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BIJDRAGEN
De Nederlandse militair, waar ook ter wereld, en het beklagrecht ex art 12 Sv
door

Mw MR DRS I.LE.W. GONZALES
ADVOCAAT-GENERAAL RESSORTSPARKET ARNHEM

Inleiding

Per 1 januari 1991 is de Wet militaire strafrechtspraak in werking getreden. Hiermee is
een einde gekomen aan een eeuwenlang bestaand stelsel waarbij de krijgsmacht zelf
(binnen zekere grenzen) en niet het Openbaar Ministerie besliste of militairen wel of niet
strafrechtelijk vervolgd zouden worden bij het begaan van stratbare feiten.') Bovendien
stond een militair die vervolgd zou worden dan terecht voor de krijgsraad. De Wet mili-
taire strafrechtspraak bevat net als het Wetboek van Militair Strafrecht aanvullend recht.
Het is op militairen (en enkele categorieén burgers) van toepassing naast en in aanvulling
op het gewone strafrecht en strafvordering.

De combinatie van de territoriaal bepaalde rechtsmacht (artikel 2 Wetboek van
Strafrecht) met het vlagbeginsel van artikel 4 Wetboek Militair Strafrecht brengt met zich
mee dat het Nederlandse strafrecht op de militair van toepassing is, waar ter wereld hij
zich ook bevindt.

Door de invoering van de Wet militaire strafrechtspraak is artikel 12 Wetboek van
Strafvordering (art 12 Sv) ook in beeld gekomen voor de militair. Art 12 Sv is het beklag
dat door een direct belanghebbende kan worden gedaan wanneer een stratbaar feit niet
wordt vervolgd door het Openbaar Ministerie, of wanneer de vervolging niet wordt voort-
gezet.

Welke gevolgen kan het beklagrecht ex art 12 Sv hebben voor de Nederlandse militair,
waar ter wereld hij zich ook bevindt?

Teneinde deze vraag van diverse kanten te kunnen belichten komen de volgende aspec-
ten aan bod.

1) Eerst wordt een kort historisch overzicht geschetst van art 12 Sv. Daarin zal het drie-
luik opportuniteitsbeginsel, sepot en beklag nader worden belicht. Tevens zal de definitie
van de direct belanghebbende aan de orde komen.

2) Daarna wordt bezien in hoeverre art 12 Sv ook daadwerkelijk een rol speelt voor de
Nederlandse militair. Welke rol speelt de combinatie van het territoriaal bepaalde rechts-
macht en het vlagbeginsel in het beklagrecht?

3) Vervolgens wordt een aantal praktische aspecten betreffende het beklagrecht ex art
12 Sv nader bekeken in relatie tot de Nederlandse militair op missie. Hierbij zal aandacht
worden geschonken aan de taak van het Openbaar Ministerie bij een beklag ex 12 Sv; de
rol van het proces-verbaal en de aangifte in deze; het informeren van de direct belang-
hebbende en de schadevergoeding.

") Th.W. van den Bosch, Huidig en toekomstig militair strafprocesrecht, Zwolle: Tjeenk Willink,
1983, p 53 e.v. In de tweede helft van de 20° eeuw maakt in deze feitelijk de auditeur-militair uit of
een zaak wel of niet vervolgd zou gaan worden.
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4) Ook wordt bezien aan welke vereisten Nederlandse justiti€le onderzoeken naar even-
tuele wetsovertredingen door de Nederlandse militair (in internationale operaties) dienen
te voldoen volgens het EHRM.

5) De beschouwing wordt afgesloten met enkele conclusies.

1) Historisch overzicht art 12 Sv

Wetboek van Strafvordering 1926

Met de invoering van het Wetboek van Strafvordering in 1926 wordt de basis gelegd
voor de huidige beklagprocedure op grond van art 12 Sv. Hiermee wordt definitief een
einde gemaakt aan de “action directe” van de burger. Voorheen kon de burger zich (onder
invloed van het Franse Wetboek van Strafrecht en Strafvordering) rechtstreeks tot de rech-
ter wenden met verzoek het Openbaar Ministerie de opdracht te geven een strafbaar feit te
vervolgen. Deze toegang tot de rechter wordt in 1926 de burger ontzegd.

Tevens worden in het Wetboek van Strafvordering van 1926 de taken en bevoegdheden
van het Openbaar Ministerie vastgelegd. Het vervolgingsmonopolie ligt uitsluitend en
exclusief in handen van het Openbaar Ministerie. Het vastleggen bij wet van de rechten
van de verdediging, de grondregels over de verdachte en die van de benadeelde partij moet
bijdragen aan een belangenverdeling in het strafrecht.

Opportuniteitsbeginsel

Het vervolgingsmonopolie van het Openbaar Ministerie wordt gekenmerkt door het
opportuniteitsbeginsel, zoals is vastgelegd in art 167 Wetboek van Strafvordering. Het
gedachtegoed zoals in 1926 vastgelegd heeft zich in de loop der jaren verder ontwikkeld.
De vraag of het opportuniteitsbeginsel negatief moet worden toegepast — dat wil zeggen
als uitzondering op een algemene plicht tot vervolging — dan wel of dit beginsel positief
moet worden toegepast — dat wil zeggen als verplichting om slechts tot vervolging over te
gaan als dat niet alleen formeel gegrond is op de wet maar daarnaast ook noodzakelijk is
in het algemeen belang, is ten gunste van de “positieve” interpretatie uitgevallen®).

Sepot

In de loop der jaren is het aantal zaken dat door het Openbaar Ministerie niet is vervolgd
en buiten de strafrechter om is afgedaan toegenomen. Het seponeren van zaken is een
direct uitvloeisel van het opportuniteitsbeginsel en de opvattingen omtrent het strafrecht.

Het sepot kent twee vormen. De eerste vorm van sepot is een technisch sepot. Hiervan
is sprake wanneer de daartoe bevoegde autoriteiten menen dat er geen sprake is van een
strafbaar feit; dan wel dat het feit strafrechtelijk niet te bewijzen is; of dat sprake is van
een vervolgingsuitsluitingsgrond, zoals verjaring. De tweede vorm is een beleidssepot. De
opsporing dan wel vervolging wordt niet opportuun geacht. De reden waarom wordt alleen
duidelijk wanneer zichtbaar wordt gemaakt wat de motivering of de grond van dat sepot
is.%)

Het sepot kan overigens voorwaardelijk worden opgelegd, met een proeftijd. Een voor-
waarde kan zijn dat een transactie wordt betaald, of de schade die is toegebracht wordt ver-

) K.A.C. ’t Hart, Strafrecht en beleid, Zwolle:W.E.J. Tjeenk Willink, 1983, blz 33
’) Het Openbaar Ministerie kent een instructie sepotgronden uit 1999. Een en ander is opvraagbaar
bij het Openbaar Ministerie.
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goed, dan wel dat een bepaalde taakstraf wordt vervuld.

De transactie, zoals geregeld in artikel 74 Wetboek van Strafrecht, is een op zichzelf
staande afdoening van een zaak door het Openbaar Ministerie buiten de rechter om.
Hiertegen is door de direct belanghebbende eveneens beklag ex art 12 k Sv mogelijk.

Art 12 Sv als waarborg

Door de Hoge Raad*) is medio jaren tachtig het beleidssepot als volwaardig sepot met
het technisch sepot gelijk gesteld. De toename van beide vormen van sepot noopt de wet-
gever tot de wetswijziging van 1 november 2001°) betreffende de waarborgen rondom de
vervolging. In de memorie van toelichting nr 26-436°) voorafgaand aan deze wetswijzi-
ging wordt opgemerkt dat de rechtspositie van de burger in de loop der tijd niet is ver-
sterkt. Het Openbaar Ministerie bepaalt welke zaken aan de strafrechter worden voorge-
legd. Niet alleen de haalbaarheid van een zaak is de reden tot vervolging of sepot, maar
ook de opportuniteit. Niet alleen de wettelijke mogelijkheid wordt daarbij in ogenschouw
genomen, maar ook of vervolging in het algemeen belang noodzakelijk is. In de wetswij-
ziging wordt derhalve voorgesteld de mogelijkheid van beklag van de burger bij het
gerechtshof in ruimere mate open te stellen. De zwakkere rechtspositie van de burger zal
alsdan versterkt worden. De wetgever ziet de mogelijkheid van beklag ex art 12 Sv nog
altijd als de waarborg tegen het vervolgingsmonopolie van het Openbaar Ministerie’).

Begrip belanghebbende ex art 12 Sv

Wie mag nu als direct belanghebbende gezien worden, die zijn beklag kan doen bij het
gerechtshof? Door de Hoge Raad?®) is uitgemaakt wie als direct belanghebbende kan wor-
den beschouwd.

Als definitie geldt sindsdien: “iemand, die door het achterwege blijven van een straf-
vervolging getroffen is in een belang, dat hem bepaaldelijk aangaat”. Hierbij heeft de
Hoge Raad overwogen: “blijkens de geschiedenis van de totstandkoming van het Sv als
“belanghebbende” in de zin van art 12 Sv van dat wetboek moet worden beschouwd ieder
die bij de instelling of de voortzetting van een vervolging een redelijk belang heeft, in dier
voege dat het begrip “belanghebbende” het midden houdt tussen het te eng geoordeelde
begrip “benadeelde” enerzijds en de als te ruim beschouwende begrip “belangstellende”
en “een ieder” anderzijds; dat als “belanghebbende” in voormelde zin dan ook slechts kan
worden beschouwd iemand, die door het achterwege blijven van een strafvervolging
getroffen is in een belang, dat hem bepaaldelijk aangaat”.

2) In hoeverre speelt het beklagrecht ex art 12 Sv een rol voor de Nederlandse mili-
tair?

De Wet militaire strafrechtspraak en de entree art 12 Sv
Door de invoering van de Wet militaire strafrechtspraak geldt het vervolgingsmonopolie
van het Openbaar Ministerie en het opportuniteitsbeleid zowel in commune als in militai-

“) HR 26 juni 1984, NJ 1985/41

°) Wet van 1 november 2001, Stb. 531, iwtr 1 mei 2002, Waarborgen rond de vervolging

%) Kamerstukken I1 1998-1999, nr 23-436, nr 3

) Zie reeds het proefschrift van Mr Gt.J.M. Cortens, waarborgen rondom het vervolgingsbeleid,
[Jmuiden: Vermande zonen en uitgevers, 1974

) HR 7 maart 1972, NJ 1973/35
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re strafzaken. Het seponeren van strafzaken en de mogelijkheid hiervan in beklag te gaan
vormen een onlosmakelijk deel van het opportuniteitsbeleid. Het beklag ex 12 Sv in een
strafzaak waarbij een militair betrokken is, kan worden gedaan bij het gerechtshof te
Arnhem, zoals bepaald in art 68 Wet op de Rechterlijke Organisatie’). Jaarlijks worden
enkele van dergelijke klaagschriften bij het gerechtshof Arnhem ingediend. Van belang
daarbij is dat beklaagde, dat wil zeggen degene die naar de mening van klager vervolgd
zou moeten worden, ten tijde van het delict militair is. De klacht kan zowel een “gewoon”
strafdelict betreffen, bijvoorbeeld mishandeling op de slaapzaal tussen twee militairen, als
een typisch militair delict, bijvoorbeeld een (burger)visser wiens boot getroffen is bij een
militaire oefening'®). De plaats delict kan ergens in Nederland zijn, maar ook daar waar
zich op dat moment Nederlandse militairen bevinden in het kader van een internationale
operatie''). Tot op heden zijn de beklagzaken waarin geklaagd wordt over een zaak die zich
in het buitenland heeft afgespeeld, ingediend door Nederlandse (ex) militairen.

Viagbeginsel

De direct belanghebbende, de klager, behoeft evenwel geen Nederlander noch een mili-
tair te zijn. Wanneer klager als direct belanghebbende kan worden aangemerkt is dat geba-
seerd op de aanname dat klager in zijn direct belang getroffen is door een persoon die naar
de Nederlandse wet vervolgd kan worden.

Een Nederlandse burger die in het buitenland een wetsovertreding pleegt valt in princi-
pe geheel onder dat buitenlandse recht. Indien op welke grond dan ook die zaak niet straf-
rechtelijk wordt vervolgd zal de direct belanghebbende zich bij zijn eigen autoriteiten
moeten beklagen, voor zover die buitenlandse wet die mogelijkheid biedt. Wanneer bij
onze Nederlandse wet expliciet is bepaald dat het Nederlands Openbaar Ministerie een
Nederlander die in het buitenland een misdrijf heeft gepleegd in Nederland kan vervolgen,
zoals bijvoorbeeld voor seksueel misbruik van minderjarigen'?), dan kan de direct belang-
hebbende op grond van art 12 Sv beklag indienen bij het gerechtshof in Nederland®).

Tegen de Nederlandse militair kan derhalve op grond van de combinatie van art 2
Wetboek van Strafvordering en van het vlagbeginsel zowel voor “gewone” strafzaken als
voor typisch militaire strafzaken beklag ex 12 Sv bij het gerechtshof te Arnhem worden
ingediend. De klager kan een medemilitair zijn, een ex militair, maar ook een burger van
welke nationaliteit dan ook, voor zover klager als direct belanghebbende kan worden aan-
gemerkt. Elk nadeel heeft zijn voordeel. Op basis van het vlagbeginsel zal de Nederlandse
militair in Nederland vervolgd') kunnen worden, hetgeen menig Nederlandse burger die
in een buitenlandse cel zucht zich zou toewensen.

%) Prof mr G.L. Coolen, militair straf- en strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 4€ druk 2004, blz
182/183

%) Hof Arnhem, B 05.263; het beklag betreft al dan niet schending van artikel 135 Wetboek van
Militair Strafrecht

") Hof Arnhem, B 04.237, betreft een beklagzaak ex art 12 Sv tussen twee militairen in Bosni€; zie
ook MRT 2006, p 21

12) Zie artikel 5 Wetboek van Strafrecht

%) Zie artikelen 2 tot en met 6 Wetboek van Strafvordering

') NB de rechtsmacht van het buitenland, wanneer aldaar een delict plaatsvindt, is hiermee niet uit-
gesloten
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3) Enkele praktische aspecten van het beklagrecht ex art 12 Sv in relatie tot de
Nederlandse militair

Taak Openbaar Ministerie bij beklagzaak

Wanneer een beklag wordt ingediend bij het gerechtshof te Arnhem zal het hof de advo-
caat-generaal (AG) verzoeken om advies. Bij een militaire strafzaak zal dit verzoek
terechtkomen bij de advocaat-generaal belast met militaire zaken. De AG beschikt even-
wel niet over een dossier. Derhalve wordt een ambtsbericht gevraagd aan de hoofdofficier
van justitie. De (zaaks)Officier van Justitie (Ov]) zal zijn ambtsbericht schrijven gerela-
teerd aan het proces-verbaal. Het spreekt voor zich dat een dergelijk proces-verbaal zo vol-
ledig mogelijk moet zijn. Wanneer bij nadere bestudering evenwel blijkt dat bepaald tech-
nisch onderzoek niet is gedaan, dan wel getuigen niet zijn gehoord, is de kans groot dat
het ambtsbericht van de OvJ dan wel het advies van de AG luidt dat de klacht gegrond
moet worden verklaard en nader onderzoek gerechtvaardigd is. Let wel, het ambtsbericht
en het advies behoeven niet éénduidig te zijn. Bovendien is het uiteindelijk aan het hof om
te bepalen of de klacht gegrond moet worden verklaard. Het staat de beklagkamer van het
hof vrij een beklag gegrond te verklaren, alhoewel het ambtsbericht van de OvJ en het
advies van de AG menen dat het beklag ongegrond verklaard zou moeten worden.
Volledigheidshalve zij opgemerkt dat wanneer de klacht gegrond wordt verklaard en nader
onderzoek bevolen wordt, dit nog niet automatisch inhoudt dat strafvervolging zal plaats-
vinden. Het is mogelijk dat nader onderzoek geen of onvoldoende bewijs oplevert om de
zaak voor de rechter te brengen. In dat geval zal het Openbaar Ministerie het gerechtshof
om bewilliging moeten vragen teneinde het Openbaar Ministerie alsnog te ontslaan van de
eerdere opdracht te vervolgen.

