERLEVERING GEVRAAGD WERD PER LAND IN DE ONDERZOCHTE PERIODE

	Lijstfeiten (vet gedrukt) en niet-lijstfeiten:


	Nederland

Rechtbank Amsterdam


	Verenigd Koninkrijk

High Court
	Frankrijk

Cour de Cassation
	België

Hof van Cassatie
	Spanje

Audiencia Nacional

	Illegale handel in verdovende middelen 


	87
	4
	8
	
	21

	Moord/doodslag/ zware mishandeling


	8
	3
	6
	
	1

	Georganiseerde - gewapende diefstal


	19
	5
	9
	
	15

	Terrorisme


	1
	4
	8
	
	/

	Deelname aan een criminele organisatie


	20
	4
	8
	
	2

	Fraude – oplichting – en vervalsing van administratieve documenten


	29
	12
	16
	
	16

	Ontvoering


	6
	/
	/
	
	/

	Seksueel misbruik van minderjarigen


	2
	/
	/
	
	1

	Verkrachting 


	3
	/
	/
	
	/

	Mensenhandel


	4
	3
	/
	
	1

	Milieudelict


	/
	/
	1
	
	/

	Illegaal wapenbezit


	1
	/
	/
	
	2

	Witwassen


	8
	1
	/
	
	2

	Racisme


	1
	/
	/
	
	/

	Informatica criminaliteit


	1
	/
	/
	
	/

	Afpersing - Bedreiging– belaging


	5
	/
	/
	
	3

	Antisociaal gedrag


	
	
	1
	
	

	Slagen & verwondingen 


	4
	2
	2
	
	5

	Onttrekken van kind aan ouderlijk gezag; kindverwaarlozing 


	1
	/
	2
	
	2
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� G. MUYLLE, “De Europese Unie als ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid: het algemene kader”, in Migratie- en migrantenrecht. Deel 11: Europa in het vreemdelingenrecht. Actualia in het vreemdelingenrecht, Brugge, Die Keure, 2006, p. 3-31; G. ORMAZABAL SANCHEZ, “La Orden europea de detención y entrega y la extradición de nacionales propios a la luz de la jurisprudencia constitucional alemana”, La Ley 2006, N° 6394, Ref.°D-4 ; W. PERRON, “Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts überwindbar?”, Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 1997, 281-301; H. VAN DER WILT, “Harmonisatie van strafrecht in Europa: gewogen en te licht bevonden”, NJb. 2002, 747-752.


� Sommige auteurs zijn van oordeel dat het niet wenselijk is om zeer gevoelige thema’s te gaan harmoniseren, zie o.a.: F. VERBRUGGEN, “(On)voorwaardelijke liefde? Strafrechtsstudie à la bolognaise in het Europa van wederzijdse erkenning in strafzaken”, Lustrumboek 40 jaar Jura Falconis 2005, 263. Andere auteurs wijzen er dan weer op dat harmonisatie niet altijd de gedroomde oplossing is omdat ze soms te veel discretionaire bevoegdheid laat aan de lidstaten, zie bijv.: V. MITSILEGAS, “The Constitutional Implications of Mutual Recognition in Criminal Matters in the EU”, C.M.L.Rev. 2006,1287.


� H.v.J., Advocaten van de wereld, o.c., § 59. Het Hof had dit reeds eerder verkondigd in andere derde pijler arresten, zoals o.a. Gözütok & Brügge. Zie infra: “Hoofdstuk 3: De derde pijler rechtspraak van het Hof van Justitie”. 


� Zie voor een recent interne markt instrument bijvoorbeeld de fel omstreden dienstenrichtlijn: Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt, Publ. L-376 van 27.12.2006, 36-68, in het bijzonder art. 16. 3. Zie ook: Hoofdstuk 1/ A/ “1. De origine: wederzijdse erkenning in de interne markt”.





� Er wordt immers zoveel mogelijk getracht om de betrokkene zijn straf te laten uitzitten in de lidstaat waar hij het sterkst geïntegreerd is: zie Verdrag Raad van Europa, 21 maart 1983, inzake de transfer van verooordeelde personen, � HYPERLINK "http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/112.htm" ��http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/112.htm�, die duidelijk als basis gediend heeft voor het voorstel voor Kaderbesluit van Oostenrijk, Finland en Zweden inzake het Europees tenuitvoerleggingsbevel en de overbrenging van gevonniste personen tussen de lidstaten van de EU, 24 januari 2005, � HYPERLINK "http://register.consilium.europa.eu/pdf/fr/05/st05/st05597.fr05.pdf" ��http://register.consilium.europa.eu/pdf/fr/05/st05/st05597.fr05.pdf� . De uitgesproken straffen kunnen krachtens deze instrumenten wel enigszins aangepast worden door de staat van tenuitvoerlegging, maar niet in die mate dat ze een gevangenisstraf door een boete zouden vervangen (art. 11.1.b Verdrag Raad van Europa en art. 8.3 Voorstel Kaderbesluit). 


�Over het toenemend belang van de zogenaamde Europese openbare orde, zie o.a.: M. BOSE, “Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in der transnationalen Strafrechtspflege in der EU”, in Fragmentarisches Strafrecht, C. MOMSEN, R. BLOY en P. RACKOW (eds.), Frankfurt am Main, Peter Lang, 2003, 241; M. DE HOYOS SANCHO, “El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE: asimilación automática o coresponsabilidad?”, RDCE 2005, 820; H. LINDAHL, “Finding a place for freedom, security and justice: the European Union’s claim to territorial unity”, E.L.Rev. 2004, 480 e.v.


� H.v.J., Advocaten van de wereld, o.c., § 57.


� Indien het hogerop vermeld voorstel voor Kaderbesluit van Oostenrijk, Finland en Zweden in werking zou treden, zou de lidstaat deze (discretionaire) keuzevrijheid, typerend voor het Verdrag van 1983, om al dan niet ten uitvoer te leggen overigens niet meer hebben. De discretionaire bevoegdheid van de aangezochte lidstaat om al niet in te gaan op het verzoek tot tenuitvoerlegging van een straf, wordt dan immers een verplichting, behoudens enkele expliciet vermelde weigeringsgronden (art. 8.1 Voorstel van kaderbesluit). 


� Doch ook andere implementatiewetten, die de lijstfeiten vertaald hebben naar in hun nationale recht bestaande misdrijven, werden veroordeeld. Annex bij het verslag van de Commissie..., o.c., 6 en 13. Voor voorbeelden uit de rechtspraak, waar het verbod op deze toets met de voeten wordt getreden, cfr. infra hoofdstuk  II. Vooral Nederland, die de dubbele strafbaarheid toetst in het licht van de terugkeergarantie en het Verdrag van de Raad van Europa van 1983 (vereiste van dubbele strafbaarstelling) interpreteert, wordt hier door de Commissie geviseerd. De Commissie is van oordeel dat Nederland ten onrechte dit Verdrag inroept. Volgens de Commissie is dit Verdrag enkel van toepassing voor de uitvoering van een in een andere staat uitgesproken straf, wanneer die straf reeds is begonnen. Nochtans formuleert het Verdrag deze vereiste echter nergens expliciet en is men bovendien ook in de rechtsleer van mening dat het niet relevant is of de betrokkene reeds begonnen is aan het uitzitten van zijn straf, zie o.a.: L. MOREILLON & A. WILLI-JAYET, Coopération judiciaire pénale dans l’Union européenne, Brussel, Bruylant, 2005, 320.


� Dit voorbeeld is overigens niet ontsproten aan mijn fantasie, doch de feiten werden teruggevonden in een arrest van de Audiencia Nacional (Audiencia Nacional, 11 oktober 2004, niet gepubliceerd), met dit verschil dat de betrokkene in kwestie zich ook schuldig had gemaakt aan fraude, en de Audiencia Nacional dan ook besliste tot overlevering.


� Zie bijvoorbeeld EHJ, 10 september 1996, Zaak C-11/95, Commissie t België, ECR 1996, I-4115, § 37 en de aldaar geciteerde arresten. Het Hof stelt dat indien een lidstaat vaststelt dat een andere lidstaat het EG recht niet correct naleeft, ze maar een Verdragsschendingsprocedure moet opstarten.


� Zie ter zake H.v.J., 31 januari 2006, zaak C-503/03, Jur. 2006, I-1097 en de hierbij horende noot van C. JANSSENS, R.W. 2006-2007, 937. In dit arrest stelt het Hof dat aan twee Algerijnen, die gehuwd waren met Unieburgers, de toegang tot een lidstaat niet ontzegd mocht worden, om de enkele reden dat ze in het Schengen Information System (SIS) opgenomen waren, ofschoon de Schengen Uitvoeringsovereenkomst (SUO) dit wel schijnt toe te staan. Het arrest onderstreept de actieve rol van de nationale autoriteiten. Deze moeten immers de SUO niet slaafs toepassen, doch actief onderzoeken en concreet nagaan of er in casu sprake was van een daadwerkelijke schending van de openbare orde, die de weigering van toegang tot het grondgebied van een lidstaat zou verantwoorden. Omdat Spanje de toegang geweigerd had zonder dit vooraf te verifiëren, werd Spanje veroordeeld. 





� Amnestie; non bis in idem tengevolge van een definitieve berechting in een lidstaat en strafrechterlijke minderjarigheid (art. 3 Kaderbesluit EAB).


� Afwezigheid van dubbele incriminatie bij niet-lijstfeiten; vervolging lopende in de uitvoerende lidstaat; vervolging gestaakt in de uitvoerenden lidstaat; verjaring van de feiten in de uitvoerende lidstaat die rechtsmacht had; non bis in idem tengevolge van een definitieve berechting in een niet EU-lidstaat; de uitvoerende lidstaat verbindt zich ertoe de straf zelf ten uitvoer te leggen m.b.t. eigen onderdanen of ingezetenen; de feiten hebben zich volledig of gedeeltelijk buiten de uitvaardigende lidstaat voltrokken (art. 4 Kaderbesluit EAB).


� Annex bij het verslag van de Commissie..., o.c., 8-12.


� Annex bij het verslag van de Commissie..., o.c., 9-10. Ook Portugal, Malta en het Verenigd Koninkrijk hebben een aantal weigeringsgronden geïmplementeerd die niet stroken met het kaderbesluit.


� S. ALEGRE & M. LEAF, o.c., 202; J APAP & S. CARRERA, “Judicial Cooperation...”, o.c., 13-14; M.H. DESCAMPS, o.c., 104.


� H.v.J., 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, 1125.


� Het Hof van Justitie blijkt overigens wel degelijk belang te hechten aan de preambules en het feit dat daarin soms naar niet bindende grondrechten instrumenten (zoals het Handvest van de Grondrechten) verwezen wordt: zie: H.v.J., 27 juni 2006, zaak C-540/03, Europees Parlement/Raad, � HYPERLINK "http://www.curia.eu.int" ��www.curia.eu.int�, § 38.


� Merk op dat zelfs het uitleveringsverdrag uit 1957, niet in dergelijke weigeringsgrond voorziet. Dit heeft het Europees Hof voor de Rechten van de Mensen er niet van weerhouden om te stellen dat staten niet mogen meewerken aan een uitlevering, indien er duidelijke aanwijzingen zijn dat de grondrechten van de betrokkene geschonden zouden worden. Zie o.a. E.H.R.M., arrest Soering / Verenigd Koninkrijk van 7 juli 1989, serie A, n° 161, � HYPERLINK "http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr" ��http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr� (inzake het verbod op folteren) of E.H.R.M., arrest Einhorn / Frankrijk van 16 oktober 2001, n° 71555/01, � HYPERLINK "http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr" ��http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr� (inzake un déni de justice flagrant). Dit geldt ook voor uitleveringen tussen staten die toegetreden zijn tot het E.V.R.M. Er mag dan wel in beginsel uitgegaan worden van  het vertrouwen dat de ontvangende staat de bepalingen van het verdrag zal eerbiedigen, doch dit principe moet wijken indien blijkt dat de verwijderde persoon door zijn uitlevering zou worden blootgesteld aan een flagrante inbreuk op de hem in gevolge het EVRM toekomende rechten: G. MAES, “Noot onder EHRM 12 april 2005, Chamaïev e.a. t. Georgië en Rusland”, Tijdschrift voor vreemdelingenrecht, 2006, 129-130.


� Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, Publ. 2000, C-364, 1.


� Verslag van de Commissie op grond van artikel 34 van het kaderbesluit van de Raad van 13 juni 2002


betreffende het Europees aanhoudingsbevel en de procedures van overlevering tussen de


lidstaten, COM (2005) 63 def, 6. Dit standpunt werd overigens bevestigd door  toenmalig Europees Commissaris, Vitorino, in een hoorzitting voor het Europees Parlement, zie hierover:  F.J. FONSECA, “La orden de detencion y entrega europea”, RDCE 2003, 91.


� Zie o.a. de jaarlijkse rapporten van het netwerk van onafhankelijke experten inzake de toepassing van fundamentele rechten binnen de EU, beschikbaar op: � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index_en.htm#" ��http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index_en.htm#�; A. SMEULERS & J. DE VRIES, o.c., 445 e.v., die, op basis van verschillende internationale rapporten, lidstaten indelen in verschillende categorieën, naargelang het aantal mensenrechtenschendingen, dat ze op hun actief hebben. Slechts twee lidstaten hebben blijk gegeven van een ‘onberispelijk’ parcours. Zie voor een kritische analyse op het mensenrechtenbeleid binnen de Europese Unie: S. PEERS, “Human Rights and the Third Pillar”, in The EU and Human Rights, P. ALSTON (ed.), Oxford, Oxford University Press, 167 e.v. en P. ALSTON, EU Human Rights Policy: a Study in Irony, Oxford, Oxford University Press, 2003, 195, die betreurt dat de EG noch de capaciteit noch de middelen heeft om de naleving van fundamentele rechten effectief te controleren. Van het recent opgerichte bureau van de EU voor grondrechten, moet, gezien zijn beperkte bevoegdheden inzake derde pijler aangelegenheden, wellicht ook niet te veel verwacht worden. Verordening (EG) nr.168/2007 van de Raad van 15 februari 2007 tot oprichting van een Bureau van de Europese Unie voor de grondrechten, Publ. L-53, 22 februari 2007, p. 1-14.


� D. FLORE & S. DE BIOLLEY, “Des organes juridictionnels en matière pénale pour l’Union Européenne”, CDE 2006, 605-707. Deze auteurs onderzoeken of de controle van een schending van fundamentele rechten in handen van de rechter van de uitvoerende of die van de uitvaardigende lidstaat dient te komen. Ze stellen vast dat beide pistes tot een onbevredigend resultaat leiden. In de eerste veronderstelling wordt afbreuk gedaan aan de idee van één justitiële ruimte; in de andere veronderstelling wordt er mogelijkewijze afbreuk gedaan aan de fundamentele rechten van de betrokkene.


� Het E.H.R.M. pleit voor een omstandige en feitelijke beoordeling in concreto; zie: G. MAES, o.c., 130; F. SUDRE, J.P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE & M. LEVINET, Les grands arrêts de la Cour européenne des Droits de l’Homme, Paris, Thémis, 160 e.v. 


� Inzake art. 3 EVRM is het belangrijkse criteria, zoals reeds vermeld, het voorhanden zijn van ernstige aanwijzigingen (des motifs sérieux) dat de betrokkene een ernstig risisco (un risque réel) loopt op gedragingen in strijd met art. 3 E.V.R.M. Het is hierbij o.a. van belang na te gaan of de lidstaat in kwestie duidelijke garanties kan stellen met het oog op het respecteren van art. 3 E.V.R.M. Bij afwezigheid van dergelijke garanties, wordt naar andere elementen gekeken. Het aanklagen van een algemene situatie in een lidstaat zal zelden volstaan om een schending te doen vast stellen (EHRM, zaak Chamaïev, 12 april 2005, n°36378/02, � HYPERLINK "http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr" ��http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr�, § 352). Het voor handen zijn van verscheidene internationale rapporten, kan daarentegen wel leiden tot een schending (Chamaïev, o.c., § 366-367). In het hogerop vermelde arrest Soering schijnt het E.H.R.M. een proportionaliteitstoets te introduceren waarbij alle belangen die in het spel zijn tegen elkaar afgewogen moeten worden. Voor een kritiek hierop, zie: F. SUDRE, J.P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE & M. LEVINET, o.c., 168, die stellen dat art. 3 E.V.R.M. (verbod op folteren) onder geen beding gemoduleerd mag worden in functie van de gevaarlijkheidsgraad van de betrokken persoon of het risico dat hij betekent voor de nationale veiligheid van de staat die hem uitlevert. 


� R. BLEXTOON, o.c., 258-259.


� Merk op dat dit een mogelijkheid is, en dat de lidstaten dus niet verplicht zijn om deze garanties effectief in hun nationale wetgeving te voorzien. Het hogerop vermeld verslag van de Commissie geeft een zeer gediversifieerd beeld, waarbij sommige lidstaten één of meer van deze garanties als facultatieve of verplichte wiegeringsgrond geïmplementeerd hebben, terwijl andere lidstaten ervoor gekozen hebben om bepaalde garanties helemaal niet te implementeren. De enige garantie die alle lidstaten geïmplementeerd hebben, betreft die inzake verstekvonnissen. Zie: Annex bij het verslag van de Commissie..., o.c., 13. 


� R. BLEXTOON, o.c., 239.


� Ibidem, waar verwezen wordt  naar wetgevingen die dergelijke fictieve bepalingen bevatten.


� Zie dienaangaande de hogergenoemde Concl. A.-G. Léger in zaak C-283/05, 28 september 2006, � HYPERLINK "http://www.curia.eu.int" ��www.curia.eu.int�, §104-107, die weliswaar betrekking hebben op een burgerlijke zaak, doch een duidelijk beeld geven van de betekenis die -in het licht van de rechtspraak van het Hof van Straatsburg- aan dit fundamentele beginsel van een eerlijk proces toegekend moet worden.


� R. BLEXTOON, o.c., 240.


� Indien de procedure daarentegen al afgerond werd in het buitenland en de betrokkene veroordeeld werd, kan de betrokkene, indien de uitvoerende rechter daartoe beslist, niet overgeleverd worden en ter plekke zijn straf uitvoeren (dit is immers één van de hogerop vermelde weigeringsgronden). Ook hier spelen uiteraard voornamelijk reïntegratie argumenten.


� R. BLEXTOON, o.c., 240. 


� Voor een overzicht van de rechtspraak van  het Hof van Justitie inzake Unieburgerschap, zie bijvoorbeeld: J.D. MATHER, “The Court of Justice and the Union Citizen”, European law Journal 2005, 722-743. Voor een analyse van de Europese verblijfsrichtlijn, zie: H. VERSCHUEREN, “De nieuwe Europese verblijfsrichtlijn 2004/38 sinds 30 april 2006 van toepassing: het Europese Burgerschap op kruissnelheid”, T. Vreemd 2006, 97-127.


� Het Hof van Justitie pleit er nochtans voor dat bij het overwegen van een uitzetting van criminele Unieburgers voldoende rekening wordt gehouden met de fundamentele rechten van de betrokkene, zoals het recht op hun gezinsleven, zie bijvoorbeeld: H.v.J., zaak C-482/01, Orfanopoulos & Oliveri, Jur. 2004, I-5257.


� Voorstel voor een kaderbesluit van de Raad over bepaalde procedurele rechten in strafprocedures binnen de gehele Europese Unie, COM (2004) 328 def.


� C. MORGAN, “The Case for new Safeguards at EU Level – and the Objections”, 5, niet gepubliceerde tekst, die de auteur hanteerde tijdens haar presentatie op de ERA Conferentie te Trier op 23-25 Oktober 2006. 