De aangifte

In de meeste zaken is de aangifte de start van een proces-verbaal. Deze aangifte wordt
meestal bij de politie gedaan, dan wel bij de KMAR. Direct aangifte doen bij het Openbaar
Ministerie is evenwel ook mogelijk. De algemene lijn bij de beklagkamers van de
gerechtshoven is dat een beklag niet-ontvankelijk zal worden verklaard wanneer geen aan-
gifte is gedaan. De opsporende instanties moeten wel bekend zijn met het strafbare feit.

Een punt van aandacht is dat in principe een ieder aangifte kan doen. In dit opzicht moet
de rol van de media niet worden vergeten. Met name de missies in het buitenland mogen
zich op mediabelangstelling verheugen. Incidenten of hardnekkige geruchten over mis-
drijven kunnen aanleiding zijn voor nader onderzoek. Zo wordt nu de rol van het Franse
leger bij de volkenrenmoord in Rwanda in 1994 nader onderzocht®). Het Franse recht kent
nog wel de “action directe”, welk recht in Nederland de burger is ontzegd. In ons systeem
kan alleen een direct belanghebbende een beklag ex art 12 Sv bij het gerechtshof te
Arnhem indienen. De media kunnen hierin evenwel faciliteren. Een artikel als “De dood
uit Nederland'®) kan de opstap zijn voor een aangifte en bij mededeling sepot voor een
beklag ex art 12 Sv.

) NRC 27 december 2005

%) A. Karskens, De dood uit Nederland, Nieuwe Revu 2005, 13. Blz 16-19; “Nederlandse militairen
hebben tijdens hun verblijf in Irak zes burgers doodgeschoten. Om deze fouten te verhullen legde
het ministerie van Defensie verkeerde verklaringen af, is de rechtsgang in Irak gehinderd en is de
Tweede Kamer onvolledig ingelicht”.
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Informeren belanghebbende

Een direct belanghebbende kan alleen beklag instellen wanneer hij weet heeft van het
feit dat de zaak geseponeerd is en hij op de hoogte is gesteld van de mogelijkheid van
beklag bij het gerechtshof. Indien een zaak door het Openbaar Ministerie wordt gesepo-
neerd dient het slachtoffer ook gewezen te worden op de mogelijkheid van beklag ex 12
Sv'7). Deze plicht is niet territoriaal begrensd. Waar mogelijk zal het Openbaar Ministerie
ook de direct belanghebbende in het buitenland op de hoogte brengen, indien nodig via de
plaatselijke politie aldaar. Dit gebeurt ook bij militaire zaken die zijn geseponeerd. Het
gegeven dat tot op heden nog geen beklag ex 12 Sv bij het gerechtshof Arnhem is inge-
diend door een direct belanghebbende (niet Nederlander of niet militair) uit het buitenland
alwaar de Nederlandse militair op missie is, kan zo maar voltooid verleden tijd zijn.

Schadevergoeding

De algemene lijn bij alle beklagkamers van de vijf gerechtshoven die Nederland rijk is,
is dat een beklag ongegrond wordt verklaard wanneer klager alleen uit is op schadever-
goeding. Indien een direct belanghebbende derhalve eerst aangifte doet van een stratbaar
feit en vervolgens in beklag gaat na mededeling sepot, zal dit beklag weinig kans van sla-
gen hebben wanneer uit het proces-verbaal blijkt hoe het feit heeft plaatsgevonden, welke
vergoeding hiertegen over heeft gestaan en dat klager feitelijk alleen van mening is dat hij
te weinig pecunia zou hebben gekregen.

De wet biedt evenwel de mogelijkheid om een beklag wel gegrond te verklaren wan-
neer het hof, al dan niet zodanig geadviseerd door het Openbaar Ministerie, van oordeel is
dat de rechtsorde zodanig geschokt is dat een schadevergoeding geen recht doet aan de
ernst van het strafbare feit. Afgelopen jaren is het een aantal keren voorgekomen dat het
betalen van een transactie of een voorwaardelijk sepot, na betaling van een schadevergoe-
ding, onvoldoende werd geacht door het desbetreffende gerechtshof. In die gevallen heeft
het hof het Openbaar Ministerie gelast alsnog tot vervolging over te gaan.

4) Aan welke vereisten dienen justitiéle onderzoeken naar eventuele wetsovertredin-
gen door de Nederlandse militair (in internationale operaties) te voldoen volgens het
EHRM?

Bevoegdheden en verantwoordelijkheden

De regels van het militair strafrecht worden in de praktijk getoetst bij het uitzenden van
Nederlandse militairen en deelname aan internationale operaties. Het functioneel geweld-
gebruik is gebonden aan internationale verdragen, VN resoluties, Memorandum(s) of Un-
derstanding en daarmee samenhangende Rules of Engagement. Tegen deze achtergrond
zal het optreden van de Nederlandse militair moeten worden beoordeeld. Zijn optreden in
deze omstandigheden is niet te vergelijken met een oefening in NAVO verband of met het
optreden van de politie.

Het vasthouden door Nederland als zendstaat aan de uitoefening van strafrechtsmacht
over uitgezonden militairen'®) geeft niet alleen ruimte voor opsporingshandelingen te ver-
richten door de KMAR. Dit uitgangspunt biedt ook de basis voor het zekerstellen van het

') Schrijven van de procureurs-generaal 6/01/86; Staatscourant 17 februari 1986, nr 33

) Mr drs M.M. Dolman, Lkol mr drs P.A.L. Ducheine, prof dr T.D. Gill, mr GF. Walgemoed;
Functioneel geweldgebruik in internationale operaties, een spiegel van rechtspraak en praktijk,
MRT2005 afl 10, blz 412
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vervolgingsmonopolie van het Openbaar Ministerie alsmede de waarborg met betrekking
tot dat vervolgingsmonopolie op grond van art 12 Sv. Het individueel optreden van de
Nederlandse militair bij het plegen van een strafbaar feit alsmede de consequentie die het
Openbaar Ministerie daaraan verbindt, staat in het kader van het beklagrecht ex art 12 Sv
centraal.

Indien het optreden van een individuele militair een strafrechtelijk vergrijp betreft tegen
een mede militair zal het recht zijn gewone loop hebben. Het Nederlandse strafrecht is van
toepassing. Feiten en omstandigheden moeten uiteraard worden meegewogen. De straf-
zaak kan bijzondere aspecten hebben maar zal in het algemeen niet afwijken van andere
strafzaken.

Het aantal beklagen ex art 12 Sv in strafzaken die militairen betreffen zijn numeriek
gezien uiterst gering.")

Indien het optreden van een individuele militair een strafrechtelijk vergrijp betreft tegen
een bewoner van het land waar de internationale operatie plaatsvindt lijken er meer haken
en ogen aan de zaak te zitten. Het vergrijp hoeft niet direct een schietincident te zijn, maar
kan ook een zedendelict betreffen of verduistering van gelden of goederen.

De bevelvoerend commandant kan de mening zijn toegedaan dat nader strafrechtelijk
onderzoek operationeel niet goed uitkomt of dat een dergelijke onderzoek de onderlinge
verhoudingen met de bewoners zal verstoren, wellicht zelfs zal leiden tot onrust met alle
gevolgen van dien. Deze inschatting behoeft op zichzelf niet onjuist te zijn. Toch mogen
deze omstandigheden er niet toe leiden dat een strafrechtelijk onderzoek achterwege blijft,
dan wel niet conform de regels kan worden uitgevoerd.

De bevoegdheid voor het doen uitvoeren van een strafrechtelijk onderzoek ligt niet bij
de bevelvoerend commandant, maar bij het Openbaar Ministerie. Deze wet van Meden en
Perzen biedt praktisch niet altijd het nodige houvast wanneer in aanmerking wordt geno-
men dat de bevelvoerend commandant ter plekke is en de Officier van Justitie veilig ver
weg.

Beide partijen, en de bevelvoerend commandant en het Openbaar Ministerie, zullen zich
bewust moeten zijn van wederzijdse bevoegdheden en verantwoordelijkheden.

Bepalingen EVRM, Rechtspraak EHRM

Artikel 2 van het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden legt de Nederlandse staat een bijzondere verplichting op: bescher-
ming van het recht op leven. Slechts twee overheidsorganen is toegestaan, onder omstan-
digheden, dit recht te schenden, de politie en de krijgsmacht.”’) De achtergronden en
omstandigheden waarin beiden optreden mogen divers en zelfs onvergelijkbaar zijn, de
overeenkomst betreffende art 2 EVRM is significant. In dit kader is van belang op welke
wijze de onderzoeksprocedure door het Nederlandse Openbaar Ministerie bij schending
van art 2 EVRM geborgd is.

Een tweetal zaken waarin sprake is van overheidsgeweld heeft geleid tot twee beklag-
zaken ex art 12 Sv bij het gerechtshof te Amsterdam, waarbij geklaagd is over schending
van art 2 EVRM door individuele politiemensen. Vervolgens heeft een zaak bij het
Europees Hof voor de rechten van de mens inzake overheidsgeweld de criteria voor het
doen van justitieel onderzoek bij overheidsgeweld aangescherpt.

In de eerste beklagzaak ex art 12 Sv is sprake van een persoon die dodelijk is getroffen

%) In het algemeen is het aantal beklagzaken ex art 12 Sv per jaar niet groot. Het aantal neemt even-
wel elk jaar toe. Dit geldt ook voor het aantal zaken betreffende militairen en militair strafrecht.
») Zie art 15 1id 2 EVRM

MRT 2006 afl. 5



152

door een kogel afgeschoten door een politieman. In de klacht wordt gewezen op het feit
dat de Nederlandse staat inbreuk heeft gemaakt op art 2 EVRM. In deze zaak is geen
gerechtelijk vooronderzoek door het Openbaar Ministerie gevorderd. Het Hof Amster-
dam®') merkt in deze zaak op dat het Europese Hof bij overheidsgeweld met dodelijke
afloop eisen stelt aan een dergelijk onderzoek. In casu is daaraan naar de mening van het
hof voldaan. Een instelling als de rijksrecherche en een onafhankelijk Openbaar Ministerie
zijn afdoend. Toch meent het hof dat het noodzakelijk is dat de rechter-commissaris, een
onathankelijk functionaris bij uitstek, een reconstructie laat uitvoeren. Derhalve wordt het
beklag gegrond verklaard.

In de tweede beklagzaak ex art 12 Sv is wederom sprake van een slachtoffer dat dodelijk
is getroffen door een tweetal schoten van een politieman. In deze zaak heeft de officier van
justitie wel een gerechtelijk vooronderzoek gevorderd en heeft in het kader daarvan een
reconstructie plaatsgevonden. Naar aanleiding van het onderzoek is de Officier van Justitie
voornemens de zaak niet verder te vervolgen. Hiertegen richt zich nu de klacht ex 12 Sv. Het
Hof Amsterdam®) is van mening dat het niet aan het Openbaar Ministerie is in deze zaak als
laatste rechterlijke instantie een oordeel te vellen. Naar de mening van het hof kunnen er nog
te veel vragen worden gesteld en zijn te veel feiten en omstandigheden onduidelijk geble-
ven. Hierbij worden de moeilijke omstandigheden waaronder politiemensen moeten werken
uitdrukkelijk meegewogen. Het hof acht de klacht gegrond en beveelt verdere vervolging.

Tenslotte heeft het Europese Hof voor de rechten van de mens®) zich onlangs uitgela-
ten over een zaak van overheidsgeweld in Nederland. Onder meer art 2 EVRM is aan de
orde gesteld.

De procedure van art 12 Sv, met name dat dit een besloten karakter heeft ter zitting, kan
het Europese Hof billijken. De wijze waarop het justitieel onderzoek is gedaan door de
plaatselijke politie, dienstdoend bij hetzelfde bureau waar de politieman werkt die het
dodelijk schot heeft gelost en door de OvJ die als districtsofficier nauwe banden heeft met
het desbetreffende bureau, kan in de ogen van het Europese Hof niet door de beugel.*)

Met de inwerkingtreding van de Wet militaire strafrechtspraak is in ruime mate voldaan
aan de eis van een onathankelijke vervolgende instantie, zoals door de recente uitspraak
van het Europese Hof verwoord. De Officier van Justitie maakt geen deel uit van de krijgs-
macht en heeft als zodanig de nodige distantie. De positiec van de KMAR lijkt eveneens
bij militaire delicten een ander dan die van de politie*). Voor het doen van onderzoek en
het opmaken van het proces-verbaal bij wetsovertreding door militairen valt de KMAR
immers onder de bevoegdheid van het Openbaar Ministerie en niet onder de bevoegdheid
van de militaire commandant, waar ook ter wereld.

De werking van het EVRM lijkt bij schending van art 2 EVRM door de militair qua pro-
cedure geborgd op grond van de onathankelijke positie van de KMAR en het Openbaar
Ministerie.

") Hof Amsterdam, R 04.001/12 Sv

) Hof Amsterdam, R 03.135/12 Sv

») Europees Hof voor de rechten van de mens; case of Ramsahai and others; application no
52391/99; Judgment Strasbourg 10 november 2005

**) Het college procureurs-generaal is doende een nieuwe aanwijzing handelswijze bij geweldsaan-
wending (politie)ambtenaar op te stellen. Schrijven van procureurs-generaal 29/12/2005. T.z.t.
opvraagbaar bij Openbaar Ministerie

») Dit zal evenwel anders zijn als iemand van de KMAR zelf verdacht wordt van het overtreden van
de strafwet.
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De vraag®) is gerechtvaardigd of de bepalingen van het EVRM ook gelden bij operaties
van Nederlandse eenheden buiten het koninkrijk. Een zekere spanning tussen optreden in
oorlogstijd of zogenaamde vredesmissies en de universele gelding van de mensenrechten
zal niet direct een helder antwoord geven op de vraag of art 2 EVRM geschonden is. Een
en ander sluit evenwel de noodzaak van een justitieel onderzoek naar die vraag niet uit.

Het beklagrecht ex art 12 Sv zoals wij dat in onze rechtspraak kennen is namelijk in de
laatste uitspraak van het Europese Hof fier overeind gebleven. Een beklag ex art 12 Sv bij
het gerechtshof Arnhem inzake een militair delict zal ook getoetst worden aan de criteria
zoals door het Europese Hof in de zaak Ramsahai gesteld. Onvoldoende onderzoek, vele
vragen die onbeantwoord zijn of feiten en omstandigheden die onduidelijk zijn gebleven
zullen leiden tot een gegrondverklaring van een beklag ex 12 Sv. De soms buitengewoon
moeilijke positie van de militair op missie zal bij de behandeling van een dergelijk beklag
worden meegenomen.