� C. MORGAN, o.c., 10.


� T. SPRONKEN & M. ATTINGER, Procedural Rights in Criminal Proceedings: Existing Level of Safeguards in the European Union, 2005, 


� HYPERLINK "http://www.ecba.org/extdocserv/Rapportprocsafeguard_webversie_bookmarks.pdf" ��http://www.ecba.org/extdocserv/Rapportprocsafeguard_webversie_bookmarks.pdf�, 79-82.


� Zoals het Kaderbesluit 2001/220/JBZ van de Raad van 15 maart 2001 inzake de status van het slachtoffer in de strafprocedure Publ. L- 82, 22 maart 2001, blz. 1–4. Dit laatste kaderbesluit is bovendien al aan bod gekomen in de rechtspraak van het Hof van Justitie, waar de correcte rechtsbasis van dit instrument op geen enkel ogenblik ter discussie werd gesteld: H.v.J., 16 juni 2005, Zaak C-105/03, Pupino, Jur. 2005, I-5285.


�Voorstel voor een kaderbesluit van de Raad over bepaalde procedurele rechten in strafprocedures binnen de gehele Europese Unie, document van de Raad van de Europese Unie, 19 juli 2006, nr. 11583/06,  � HYPERLINK "http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/06/st11/st11583.en06.pdf" ��http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/06/st11/st11583.en06.pdf�. 


� Aangezien veel schendingen van fundamentele (proces)rechten pas aan het licht komen na een procedure voor het EHRM (voor zover dergelijke kostelijke en tijdrovende procedure al ingesteld wordt), bieden dergelijke evaluatiemechanismen, in een Unie, waar de bescherming van fundamentele rechten een bijzondere plaats inneemt, een onontbeerlijk instrument om mogelijke tekortkomingen in een vroegere fase vast te stellen en er de nodige gevolgen aan te verbinden. De negatieve houding ter zake van enkele lidstaten moet dan ook bekritiseerd worden.


� Voorstel van het Verenigds Koninkrijk, Tsjechië, Ierland, Malta en Slovakije, voor een resolutie inzake een eerlijke procesvoering, met een bijzondere verwijzing naar het recht op toegang tot kosteloze rechtsbijstand en een tolk, annex II bij document van de Raad van de Europese Unie, 19 juli 2006, nr. 11583/06, o.c.


� Conclusies van het voorzitterschap van de Europese Raad te Tampere, o.c., § 30, 31, 33, 35 en 40. Ook in latere documenten werd het belang van zo’n instrument keer op keer benadrukt. Zie o.a.: Mededeling van de Europese Commissie, Naar een ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, o.c., 6; Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, ‘wederzijdse erkenning van definitieve beslissingen in strafzaken’, 26 juli 2000, COM (2000) 495 def, 13; Het Haags programma— Versterking van vrijheid, veiligheid en recht in de Europese Unie, Publ. C-053, 3 maart 2005, 12.Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, ‘Het Haags Programma: tien prioriteiten voor de komende vijf jaar. Het partnerschap voor Europese vernieuwing op het gebied van vrijheid, veiligheid en recht’, COM(2005) 184 def, 10 mei 2005, 10; Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, ‘Mededeling over de wederzijdse erkenning van strafrechtelijke beslissingen en de versterking van het wederzijdse vertrouwen tussen de lidstaten’, COM(2005) 195 def, 19 mei 2005, 6; Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement, ‘Verslag over de uitvoering van het Haags programma – 2005’, COM(2006) 333 def, 28 juni 2006, 16.


� C. MORGAN, o.c., 15.


� De kritiek van Salditt, die stelt dat er te weinig belangstelling uitgaat naar de rechten van de verdediging en dat de Commissie dit niet belangrijk acht, deel ik dan ook niet. De Commissie vindt dit aspect wel degelijk belangrijk; het zijn enkele lidstaten die dwars liggen. Het feit dat de Commissie de idee van een Europese verdediging, zoals ze door Salditt gepromoot wordt, niet openlijk verdedigt, heeft m.i. dan ook meer met realiteitszin dan met gebrek aan interesse te maken. Hoe zouden ze lidstaten, die momenteel niet eens minimale rechten in een dwingende rechtsinstrument willen ondertekenen, warm kunnen maken voor zo’n kostelijk nieuwe organisatie? Over het ‘Euro-defence’ systeem, zie: C. NESTLER, “European defence in trans-national criminal proceedings”, paper naar voor gebracht op de hogervermelde ERA Conferentie in oktober 2006.; F. SALDITT, “Doppelte Verteidigung im einheitlichem Raum”, St. V. 2003, 137; B. SCHUNEMANN, “Fortschritte und Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU”, G.A. 2004, 193-209.


� Artikel 8 Kaderbesluit EAB vereist: de identiteit en de nationaliteit van de gezochte persoon; de naam, het adres, het telefoon- en het faxnummer en het e-mailadres van de uitvaardigende rechterlijke autoriteit; de vermelding dat een voor tenuitvoerlegging vatbaar vonnis, een aanhoudingsbevel of een andere voor tenuitvoerlegging vatbare gelijkwaardige rechterlijke beslissing bestaat; de aard en de wettelijke kwalificatie van het strafbaar feit; een beschrijving van de omstandigheden waaronder het strafbare feit is gepleegd, met vermelding van onder meer het tijdstip, de plaats en de mate van betrokkenheid van de gezochte persoon bij het strafbare feit; de opgelegde straf, indien een onherroepelijk vonnis bestaat, of de in de uitvaardigende lidstaat voor het betrokken feit geldende strafmaat; indien mogelijk, andere gevolgen van het strafbaar feit.


� In casu blijkt dat bijna de helft van de lidstaten een Engelstalige vertaling accepteert: zie Annex bij het verslag van de Commissie...., o.c., 16-17.


� Annex bij het verslag van de Commissie...., o.c., 20. 


� H.v.J., 16 juni 2005, Zaak C-105/03, Pupino, Jur. 2005, I-5285.


� Indien de betrokkene instemt, dient de overlevering binnen 10 dagen plaats te vinden. In de overige gevallen geldt een termijn van zestig dagen, die uitzonderlijk en eenmalig met dertig dagen verlengd kan worden (art. 17 KB EAB).


� Indien de informatie niet tijdig toekomt, wordt het EAB conform de nationale wetgeving van zeven lidstaten geweerd en de betrokkene terug in vrijheid gesteld. Commissie, ‘Verslag....’, o.c., 16.


� I. JEGOUZO, o.c., 358; M. PLACHTA, o.c., 188.


� A. WINANTS, o.c., 84. Deze bezorgdheid werd ook geuit door rechters uit verscheidene lidstaten gedurende de reeds aangehaalde ERA Conferentie van oktober 2006. Dergelijke bekommernissen, hebben sommige lidstaten er wellicht van weerhouden om de mogelijkheid van beroepsprocedures te voorzien. Uit onderzoek van de Commissie, dat op diezelfde ERA Conferentie toegelicht werd door I. Pérignon, blijkt dat de maximum termijn van 90 termijnen slechts in 5 % van de overleveringen overschreden wordt. De gemiddelde duur van een overlevering bedroeg in 2005 42 dagen, hetgeen een opmerkelijke vooruitgang betekent in vergelijking met het oude uitleveringsregime. 


� Dit was wél het geval in het oorspronkelijke voorstel van de Commissie (art. 21 COM (2001) 215). Onder de vigerende regeling wordt de betrokken lidstaat enkel verzocht Eurojust hieromtrent in te lichten (art. 17.7 KB EAB). 


� Verslag van de Commissie op grond van artikel 34 van het kaderbesluit van de Raad van 13 juni 2002


betreffende het Europees aanhoudingsbevel en de procedures van overlevering tussen de


lidstaten, COM (2005) 63 def, 7.


� Zo kondigde I. Pérignon, administrateur bij de Europese Commissie, op de hogervermelde ERA Conferentie trots aan dat in 2005 maar liefst 85% van de overleveringsverzoeken effectief uitgevoerd werd (terwijl dit in 2004 nog maar 60% bedroeg). 


� Voor een kwantitatief overzicht van het aantal bestudeerde arresten en het daarop betrekking hebbende aantal toegekende en geweigerde overleveringen, cfr. infra: het schematisch overzicht in bijlage 1.


� High Court, 15 februari 2006, Hunt, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�; High Court, 23 februari 2006, Hall, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�. In de zaak Hunt werd de beslissing van de rechter in eerste aanleg vernietigd en werd beslist dat de niet vermelding van de Belgische wetsbepaling in een EAB m.b.t. het misdrijf witwassen van geld, voldoende was om de overlevering te weigeren. In de zaak Hall, die betrekking had op drugshandel en waar Duitsland nagelaten had de Duitse wetsbepaling op te geven, viel hetzelfde verdict. 


� High Court, 27 juni 2006, Von der Pahlen, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�; High Court 5 juli 2006, Pillar, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�. In Von der Pahlen aanvaardde de High Court het argument van de verdediging dat de omschrijving van fraude, bedrog en frauduleus faillissement in het voor handen zijnde EAB onvoldoende was, omdat het Oostenrijkse EAB niet voldoende verduidelijkt had wie de (concrete) slachtoffers waren; welke bedragen per afzonderlijk feit voorwerp waren van de fraudezaken (nu was er enkel een totaal bedrag vermeld) en waaruit de fraude precies bestond (de betrokkene bood valselijk aan eensgezinswoningen te verkopen, maar wat verkocht hij dan in feite: iets anders of niets?). De High Court erkent dat het niet eenvoudig is om uit te maken wanneer er precies sprake is van een onvolledige omschrijving -en waagt zich dan ook niet aan een antwoord hierop- , ze stelt enkel dat het in casu onvoldoende is (§22-23). Ook in Pillar, een andere fraude zaak wordt de overlevering geweigerd wegens onvoldoende informatie.


� House of Lords, 17 november 2005, Armas, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §23-24.


� High Court, 7 april 2006, Vey, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�. De overlevering werd geweerd in deze zaak, die handelde over de moord op een gehandicapt kind, omdat de High Court, er zelfs na een schriftelijke toelichting van het Franse openbaar ministierie, niet van overtuigd raakte dat de betrokkene in verdenking gesteld was. Ook in de zaak Mollica is deze vraag aan de orde, maar slagen de Italiaanse autoriteiten er wél in om duidelijk te maken dat de betrokkene in verdenking gesteld was. De High Court betreurt wel dat er zoveel tijd verloren is gegaan en dat dit vermeden had kunnen worden, indien het EAB op dit punt naar behoren was ingevuld. High Court, 14 december 2005, Parasiliti-Mollica,  � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §15. Ook de House of Lords  veroordeelt ten zeerste praktijken waarbij de overlevering van verdachten enkel gevraagd wordt met het oog op een ondervraging om meer bewijselementen te vergaren, doch zonder dat de betrokkene al in beschuldiging gesteld is. House of Lords, 17 november 2005, Cando Armas, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §54.


� De cruciale vraag voor de Engelse rechter in de zaak Vey was of de betrokkene een verdachte of een beschuldigde was. Het Franse openbaar ministerie antwoordde dat de betrokkene naar  Frans recht ‘mise en examination’ was (een statuut dat zich ergens bevindt tussen ‘verdachte’ en ‘beschuldigde’). Het Franse openbaar ministerie lichtte toe dat deze fase betekende dat er ernstige aanwijzingen van schuld voorhanden waren, die het waarschijnlijk maakte dat de gezochte persoon betrokken was bij de moord en dat ze enkel nog door de onderzoeksrechter ondervraagd kon worden (§23). De District Judge had geoordeeld dat hiermee aangetoond was dat naar Frans recht de moordzaak officieel geopend was en de betrokkene overgeleverd kon worden (§25). De High Court was echter niet overtuigd en beslist uiteindelijk o.a. op basis van een arrest van het Franse Hof van Cassatie, dat de betrokkene zich (wellicht) niet in de fase van mise en examination bevond (§56). 


� High Court, 15 april 2005, Palar, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §9-11, waar de betrokkene verdacht werd van fraude in creditcards. In de beschrijving van de feiten werd echter vooral het daderschap van andere daders in de verf gezet en de betrokkenheid van de vermeende dader was beperkt tot een telefoongesprek, waaruit de Belgische autoriteiten hadden afgeleid dat hij could be involved. De High Court vond dit dermate vaag en onvolledig dat er geen sprake kon zijn van een ‘strafbare gedraging’ in hoofde van de betrokkene.


� High Court, 5 april 2006, Fofana & Belise, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�; §39.


� High Court, 15 februari 2006, Boudhiba, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §21.


� High Court, 4 mei 2006, Dabas, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, § 33. Advocaten, die inriepen dat een loutere vermelding van het wetsartikel onvoldoende was en dat de hele wettekst zou moeten bijgevoegd worden, werden in het ongelijk gesteld. High Court, 15 februari 2006, Boudhiba, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, §29-30.


� High Court, 20 oktober 2004, Cando Armas � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�.


� High Court, 26 mei 2006, Hilali, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, § 17-18. Toch maakt de afweging die de rechter maakt, duidelijk dat er een opening gelaten wordt om een overlevering eventueel toch te weigeren indien de identiteitsgegevens niet zouden kloppen. Dit wordt ook in de zaak Nur duidelijk, waar de betrokkene erop wees dat zijn Somalische naam een zeer frequente naam is, die verwisseling niet uitsluit en hij verzocht dan ook dat er via het opvragen en vergelijken van foto’s meer uitsluitsel geboden zou worden. De High Court, verwerpt zijn beroep omdat de betrokkene dit argument niet op de eerste hoorzitting heeft ingeroepen, zoals de wet vereist. High Court, 10 augustus 2005, Nur, 


� HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html�, § 19. 


� Zie o.a.: Rechtbank Amsterdam, 2 juli 2004, zaak 13/097056-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 6 augustus 2004, zaak 13/097065-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Soms is er zelfs na bijkomende informatie toch nog onduidelijkheid en wordt er niet overgeleverd: Rechtbank Amsterdam, 13 mei 2005, zaak 13/497075-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Uitzonderlijk moet er herhaaldelijk aangedrongen worden voor het verkrijgen van bijkomende informatie, en indien die er niet komt, wordt de overlevering geweigerd: Rechtbank Amsterdam, 8 oktober 2004, zaak 13/097.111-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�  In twee alleenstaande gevallen was het EAB in zo’n erbarmelijke staat opgesteld, dat de overlevering onmiddellijk geweigerd werd, zonder bijkomende informatie op te vragen: Rechtbank Amsterdam, 17 juni 2005, zaak 13/497.211-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de uitvaardigende (Belgische) autoriteit noch de feiten, noch de strafduur, noch de betrokkenheid verduidelijkt had. Eenzelfde nonchalance werd vastgesteld bij een Spaanse overleveringsverzoek, dat hetzelfde lot onderging: Rechtbank Amsterdam, 29 juli 2005, zaak 13/497.221-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Uitzonderlijk werd de overlevering, zonder bijkomend opgevraagde informatie, geweigerd omdat de toepasselijke Duitse wetsbepaling inzake het misdrijf ‘informaticacriminaliteit’ (een lijstfeit) ontbrak: Rechtbank Amsterdam, 25 oktober 2005, zaak 13/497.352-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Rechtbank Amsterdam, 13 oktober 2006, zaak 13497422-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de betrokkene voorhield dat hij de feiten niet gepleegd kon hebben omdat hij op dat ogenblik in de gevangenis zat. Uit bijkomende informatie bleek dat de vermelde datum van de gepleegde feiten verkeerd was.


� Zo werd bij een EAB, waar op het eerste zicht van uitlokking sprake was geweest, dit aspect niet verder onderzocht mocht worden, omdat dit de bewijswaarde betreft. Rechtbank Amsterdam, 17 december 2004, zaak 13/097254-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. In een andere zaak werd niet ingegaan op het verzoek om bijkomende informatie op te vragen inzake geldbedragen, die op de bankrekening van de betrokkene geplaatst waren. Dit heeft immers betrekking op de verdenking (witwassen), en behoort dus niet tot de taak van de overleveringsrechter: Rechtbank Amsterdam, 15 oktober 2004, zaak 13/097173-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Rechtbank Amsterdam, 27 augustus 2004, zaak 13.097.114-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Rechtbank Amsterdam, 27 mei 2005, zaak 13.097.110-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Rechtbank Amsterdam, 9 juli 2004, zaak 13/097066-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Zo is er bijvoorbeeld geen probleem om de overlevering toe te staan indien in de vertaalde versie het misdrijf niet aangekruist staat (maar wel in de originele versie): Rechtbank Amsterdam, 8 oktober 2004, zaak 13/097.023-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, of vice versa: Rechtbank Amsterdam, 17 december 2004, zaak 13/097254-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Ook een verschil in de beschrijving van de feiten tussen het originele EAB (1000 gram cocaïne) en de vertaling (100 gram cocaïne) wordt afgehandeld als een kennelijke schrijffout en niet gesanctioneerd: Rechtbank Amsterdam, 24 december 2004, zaak 13/097256-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Idem voor een andere datum in het origineel versus de vertaling: Rechtbank Amsterdam, 2 september 2005, zaak 13/497279-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Of soms wordt erkend dat de vertaling inderdaad erbarmelijk is, maar wordt gesteld dat de minimumelementen weliswaar aanwezig zijn: Rechtbank Amsterdam, 3 maart 2006, zaak 13/497556-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Zie bijvoorbeeld: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 1 april 2004, zaak 23/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�


� Ook niet voor een goed geïntegreerde burger, met familie en job en een blanco strafblad, die volhield dat hij onschuldig was. Aangezien de overige identiteitsgegevens wel overeenstemden, was dit de gezochte man: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 15 juni 2004, zaak 46/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�. In een andere zaak hield de betrokkene vol dat hij nooit een voet in Duitsland gezet had en dat er dus sprake moest zijn van een identiteitswisseling. Aangezien alle identiteitsgegevens echter overeenstemden en er bovendien ook een foto toegevoegd was, waar de betrokkene erg op leek, werd ook dit verweer afgeketst: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 12 november 2004, zaak 197/2004, niet gepubliceerd.


� Audiencia Nacional (sala de lo penal), 9 oktober 2006, zaak 23/2004, niet gepubliceerd. In deze zaak vroeg het openbaar ministerie geen overlevering omdat de overlevering blijkbaar betrekking had op een resterende straf van amper zeven dagen, voor het niet nakomen van een onderhoudsverplichting jegens de dochter van de betrokkene. Na bijkomende informatie bleek dit niet te kloppen: de betrokkene was nog niet berecht en kon tot twee jaar veroordeeld worden. De minima vereisten waren dus wel vervuld en de betrokkene werd overgeleverd. 


� Cass., 26 mei 2004, zaak P040779F, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�; Cass. 21 September 2005, zaak P051270F,  � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 1 maart 2006, zaak P060280F,  � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 8 december 2004, zaak P041562F,  � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�; Cass. 8 december 2004, zaak P041540F,  � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 8 december 2004, zaak P041562F,  � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 5 oktober 2004, zaak P041286N, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 21 februari 2006, zaak P060243N, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. 8 december 2004, o.c.; Zo oordeelde het Hof in Cass., 26 mei 2004, o.c. dat de beschrijving dat ‘de betrokkene als lid van een Ituren commando van de ETA van september 1998 tot juni 2000 beschikte over een pand dat voor terroristische acties aangewend werd en waar springstof aangetroffen werd, alsook gereglementeerde wapens, oorlogswapens en munitie’, voldeed als omschrijving. 


� Cass. 8 december 2004, zaak P060280F, o.c.


� Cass. 1 maart 2006, o.c.


� Cass. 8 december 2004, zaak P041562F, o.c.


� Cass. 8 december 2004, o.c.