5) Conclusie

Het beklagrecht ex art 12 Sv is een waarborg met betrekking tot het vervolgingsmo-
nopolie van het Openbaar Ministerie. Dit vervolgingsmonopolie geldt sinds 1991 ook voor
het militair strafprocesrecht. Het beklagrecht ex art 12 Sv betreft de direct belanghebben-
de die door het achterwege blijven van een strafvervolging getroffen is in een belang dat
hem bepaald aangaat. Gelet op de combinatie van de territoriaal bepaalde rechtsmacht met
het vlagbeginsel zoals dat in het militair strafrecht geldt kan een beklagzaak ex art 12 Sv
tot stand komen bij een niet vervolgen door het Openbaar Ministerie van een militair waar
ook ter wereld. De toename van het aantal buitenlandse operaties waaraan de Nederlandse
krijgsmacht deelneemt, met de daarmee samenhangende internationale regels en wetge-
ving vraagt kennis en situationeel bewustzijn van het Openbaar Ministerie. De internatio-
nale militaire operaties krijgen veel aandacht in de media. De aandacht die thans in
Frankrijk is voor het optreden van het Franse leger in Rwanda is niet een op zichzelf
staand voorbeeld. Het Openbaar Ministerie moet in staat worden gesteld op juiste gronden
een afweging te kunnen maken of een militair strafrechtelijk wordt vervolgd of niet. Het
Europese Hof heeft de procedurele lijnen aangegeven bij het justitiéle onderzoek in geval
sprake is van schending van art 2 EVRM. Het beklagrecht ex art 12 Sv kan ook bij inter-
nationale missies een opstap zijn voor een vervolgingsopdracht aan het Openbaar
Ministerie. Een wettelijke bepaling waarover niet te licht mag worden geoordeeld.

) Mr drs M.M. Dolman, Lkol mr drs P.A.L. Ducheine; prof dr T.D. Gill; mr G.F. Walgemoed: func-
tioneel geweldgebruik in internationale operaties: een spiegel van rechtspraak en praktijk, MRT
2005 afl 10, blz 411.
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STRAFRECHTSPRAAK

Arrondissementsrechtbank te Zwolle
Strafkamer
Vonnis van 2 juni 2005

Voorzitter: mr. G.P. Nieuwenhuis, /eden: mrs. G. Blomsma en S. Kuypers.

Ontoerekenbaarheid wegens ziekelijke stoornis

Omdat verdachte ten tijde van de feiten — (poging tot) moord — aan paranoide schizo-
frenie leed, kunnen de feiten hem niet worden toegerekend. Met het oog op onverminderd
groot recidivegevaar volgt terbeschikkingstelling met bevel tot verpleging.

(Sr art. 39)

STRAFVONNIS

in de zaak van het openbaar ministerie tegen Th. H., geboren op [...], wonende te [...],
gedetineerd in de Penitentiaire Inrichting Noord-Holland Noord, Huis van Bewaring Zwaag
te Zwaag.

Het onderzoek ter terechtzitting heeft plaatsgevonden op 19 mei 2005. De verdachte is
verschenen, bijgestaan door mr. K.D. Regter, advocaat te Lelystad.

De officier van justitie, mr. P.J.J.M. Berden, heeft ter terechtzitting ter zake het onder 1
en 2 ten laste gelegde gevorderd:

— verdachte wegens volledige ontoerekeningsvatbaarheid te ontslaan van alle rechts-
vervolging;

— de maatregel van terbeschikkingstelling met dwangverpleging te gelasten;

— toewijzing van de vorderingen van de benadeelde partijen A.K. en L.M., alsmede
oplegging van de maatregel als bedoeld in artikel 36f van het Wetboek van Strafrecht ten
behoeve van de slachtoffers K. en M.

Tenlastelegging

De verdachte is ten laste gelegd dat:

“1. hij op of omstreeks 8 juni 2004 te Nagele, gemeente Noordoostpolder, opzettelijk en
met voorbedachten rade J.M. van het leven heeft beroofd, immers heeft verdachte met dat
opzet en na kalm beraad en rustig overleg, meermalen geschoten (met een vuurwapen) in
het hoofd, in ieder geval in het lichaam van die M., ten gevolge waarvan voornoemde M.
is overleden;

2. hij op of omstreeks 8 juni 2004 te Nagele, gemeente Noordoostpolder, ter uitvoering van
het door verdachte voorgenomen misdrijf om opzettelijk en met voorbedachten rade A.K.
(echtgenote van J.M.) van het leven te beroven, met dat opzet en na kalm beraad en rustig
overleg, meermalen heeft geschoten (met een vuurwapen) in het gezicht, in ieder geval in het
hoofd van die K. en/of meermalen heeft geschoten (met dat vuurwapen) in de richting van het
lichaam van die K., terwijl de uitvoering van dat voorgenomen misdrijf niet is voltooid”.

Bewijs

De rechtbank acht wettig en overtuigend bewezen hetgeen de verdachte onder 1 en 2 ten
laste is gelegd, met dien verstande dat:

“1. hij op 8 juni 2004 te Nagele, gemeente Noordoostpolder, opzettelijk en met voorbe-
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dachten rade J.M. van het leven heeft beroofd, immers heeft verdachte met dat opzet en na
kalm beraad en rustig overleg, geschoten (met een vuurwapen) in het hoofd van die M., ten
gevolge waarvan voornoemde M. is overleden;

2. hij op 08 juni 2004 te Nagele, gemeente Noordoostpolder, ter uitvoering van het door ver-
dachte voorgenomen misdrijf om opzettelijk en met voorbedachten rade A K. (echtgenote van
J.M.) van het leven te beroven, met dat opzet en na kalm beraad en rustig overleg, heeft gescho-
ten (met een vuurwapen) in het hoofd van die K. en/of meermalen heeft geschoten (met dat
vuurwapen) in de richting van het lichaam van die K., terwijl de uitvoering van dat voorgeno-
men misdrijf niet is voltooid”.

Van het onder 1 en 2 meer of anders ten laste gelegde zal de verdachte worden vrijgespro-
ken, aangezien de rechtbank dat niet wettig en overtuigend bewezen acht.

Strafbaarheid

Het bewezene levert op:

Feit 1:

Moord, stratbaar gesteld bij artikel 289 van het Wetboek van Strafrecht.

Feit 2:

Poging tot moord, strafbaar gesteld bij artikel 289, juncto artikel 45 van het Wetboek van
Strafrecht

Met betrekking tot de persoon en de stratbaarheid van verdachte heeft de rechtbank reke-
ning gehouden met een rapport d.d. 17 mei 2005, uitgebracht door J.P.M. Hent, psycholoog, en
JML.J.E. Offermans, psychiater, beiden verbonden aan het Pieter Baan Centrum te Utrecht.

Het rapport van de deskundigen houdt als conclusie onder meer in dat verdachte ten tijde
van het plegen van de hem ten laste gelegde feiten lijdende was aan een zodanige ziekelijke
stoornis zijner geestvermogens, dat deze feiten — indien bewezen — hem niet kunnen worden
toegerekend.

De rechtbank is van oordeel dat de deskundigen op goede gronden tot hun advies zijn geko-
men en maakt het oordeel van de deskundigen tot het hare.

De rechtbank concludeert dat verdachte ten tijde van het plegen van de onder 1 en 2 ten laste
gelegde en bewezen verklaarde feiten ontoerekeningsvatbaar was en dat derhalve deze feiten
de verdachte niet kunnen worden toegerekend. De rechtbank acht verdachte derhalve niet straf-
baar ter zake voornoemde feiten.

Oplegging van straf of maatregel

Gelet op de aard en de ernst van de bewezen verklaarde strafbare feiten, op de omstandig-
heden waaronder verdachte deze feiten heeft gepleegd en op de persoon van verdachte, zoals
van een en ander uit het onderzoek ter terechtzitting is gebleken, acht de rechtbank de na te
noemen beslissing passend.

De rechtbank zal de verdachte ontslaan van alle rechtsvervolging ter zake het onder 1 en 2
ten laste gelegde, op de grond dat verdachte wegens volledige ontoerekeningsvatbaarheid niet
stratbaar wordt geacht.

De deskundigen Hent en Offermans stellen in voornoemd rapport dat bij verdachte sprake
is van een paranoide vorm van schizofrenie met paranoide wanen, betrekkings- en grootheids-
wanen en akoestische hallucinaties.

Voorts wordt door beide deskundigen gesteld: “Ofschoon betrokkene vanuit zijn psychoti-
sche belevingswereld thans van mening is dat hij met het ten laste gelegde (zoon slachtoffer)
en Dutchbat een enorme klap heeft toegediend, zal hem ongetwijfeld al snel blijken dat de door
hem beoogde ‘doelen’, te weten een erkenning als telepaat en een schadevergoeding van de

MRT 2006 afl. 5



156

Nederlandse Staat vanwege in zijn beleving gederfde inkomsten door het ontbreken van deze
erkenning tot heden, met het ten laste gelegde niet bereikt zijn. Dit zal er dan ongetwijfeld toe
leiden dat betrokkene opnieuw op zoek gaat naar middelen en mogelijkheden om genoemde
doelen alsnog te bereiken, temeer daar het waarschijnlijk mag worden geacht dat de stemmen
van en wanen over Dutchbat in zijn hoofd zullen aanhouden — ze zijn feitelijk nooit helemaal
verdwenen — en hij opnieuw niet tot een ‘akkoord’ met deze stemmen zal komen.

Deze overwegingen maken dat het recidivegevaar voor feiten als de onderhavige ten
laste gelegde als zeer groot moet worden geacht. Slechts een hernieuwde terbeschikking-
stelling met bevel tot verpleging biedt voldoende garanties om betrokkenes ziekelijke
stoornis adequaat te behandelen en te begeleiden en de risico’s voor de samenleving op
korte, middellange en lange termijn zo beperkt mogelijk te houden.”

Op grond van voornoemd rapport is het de rechtbank voldoende aannemelijk geworden
dat de algemene veiligheid van personen het opleggen van de maatregel van terbeschik-
kingstelling van verdachte, met bevel dat hij van overheidswege wordt verpleegd, eist.

De rechtbank is van oordeel dat het op de lijst van inbeslaggenomen voorwerpen ver-
melde vuurwapen en munitie dienen te worden onttrokken aan het verkeer, omdat het
voorwerpen betreft met behulp van welke de feiten zijn begaan en van zodanige aard zijn
dat het ongecontroleerde bezit daarvan in strijd is met de wet.

Bij haar beslissing heeft de rechtbank voorts rekening gehouden met een de verdachte
betreffend uittreksel d.d. 28 april 2005 uit het algemeen documentatieregister van de justi-
tiéle documentatiedienst.

De rechtbank heeft, behalve op de reeds aangehaalde wettelijke voorschriften, gelet op
de artikelen 36b, 36¢, 36f, 37b en 57 van het Wetboek van Strafrecht.

Benadeelde partijen

De benadeelde partij A.K heeft zich voor aanvang van de terechtzitting als benadeelde
partij in dit geding gevoegd en een vordering ingediend tot vergoeding van (materiéle en
immateriéle) schade ten gevolge van het aan verdachte ten laste gelegde. De hoogte van
die schade wordt door de benadeelde partij begroot op een bedrag van € 19.222,—.

Bij het onderzoek ter terechtzitting is komen vast te staan dat de benadeelde partij A.K.
rechtstreeks schade heeft geleden ten gevolge van de bewezen verklaarde feiten. De hoog-
te van die schade is genoegzaam komen vast te staan tot een bedrag van € 19.222 —, ver-
meerderd met de kosten die — tot op heden — worden begroot op nihil.

De vordering van de benadeelde partij A.K., die in die vordering ontvankelijk is, is in
dier voege toewijsbaar.

De vordering van de benadeelde partij L.M. is naar het oordeel van de rechtbank niet
van zo eenvoudige aard dat deze zich leent voor behandeling in het strafgeding. De recht-
bank zal derhalve bepalen dat de benadeelde partij in zijn vordering niet-ontvankelijk is
en dat de vordering slechts bij de burgerlijke rechter kan worden aangebracht.

De rechtbank zal, gelet op het bepaalde in artikel 36f, eerste lid, van het Wetboek van
Strafrecht en het feit dat verdachte ter zake de bewezen verklaarde feiten niet zal worden
veroordeeld, maar zal worden ontslagen van rechtsvervolging, oplegging van de door de
officier van justitie gevorderde maatregel als bedoeld in voornoemd artikel achterwege
laten (Hoge Raad 25 januari 2005).

[Volgt: Ontslag van rechtsvervolging en terbeschikkingstelling met bevel tot verple-
ging; toewijzing van de vordering van een van de benadeelde partijen, niet-ontvankelijk-

verklaring van de andere. - Red.]
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Hoge Raad der Nederlanden
Strafkamer
Arrest van 11 oktober 2005

Voorzitter: mr. W.J.M. Davids, raadsheren: mrs. G.J.M. Corstens en J.W. Ilsink.

Ferme jongens, stoere knapen

Marinier wordt op wacht door slaap overmand: aan zijn schuld te wijten zijn dat hij een
bijzondere verplichting betreffende de waakzaamheid of veiligheid niet vervult, terwijl als
rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan schade te duchten is voor de veiligheid. Nu
verdachte het verwijt treft dat hij zich aan zijn taak als schildwacht heeft onttrokken, is hij
niet als schildwacht opgetreden. Daarom geen ‘omkering van de bewijslast’ met betrek-
king tot evt. strafuitsluitingsgrond.

(WMSr artt. 69, 108 lid 1; WMSv art. 31 lid 2; Invoeringswet militair straf- en
tuchtrecht art. 74; Sr art. 40-43)

ARREST
op het beroep in cassatie tegen een arrest van het Gerechtshof te Arnhem, Militaire
Kamer, van 8 september 2004, nummer 21/001521-04, in de strafzaak tegen: [...], geboren
te [...] op [...] 1984, wonende te [...].

1. De bestreden uitspraak

Het Hof heeft in hoger beroep — met vernietiging van een vonnis van de Militaire Kamer
van de Rechtbank te Arnhem van 1 maart 2004 — de verdachte vrijgesproken van het hem
bij inleidende dagvaarding primair tenlastegelegde feit en hem voorts ter zake van “als
militair aan zijn schuld te wijten zijn dat hij een bijzondere verplichting betreffende de
waakzaamheid of veiligheid niet vervult, terwijl als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg
daarvan schade te duchten is voor de veiligheid” veroordeeld tot twee maanden militaire
detentie, voorwaardelijk met een proeftijd van een jaar, alsmede tot een taakstraf bestaan-
de uit een werkstraf voor de duur van zestig uren, subsidiair dertig dagen hechtenis.

2. Geding in cassatie

Het beroep is ingesteld door de verdachte. Namens deze heeft mr. G.G.J. Knoops, advo-
caat te Amsterdam, bij schriftuur middelen van cassatie voorgesteld. De schriftuur is aan
dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Advocaat-Generaal Knigge heeft geconcludeerd tot verwerping van het beroep.

3. Beoordeling van het eerste middel

3.1. Het middel is gericht tegen de verwerping van de op de terechtzitting gevoerde ver-
weren en keert zich meer in het bijzonder tegen het oordeel van het Hof dat art. 31, twee-
de lid, Wet militaire strafrechtspraak alleen ziet op actief handelen van een schildwacht.

3.2. Het Hof heeft overeenkomstig de inleidende dagvaarding ten laste van de verdach-
te bewezenverklaard dat:

“hij als militair op 15 augustus 2003 te of nabij As Samaha in Irak, op een observatie-
post (wachtpost 5 op ‘Camp Smitty’), belast met het observeren van de bij die wachtpost
5 behorende sector, in ernstige mate nalatig een bijzondere verplichting betreffende de
waakzaamheid of veiligheid niet heeft vervuld, door daar en toen in ernstige mate nalatig
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op die post in slaap te vallen, terwijl als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan scha-
de te duchten is geweest voor de veiligheid, hierin bestaande dat het bij voornoemde
wachtpost behorende (bewakings)gebied niet voortdurend geobserveerd kon worden.”

3.3. De tenlastelegging is toegesneden op art. 108, eerste lid, Wetboek van Militair
Strafrecht. Dit artikel, dat is opgenomen in de titel ‘Misdrijven waardoor de militair zich
aan de vervulling van dienstverplichtingen onttrekt’, luidt als volgt:

“Met gevangenisstraf of hechtenis van ten hoogste drie maanden of geldboete van de
tweede categorie wordt gestraft de militair aan wiens schuld het is te wijten dat hij een bij-
zondere verplichting betreffende de waakzaamheid of veiligheid niet vervult of niet in
staat is te vervullen, indien als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan schade ont-
staat aan of te duchten is voor de bestrijding van gemeen gevaar voor personen of goede-
ren, de gereedheid tot het daadwerkelijk uitvoeren van een operatie of oefening van enig
onderdeel van de krijgsmacht, dan wel de veiligheid.”