� Cass. 1 maart 2006, o.c.


� Cass., 23 mei 2006, zaak P060707N, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. (fr.), 1 september 2004, zaak 04-84987, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�Cass. (fr.), 19 april 2005, zaak 05-81677, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; Cass. (fr.), 19 april 2005, zaak 05-81692, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Cass. (fr.), 31 maart 2005, zaak 05-81260, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/� : in casu was het bijkomend opgevraagde document voldoende duidelijk om weer te geven in welke mate de betrokkene lid was van de terroristische organisatie (ronselen van terroristen en informatie verzamelen m.o.o. het plegen van terroristische aanslagen); Cass. (fr.), 30 maart 2005, zaak 05-81221, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; 


� Cass. (fr.), 19 april 2005, zaak 05-81692, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�. De betrokkene had dit trouwens nooit eerder opgeworpen. 


� Cass. (fr.), 12 juli 2006, zaak 06-84256, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/� De omissie inzake nationaliteit wordt niet relevant geacht omdat het EAB betrekking heeft op de vervolging van de betrokkene en niet op de uitvoering van een straf. 


� Cass. (fr.), 8 juni 2005, zaak 05-82801, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Cass. (fr.), 28 september 2004, zaak 04-85329, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Voor een gedetailleerd overzicht van het type misdrijven waarvoor per lidstaat overlevering gevraagd werd, cfr. infra: Bijlage 2.


� Zie bijvoorbeeld het hogerop in voetnoot vermelde arrest Palar. 


� High Court, Boudhiba, o.c., §41.


� Het Verdrag van de Raad van Europa vereist echter niet dat de juridische terminologie van de strafbare gedraging  identiek is in beide staten, zie: Rapport explicatif de la Convention STE 070, remarques ad art. 4, � HYPERLINK "http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/html/070.htm" ��http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/html/070.htm� 


� Rechtbank Amsterdam, 28 april 2006, zaak 13.497.106-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Zo kon het desbetreffende misdrijf, dat als fraude gekwalificeerd was, onder het Nederlandse misdrijf ‘valse aangiften’ teruggebracht worden. De dubbele strafbaarheid was dus in orde. Rechtbank Amsterdam, 17 december 2004, zaak 13/097.216-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�: de dubbele strafbaarheidstoets slaagt inzake een gewapende overval en een ontvoering, maar niet inzake gevangenismuiterij, omdat dit niet strafbaar is in Nederland. Rechtbank Amsterdam, 11 maart 2005, zaak 13.497.011-05, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, de dubbele strafbaarheidstoets slaagt inzake het misdrijf ‘telefoonterreur’. Hoewel de Nederlandse strafwetgeving het misdrijf ‘telefoonterreur’ niet kent onder die benaming, kan het teruggebracht worden onder het misdrijf ‘bedreiging’.


� Rechtbank Amsterdam, 22 maart 2006, zaak 13.097.128-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 5 november 2004, zaak 13.097.177-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm� waar in beide gevallen het misdrijf ‘deelname aan een criminele organisatie’ ter discussie stond, en de rechtbank de overlevering uiteindelijk weigerde omdat er geen sprake scheen te zijn van een gestructureerd samenwerkingsverband of een bepaalde organisatiegraad, die op een zekere bestendigheid wees. Rechtbank Amsterdam, 11 maart 2005, zaak 13.497.011-05, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, de dubbele strafbaarheidstoets slaagt niet inzake ‘belaging’. ‘Belaging’ staat weliswaar in het Nederlandse strafwetboek maar de rechtbank is van oordeel dat de typische (Nederlandse) kenmerken voor dit misdrijf ontbreken, nl. het stelselmatig, opzettelijk inbreuk maken op een andermans persoonlijke levenssfeer.


� Rechtbank Amsterdam, 24 december 2004, zaak 13.097.250-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de toets m.b.t. het misdrijf ‘illegale handel in verdovende middelen’ slaagde. Zie daarentegen: Rechtbank Amsterdam, 23 juli 2004, zaak 13.097.059-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de Nederlandse rechtbank op basis van de omschrijving een onderscheid maakte tussen de drughandel, waarvoor de overlevering toegestaan werd en het drugbezit, waarvoor de overlevering niet toegestaan werd. Zie ook Rechtbank Amsterdam, 1 maart 2005, zaak 13/097.298-04, waar de rechtbank oordeelde dat het feit dat de betrokkene 13.600.000 escudo’s transporteerde waarbij hij geen verklaring kon geven betreffende de herkomst, onvoldoende was om hem voor het lijstfeit ‘witwassen van geld’ over te leveren. De Nederlandse rechtbank deinst er niet voor terug om hier zelf de Spaanse wetgeving ter zake te analyseren.


� Overlevering voor dit lijstfeit werd maar liefst  in vijf van de zeven zaken waarin het aan bod kwam, geweigerd, zie: Rechtbank Amsterdam, 3 september 2004, zaak 13.097.123-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 5 november 2004, zaak 13.097.167-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 19 november 2004, zaak 13.097.189-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 22 maart 2006, zaak 13.097.128-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 2 juni 2006, zaak 13.097.177-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Een uitzonderlijk geval waar het wél gehonoreerd werd, was in een zaak waar de betrokkene ook voor terrorisme gezocht werd: Rechtbank Amsterdam, 20 augustus 2004, zaak 13.097.117-2004, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Enkel inzake ‘belaging’ en ‘bedreiging’ werd niet overgeleverd omdat het misdrijf resp. niet strafbaar was in Nederland of niet aan de vereiste minimum strafduur beantwoordde in de wetgeving van de uitvaardigende lidstaat: Rechtbank Amsterdam, 11 maart 2005, zaak 13.497.011-05, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank Amsterdam, 7 februari 2006, zaak 13.497.485-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Ze benadrukt dat het volstaat dat het misdrijf in de wetgeving van de uitvaardigende lidstaat strafbaar gesteld wordt en oordeelt dat het niet langer vereist is dat de gedraging ook in de uitvoerende lidstaat strafbaar is: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 10 februari 2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�


� Zo werd o.a. geoordeeld dat het louter in het bezit zijn van 7 ampules van de medicamenten relanium en diaxepam  (0,070 gr. diaxepam) in Spanje niet strafbaar was , doch integendeel zeer frequent gebruikt werden als geneesmiddel en mits doktersvoorschrift vrij verhandelbaar waren in Spanje. De overlevering werd bijgevolg geweigerd aan Litouwen. In een andere zaak werd een overlevering deels ingewilligd (inzake diefstal) doch deels geweigerd (inzake het rijden zonder rijbewijs en het in bezit zijn van een spray) aan Zweden: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 30 september 2005, zaak 161/04, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�. 


� Audiencia Nacional (sala de lo penal), 15 juli 2005, zaak 61/05, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�. De betrokkene was een stal binnengedrongen en had er een aantal lammeren gestolen, die hij even later verkocht had op een markt. Het openbaar ministerie oordeelde dat er sprake was van falta de hurto, waarvoor overlevering niet plaats kon vinden. De rechtbank oordeelde echter dat er op basis van de feiten sprake was een zwaardere kwalificatie, namelijk robo, die wel aan de minima voldeed voor een overlevering.


� Zie o.a.: Cass. (fr.), 31 maart 2005, zaak 05-81260, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; Cass. (fr.), 30 maart 2005, zaak 05-81221, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Cass. (fr.), 5 augustus 2004, zaak 04-84529, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�. Zo werd enerzijds bedrog, oplichting, misbruik van vertrouwen, misbruik van activa en het organiseren van een frauduleuze insolvabiliteit tot het generieke misdrijf ‘fraude’ gerekend. Anderzijds werd het toekennen van voordelen aan bepaalde schuldeisers ten nadele van de massa, het in gebreke blijven een faillissement aan te geven en het niet te woord staan van de curator, niet als fraude beschouwd  (want niet strafbaar in Frankrijk) en werd de overlevering daarvoor geweigerd. Zie ook Cass. (fr.), 5 augustus 2005, zaak 04-84511, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�, waar beslist werd dat ‘uitgifte van een niet gedekte cheque’ niet onder fraude viel en hiervoor dus niet overgeleverd kon worden. Idem voor ‘de valse verklaring onder eed, buiten een gerechtelijke procedure om’  in Cass. (fr.), 14 september 2005, zaak 04-84999, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Cass. (fr.), 29 november 2006, zaak 06-87993, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�. Voor het Tsjechische misdrijf ‘antisociaal gedrag’ werd geen equivalent gevonden in het Franse strafwetboek.


� Cfr. infra, deel III.


� High Court, Fofana & Belise, o.c., §25 en §29. De twee betrokkenen werden dan ook niet overgeleverd voor fraude in een georganiseerde bende.  


� In de hogervermelde terrorisme zaak, Boudhiba, werd de betrokkene eveneens beschuldigd van het gebruiken van een vals paspoort. Hij riep non bis in idem in maar dit werd niet toegekend omdat de vroegere veroordeling betrekking had op het gebruik van een ander vals paspoort, op een ander tijdstip en op een andere plaats. High  Court, o.c., §31-32.


� In een zaak waar de betrokkene veroordeeld was geweest voor het bezit van heroïne, werd het argument van het openbaar ministerie, dat dit niet hetzelfde was als de aankoop van de heroïne verworpen door de rechtbank. Er was wel degelijk sprake van één feitencomplex en non bis in idem werd toegepast. In andere drugszaken heeft non bis in idem enkel toepassing op een deel van het feitencomplex, en wordt de overlevering gedeeltelijk toegekend: Rechtbank Amsterdam, 20 januari 2006, zaak 13.497.524-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Rechtbank Amsterdam, 27 mei 2005, zaak 13.497.236-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. De betrokkene werd indertijd  door de Britse autoriteiten vervolgd voor cannabis, die hij in 1989 van het Verenigd Koninkrijk naar Frankrijk vervoerd had. Uit de nog voor handen zijn documentatie was het niet geheel duidelijk of hij vrijgesproken was of dat de vervolging vroegtijdig beëindigd was (“they dropped charges”). Aangezien de Britse autoriteiten het dossier vernietigd hadden, genoot de betrokkene het voordeel van de twijfel en werd hij niet overgeleverd aan Frankrijk. 


� Rechtbank Amsterdam, 27 mei 2005, zaak 13.097.110-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�: De advocaat van de betrokkene riep non bis in idem in omdat het misdrijf, waarvoor de overlevering gevraagd werd (in casu: witwassen van geld), in feite ook om drughandel ging, waarvoor de betrokkene reeds in het Verenigd Koninkrijk veroordeeld was. Dit werd terecht niet aanvaard. Zie ook: Rechtbank Amsterdam, 23 juni 2006, zaak 13.497.269-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, i.v.m. een drugszaak waar de betrokkene non bis in idem inriep omdat er een transactie afgesloten was geweest. Het O.M. wees er echter op dat deze transactie op andere drugsfeiten betrekking had, aangezien ze dateerde van voor het tijdstip waarop de nieuwe feiten gepleegd waren. De rechtbank van Amsterdam volgde het parket hierin en weigerde non bis in idem toe te passen.


� Rechtbank Amsterdam, 25 oktober 2005, zaak 13.497.352-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Audiencia Nacional, Sala de lo penal, 3 juni 2004, zaak 60/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�


� Cass. (fr.), 15 maart 2006, zaak 06-80928, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�, waar de Cour de Cassation erop wees dat het innen van een cheque die niet voor de betrokkene bestemd was, iets heel anders is dan feitelijke hulp bieden aan de ontsnapping van personen in voorlopige hechtenis; Cass. (fr.), 29 maart 2006, zaak 06-81183, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�. 


� Cass. (fr.), 26 april 2006, zaak 06-82164, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�. In casu had de chambre d’instruction dit onvoldoende gecontroleerd en zonder meer non bis in idem toegepast. 


� Art. 65 (2) Extradition Act 2003 stelt dat er sprake is van een extradition offence indien de volgende drie voorwaarden vervuld zijn:


-the conduct occurs in the category 1 territory and no part of it occurs in the United Kingdom; 


-a certificate issued by an appropriate authority of the category 1 territory shows that the conduct falls within the European framework list;


-the certificate shows that a sentence of imprisonment or another form of detention for a term of 12 months or a greater punishment has been imposed in the category 1 territory in respect of the conduct.


� High Court, 20 oktober 2004, Cando Armas, en House of Lords, 17 november 2005, Cando Armas . � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html� , § 17. Art. 65 (3) Extradition Act 2003 bepaalt dat er ook sprake is van een extradition offence indien: 


-the conduct occurs in the category 1 territory;


-the conduct would constitute an offence under the law of the relevant part of the United Kingdom if it occurred in that part of the United Kingdom;


-a sentence of imprisonment or another form of detention for a term of 4 months or a greater punishment has been imposed in the category 1 territory in respect of the conduct.


Deze bepaling is, afgaande op de minimum strafbaarheidsvereisten, wellicht ontworpen voor de niet-lijstfeiten. Doch de House of Lords wijst erop dat niets in de wettekst verhindert dat ze ook toegepast wordt op lijstfeiten.


� De belangen die bij zo’n afweging in overweging worden genomen, zijn: de plaats waar de strafbare feiten gepleegd zijn; de plaats waar de opsporing en vervolging aangevangen zijn; de plaats waar de bewijzen voorhanden zijn; de plaats waar medeverdachten vervolgd worden (of reeds veroordeeld zijn); de plaats waarvoor (de verdovende middelen) bestemd waren; de rechtsorde die het meest geraakt is; en -in laatste instantie-: het belang van de betrokkene om in Nederland vervolgd te worden. Zie bijvoorbeeld: Rechtbank Amsterdam, 30 juli 2004, zaak 13.097.094-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. 


� De enkele arresten, waar de rechtbank de beslissing van het openbaar ministerie niet onderschreven heeft, werden bijna allemaal vernietigd door de Hoge Raad omdat de rechtbank haar marginale toetsingsbevoegdheid te buiten zou zijn gegaan of omdat ze humanitaire redenen mee in rekening nam, die zij als rechtbank niet mee in rekening mocht nemen. Zie bijvoorbeeld  Rechtbank Amsterdam, 1 april juli 2005, zaak 13.097.278-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de rechtbank bezweek voor het argument dat de betrokkene gehuwd was met een Bosnische echtgenote, met wie hij een kind had en die voor hun levensonderhoud en verblijfsvergunning van hem afhankelijk waren. Dit werd vernietigd door: Hoge Raad, 28 november 2006, zaak 01397/06CW, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Rechtbank Amsterdam, 12 mei 2006, zaak 13.497.038-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de rechtbank, in tegenstelling tot het parket, oordeelde dat de Nederlandse rechtsorde meer geraakt was omdat Duitsland slechts een transitland was voor de drugs. Dit arrest werd vernietigd door de Hoge Raad, 28 november 2006, zaak 01398/06CW omdat de rechtbank haar marginale beoordelingsbevoegdheid overschreden had. 


� Een opmerkelijk arrest in dit verband is: Rechtbank Amsterdam, 20 mei 2005, zaak 13.497.038-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. De betrokkene, een Nederlander, die het zoontje van zijn Zweedse partner met haar medeweten, onttrokken had aan het wettig gezag van de Zweedse vader door het mee te brengen naar Nederland, en deze feiten overigens niet betwistte, werd niet overgeleverd aan Zweden. De rechtbank vond dat de persoonlijke elementen in dit dossier moesten primeren (de betrokkene had een blanco strafblad, een job, een hypotheek op een huis en hij droeg de zorg voor de dochter van zijn Zweedse partner en voor zijn zieke vader).


� Tenzij wanneer het eigen onderdanen betreft en dan enkel om de betrokkene een terugkeergarantie toe te kennen, doch nooit om een overlevering te verhinderen:  Audiencia Nacional (sala de lo penal), 15 juni 2004, zaak 46/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.es" ��www.laley.es�.


�Audiencia Nacional (sala de lo penal), 10 februari 2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es� en Audiencia Nacional (sala de lo penal), 1 april 2004, zaak 23/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�, waar er in beide gevallen sprake was van een groot opgezette fraudezaak die zich deels in Spanje en deels in Finland voltrokken had, oordeelde de Spaanse rechtbank dat Finland rechtsmacht had omdat het over Finse slachtoffers ging die in Finland geld overhandigd hadden met het oog op de aankoop van Spaanse vakantiehuizen via het Time sharing model en de schade dus vooral in Finland ontstaan was bij de kopers. In een andere zaak oordeelde de rechtbank dat Frankrijk het best geplaatst was omdat zich daar de bewijzen bevonden en de drugs bovendien bestemd waren voor de Franse markt: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 3 juni 2004, zaak 60/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�. Gelijkaardige argumenten weerklonken in: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 10 juni 2005, zaak 117/2005, niet gepubliceerd; en Audiencia Nacional (sala de lo penal), 24 juni 2005, zaak 71/2005, niet gepubliceerd.


� Zo bijvoorbeeld in drie terrorismezaken. Het openbaar ministerie ging in Cassatie tegen deze beslissing, maar ving bot, omdat de chambre d’instruction haar beslissing voldoende gemotiveerd had en  de feiten zich effectief deels in San Sebastian (Spanje) en deels in Bayonne (Frankrijk) voltrokken hadden: Cass. (fr.), 8 juli 2004, zaak 04-83663, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; Cass. (fr.), 8 juli 2004, zaak 04-83662, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; Cass. (fr.), 8 juli 2004, zaak 04-83664, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�.


� Cass. (fr.), 18 oktober 2006, zaak 06-87261, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�.


� Rechtbank Amsterdam, 2 december 2005, zaak 13.497.443-2005, , � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, vernietigd door Hoge Raad, 28 november 2006, zaak 00730/06CW, , � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. In overeenstemming hiermee, weigerde de rechtbank van Amsterdam dan ook in een later arrest om een psychische problematiek of broze gezondheidstoestand mee in overweging te nemen: Rechtbank Amsterdam, 12 mei 2006, zaak 13.497.043-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�.


� Rechtbank Amsterdam, 7 juli 2006, zaak 13.497.311-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. De betrokkene, die lid was van een criminele organisatie, riep in dat hij aan suikerziekte leed en dat een slechte behandeling een verslechtering van zijn toestand, mogelijk zijn dood, tot gevolg kon hebben. Er wordt evenmin geoordeeld dat er sprake is van een schending van art. 3 of 5 EVRM in een zaak waar de betrokkene tot een interneringsmaatregel veroordeeld was. De vraag of er in België een structureel gebrek aan plaatsen voor psychiatrische patiënten was, werd omzeild. De rechtbank oordeelde eenvoudigweg dat de betrokkene zelf zijn plaats verspeeld had door er weg te lopen. Bovendien stelde de rechtbank dat dit verweer dan maar in België gevoerd moest worden (indien er effectief een plaatsgebrek zou blijken te zijn). Rechtbank Amsterdam, 19 december 2006, zaak 13.497.613-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. 


� In de Boudhiba (§ 59-64) zaak stelde een eerste psychiater een klinische depressie met psychotische kenmerken vast, waaronder zelfmoordneigingen. Een volgende psychiater oordeelde, dat de betrokkene één grote comedie opvoerde. Een derde psychiater meende dat de lage IQ van de betrokkene een invloed kon uitoefenen op zijn gedrag en hij mogelijk niet geschikt was om een proces bij te wonen. Deze procedures hadden  lang genoeg aangesleept en de High Court verwierp dan ook het verzoek om een vierde psychiater aan te stellen en de betrokkene werd overgeleverd.


� High Court, Boudhiba, o.c., 65.