3.4. Door de verdediging is op de terechtzitting onder meer aangevoerd dat de verdachte
heeft gehandeld in een situatie van overmacht (art. 40 Sr) en dat hij heeft gehandeld naar
aanleiding van een onbevoegd gegeven ambtelijk bevel (art. 43 Sr). Daartoe is een beroep
gedaan op art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak, dat als volgt luidt:

“De militair die zich beroept op een grond die overeenkomstig een van de artikelen 40-
43 van het Wetboek van Strafrecht de strafbaarheid van een door hem als schildwacht
gepleegd feit zou uitsluiten, wordt geacht rechtmatig te hebben gehandeld, tenzij het
tegendeel aannemelijk wordt gemaakt.”

3.5. De wetsgeschiedenis bij dit artikel houdt onder meer het volgende in:

“De voorgestelde bepaling in het tweede lid is ook gebaseerd op artikel 74 van de
Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht, namelijk op het bepaalde onder 2°. De omke-
ring van de bewijslast is voor de schildwacht gehandhaafd. De ratio is een oplossing te bie-
den voor de bijzondere positie van de schildwacht; men denke aan een ingrijpen door de
schildwacht die alleen op post staat.”

(Memorie van Toelichting, Kamerstukken II 1982-1983, 17804, nr. 5, p. 45)

3.6. Het hiervoor onder 3.5 aangeduide art. 74, aanhef en onder 2°, Invoeringswet
Militair Straf- en Tuchtrecht is in de kern gelijkluidend aan het hiervoor weergegeven art.
31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak.

3.7. Art. 69 Wetboek van Militair Strafrecht luidt als volgt:

“Onder schildwacht wordt verstaan iedere militair, die met een door Onze Minister van
Defensie vast te stellen wapen uitgerust of van een door Onze Minister van Defensie vast
te stellen kenteken voorzien, op post of uitkijk is gesteld.”

3.8. Het bestreden arrest houdt in dit verband het volgende in:

“De raadsman heeft ter terechtzitting aangevoerd dat er sprake is van overmacht dan
wel afwezigheid van alle schuld.

De raadsman heeft in dit verband een beroep gedaan op het bepaalde in het tweede lid
van artikel 31 van de Wet militaire strafrechtspraak. Deze stelling miskent dat die bepa-
ling ziet op het actief handelen van een schildwacht bij de uitoefening van zijn taak en juist
niet op het zich onttrekken aan die taak.

Het hof verwerpt de verweren. Het hof stelt daarbij voorop dat het onderkent dat ver-
dachte onder moeilijke omstandigheden zijn wachtdienst heeft moeten verrichten, met
name als gevolg van de hoge temperaturen ter plaatste, ook ‘s nachts, en de hoge fre-
quentie waarin hij wachtdienst moest doen, waardoor van rusten en slapen niet veel
terechtkwam. Aan de andere kant is verdachte een getrainde marinier die juist vanwege
voornoemde omstandigheden maatregelen had moeten nemen om wakker te blijven. Door
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op de rand van het dak te gaan zitten tegen het einde van zijn wachttijd, heeft hij zich in
een situatie gebracht waarin het gevecht tegen zijn vermoeidheid werd bemoeilijkt. Naar
het oordeel van het hof is het dan ook niet aannemelijk geworden dat er sprake is geweest
van overmacht.

Nu verdachte naar het oordeel van het hof niet al het mogelijke heeft gedaan om te voor-
komen dat hij in slaap zou vallen kan het beroep op afwezigheid van alle schuld evenmin
slagen.”

3.9. In het oordeel van het Hof ligt besloten dat aan de verdachte het verwijt wordt
gemaakt dat hij zich heeft onttrokken aan zijn taak als schildwacht door in slaap te vallen
op zijn wachtpost en dat hij dus niet als schildwacht in de zin van het Wetboek van Militair
Strafrecht is opgetreden. Dat oordeel geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en
is niet onbegrijpelijk.

Voorts heeft het Hof als zijn oordeel tot uitdrukking gebracht dat art. 31, tweede lid, Wet
militaire strafrechtspraak uitsluitend betrekking heeft op de militair die als schildwacht
een taak uitoefent en niet op de militair die zich aan zijn taak als schildwacht onttrekt en
dat de verdachte dus geen beroep op dit artikel toeckomt. Dat oordeel is juist.

3.10. Het middel faalt dus.

4. Beoordeling van de overige middelen

De middelen kunnen niet tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien art. 81 RO, geen nade-
re motivering nu de middelen niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het belang
van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

[Volgt: Verwerping van het beroep. — Red.]

CASSATIESCHIFTUUR

[.]

MIDDEL I

Het recht is geschonden en/of er zijn vormen verzuimd waarvan niet-naleving nietig-
heid medebrengt. In het bijzonder zijn de artikelen 31 lid 2 van de Wet Militaire Straf-
rechtspraak(WMS) juncto artikel 40-43 Wetboek van Strafrecht (Sr) geschonden, doordat
het Gerechtshof op onjuiste gronden heeft verworpen het beroep van de zijde van requi-
rant tot cassatie op het bestaan van overmacht dan wel afwezigheid van alle schuld, door
aan te nemen dat deze bepaling alleen zou zien op het actief handelen van een schildwacht
bij de uitoefening van zijn taak en niet zou zien op het zich beweerdelijk onttrekken van
deze taak, terwijl daarenboven het Hof niets heeft vastgesteld omtrent het, aan artikel 31
lid 2 WMS ten grondslag liggende beginsel van de omkering van bewijslast, in de vorm
van ‘het tegendeel niet aannemelijk is gemaakt’.

Toelichting

1. Op pagina 3 van het bestreden arrest overweegt het Hof dat de raadsman ter zitting
heeft aangevoerd dat sprake is van overmacht dan wel afwezigheid van alle schuld. En dat
in dit verband een beroep is gedaan op het bepaalde in het tweede lid van artikel 31 van
de Wet Militaire Strafrechtspraak.

2. Het Hof verwerpt deze verweren en overweegt terzake dat dit beroep op artikel 31 lid
2 van bedoelde wet zou miskennen “[...] dat die bepaling ziet op het actief handelen van
een schildwacht bij de uitoefening van zijn taak en juist niet op het zich ontrekken aan die
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taak”. Deze overweging getuigt van een onjuiste rechtsopvatting en gezien het belang van
deze overweging voor de beoordeling van de daarop gebaseerde strafuitsluitingsgronden
die het Hof hierna afzonderlijk bespreekt, kan het arrest reeds niet in stand blijven.
Alvorens deze overweging van het Hof nader te beschouwen, is het van belang te consta-
teren dat het Hof in het bestreden arrest niet lijkt te weerspreken het in appel door de ver-
dediging naar voren gebrachte argument dat requirant conform artikel 69 Wetboek van
Militair Strafrecht als een schildwacht diende te worden aangemerkt.") Na dit te hebben
vastgesteld, zal bezien moeten worden of ‘s Hofs redenering in dit kader een juiste is
geweest. Op grond van de navolgende argumenten moet deze vraag ontkennend worden
beantwoord.

3, Op de eerste plaats volgt de interpretatie van het Hof niet uit de wettekst, die immers
luidt: De militair die zich beroept op een grond die overeenkomstig een van de artikelen
40-43 van het Wetboek van Strafrecht de strafbaarheid van een door hem als schildwacht
gepleegd feit zou uitsluiten, wordt geacht rechtmatig te hebben gehandeld, tenzij het
tegendeel aannemelijk wordt gemaakt.

4. Ook de wetsgeschiedenis van dit artikel biedt geen steun voor deze opvatting. In de
Invoeringswet Militair Strafrecht en Tuchtrecht wordt, in het kader van artikel 74, aanhef
en onder 2 van die wet, gesproken over “de schildwacht die zich beroept op een grond
welke overeenkomstig een der artikelen 40-43 van het Wetboek van Strafrecht de straf-
baarheid van een door hem als zoodanig gepleegd feit zou uitsluiten, geacht wordt regel-
matig te hebben gehandeld totdat het tegendeel aannemelijk is gemaakt”.?) Daarenboven,
een andere opvatting zou ook in strijd komen met juist de ratio van dit artikel dat immers
de bedoeling heeft “[...] uiteraard versterking van de positie van de schildwacht”.’) Hieruit
volgt dat de stelling van het Hof dat bedoelde bepaling alleen zou zien op een actief han-
delen van een schildwacht en niet zou opgaan in een situatie van beweerdelijk onttrekken,
in strijd komt met deze ratio.

5. Uit deze wetsgeschiedenis en ratio volgt juist dat ook indien de schildwacht/militair
de belangen gemoeid met zijn (schildwacht) post uiteindelijk ‘opoffert’ in verband met een
ander belang of zelfs met een bepaalde vorm van nalatigheid, zijn beroep op strafuitslui-
tingsgronden onaangetast blijft. Om het met de auteur Vermeer te zeggen: “Hij mag de
belangen van zijn post opofferen, maar dan weet hij niet zo stellig hoe men achteraf zijn
keuze zal beoordelen en wellicht veroordelen™.*)

6. Deze uitleg van artikel 31 1lid 2 Wet Militaire Strafrechtspraak vindt voorts steun in
de speciale positic die de schildwacht inneemt binnen het stelsel van het Militaire
Strafrecht. Blijkens de toelichting op bedoeld artikel 31 lid 2 WMS is de ratio hiervan nu
juist mede gelegen in het creéren van een oplossing voor ‘de bijzondere positie van de
schildwacht’.’) Ook hieraan kan geen steun worden ontleend voor de opvatting van het
Hof dat een beroep op dit artikellid niet zou opgaan voor de militair die ais schildwacht
zich aan deze taak zou hebben onttrokken.

7. Op de tweede plaats en daargelaten de juistheid van de stelling dat requirant terzake
zich zou hebben onttrokken aan bedoelde taak, geldt dat ‘s Hofs uitleg de ratio van bedoel-
de strafuitsluitingsgrond geweld aandoet nu immers ook in geval van het bestaan van een

") Zie pagina 13 van het pleidooi in hoger beroep.

?) Zie hiervoor ook W.H. Vermeer, De strafuitsluitingsgrond van de schildwacht, p. 293-294.

%) Zie hiervoor ook W.H. Vermeer, o.c., p. 293.

‘) Vermeer, o.c., p. 294.

%) Zie hiervoor de losbladige toelichting Militair Straf- en Tuchtrecht op art. 31 WMS, p. 7, aante-
kening 5.
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verwijt dat een militair zich zou hebben onttrokken aan een taak als schildwacht, het
bestaan en het inroepen van deze strafuitsluitingsgrond aan de orde kan zijn.

8. In zijn algemeenheid geldt dat alle strafuitsluitingsgronden opgenomen in het
Wetboek van Strafrecht niet athankelijk zijn van het omissie- of commissiekarakter van
het betreffende delict. Anders gezegd, ook in het geval van een strafrechtelijk verwijt er in
bestaande dat iemand op een passieve wijze betrokken zou zijn bij een strafbaar feit door
middel van bijvoorbeeld het onttrekken aan een bepaalde rechtsverplichting of het op pas-
sieve wijze anderszins verzaken in een bepaalde rechtsverplichting, staat een beroep op de
strafuitsluitingsgronden van artikel 40-43 Wetboek van Strafrecht open.

9. Beziet men de dogmatische inbedding van de strafuitsluitingsgronden in het materie-
le strafrecht, hetgeen ook opgaat voor het militaire strafrecht, kan een koppeling worden
geconstateerd van de gronden voor strafuitsluiting enerzijds met het strafrechtelijk beslis-
singmodel anderzijds, waarbij aansluiting wordt gezocht bij de structuur van het strafbare
feit, te weten:

a. de menselijke gedraging,

b. de bestanddelen van een delictsomschrijving,

c. de wederrechtelijkheid daarvan,

d. het verwijtbare karakter van deze gedraging of persoon.®)

10. Hieruit volgt dat het bestaan van een strafuitsluitingsgrond enkel gekoppeld is aan
de structuur van het strafbare feit zoals bedoeld onder ad b, zodat derhalve het stelsel van
strafuitsluitingsgronden geenszins afhankelijk is van de actieve of passieve kant van het
(mede) plegen van een bepaalde delict. Juist integendeel, strafuitsluitingsgronden zijn in
wezen alleen gekoppeld aan bestanddelen van ‘wederrechtelijkheid’ en ‘schuld’. Als ge-
volg van dit stelsel van strafuitsluitingsgronden en de positie van deze gronden binnen het
strafrecht, kunnen ook de in artikel 40-43 Sr opgenomen gronden juist en met name wor-
den ingeroepen ingeval van vermeende overtreding van delicten zoals opgenomen in arti-
kel 108 van het Wetboek van Militair Strafrecht dat hier aan de orde is.

11. Artikel 108 Wetboek Militair Strafrecht bepaalt ondermeer dat “de militair aan
wiens schuld het is te wijten dat hij een bijzondere verplichting betreffende de waak-
zaamheid of veiligheid niet vervult of niet in staat is te vervullen, indien als rechtstreeks
en onmiddellijk gevolg daarvan schade ontstaat aan of te duchten is voor de bestrijding
van gemeen gevaar voor personen of goederen, de gereedheid tot het daadwerkelijk uit-
voeren van een operatie of oefening van enig onderdeel van de krijgsmacht, dan wel de
veiligheid.”

12. Het niet vervullen van een verplichting betreffende de waakzaamheid of veiligheid
door, zoals het Hof zelf bewezen heeft geacht, “in ernstige mate nalatig op die post in slaap
te vallen” is juist en met name een delict dat valt binnen het bereik van het stelsel van straf-
uitsluitingsgronden en de positie van dit stelsel binnen het strafrechtelijke beslissingsmo-
del c..q. in de materieel strafrechtelijke dogmatiek.

13. Op de derde plaats, de ratio van artikel 40 Wetboek van Strafrecht in het bijzonder
is nu juist mede gelegen in het cre€ren van straffeloosheid voor een persoon indien een
bepaald delict is begaan onder dusdanig benarde omstandigheden, ingegeven door exter-
ne factoren die inwerken op de psyche van de verdachte, die maken dat van deze persoon
in redelijkheid niet te vergen valt dat hij het feit nalaat. Ook in dit opzicht valt een beroep
op (psychische) overmacht derhalve zeer wel te verenigen met de situatie waarin een ver-
dachte zich beweerdelijk zou hebben onttrokken aan een bepaalde rechtsverplichting die

%) Zie hiervoor ook Wemes in T&C Strafrecht, vierde druk, p. 240.
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in casu verband houdt met een specificke militaire taak zoals bedoeld in artikel 31 lid 2
WMS.

14. Concluderend kan dan ook worden gezegd dat, doordat het Hof op pagina 3 van het
arrest de verwerping van het beroep op artikel 31 lid 2 WMS mede verwerpt op grond van
de stelling dat deze bepaling niet zou zien op het niet vervullen van een bijzondere rechts-
verplichting c.q. het zich daaraan onttrekken, ‘s Hofs arrest niet in stand kan blijven.

15. Requirant laat in dit verband nog daar dat aan de stukken van het geding niet kan
worden ontleend dat in casu voldaan is aan het vereiste dat ‘het tegendeel aannemelijk is
gemaakt’ ex artikel 31 lid 2 WMS. Ook dat is door het Hof op geen enkele wijze vastge-
steld of gemotiveerd.