� Cass. (fr.), 28 november 2006, zaak 06-87917, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/� 


� Cass. (fr.), 29 november 2006, zaak 06-88142, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Audiencia Nacional (sala de lo penal), 27 Februari 2004, zaak 22/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�. In casu leed de betrokkene aan de ziekte ‘ca epidermoida de amigdala derecha con extensión caudal (14N2b Mx) en kreeg hij daarvoor palliatieve zorgen en chemotherapie toegediend.  Eén rechter van de Audiencia Nacional formuleerde, hetgeen uitzonderlijk is, een afwijkende mening, waarin hij bekritiseerde dat de uitspraak tot stand gekomen was zonder aandacht te hebben voor de werkelijke gezondheidstoestand van de betrokkene. Het kaderbesluit zelf voorziet dat een overlevering opgeschort kan worden indien er humanitaire redenen voorhanden zijn, en deze werden, aldus de afwijkende rechter,  in deze zaak volledig genegeerd.


�Audiencia Nacional (sala de lo penal), 22 december 2004, zaak 204/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 11 januari 2005, zaak 231/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 11 oktober 2005, zaak 154/2005, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�


� Cass., 11 mei 2004, zaak PO40660N, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�. 


� Cass. (fr.), 12 juli 2006, zaak 06-84256, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�, waar het Franse Hof de stellingname van de chambre d’instruction aanvaardde volgens dewelke er in casu geen probleem was omdat de zaak naar Oostenrijks recht niet verjaard was, zonder evenwel oog te hebben voor de eventuele Franse verjaringstermijn. Cass. (fr.), 29 november 2006, zaak 06-881422, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�, waar ze stelde dat de chambre d’instruction terecht geoordeeld had dat de overlevering niet door kon gaan omdat de (fraude) zaak verjaard was naar Frans recht (drie jaar).


� In beide zaken had de betrokkene immers de Franse nationaliteit en de Franse wetgeving voorziet dan in rechtsmacht (artikel 113-6 Code Pénal).


� Cass. (fr.), 26 april 2006, zaak 06-82164 , � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� High Court, 22 februari 2005, Convery, � HYPERLINK "http://www.bailii.org/form/search_cases.html" ��http://www.bailii.org/form/search_cases.html� §10. Voor de Audiencia Nacional werd twee maal beroep gedaan op een onschuldverweer in het kader van een zogezegde identiteitsverwisseling. De Audiencia nacional verwierp dit verweer twee maal omdat de opgevorderde identiteit (in grote mate) overeen stemde met die van de betrokkene: Cfr. supra: “A. De inhoud van het EAB”. In een andere zaak stelde de betrokkene eenvoudigweg dat hij de feiten niet gpleegd had en repliceerde de Audiencia Nacional dat hij dergelijk verweer enkel voor de rechter ten gronde kon inroepen: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 16 januari 2006, zaak 9/2005, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�


� Stukken uit de boekhouding mogen niet mee in rekening genomen worden omdat de bewijsvraag niet aan de overleveringsrechter toekomt: Rechtbank Amsterdam, 27 mei 2005, zaak 13/497084-05, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Getuigen die verklaren dat de betrokkene onschuldig is, mogen niet mee in rekening worden genomen, want ze betreffen de bewijslast, die door de uitvaardigende lidstaat moet onderzocht worden, bovendien rijzen er vragen inzake betrouwbaarheid: Rechtbank Amsterdam, 26 mei 2006, zaak 13/497102-06, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Het feit dat er onrechtmatige tapes zouden gebruikt zijn, raakt eveneens de bewijswaarde, en kan dus niet beoordeeld worden. Bovendien benadrukt de rechtbank dat er moet uitgegaan worden van wederzijds vertrouwen in de buitenlandse autoriteiten: Rechtbank Amsterdam, 10 oktober 2006, zaak 13/497485-06, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�


� Art. 26.4 Overleveringswet: “Beweert de opgeëiste persoon niet schuldig te zijn aan de feiten waarvoor zijn overlevering wordt verzocht, dan dient hij dat tijdens het verhoor aan te tonen en onderzoekt de rechtbank die bewering”.


� Van de 178 arresten die geraadpleegd werden, bleek in slechts één arrest de Rechtbank van Amsterdam, te zwichten voor het onschuldverweer van de betrokkene. Deze legde een ziekenhuisattest voor waaruit bleek dat hij op de data van het misdrijf was opgenomen in een Roemeens ziekenhuis voor een virale hepatitis A& B. Rechtbank Amsterdam, 10 februari 2006, zaak 13.497.545-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Het feit dat de betrokkene via in – en uitreisstempels op zijn (Chileense) paspoort poogde aan te tonen dat hij niet in de desbetreffende lidstaat aanwezig had kunnen zijn, werd niet gehonoreerd. In een Europese Unie zonder grenzen, is het immers zeer gemakkelijk om zonder paspoort grenzen te passeren; bovendien is het ook zeer makkelijk om aan een vals of vervalst paspoort te geraken: Rechtbank Amsterdam, 27 augustus 2004, zaak 13/097114-04, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Soms wordt naar aanleiding van een geloofwaardig onschuldverweer bijkomende informatie opgevraagd. Een persoon die kon aantonen dat hij op het ogenblik van de feiten gedetineerd was, bleek, na aanvullende informatie, de feiten op een ander ogenblik gepleegd te hebben, en werd dus wel overgeleverd: Rechtbank Amsterdam, 13 oktober 2006, zaak 13/497422-06, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�
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� Cass., 8 december 2004, zaak P041540F, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�; Cass., 2 augustus 2006, zaak P061128F, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�. Het Hof bevestigt dat het gegeven dat in het recht van de uitvaardigende staat een bepaling bestaat die voorziet in de mogelijkheid tot hoger beroep en in de voorwaarden voor het instellen ervan en waaruit blijkt dat de persoon daadwerkelijk beroep kan instellen, als toereikend moet worden beschouwd. Het zijn de onderzoeksrechters die hier met discretionaire bevoegdheid beslissen of de gestelde waarborg hen toereikend lijkt en zij kunnen allerminst verplicht worden om de zaak aan te houden en bijkomende inlichtingen te vragen indien zij dit niet nodig achten.


� Zo voorziet art. 6.5 Nederlandse Overleveringswet dat voor een vreemdeling deze garantie gevraagd kan worden (1) indien hij of zij over een verblijfsvergunning van onbepaalde tijd beschikt; (2) indien Nederland rechtsmacht heeft voor de feiten die aan het EAB ten grondslag liggen en (3) indien de verwachting bestaat dat hij zijn verblijfsrecht niet zal verliezen tengevolge van een uitgesproken straf. 


� Zie hierover onder meer: K. HAILBRONNER, “Union Citizenship and access to social benefits”, C.M.L.Rev. 2005, 1245-1267; J.D. MATHER, “The Court of Justice and the Union Citizen”, Eur. L. Journal 2005, 722-743; R. WHITE, “Free Movement, Equal Treatment and Citizenship of the Union”, ICLQ 2005, 885-906.


� Rechtbank van Amsterdam, 22 juli 2005, zaak 13.497.159-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�. Deze minima vereisten staan uitgewerkt in art. 7 van de Europese verblijfsrichtlijn van 29 april 2004 (inwerking getreden op 1 mei 2006), die de vroegere verblijfsrichtlijnen vervangt. Voor een commentaar op de nieuwe verblijfsrichtlijn, zie: H. VERSCHUEREN, “De nieuwe Europese verblijfsrichtlijn 2004/38 sinds 30 april 2006 van toepassing: het Europese Burgerschap op kruissnelheid”, T. Vreemd 2006, 97-127.


� Rechtbank van Amsterdam, 13 september 2005, zaak 13.497.226-2005,


� HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm� De rechtbank volgde hierin de dienst voor immigratie en naturalisatie, die stelde dat de betrokkene een ernstige bedreiging uitmaakte voor de openbare orde en dat hij onvoldoende zicht had op een toekomst in de Nederlandse samenleving. De vraag is echter of deze uitspraak ook de Europese toets zou doorstaan, aangezien het Hof van Justitie een restrictieve toepassing maakt van het begrip openbare orde. 


� Rechtbank van Amsterdam, 12 augustus 2005, zaak 13.497.238-2005, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�, waar de rechtbank de garantie weigert omdat de betrokkene niet onder het materiële toepassingsgebied van de Nederlandse overleveringswet valt, aangezien Nederland geen rechtsmacht over de feiten heeft. In een ander geval beschikte de betrokkene niet over een verblijfsvergunning van onbepaalde termijn, maar deze vereiste is -voor Unieburgers- niet conform de hoger vermelde Verblijfsrichtlijn. 


� Rechtbank van Amsterdam, 16 juni 2006, zaak 13.497.179-2006, � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm�; Rechtbank van Amsterdam, 23 januari 2007, zaak 13.497.431-2006,  � HYPERLINK "http://www.rechtspraak.nl/default.htm" ��http://www.rechtspraak.nl/default.htm� 


� Audiencia Nacional (sala de lo penal), 20 mei 2004, zaak 37/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 3 juni 2004, zaak 60/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 15 juni 2004, zaak 46/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 8 oktober 2004, zaak 167/2004, � HYPERLINK "http://www.laley.com" ��www.laley.es�; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 11 oktober 2005, zaak 154/2005, niet gepubliceerd; Audiencia Nacional (sala de lo penal),13 februari 2006, zaak 11/2006, niet gepubliceerd. 


� Audiencia Nacional (sala de lo penal), 10 november 2004, zaak 177/2004, niet gepubliceerd; Audiencia Nacional (sala de lo penal), 12 november 2004, zaak 197/2004, niet gepubliceerd. 


� Op het verzoek voor een terugkeergrantie antwoordde de Audiencia Nacional dat dit in casu niet tot de mogelijkheden behoorde “omdat de betrokkene de Franse nationaliteit heeft”: Audiencia Nacional (sala de lo penal), 16 november 2005, zaak 197/2005, niet gepubliceerd.


� Cass., 5 oktober 2004, zaak P041286, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be� 


� Cass., 5 juli 2005, zaak P050896, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�; Cass., 19 juli 2005, zaak P051009N, � HYPERLINK "http://www.juridat.be" ��www.juridat.be�


� Cass. (fr.), 5 augustus 2004, zaak 04-84511, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; Cass. (fr.), 23 november 2004, zaak 04-86131, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�


� Cass. (fr.), 26 oktober 2005, zaak 05-85847, � HYPERLINK "http://www.legifrance.com" ��http://www.legifrance.gouv.fr/�; In onderhavige zaak had de betrokkene, die o.a. vervolgd werd voor valsheid in geschriften en misbruik van vertrouwen, erop gewezen dat hij als enige ouder de zorg droeg voor zijn vijftienjarige dochter, aangezien de moeder alle interesse voor haar dochter verloren had. Hij riep een schending in van art. 8 EVRM. De Cour de Cassation vernietigde het arrest wegens schending van de motiveringsplicht.


� H.v.J; 3 mei 2006, zaak C-303/05; Advocaten van de wereld, � HYPERLINK "http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl" ��http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl�. In deze zaak werd de rechtsgeldigheid van het EAB kaderbesluit ter discussie gesteld. In eerste orde werd geargumenteerd dat er sprake was van een foutief rechtsinstrument. Het kaderbesluit zou in casu geen onderlinge aanpassing van wetgeving beogen, terwijl dit precies vereist is voor een kaderbesluit krachtens art. 34.2.b EU. Er werd beweerd dat de regeling enkel via een overeenkomst had kunnen worden geregeld. In tweede orde werd aangevoerd dat de afschaffing van de dubbele criminaliteitsvereiste in het kaderbesluit een schending uitmaakte van art. 6.2 EU (in casu het legaliteitsprincipe en het beginsel van gelijkheid en non-discriminatie). Het Hof heeft beide argumenten verworpen en de rechtsgeldigheid van het kaderbesluit bevestigd. 


� Wel kwam in het Gasparini arrest het EAB kaderbesluit kort aan bod toen het Hof naging of het beginsel non bis in idem toegepast kon worden in het geval van een definitieve vrijspraak wegens verjaring van het strafbare feit: H.v.J., 28 september 2006, zaak C-467/04, � HYPERLINK "http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl" ��http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl�, §31.


� In het geval van een definitieve  berechting in een andere EU lidstaat.


� In het geval van een definitieve berechting in een niet-EU lidstaat.


� H.v.J., 11 februari 2003, gevoegde zaken C-187/01 en C-385/01, Gözütok & Brügge, Jur.2003, I-1345.


� H.v.J., Gözütok & Brügge, o.c., § 32.


� H.v.J., Gözütok & Brügge, o.c., § 33.


� Door de link tussen harmonisatie en wederzijdse erkenning ogenschijnlijk door te knippen, lijkt het Hof een verdergaande vorm van wederzijdse erkenning te bepleiten dan diegene die ze in de interne markt uitgebouwd heeft (cfr. supra hoofdstuk I). Het Hof schijnt, volgens sommige auteurs geen grenzen te stellen aan het principe van wederzijdse erkenning en lijkt dit principe bovendien te behandelen als een alternatief voor harmonisatie veeleer dan de complementariteit tussen beide technieken te benadrukken, zie o.a.: H. LABAYLE, “Architecte ou spectatrice? La Cour de Justice de l’Union dans l’espace de liberté, sécurité et justice”, RTD. Eur. 2006, 1-46.


� H.v.J., 9 maart 2006, Zaak C-436/04, Van Esbroeck, Jur. 2006, I-2333, §29-31; H.v.J., 28 september 2006, Zaak C-150/05, Van Straaten, � HYPERLINK "http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl" ��http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl�, § 44; H.v.J., 28 september  2006, Zaak C-467/04, Gasparini e.a., Jur. 2006, � HYPERLINK "http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl" ��http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl�, § 29-30.


� H.v.J., Advocaten van de wereld, o.c., § 59.


� Zie o.a. M.I. VELDT FOGLIA, “Ruime uitleg van het ne bis in idem – beginsel in artikel 54 SUO. Geen tweede vervolging mogelijk indien verdachte met OM een transactie is aangegaan”, NTER 2003, 127-133. Ook de daarna gevelde derde pijler arresten Commissie t. Raad (H.v.J., 13 september 2003, Zaak C-176/03, Commissie t. Raad, Jur. 2005, I-7879) waarin het Hof erkent dat het strafrecht ook binnen de eerste pijler een rol te vervullen heeft en Pupino (H.v.J., 16 juni 2005, Zaak C-105/03, Pupino, Jur. 2005, I-5285), waarin het Hof het eerste pijler principe van de richtlijn conforme interpretatie toepast op derde pijler kaderbesluiten, zijn niet van kritiek bespaard gebleven en werden soms smalend afgedaan als een gouvernement des juges. Zie o.a. F.G.H. KRISTEN en J.B.M.H. SIMMELINK, “Europese integratie door de rechter: kaderbesluit-conforme interpretatie”, D.D. 2005, 1073 en 1074, die ‘het rechterlijk activisme’ van het Hof in Pupino‘gewaagd’ vindt. Inzake Commissie t. Raad zie bijvoorbeeld: S. MANACORDA, “Judicial activism dans le cadre de l’Espace de liberté, sécurité et justice de l’Union européenne”, RSC  2005, 940.





� H.v.J., Gözütok & Brügge, o.c., § 40; zie ook de hierbij horende Conclusies advocaat-generaal Colomer, 19 september 2002, §111.


� H.v.J., Gözütok & Brügge, o.c., § 38; H.v.J., Van Esbroeck, o.c., § 33-34; H.v.J., Gasparini e.a., o.c., § 27.


� Van Esbroeck, o.c., § 34.


� Van Straaten, o.c., §57-59.


� H.v.J., 10 maart 2005, Zaak C-469/03, Miraglia, Jur. 2005, I-2009, § 34.


� H.v.J., Gasparini e.a., o.c., §34-37.


� Voor een korte toelichting bij deze arresten, zie: C. JANSSENS, ‘Het Europees aanhoudingsbevel onder vuur: hebben de nationale (grondwettelijke) hoven het laatste woord?’, R.W. 2006-2007, 415-418.


� Zoals toegelicht door T. Magno, op de hoger vermelde ERA Conferentie in oktober 2006.


� Zie o.a.: H.v.J., 18 juni 1991, zaak C-260/89, ERT, Jur.1991, I-2925.


� H.v.J., 12 juni 2003, zaak C-112/00, Schmidberger, Jur. 2003, I-5659; H.v.J., 18 maart 2004, zaak C-36/02, Omega, Jur. 2004, I-9609.


� H.v.J., Pupino, o.c., § 44-47 en § 57-60. Daarnaast kan de kaderbesluitconforme interpretatie niet leiden tot een contra legem interpretatie en moet ze ook conform andere algemene principes van EG recht zijn (zoals het legaliteitsprincipe en het niet-retroactiviteitsprincipe). 


� H.v.J., Advocaten van de wereld, o.c., § 45en § 53.


� H.v.J., Pupino, o.c., § 36.


� H.v.J., Pupino, o.c., § 41-42.


� Wat de samenwerking tussen nationale rechters betreft, kan in dit verband o.a. melding worden gemaakt van een netwerk van de presidenten van de hoogste rechtscolleges van de Europese Unie, zie: � HYPERLINK "http://www.rpcsjue.org/uk/rpcsjue.php?nopage=187" ��http://www.rpcsjue.org/uk/rpcsjue.php?nopage=187�. De uitwisseling van informatie tussen rechters in verschillende lidstaten en het verwerven van kennis over de rechterlijke systemen van andere lidstaten zijn, volgens de participanten, de sleutel tot een efficiënte wederzijdse erkenning tussen lidstaten.  Het belang van dergelijke netwerken werd ook door F. Frattini, Commisaris verantwoordelijk voor de ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, benadrukt op een lezing begin 2007: F. FRATTINI, “L’Europe et le droit”, 8 januari 2007, speech/07/3, � HYPERLINK "http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/07/3&format=HTML&aged=0&language=FR&guiLanguage=en" ��http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/07/3&format=HTML&aged=0&language=FR&guiLanguage=en�


� Bepaalde aspecten van de traditionele prejudiciële procedure zouden hierbij aangepast worden zoals bijvoorbeeld een inperking van het aantal betrokken partijen in de procedure; minder vertalingen; kortere deadlines en maximum lengte voor het indienden van opmerkingen; geen geschreven conclusie van de advocaat-generaal…Voor een beschrijving van twee scenario’s die momenteel onderzocht worden, zie: Raad van de Europese Unie, discussie paper over de behandeling van prejudiciële vragen inzake de ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, 28 september 2006, beschikbaar via: � HYPERLINK "http://curia.europa.eu/en/instit/txtdocfr/documents/06208.pdf" ��http://curia.europa.eu/en/instit/txtdocfr/documents/06208.pdf�





� Vanuit methodologisch oogpunt dient herhaald te worden dat de onderzochte rechtscolleges niet allen in eerste aanleg beslissen. Enkel de Audiencia Nacional en de High Court beslissen in eerste (en meestal laatste) aanleg. De overige rechtscolleges beslissen in twee of soms zelfs derde aanleg, waardoor de hieraan gekoppelde cijfers niet meer een getrouw beeld geven over het overleveringspercentage van die lidstaat. Er kan immers niet achterhaald worden in hoeveel beslissingen er in eerste aanleg al beslist werd tot overlevering. 


� Er dient voor ogen gehouden te worden dat het perfect mogelijk is dat in één EAB -verzoek verschillende misdrijven gecombineerd werden. De analyse voor het Hof van Cassatie werd hier buiten beschouwing gelaten omdat slechts in een minderheid van deze arresten expliciet vermeld werd op welk misdrijf het onderliggend arrest betrekking had. Tot slot geldt hier ook het voorbehoud dat bij bijlage 1 in voetnoot gemaakt werd: overleveringsverzoeken die enkel in eerste aanleg behandeld werden in BE, FR en VK, komen hier niet tot uiting. 
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