]

CONCLUSIE VAN DE ADVOCAAT-GENERAAL KNIGGE

]

4. Korte uiteenzetting van de zaak

4.1. Waar gaat het hier om? De verdachten in de onderhavige en de samenhangende
zaak zijn militairen die in het kader van de vredesmissie waaraan Nederland deelnam,
waren uitgezonden naar Irak. Tijdens de nachtelijke uren van 15 augustus 2003 waren zij
belast met het houden van de wacht. Hun wachtpost bestond uit een klein hokje op het dak
van een loods. De rand van het dak van de loods werd gevormd door een muurtje dat onge-
veer 30 tot 50 centimeter hoger was dan het dak. Op het dak lag ook een matras, dat daar
door de Amerikanen zou zijn achtergelaten. Bij de aflossing van de wacht (tegen zes uur
in de morgen) werden beide verdachten slapend op het matras aangetroffen.

4.2. De strafvervolging is gebaseerd op de artt. 107 en 108 Wetboek van Militair Straf-
recht. De eerste twee leden van art. 107 Wetboek van Militair strafrecht luiden als volgt:

“[1.] Met gevangenisstraf van ten hoogste drie jaren of geldboete van de vierde catego-
rie wordt gestraft de militair die zich opzettelijk aan een bijzondere verplichting betref-
fende de waakzaamheid of veiligheid onttrekt of zich opzettelijk daarvoor ongeschikt
maakt of laat maken, indien als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan schade ont-
staat aan of te duchten is voor de bestrijding van gemeen gevaar voor personen of goede-
ren, de gereedheid tot het daadwerkelijke uitvoeren van een operatie of oefening van enig
onderdeel van de krijgsmacht, dan wel de veiligheid.

[2.] Indien het feit wordt gepleegd in tijd van oorlog wordt gevangenisstraf van ten
hoogste tien jaren of geldboete van de vijfde categorie opgelegd.”

De eerste twee leden van art. 108 Wetboek van Militair Strafrecht luiden als volgt:

“[1.] Met gevangenisstraf of hechtenis van ten hoogste drie maanden of geldboete van
de tweede categorie wordt gestraft de militair aan wiens schuld het is te wijten dat hij een
bijzondere verplichting betreffende de waakzaamheid of veiligheid niet vervult of niet in
staat is te vervullen, indien als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan schade ont-
staat aan of te duchten is voor de bestrijding van gemeen gevaar voor personen of goede-
ren, de gereedheid tot het daadwerkelijk uitvoeren van een operatie of oefening van enig
onderdeel van de krijgsmacht, dan wel de veiligheid.

[2.] Indien het feit wordt gepleegd in tijd van oorlog wordt gevangenisstraf of hechte-
nis van ten hoogste zes maanden of geldboete van de derde categorie opgelegd.”

4.3. De verdachte werd primair tenlastegelegd dat hij het in art. 107 of art. 108 omschre-
ven feit had gepleegd “in tijd van oorlog”. Van dat primair tenlastegelegde sprak het hof
vrij. Subsidiair werd (kort gezegd) tenlastegelegd dat de verdachte “opzettelijk, althans in
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ernstige mate nalatig” zijn taak niet had vervuld. Het hof sprak vrij van de tenlastegeleg-
de opzet. Het overwoog daartoe:

“Met name acht het hof niet bewezen dat de verdachte door tijdens zijn wachtdienst, ter-
wijl hij en degene met wie hij de wachtpot bemande ernstig vermoeid waren, op de rand
van het dak waarop zijn wachtpost was geplaatst, te gaan zitten zich willens en wetens aan
de aanmerkelijke kans heeft blootgesteld dat hij in slaap zou vallen. Het hof gaat daarbij
uit van de juistheid van de stelling van verdachte, dat hij op een muurtje aan de rand van
het dak is gaan zitten en niet op de daarachter liggende matras.”

4.4. Ten laste van de verdachte is bewezen verklaard dat:

“hij als militair op 15 augustus 2003 te of nabij As Samaha in Irak, op een observatie-
post (wachtpost 5 op ‘Camp Smitty’), belast met het observeren van de bij die wachtpost
5 behorende sector, in ernstige mate nalatig een bijzondere verplichting betreffende de
waakzaamheid of veiligheid niet heeft vervuld, door daar en toen in ernstige mate nalatig
op die post in slaap te vallen, terwijl als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan scha-
de te duchten is geweest voor de veiligheid, hierin bestaande dat het bij voornoemde
wachtpost behorende (bewakings)gebied niet voortdurend geobserveerd kon worden.”

4.5. Ten aanzien van deze bewezenverklaring overwoog het hof:

“Het hof is van oordeel dat verdachte, nu hij en zijn medeverdachte die met hem de
wachtpost bemande, vermoeid waren en vochten tegen de slaap, niet op de rand van het
dak had moeten gaan zitten. Hij had actief moeten blijven teneinde zijn vermoeidheid de
baas te blijven. Door dit na te laten en te gaan zitten heeft de verdachte niet al het moge-
lijke gedaan om te voorkomen dat hij in slaap zou vallen.”

4.6. Het bewezenverklaarde werd door het hof onder aanhaling van art. 108 Wetboek
van Militair Strafrecht gekwalificeerd als:

“Als militair aan zijn schuld te wijten zijn dat hij een bijzondere verplichting betreffen-
de de waakzaamheid niet vervult, terwijl als rechtstreeks en onmiddellijk gevolg daarvan
schade te duchten is voor de veiligheid.”

4.7. Ter terechtzitting van het hof zijn door de verdediging verschillende verweren
gevoerd. Deze verweren werden in de ter zitting overgelegde pleitnota gekwalificeerd als
een beroep op overmacht en als een beroep op onbevoegd gegeven ambtelijk bevel. In het
kader van deze verweren werd een beroep gedaan op art. 31, tweede lid, Wet militaire
strafrechtspraak. Aan het slot van het pleidooi werd een beroep gedaan op het beginsel
‘geen straf zonder schuld’ en werd bij wijze van samenvatting gesteld: “De verdediging
vindt dat er voldoende gronden zijn om — in dit zeer specificke geval — te komen tot een
afwezigheid van alle schuld en derhalve tot een vrijspraak”.

4.8. Het hof heeft de gevoerde verweren in de bestreden uitspraak onder het kopje
“Strafbaarheid van de verdachte” als volgt samengevat en verworpen:

“De raadsman heeft ter terechtzitting aangevoerd dat er sprake is van overmacht dan
wel afwezigheid van alle schuld.

De raadsman heeft in dit verband een beroep gedaan op het bepaalde in het tweede lid
van artikel 31 van de Wet militaire strafrechtspraak. Deze stelling miskent dat die bepa-
ling ziet op het actief handelen van een schildwacht bij de uitoefening van zijn taak en juist
niet op het zich onttrekken aan die taak.

Het hof verwerpt de verweren. Het hof stelt daarbij voorop dat het onderkent dat ver-
dachte onder moeilijke omstandigheden zijn wachtdienst heeft moeten verrichten, met
name als gevolg van de hoge temperaturen ter plaatste, ook ‘s nachts, en de hoge fre-
quentie waarin hij wachtdienst moest doen, waardoor van rusten en slapen niet veel
terechtkwam. Aan de andere kant is verdachte een getrainde marinier die juist vanwege
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voornoemde omstandigheden maatregelen had moeten nemen om wakker te blijven. Door
op de rand van het dak te gaan zitten tegen het einde van zijn wachttijd, heeft hij zich in
een situatie gebracht waarin het gevecht tegen zijn vermoeidheid werd bemoeilijkt. Naar
het oordeel van het hof is het dan ook niet aannemelijk geworden dat er sprake is geweest
van overmacht.

Nu verdachte naar het oordeel van het hof niet al het mogelijke heeft gedaan om te voor-
komen dat hij in slaap zou vallen kan het beroep op afwezigheid van alle schuld evenmin
slagen.”

[.]

5. Aan de bespreking van de middelen voorafgaande opmerkingen

5.1. Het hof is blijkens zijn hiervoor weergegeven overwegingen uitgegaan van de juist-
heid van de lezing van de verdachte dat hij in slaap is gevallen nadat hij op het muurtje
langs de dakrand — en niet op het daarachter liggende matras — was gaan zitten. Die feite-
lijke vaststelling zal in cassatie ge€erbiedigd moeten worden. Over de onbegrijpelijkheid
van die vaststelling wordt in de cassatiemiddelen begrijpelijk genoeg niet geklaagd. Die
vaststelling is met enige goede wil ook nog wel te verenigen met de bewijsmiddelen, waar-
uit blijkt dat beide militairen slapend op het matras zijn aangetroffen. Kennelijk is het hof
ervan uitgegaan dat de verdachten een gelukkige hand van in slaap vallen hadden en dat
zij niet voorover (naar beneden) zijn gevallen, maar achterover (precies op het aldaar gele-
gen matras).

5.2. Verdachte is veroordeeld wegens een culpoos delict. Ik ga ervan uit dat voor het
bestanddeel ‘schuld’ in art. 108 Wetboek van Militair Strafrecht hetzelfde geldt als voor de
overeenkomstige bestanddelen in andere culpose delicten, namelijk dat daarin de verwijt-
baarheid van het tekortschieten van de verdachte ligt besloten. Dat betekent dat de ter zit-
ting gevoerde verweren, hoewel gegoten in de vorm van een beroep op een strafuitslui-
tingsgrond, zich in wezen richten tegen de bewezenverklaring van het tenlastegelegde feit.
Dat lijkt ook de verdediging te hebben beseft. Aan het slot van de in hoger beroep over-
gelegde pleitnota wordt immers geconcludeerd tot vrijspraak.

5.3. De vraag is of het hof dat ook zo heeft gezien. Het verwerpt de verweren immers
na de bewezenverklaring en de kwalificatie onder het hoofd “Strafbaarheid van de ver-
dachte”. Dat wijst erop dat het hof de verwijtbaarheid niet in de tenlastelegging — en dus
ook niet in de bewezenverklaring — heeft ingelezen. Ik merk in dit verband op dat in de
tenlastelegging de wettelijke terminologie niet wordt aangehouden. In plaats van “schuld”
wordt gesproken van “in ernstige mate nalatig”. Met deze bewoordingen zou wellicht een
uitleg van de tenlastelegging te verenigen zijn waarin de verwijtbaarheid niet in die ten-
lastelegging besloten ligt. De consequentie van die uitleg zou daarbij verstrekkend zijn.
Omdat een uitleg van de tenlastelegging die met haar bewoordingen verenigbaar is, in
beginsel in cassatie geéerbiedigd moet worden, zou de conclusie moeten zijn dat het hof
het bewezenverklaarde ten onrechte als overtreding van art. 108 Wetboek van Militair
Strafrecht heeft gekwalificeerd. Overigens zou, indien de bedoelde uitleg van de tenlaste-
legging in cassatie geen stand zou kunnen houden, eveneens sprake zijn van grondslag-
verlating, maar dan reeds bij de bewezenverklaring. Het hof zou dan immers minder heb-
ben bewezenverklaard dan wel beschouwd is ten laste gelegd.

5.4. Niet gezegd is dat het hof de verwijtbaarheid niet in de tenlastelegging heeft inge-
lezen. Men kan in het feit dat het hof het bewezenverklaarde we¢l als overtreding van
genoemd art. 108 heeft gekwalificeerd, een aanwijzing zien dat het hof de schuld — inclu-
sief de verwijtbaarheid — tenlastegelegd en bewezen achtte. Dat vindt steun in het feit dat
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het hof de bewezenverklaring motiveerde met de overweging dat de verdachte niet al het
mogelijke heeft gedaan om te voorkomen dat hij in slaap zou vallen. Met precies dezelf-
de overweging verwierp het hof het beroep op afwezigheid van alle schuld. Men kan dus
zeggen dat de vraag naar de verwijtbaarheid door het hof reeds bij de bewezenverklaring
onder ogen is gezien. De gemotiveerde verwerping van de verweren kan zogezien geduid
worden als een verduidelijking van het al gegeven bewijsoordeel. Dat die verduidelijking
onder het kopje “Strafbaarheid van de verdachte” werd gegeven, is dan niet meer dan een
schoonheidsfoutje waardoor de verdachte niet is benadeeld.

5.5. Op dat laatste zou ik het willen houden. Tk merk daarbij op dat het voor de beoor-
deling van de verweren zelf allemaal niet zo vreselijk veel uitmaakt of zij bij de eerste dan
wel bij de derde materiéle vraag worden behandeld. De Hoge Raad lijkt bij de vraag naar
de bewezenverklaring van de culpa een soort twee stappen-plan te hanteren. Eerst wordt
bezien of de verdachte objectief gezien ernstig tekort is geschoten. In casu kan het in slaap
vallen tijdens de wacht (of beter: het niet voorkomen daarvan) als zodanig worden aange-
merkt. De culpa is daarmee in beginsel gegeven. In beginsel, want exceptionele omstan-
digheden kunnen dat anders maken. Dergelijke omstandigheden moeten daarbij “zijn aan-
gevoerd en aannemelijk zijn geworden”. Het beroep daarop is eerst bevrijdend als door die
omstandigheden de verwijtbaarheid is komen te ontbreken.”) De beoordeling van een
beroep op een dergelijke exceptionele omstandigheid verschilt dus maar weinig van die
van een beroep op een schulduitsluitingsgrond.

5.6. Processueel is er nog dit verschil, dat de rechter bij de verwerping van verweren die
tegen de bewezenverklaring van de culpa zijn gericht, is gebonden aan het bewijsrecht. De
feiten waarop bij die verwerping een beroep wordt gedaan — en waarop dus de bewezen-
verklaring steunt — moeten zijn ontleend aan wettige bewijsmiddelen. Die bewijsmiddelen
moeten — als de inhoud daarvan niet in het vonnis of arrest is opgenomen — in de nadere
bewijsoverweging worden aangewezen of aangeduid.®) De vraag is of in casu aan die eis
is voldaan. Het hof doet de verwerping van de verweren steunen op het feit dat de ver-
dachte een ‘getrainde marinier’ is zonder aan te duiden aan welk bewijsmiddel het dat
gegeven heeft ontleend. In de inhoud van de gebezigde bewijsmiddelen is dat gegeven niet
direct terug te vinden. Misschien kan het daaruit indirect worden afgeleid. Ik laat dat punt
hier verder rusten, nu in de cassatiemiddelen niet over dit eventuele motiveringsgebrek
wordt geklaagd.

6. Bespreking van het eerste cassatiemiddel

6.1. Het eerste middel behelst de klacht dat het hof ten onrechte heeft aangenomen dat
art. 31, tweede lid, Wet Militaire Strafrechtspraak alleen ziet op het actief handelen van een
schildwacht bij de uitoefening van zijn taak en niet op het zich onttrekken aan deze taak.

6.2. Art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak luidt als volgt:

“De militair die zich beroept op een grond die overeenkomstig een van de artikelen 40-
43 van het Wetboek van Strafrecht de stratbaarheid van een door hem als schildwacht
gepleegd feit zou uitsluiten, wordt geacht rechtmatig te hebben gehandeld, tenzij het
tegendeel aannemelijk wordt gemaakt.”

6.3. De wetsgeschiedenis bij dit artikel houdt onder meer het volgende in (MvT, Kamer-

7) Zie. met name HR 1 juni 2004, rov. 3.6, NJ 2005, 252 m.nt. Kn. Vgl. HR 14 november 2000, rov.
4.5, NJ 2001, 37, waarin werd geéist dat de dwaling waarop een beroep werd gedaan, verschoon-
baar was.

%) Vgl. HR 24 juni 2003, rov. 4.2, NJ 2004, 165 m.nt J.R. en HR 23 september 2003, NJ 2004 166,
rov. 3.6.
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stukken IT 1982-1983, 17804, nr. 5, blz. 45):

“De voorgestelde bepaling in het tweede lid is ook gebaseerd op artikel 74 van de
Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht, namelijk op het bepaalde onder 2°. De omke-
ring van de bewijslast is voor de schildwacht gehandhaafd. De ratio is een oplossing te bie-
den voor de bijzondere positie van de schildwacht; men denke aan een ingrijpen door de
schildwacht die alleen op post staat.”

6.4. Art. 74, onder 2°, Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht was, op (kleine) tek-
stuele verschillen na, gelijkluidend aan het huidige art. 31, tweede lid, Wet militaire straf-
rechtspraak. De wetsgeschiedenis (memorie van toelichting) bij art. 74 Invoeringswet
Militair Straf- en Tuchtrecht houdt onder meer in dat deze bepaling “onder de noodige ver-
eenvoudiging” is overgenomen uit het Crimineel Wetboek voor het krijgsvolk te lande en
het Crimineel Wetboek voor het krijgsvolk te water.’) Art. 161 Crimineel Wetboek voor
het krijgsvolk te water en art. 213 Crimineel Wetboek voor het krijgsvolk te lande luidden
als volgt'):

“Indien eene schildwacht iemand heeft geslagen, gekwetst of gedood, en beweert zulks
te zijner verdediging te hebben gedaan, als op zijn post aangevallen en mishandeld zijnde,
zal zijne beédigde getuigenis, uit welke blijkt, dat hij zulks te zijner verdediging heeft
gedaan, te zijner ontlasting genoeg zijn, zonder dat daarvan verder bewijs zal worden
gevorderd; ten ware andere redenen en omstandigheden de geloofwaardigheid van zijn
rapport merkelijk mogten verzwakken, in welk geval hij zelfs niet tot den eed zal worden
toegelaten.”

6.5. Uit het voorgaande leid ik af dat de strekking van art. 31, tweede lid, Wet militaire
strafrechtspraak gelijk is aan die van de art. 161 Crimineel Wetboek voor het krijgsvolk te
water en 213 Crimineel Wetboek voor het krijgsvolk te lande.") Die strekking is dat de
bewijslast wordt ‘omgekeerd’ als een schildwacht die in de uitoefening van zijn functie
een strafbaar feit heeft begaan, een beroep doet op een strafuitsluitingsgrond.'”) Diens
lezing van de feiten moet dan in beginsel voor juist worden gehouden. De schildwacht
weet zich zo bij de vervulling van zijn plicht in de rug gedekt door het strafrecht.

6.6. Art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak heeft blijkens zijn bewoordingen
betrekking op gronden die de strafbaarheid van het feit uitsluiten. Ik heb mij afgevraagd
of het middel niet reeds daarop zou moeten stranden. Het gaat in casu immers niet om de
strafbaarheid van feit en dader, maar om het bewijs van de schuld. Ik zou een dergelijke
formele uitleg van het artikellid echter niet willen bepleiten, en het artikellid van over-
eenkomstige toepassing willen achten op verweren die zich procestechnisch gezien rich-
ten tegen het bewijs van de culpa. Mijns inziens kan het artikellid dus, om een voorbeeld
te geven, worden ingeroepen door de schildwacht die wegens dood door schuld wordt ver-
volgd omdat hij hoogst onoordeelkundig een waarschuwingsschot zou hebben gelost

%) Vgl. Kempen, Militair straf- en tuchtrecht, deel 1V, 1922, blz. 176.

') Vgl. Huart, De militaire wetten voor het krijgsvolk te water, 1880, blz. 96 en Pols, Het crimineel
wetboek voor het krijgsvolk te lande, 1866, blz. 488 t/m 489.

") Vgl. Coolen, Militair straf- en strafprocesrecht, 4e, blz. 207-208.

'2) Men kan zich afvragen of er tegenwoordig nog veel aan bewijslast valt om te draaien. Pols stelt
in zijn commentaar uit 1866 (a.w. blz. 489) dat — als geen bijzondere voorziening was getroffen — de
schildwacht die conform zijn consigne geweld heeft gebruikt, “volgens de gewone regelen van straf-
recht (zou) moeten bewijzen of althans aannemelijk maken de noodzakelijkheid van zoodanig
geweld”. Naar thans geldend recht rust op de verdachte die zich op een strafuitsluitingsgrond
beroept, geen bewijslast. De verdachte behoeft niets te bewijzen of aannemelijk te maken.
Voldoende is als de gestelde feiten aannemelijk zijn geworden. Of art. 31, tweede lid, Wet militaire
strafrechtspraak nog een grote toegevoegde waarde heeft, is zogezien de vraag. Ik laat die vraag hier
rusten.
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waardoor iemand dodelijk werd getroffen. Als die schildwacht zich zou beroepen op
ondeugdelijke instructies, en daarmee op onbevoegd gegeven ambtelijk bevel, geniet hij
het voordeel van de twijfel waarin genoemd artikellid voorziet. Ik teken daarbij wel aan
dat het moet gaan om verweren die inhoudelijk, gelet op de daaraan ten grondslag geleg-
de feiten, grote overeenkomst vertonen met een beroep op een strafuitsluitingsgrond.

6.7. Art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak heeft naar de letter genomen
alleen betrekking op beroepen op de artt. 40-43 Sr. Een beroep op afwezigheid van alle
schuld valt daar niet onder. Toch zou ik het artikellid ook op dit punt niet beperkt willen
uitleggen. De strekking zoals die uit de wetsgeschiedenis blijkt, laat een ruime uitleg toe.
Daar komt bij dat de grenzen tussen de verschillende strafuitsluitingsgronden niet scherp
zijn. Een beperkte uitleg van het artikellid zou dwingen tot betrekkelijk onvruchtbare dis-
cussies over de vraag waar bijvoorbeeld de overmacht ophoudt en de avas begint. Ik wijs
erop dat in casu aan het beroep op overmacht dezelfde feiten ten grondslag zijn gelegd als
aan het beroep op afwezigheid van alle schuld. Beide verweren vallen daardoor ‘in feite’
samen. Zie daarover ook hierna, onder 7.7 t/m 7.9.

6.8. Zoals uit de weergegeven wetsgeschiedenis blijkt beperkte de voorziening die de
wetgever noodzakelijk achtte, zich aanvankelijk tot bepaalde, nauwkeurig omschreven
gevallen van noodweer, tot gevallen waarin de schildwacht heeft gehandeld te zijner ver-
dediging “als op zijn post aangevallen en mishandeld zijnde”. Het ging dus uitsluitend om
actief handelen. Later echter is de werking van de voorziening uitgebreid tot andere geval-
len en werden ook andere strafuitsluitingsgronden onder haar bereik gebracht. Daardoor is
het de vraag of nog steeds geldt dat het uitsluitend gaat om actief optreden. Zou een schild-
wacht die zich schuldig maakt aan strafbaar gesteld nalaten, nooit de bescherming van art.
31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak verdienen?

6.9. Vermeer bespreekt in zijn ook in de cassatieschriftuur aangehaald artikel uit 1948
het “traditionele en door radio quiz-programma’s en dergelijke graag gebruikte voorbeeld”
van de schildwacht die op post staat en ziet en hoort dat op enige afstand een persoon te
water is geraakt en om hulp roept.”) De schildwacht die in dat geval zijn post niet verlaat
— en zo zijn functie als schildwacht blijft vervullen — maakt zich, als de hulpbehoevende
verdrinkt, schuldig aan overtreding van art. 450 Sr, en dus aan stratbaar nalaten. Volgens
Vermeer is art. 74, onder 2° , Invoeringswet Militair Straf- en Tuchtrecht — het tegenwoor-
dige art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak — op dit geval van toepassing. Zijns
inziens is de bedoeling van het artikel dat de schildwacht op zijn post blijft: “de post gaat
voor”. Vermeer stelt daarbij dat die bedoeling in de bewoordingen van het artikel niet goed
tot uitdrukking komt. Of hij daarin gelijk heeft, kan voorshands onbesproken blijven.
Goeddeels onbesproken kan ook blijven of Vermeer aan genoemd art. 74 niet een te ruime
strekking toekent. In zijn visie is het artikel meer dan alleen een bewijsregel. De feiten
staan in het gegeven voorbeeld immers niet ter discussie. De vraag die Vermeer behandelt,
is hoe de conflicterende belangen moeten worden afgewogen. Of de strekking van het arti-
kel is dat de post bij die afweging altijd voor gaat, lijkt mij nog maar de vraag. Dat neemt
evenwel niet weg dat het mij niet volstrekt ondenkbaar voorkomt dat er gevallen zijn
waarin de schildwacht, vervolgd wegens het strafbare nalaten van art. 450 Sr, art. 31,
tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak in kan roepen. Of de schildwacht de belangen
juist heeft afgewogen, hangt namelijk af van de omstandigheden van het geval. Het kan
zijn dat de schildwacht zich op bijzondere omstandigheden beroept, die maakten dat de
post inderdaad voor de drenkeling moest gaan. Bij dat beroep op die bijzondere omstan-

) Vgl. Vermeer, ‘De strafuitsluitingsgrond van de schildwacht’, in: MRT 1948, blz. 293 e.v.
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digheden zal de schildwacht in beginsel op zijn woord moeten worden geloofd.

6.10. De steller van het middel heeft dus wel een punt als hij opkomt tegen de opvatting
van het hof dat art. 31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak alleen ziet op actief han-
delen. Erg groot is dat punt echter niet. De klacht gaat namelijk langs de kern van de
opvatting van het hof heen. Die kern is niet dat genoemd artikellid nimmer van toepassing
kan zijn op strafbaar nalaten, maar dat het artikellid uvitsluitend betrekking heeft op de
schildwacht die zijn taak uitoefent, “en juist niet op het zich onttrekken aan die taak™.

6.11. Die opvatting van het hof vindt steun in de literatuur waarop in de schriftuur een
beroep wordt gedaan. De steller van het middel maakt van die literatuur een opmerkelijk
selectief gebruik. Anders dan de toelichting op het middel wil doen geloven, meent de al
genoemde Vermeer juist dat het in strijd is met de ratio van — toen nog — art. 74, onder 2°,
Invoeringswet Militair Strafrecht en Tuchtrecht dat de schildwacht die zijn post ‘opoffert’,
een beroep toekomt op dat artikel. Vermeer ziet daarbij onder ogen dat het verlaten van de
post een goede reden kan hebben (zoals het redden van een drenkeling). Als de schild-
wacht in zo’n geval zou worden vervolgd wegens plichtsverzaking (art. 129 [oud)
Wetboek van Militair Strafrecht), komt hem volgens Vermeer een beroep op art. 40 Sr toe.
Zijns inziens echter is genoemd art. 74 op dat beroep niet van toepassing (of zou daarop
in elk geval niet van toepassing moeten zijn als afgegaan wordt op de strekking). Dat is
het verband waarin de in de toelichting op het middel geciteerde zin moet worden
geplaatst. “Hij mag de belangen van zijn post opofferen, maar dan weet hij niet zo stellig
hoe men achteraf zijn keuze zal beoordelen en wellicht veroordelen”. De zekerheid die
genoemd art. 74 de schildwacht biedt, heeft hij dan namelijk volgens Vermeer niet.

6.12. Ook Coolen meent dat de strekking van art. 31, tweede lid, Wet militaire straf-
rechtspraak zich tegen toepassing op plichtsverzaking verzet. “Art. 31 lid 2 WMS spreekt
van een ‘door hem als schildwacht’ gepleegd feit. Neemt men deze woorden letterlijk, dan
zou ook een schildwacht, die eigendunkelijk zijn post verlaat en (dus) het misdrijf pleegt
omschreven in art. 106 MSr, een beroep op de bepaling kunnen doen. Dit is echter, zoals
uit de geschiedenis van totstandkoming van de bepaling blijkt, geenszins de bedoeling.”"*)

6.13. Bij deze op de ratio of de strekking van de bepaling gebaseerde opvatting zou ik
me willen aansluiten. Die strekking is, zo schreef ik al onder 6.5, dat de bewijslast wordt
omgekeerd als een schildwacht die in de uitoefening van zijn functie een stratbaar feit
heeft begaan, een beroep doet op een strafuitsluitingsgrond. Op de schildwacht die zijn
functie niet uitoefende (doordat hij zijn post verliet of naar dromenland vertrok), heeft de
bepaling dus geen betrekking. Of een letterlijke lezing van de bepaling tot een andere con-
clusie leidt, zoals Coolen (vermoedelijk in navolging van Vermeer) meent, lijkt mij twij-
felachtig. Coolen leest in “een door hem als schildwacht gepleegd feit” als ik het goed
begrijp dat alle kwaliteitsdelicten (dat wil zeggen delicten waarbij optreden als militair is
strafbaar gesteld), onder het bereik van de bepaling zijn gebracht. De keerzijde van die
‘letterlijke’ lezing lijkt mij te zijn dat de schildwacht die niet wegens een kwaliteitsdelict
wordt vervolgd (maar bijvoorbeeld wegens doodslag), zich niet op de bepaling zou kun-
nen beroepen. Daarmee veroordeelt die lezing zich zelf. Ik zou “een door hem als schild-
wacht gepleegd feit” willen lezen als: een door hem in de uitoefening van zijn functie als
schildwacht gepleegd feit. Die lezing lijkt mij grammaticaal goed te verdedigen. Belang-
rijker is dat zij recht doet aan de strekking van de bepaling. Die strekking dient in elk geval
het zwaarst te wegen.

6.14. Art. 108 Wetboek Militair Strafrecht is — evenals het door Coolen genoemde art.

') Vgl. Coolen, a.w., blz. 207.
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106 — geplaatst in Titel IIT van het Tweede Boek: “Misdrijven waardoor de militair zich
aan de vervulling van dienstverplichtingen onttrekt”. Op dergelijke misdrijven heeft art.
31, tweede lid, Wet militaire strafrechtspraak geen betrekking.

6.15. Het middel faalt.

[.]

NASCHRIFT

1. Met de arresten waarvan er hierboven één is weergegeven") is eindigt deze gerucht-
makende zaak in een anti-climax. Voor een uitvoerige uiteenzetting van de feiten — voor
zover die uit de bewijsmiddelen blijken'®) — verwijs ik naar de conclusie van de Advocaat-
Generaal Knigge; hier volstaat dat verdachte in de vroege morgen van 15 augustus 2003
slapend was aangetroffen op het dak van een gebouw waar hij een wachtpost bemande.
De zaak trok de belangstelling doordat het OM hoog inzette: primair werd het delict om-
schreven in art. 107 WMSr (al of niet in tijd van oorlog) ten laste gelegd, subsidiair het
delict omschreven in art. 108 WMSr (al of niet in tijd van oorlog). Uiteindelijk bleef van
die beschuldigingen maar weinig over: waar de Rechtbank — die vrijsprak van het straf-
verzwarende bestanddeel “tijd van oorlog” — nog bewezen had verklaard dat bij verdachte
(voorwaardelijk) opzet aanwezig was"), sprak het Hof ook daarvan vrij, en veroordeelde
het ter zake van het delict omschreven in art. 108 lid 1 WMSr").

2.1. In cassatie stond nog slechts een min of meer perifere kwestie ter discussie, die
vooral uit juridisch oogpunt interessant is: de toepasselijkheid van art. 31 lid 2 WMSv. Art.
31 WMSv voorziet in het bewijs van delicten waarvan veelal alleen de militair die het aan-
gaat getuige is. Lid 1 bepaalt dat de verklaring van een (gewezen) meerdere volledig
bewijs van schending van een dienstbevel, feitelijke insubordinatie of muiterij oplevert, lid
2 bepaalt dat de militair de militair die zich beroept op een grond die overeenkomstig de
artt. 40-43 Sr de strafbaarheid van het door als schildwacht gepleegde feit zou uitsluiten,
geacht wordt rechtmatig te hebben gehandeld tenzij het tegendeel aannemelijk gemaakt
wordt. Laatstgenoemde bepaling gunt de schildwacht het voordeel van de twijfel: ‘in
dubio pro reo’. Hij behoeft zijn beroep op een strafuitsluitingsgrond niet te staven, maar
wordt in beginsel op zijn woord geloofd; het is aan de officier van justitie om zijn ongelijk
aannemelijk te maken.

2.2. Verdachtes raadsman — die namens hem een beroep op ‘psychische’ overmacht en
afwezigheid van alle schuld deed") — verwees ter terechtzitting in hoger beroep met zoveel
woorden naar art. 31 lid 2 WMSv. Dat lag voor de hand, want verdachte was in slaap
gevallen terwijl hij een wachtpost bemande. Toepasselijkheid van art. 31 lid 2 WMSv zou
de positie van de verdediging aanmerkelijk verlichten.

2.3. Volgens het Hof — daartoe overwegende als in het arrest onder 3.8 is weergegeven
— kon de bepaling in dit geval geen toepassing vinden. Tegen deze overwegingen is het eer-
ste middel gericht: ten onrechte heeft het Hof aangenomen dat art. 31 lid 2 WMSv alleen

*) Verdachte liep samen met een ander wacht; het arrest betreffende die ander (nr. 03442/04 M) is
gelijkluidend aan het hier gepubliceerde.

1) Zie COM onder 5.1.

') Rb. Arnhem (militaire kamer) 1 maart 2004, L/N AO4591.

') Hof Arnhem (militaire kamer), 8 september 2004, LJN AQ9886.

) De A-G Knigge gaat onder 5.2-5.6 uitvoerig in op de vraag of het Hof de verweren — die het
behandelde onder het kopje “Stratbaarheid van de verdachte” correct benoemd heeft; waar culpa
bestanddeel van het delict is, is een verweer dat strekt tot betwisting van wederrechtelijkheid of ver-
wijtbaarheid een bewijsverweer. Ik maak aan deze kwestie verder geen woorden vuil omdat in cas-
satie niet over de motivering van de bewezenverklaring geklaagd werd.
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ziet op actief handelen van de schildwacht.

Die stelling is inderdaad — zoals de A-G Knigge opmerkt — voor betwisting vatbaar: er
zijn geen goede gronden om de schildwacht die vervolgd wordt ter zake van een omissie-
delict een beroep op art. 31 lid 2 WMSv te ontzeggen. Maar toepassing van die bepaling
veronderstelt wel — en hier gaat het middel aan de essentie van ‘s Hofs overwegingen
voorbij — dat de verdachte als schildwacht optrad. Op deze premisse loopt het middel stuk.
Volgens Hoge Raad — die verwijst naar art. 69 WMSr — ligt in ‘s Hofs overwegingen het
oordeel besloten dat verdachte — aan wie immers verweten wordt dat hij zich onttrokken
heeft aan zijn taak als schildwacht — niet als zodanig is opgetreden. Daarom komt hem
geen beroep op art. 31 lid 2 WMSy toe.

Aan art. 69 WMSr kan m.i. geen argument voor deze uitleg worden ontleend. Dat arti-
kel omschrijft ‘schildwacht’immers als: iedere militair die op post of uitkijk is gesteld. Dat
was verdachte, zij het ook dat hij sliep. Maar de verwijzing naar art. 69 WMSr draagt het
oordeel van de Hoge Raad niet: beslissend is dat verdachte niet in functie was. Art. 31 lid
2 WMSv is geschreven voor strafbare feiten die een schildwacht als zodanig begaat en
daarvan was in dit geval geen sprake. Integendeel, hij onttrok zich aan de uitoefening van
zijn taak.

3.1. Nude Hoge Raad art. 31 lid 2 WMSy niet van toepassing acht, komt hij niet toe aan
bespreking van het bereik van die bepaling, waaraan ik niettemin een enkel woord wil wij-
den. In de eerste plaats rijst de vraag op welke verweren zij ziet. Als de zinsnede “een
grond die overeenkomstig een van de artikelen 40 van het Wetboek van Strafrecht de straf-
baarheid van een door hem als schildwacht gepleegd feit zou uitsluiten” letterlijk wordt
opgevat heeft zij geen betrekking op verweren die gericht zijn tegen het bewijs van culpa,
zoals de verweren die namens verdachte gevoerd werden. Met de A-G Knigge zou ik in dit
verband geen doorslaggevende betekenis willen toekennen aan de benoeming van een ver-
weer, c.q. aan de procesrechtelijke consequenties van honorering ervan. Op een verweer
waarvan de strekking is dat het feit niet wederrechtelijk is of de dader geen verwijt treft
behoort de rechter gemotiveerd te antwoorden, ook als aanvaarding van het verweer tot
vrijspraak leidt. Volledigheidshalve merk ik op dat zulks zowel voor ‘rechtvaardigings-
gronden’ geldt — waartoe art. 31 lid 2 WMSv naar de letter beperkt is — als voor ‘schuld-
uitsluitingsgronden’.

3.2. In de tweede plaats noemt art. 31 lid 2 WMSv alleen de strafuitsluitingsgronden
omschreven in de artt. 40-43 Sr. ‘Afwezigheid van alle schuld’ en ‘ontbreken van materié-
le wederrechtelijkheid’ ontbreken. De ratio van art. 31 lid 2 WMSv eist echter dat een
beroep op een ongeschreven strafuitsluitingsgrond onder dezelfde voorwaarden wordt
beoordeeld als een beroep op een geschreven strafuitsluitingsgrond, te meer waar de gren-
zen tussen strafuitsluitingsgronden niet scherp zijn. Dat een discussie daaromtrent — zoals
de A-G Knigge stelt — “betrekkelijk onvruchtbaar” is weerspreek ik, maar die discussie
betreft de vraag wanneer de ene of de andere strafuitsluitingsgrond aanwezig is, niet de
vraag aan welke eisen een beroep op een strafuitsluitingsgrond moet voldoen.

MM.D.
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WETGEVING
door
MR. J.B. MIETE

Wijziging van de Wet luchtvaart: Regelgeving burgerluchthavens en militaire luchthavens

Sinds 10 februari 2006 is bij de Tweede Kamer aanhangig een voorstel van wet gehe-
ten “Wijziging van de Wet luchtvaart inzake vernieuwing van de regelgeving voor bur-
gerluchthavens en militaire luchthavens en de decentralisatie van bevoegdheden voor bur-
gerluchthavens naar het provinciaal bestuur (Regelgeving burgerluchthavens en militaire
Iuchthavens)” (Kamerstukken IT 2005-2006, 30 452, nrs 1-3).

Het wetsvoorstel past in de reeks in de afgelopen jaren tot stand gebrachte wetten die
ertoe strekken de in de Luchtvaartwet voorziene regelgeving geleidelijk te moderniseren
en over te brengen naar de Wet luchtvaart. Thans is de regelgeving met betrekking tot
luchthavens (in de Luchtvaartwet nog luchtvaartterreinen geheten) aan de beurt. Een eer-
ste stap daartoe werd enige jaren geleden gezet bij het totstandkomen van de wetgeving
voor de luchthaven Schiphol, die een plaats vond in hoofdstuk 8§ van de Wet luchtvaart.
Nu volgen de overige burgerluchthavens, die eveneens in hoofdstuk 8 terecht komen, en
de militaire luchthavens, die worden ondergebracht in het specifiek op de militaire lucht-
vaart betrekking hebbende hoofdstuk 10 van de Wet luchtvaart.

Het wetsvoorstel betreft kort samengevat met betrekking tot burgerluchthavens:

- decentralisatie van de bevoegdheden met betrekking tot regionale luchthavens naar de
provincie;

- invoering ook voor andere burgerluchthavens (naast Schiphol) van de nieuwe dosis-
maat voor geluid (Lden);

- scheiding van verantwoordelijkheden met betrekking tot de luchthaven: grotere ver-
antwoordelijkheid van de exploitant binnen door de (decentrale) overheid te stellen rand-
voorwaarden;

- snellere en eenvoudiger besluitvormingsprocedures met betrekking tot de aanleg van
luchthavens, waarbij de nu bestaande “aanwijzing” wordt vervangen door een zogenaamd
luchthavenbesluit.

Hieronder wordt kort op deze uitgangspunten ingegaan.

Voor alle burgerluchthavens — met uitzondering van Schiphol — worden de provincies
het bevoegde gezag, hetgeen inhoudt dat het provinciaal bestuur bepaalt waar een nieuwe
luchthaven zal komen en of een burgerluchthaven kan groeien of niet. Deze keuze vloeit
voort uit de visie van het kabinet op de bevoegdheidsverdeling tussen de diverse overhe-
den: decentraal wat kan, centraal wat moet. Waar de lusten en lasten van luchthavens van
regionale betekenis hun effect hebben in de regio, zal de afweging van belangen moeten
plaatsvinden op regionaal niveau.

Naar aanleiding van de EU-richtlijn omgevingslawaai worden voor de burgerluchtvaart
de huidige maten voor de geluidsbelasting (Ke voor grote luchtvaart en de Bkl voor klei-
ne luchtvaart) vervangen door é¢én maat, de Lden. Aldus wordt de geluidsbelasting van al
het vliegverkeer op burgerluchthavens in één geluidsmaat weergegeven. Deze maat wordt
overigens ook gebruikt voor het in kaart brengen van de geluidbelasting bij wegen en
spoorwegen.

Voorts worden met het wetsvoorstel de rollen van overheid en luchtvaartsector duide-
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lijker gescheiden, waarbij uitgangspunt is de eigen verantwoordelijkheid van de lucht-
vaartsector. De exploitant kan de luchthaven naar eigen inzichten exploiteren binnen door
de overheid gestelde randvoorwaarden. De exploitant stelt zelf de tarieven vast; vooraf-
gaande goedkeuring door de overheid vervalt. Ook is het de verantwoordelijkheid van de
exploitant om in overleg met zijn omgeving tot een goed gebruik van de luchthaven te
komen.

De procedures om tot aanleg of wijziging van een burgerluchthaven te komen worden
in die zin gewijzigd dat de onder de Luchtvaartwet vereiste aanwijzingsbesluiten komen
te vervallen, alsmede de daaraan ten grondslag liggende planologische kernbeslissing. In
de praktijk was met die procedures veel tijd gemoeid, terwijl er tevens sprake was dou-
blures in de procedure. In het voorgestelde systeem wordt het besluit voor een luchthaven
rechtstreeks op basis van de Wet luchtvaart vastgesteld. Aangezien een luchthavenbesluit
voornamelijk algemeen verbindende voorschriften bevat, wordt, in navolging van de voor
Schiphol ingezette lijn, beroep op de bestuursrechter uitgesloten.

Met betrekking tot militaire luchthavens bevat het wetsvoorstel de volgende hoofdlij-
nen:

- snellere en eenvoudiger besluitvormingsprocedures met betrekking tot de aanleg van
luchthavens, waarbij evenals hiervoor met betrekking tot burgerluchthavens is geschetst,
de nu bestaande “aanwijzing” wordt vervangen door een luchthavenbesluit;

- verbetering van het instrumentarium op basis waarvan burgermedegebruik van mili-
taire luchthavens gestalte kan krijgen, waaronder het creéren van de mogelijkheid om
binnen één geluidszone een afzonderlijke geluidsruimte voor burgermedegebruik vast te
stellen (naast de voor militair luchtverkeer geldende geluidsruimte);

- mogelijk maken om milieurandvoorwaarden vast te stellen voor helikopterlandings-
plaatsen, waarbij het in het bijzonder gaat om het beperken van hinder voor de omgeving
door het vastleggen van een maximum aantal vliegbewegingen, van tijdstippen waarop
wordt gevlogen en van naderings- en vertrekroutes.

Anders dan bij de burgerluchthavens is decentralisatie naar de provincies van bevoegd-
heden met betrekking tot militaire luchthavens niet aan de orde. De militaire luchthavens
blijven een verantwoordelijkheid van de rijksoverheid. Uiteraard worden de lagere over-
heden wel via bestuurlijk overleg betrokken bij de aanleg of wijziging van een militaire
luchthaven. Ook stapt Defensie vooralsnog niet over op de dosismaat Lden zoals die voor
burgerluchthavens voor de geluidbelasting gaat worden gehanteerd. Reden hiervoor is dat
de Lden-systematiek (nog) niet toepasbaar is op de militaire luchtvaart. Dit betekent dat
voor de militaire luchtvaart de thans geldende — en op zich adequate — Ke-systematiek
wordt voortgezet.

Het wetsvoorstel onderscheidt twee categorieén militaire luchthavens:

- militaire luchthavens die bij luchthavenbesluit (een algemene maatregel van bestuur)
gestalte krijgen, te weten de huidige op een aanwijzing berustende luchtvaartterreinen;

- militaire luchthavens waarvoor door de minister van Defensie een luchthavenregeling
wordt vastgesteld; dit betreft in het bijzonder helikopterlandingsplaatsen, die nu hun basis
vinden in artikel 14 van de Luchtvaartwet.

In het Iuchthavenbesluit worden het luchthavengebied en het daaromheen liggende
beperkingengebied vastgelegd. Het luchthavenbesluit bevat een grenswaarde voor
geluidsbelasting alsmede regels over de maximaal toelaatbare hoogte van objecten. Voorts
kan het een grenswaarde voor externe veiligheid en een grenswaarde voor lokale lucht-
verontreiniging bevatten. Het beperkingengebied is het samenstel van gebieden die beho-
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ren bij de geluidszone, het obstakelbeheergebied en de eventuele externe veiligheidszone.

Burgermedegebruik zoals dat zich thans op de aangewezen luchtvaartterreinen afspeelt,
zal onder het nieuwe stelsel van militaire luchthavens met een luchthavenbesluit langs een
drietal wegen gestalte kunnen krijgen:

- voor omvangrijk burgermedegebruik van structurele aard wordt voorzien in een mede-
gebruikvergunning;

- voor incidentele vluchten wordt het thans bestaande ontheffingsinstrument gehand-
haafd;

- voor vluchten uit oogpunt van algemeen maatschappelijk belang (donorvluchten bij-
voorbeeld) wordt voorzien in een vrijstelling.

Vindt op de militaire luchthaven omvangrijk structureel burgermedegebruik plaats — op
basis van de hiervoor genoemde medegebruiksvergunning — dan worden in het lucht-
havenbesluit afzonderlijke grenswaarden vastgelegd voor het militaire luchtverkeer en
voor het structurele burgerluchtverkeer. Aldus ontstaat voor het burgerluchtverkeer — naast
een militaire geluidsruimte — een aparte burgergeluidsruimte, die als maatstaf geldt voor
het op de luchthaven vergunde burgermedegebruik. Een dergelijke afzonderlijke geluids-
ruimte is uitsluitend van belang voor de handhaving van het burgerluchtverkeer en werkt
niet door naar bestemmingsplannen. Wat betreft de geluidsbelasting door burgerluchtver-
keer kan deze grenswaarde ook worden vastgelegd in de vorm van een maximum aantal
vliegtuigbewegingen.

Op de houder van de medegebruikvergunning rust een zorgplicht om qua geluidsbe-
lasting binnen de verleende geluidsruimte of het maximum aantal vliegtuigbewegingen te
blijven. Bij overschrijding daarvan kan de minister van Defensie maatregelen voorschrij-
ven om de geluidsbelasting terug te dringen. In het uiterste geval zou dat een verbod om
te vliegen in kunnen houden.

Naar aanleiding van de opmerking van de Raad van State over het wetsvoorstel dat in
de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel nader moet worden aangegeven waarom
de nieuwe dosismaat Lden niet kan worden gebruikt voor het militaire luchtverkeer en of
dit in de toekomst wel mogelijk zal worden, is in de memorie van toelichting aangegeven
dat voor het hanteren van de dosismaat Lden op militaire luchthavens nog geen reken-
voorschrift beschikbaar is. Het voorschrift voor burgerluchthavens is niet toepasbaar en
leidt tot onbetrouwbare waarden van de geluidsbelasting. Voorts wordt aangegeven dat de
komende jaren nodig zullen zijn om een berekeningsvoorschrift voor de militaire lucht-
havens op te stellen en dat zodra toepasbare contouren kunnen worden berekend, voor de
militaire luchthavens de beoordelingsmaat Kosteneenheid zal worden vervangen door
Lden. Uitgangspunt daarbij zal zijn een gelijkwaardige overgang, die geen nadelige con-
sequenties heeft voor de militaire operaties, noch voor de omgeving.

Wet informatie-uitwisseling ondergrondse netten

Op 3 maart 2006 is bij de Tweede Kamer ingediend het voorstel van wet houdende
Regels over de informatie-uitwisseling betreffende ondergrondse netten, met als citeerti-
tel “Wet informatie-uitwisseling ondergrondse netten” (kamerstukken II, 2005-2006, 30
475, nrs 1-3). Verantwoordelijke ministers zijn de Minister van Economische Zaken en de
Minister van VROM. Het wetsvoorstel strekt ertoe het aantal incidenten met kabels en lei-
dingen te verminderen. In de Nederlandse grond liggen duizenden kilometers aan kabels
en leidingen die vitaal zijn voor de Nederlandse samenleving. Bij graafwerkzaamheden
ontstaat in 20 % van de gevallen, ondanks het bestaan van een Kabels en Leidingen
Informatie Centrum, schade aan kabels en leidingen, met economische gevolgen en vei-
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ligheidsrisico’s. Het wetsvoorstel verplicht tot informatie-uitwisseling over de ligging van
netten tussen enerzijds de kabel- en leidingbeheerder en anderzijds de grondroerders. Met
de term “grondroerder”- die op het eerste gezicht ontsnapt lijkt te zijn uit één van de ver-
halen over Heer Bommel - wordt degene bedoeld onder wiens verantwoordelijkheid of lei-
ding graafwerkzaamheden worden verricht. Het begrip “net” heeft een ruime betekenis:
een ondergrondse kabel of leiding, daaronder mede begrepen lege buizen, ondergrondse
ondersteuningswerken en beschermingswerken, bestemd voor transport van vaste, vloei-
bare of gasvormige stoffen, van energie of van informatie. Voorafgaand aan graafwerk-
zaamheden moeten grondroerders de liggingsgegevens opvragen. Kabel- en leidingbe-
heerders hebben de verantwoordelijkheid om tijdig volledige en nauwkeurige informatie
over de ligging van kabels en leidingen op de graaflocatie aan te leveren. Het faciliteren
van de informatie-uitwisseling wordt ondergebracht bij het Kadaster. Ook anderen dan
diegenen die graafwerkzaamheden uitvoeren, kunnen toegang krijgen tot het informatie-
uitwisselingssysteem. Te denken valt aan (lagere) overheden, projectontwikkelaars, brand-
weer, storingsdiensten en — met het oog op calamiteiten — het Nationaal Codrdinatiecen-
trum. De informatieverstrekking zal langs geautomatiseerde elektronische weg plaats vin-
den. Artikel 12 van het wetsvoorstel voorziet in een uitzondering in geval van graafwerk-
zaamheden op grond die in beheer is bij de Minister van Defensie. Het is immers niet de
bedoeling dat liggingsgegevens van — deels geheime — kabels en leidingen in beheer bij
Defensie, via het geautomatiseerde systeem openbaar worden. De Minister van Defensie
verstrekt terzake geen informatie aan het Kadaster. Het Kadaster verstrekt de daar beken-
de gebiedsinformatie aan de Minister van Defensie. Daarmee beschikt die minister over
voldoende informatie om werkzaamheden uit te (laten) voeren. Kabels en leidingen in
beheer bij Defensie, doch gelegen in grond die niet bij Defensie in beheer is, vallen niet
onder de werking van artikel 12. Dit houdt verband met de grotere kans op schade door
graafwerkzaamheden bij die kabels en leidingen.
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OPMERKINGEN EN MEDEDELINGEN
Boeken en tijdschriften
Boekbespreking

Martin Zwanenburg - Accountability of Peace Support Operations, Martinus Nijhoff
(2005) ISBN 90 04 143505

Inleiding

Het proefschrift van Martin Zwanenburg behandelt een belangrijk onderwerp dat tot
kort geleden relatief weinig aandacht heeft gekregen; de kwestie van de volkenrechtelijke
aansprakelijkheid van internationale organisaties voor schendingen van het internationaal
humanitair recht in het kader van vredesoperaties. Het is duidelijk dat de kwestie van aan-
sprakelijkheid voor schendingen van het internationaal humanitair recht (ook bekend als
het humanitair oorlogsrecht of HOR) nauw verbonden is aan de vraag in hoeverre het
HOR toepasselijk is tijdens vredesoperaties, die veel meer aandacht in de literatuur heeft
gekregen. In wezen gaat het hier om twee kanten van dezelfde medaille; doch heeft de
kwestie van aansprakelijkheid tot nog toe veel minder aandacht gekregen dan de primaire
vraag die daaraan vooraf gaat betreffende de toepasselijkheid van het humanitair recht tij-
dens vredesoperaties. Dit is de reden dat er behoefte was aan een studie, die voornamelijk
gericht was op de toerekenbaarheid van schendingen van het internationaal humanitair
recht tijdens vredesoperaties aan internationale organisaties en de juridische consequenties
die daaruit voortvloeien. Zoals Zwanenburg stelt, is dit relevant omdat het antwoord op
deze vraag van groot belang is voor de slachtoffers van zulke schendingen. Zonder duide-
lijkheid hierover zal het voor de landen en individuen onmogelijk zijn om enige vorm van
genoegdoening of compensatie te verhalen op de verantwoordelijke organisaties. Daar-
naast heeft deze kwestie een bredere betekenis. Aangezien internationale organisaties
bepaalde rechten en bevoegdheden hebben om vredesoperaties op te zetten en uit te voe-
ren, is het vanzelfsprekend dat deze rechten en bevoegdheden gepaard gaan met plichten
en verantwoordelijkheden, indien de belangen en rechten van andere volkenrechtsubjec-
ten geschaad worden, als gevolg van zulke vredesoperaties. Een rechtssysteem dat de
naam waard is moet een redelijk sluitende doctrine en instrumentarium bevatten waarbij
rechten en bevoegdheden gekoppeld worden aan elkaar of het risico lopen dat het niet
serieus wordt genomen en legitimiteit ernstig verlies lijdt. Dit is de voornaamste reden
waarom de hele kwestie van de mate waarin internationale organisaties gebonden zijn aan
volkenrechtelijke verplichtingen in het kader van hun optreden, en de consequenties hier-
van en de remedies die beschikbaar zijn voor andere volkenrechtsubjecten indien de juri-
dische grenzen worden overtreden, een sterk toegenomen politicke en academische aan-
dacht in het laatste decennium heeft gekregen. Zolang het VN collectief veiligheidsstelsel
en het instrument van vredesoperaties een beperkte rol in de internationale verhoudingen
speelden, kon deze kwestie worden vermeden. Maar in de jaren sinds het einde van de
Koude Oorlog is dit niet langer acceptabel. Met het sterk toegenomen optreden van zowel
de VN als van regionale organisaties in het toepassen van dwangmaatregelen en de proli-
feratie en transformatie van vredesoperaties van traditionele vredesbewarende acties tot
interventie en crisisbeheersingsoperaties, waarbij dwang kan worden toegepast en de VN
en andere organen soms zelfs als besturende autoriteit voor kortere of langere tijd optre-
den, is de vraag gerezen of — en in hoeverre — zulk optreden iiberhaupt gebonden is aan
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volkenrechtelijke beperkingen.

Het volkenrecht kent al lang een redelijk ontwikkeld systeem van regels en procedures
voor het geval dat een staat tekort schiet bij het nakomen van zijn verplichtingen tegenover
een andere staat. Daarnaast is er, vooral in de laatste jaren, aandacht geweest voor de vraag
in hoeverre individuen ter verantwoording kunnen worden geroepen voor schendingen van
het internationaal (humanitair) recht in termen van internationaal strafrechtelijke aansprake-
lijkheid, welk o.a. geresulteerd heeft in de oprichting van diverse internationale straftribuna-
len, waaronder het Internationaal Strafthof. Maar de kwestie van de volkenrechtelijke aan-
sprakelijkheid van internationale organisaties voor misbruik van hun bevoegdheden en ande-
re schendingen is nog steeds een onderontwikkeld onderdeel van het internationaal publiek-
recht. Het proefschrift van Zwanenburg is bedoeld om aan een specifiek deel van dit pro-
bleem aandacht te besteden en zomogelijk als een stimulans in de discussie en rechtsont-
wikkeling hieromtrent te fungeren. In die zin is dit proefschrift een belangrijke, originele en
enigszins gewaagde onderneming, die alleen daarom de moeite waard is om te bestuderen.

Structuur en afbakening van het werk

Het boek is onderverdeeld in drie delen. Het eerste deel is primair gewijd aan de kwestie
van toerekening van optreden tijdens vredesoperaties aan de internationale organisatie die
de operatie heeft opgezet en uitgevoerd en wordt ingeleid met een korte geschiedenis van
de evolutie en ontwikkeling van vredesoperaties en met een discussie van de definities van
verschillende soorten van vredesoperaties. In het tweede deel wordt de omvang van de
toepasselijkheid van de regels en principes van het internationaal humanitair recht aan
internationale organisaties en het kader van vredesoperaties bediscussieerd. Het derde deel
bevat ten eerste een analyse van de bestaande mogelijkheden voor het inroepen van aan-
sprakelijkheid als gevolg van schendingen van het internationaal humanitair recht en
wordt gevolgd door een aantal voorstellen voor het verbeteren en verduidelijken van het
systeem van remedies voor zulke schendingen. Het geheel wordt afgesloten met een
samenvatting en enige algemene conclusies.

Deze opbouw is logisch en het boek volgt de aangegeven structuur over het algemeen
zonder al te veel overlappingen en afdwalingen, al is enige mate van herhaling, opsomming
van algemene volkenrechtelijke leerstukken en weergave van feiten in een boek van deze
omvang haast onvermijdelijk. Omdat het boek ruime aandacht besteedt aan het vraagstuk
van de aansprakelijkheid van internationale organisaties onder het algemeen volkenrecht, is
er vrij veel ruimte gewijd aan een weergave en bespreking van de regels en procedures voor
staatsaansprakelijkheid zoals deze zijn uitgewerkt in het kader van het werk van de
Internationale Rechtscommissie (/nternational Law Commission of ILC) van de Verenigde
Naties, maar het is moeilijk in te schatten, hoe dit vermeden kon worden in een studie als
deze, gezien het belang van dit werk voor de kwestie van de leer van aansprakelijkheid in
het internationaal publiekrecht, waarvan het humanitair oorlogsrecht deel uitmaakt. Naast
het werk van de ILC maakt de auteur veel gebruik van aanbevelingen van niet gouverne-
mentele organisaties, zoals de International Law Association (ILA), het Institut de Droit
Internationale (IDI) en Amnesty International en er is de nodige aandacht voor de relatief
schaarse jurisprudentie op het gebied van de aansprakelijkheid en verantwoordelijkheid van
internationale organisaties in het algemeen en op het terrein van de toepassing van het
humanitair recht en de rechten van de mens meer in het bijzonder. Zoals de titel aangeeft,
is het boek gericht op vredesoperaties die opgezet en uitgevoerd worden door de Verenigde
Naties (VN) en de Noord Atlantische Verdragsorganisatiec (NAVO). Gezien het belang van
deze twee organisaties op dit gebied, is dit een voor de hand liggende afbakening.
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Voornaamste conclusies van de auteur

In het eerste deel van het boek besteedt de auteur aandacht aan de complexe relatie tus-
sen aan de ene kant de landen die troepen beschikbaar stellen aan een organisatie voor de
uitvoering van een vredesmissie en aan de andere kant de volkenrechtelijke organisatie
onder wiens gezag de operatiec wordt opgezet en uitgevoerd (bijvoorbeeld de VN of de
NAVO). Deze relatie wordt gekenmerkt door een latente spanning voor wat betreft de
invulling en interpretatie van het mandaat en de kwestie van “command and control” over
de diverse nationale contingenten waaruit de vredesmacht in de regel bestaat. Zoals de
auteur duidelijk maakt aan de hand van zijn analyse en voorbeelden, geeft de formele
overdracht van “command authority” geen compleet antwoord op de vraag welke entiteit
verantwoordelijkheid draagt voor het naleven van de toepasselijke regels van het interna-
tionaal (humanitair) recht. De auteur geeft met een aantal redenen aan waarom er in feite
sprake is van een gedeelde en hoofdelijke verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid aan
de hand van een combinatie van juridische redenering, praktijkvoorbeelden en enige juris-
prudentie. Zijn voornaamste conclusie is dat de kwestie van het toerekenen van handelin-
gen van (onderdelen van) de vredesmacht moet worden gedaan op een manier die volle-
dig rekening houdt met de specifieke omstandigheden.

In het tweede deel haalt de auteur twee discussies aan die centraal zijn voor de beant-
woording van de vraag in hoeverre volkenrechtelijke organisaties verantwoordelijkheid
dragen voor het schenden van het humanitaire oorlogsrecht en daarvoor aansprakelijk kun-
nen worden gesteld. De eerste daarvan is niet nieuw en betreft de kwestie van de primai-
re toepasselijkheid van het humanitair recht op vredesoperaties, met name operaties opge-
zet en uitgevoerd door de VN of onder de auspicién van de VN. Er heerste enige tijd onze-
kerheid of de VN als organisatie gebonden was aan de regels en beperkingen van het
humanitair oorlogsrecht en over de vraag of het humanitair recht toepasselijk was op vre-
desoperaties vanwege hun andere uitgangspunten en kenmerken ten opzichte van ge-
vechtsoperaties in het kader van een gewapend conflict tussen twee of meer (groepen van)
staten. Deze controverse is al lang beslecht in de laatste decennia en thans is er een grote
mate van consensus binnen de VN zelf als organisatie en bij de troepenleverende landen,
binnen gezaghebbende niet gouvernementele organisaties zoals het Internationale Rode
Kruis en het Institut de Droit Internationale, en binnen de volkenrechtelijke literatuur; dat
het humanitair oorlogsrecht toepasselijk is op vredesoperaties voor zover er sprake is van
meer dan incidenteel geweldgebruik tussen VN troepen in de uitvoering van hun mandaat,
en redelijk georganiseerde gewapende groepen. Deze conclusie wordt door de auteur
gedeeld, al meent hij dat nog niet alle vragen over de omvang van toepasselijkheid van het
humanitair recht duidelijk zijn beantwoord.

De tweede controverse is veel recenter, al heeft die zijn wortels in de onderhandelingen
ten tijde van de oprichting van de VN in 1945, en betreft de vraag in hoeverre de VN
(vooral de VN Veiligheidsraad optredend op grond van Hoofdstuk VII van het Handvest
aangaande de toepassing van dwangmaatregelen) gebonden is aan de regels en beginselen
van het volkenrecht; inclusief het humanitair recht, bij de uitvoering van zijn taken en ver-
antwoordelijkheden om de internationale vrede en veiligheid te bewaren en waar nodig te
(doen) herstellen. Deze controverse is (opnieuw) opgelaaid sinds het einde van de Koude
Oorlog en de (parti€le) reveille van het VN collectief veiligheidsstelsel in de laatste ander-
halve decennia; en heeft tot een heftige discussie binnen de volkenrechtelijke literatuur en
in diverse uitspraken van internationale tribunalen geleid, waarover nog steeds geen alge-
hele overeenstemming bestaat.

De auteur neemt een voorzichtig en nogal behoudend standpunt in aangaande deze

MRT 2006 afl. 5



178

vraag, die de sporen draagt van een nogal sterk positivistische rechtsopvatting. Aan de ene
kant is hij het eens met de stelling dat de VN (en andere volkenrechtelijke organisaties
zoals de NAVO) gebonden zijn aan de normen van het algemene volkenrecht, bestaande
uit onder andere het internationaal gewoonterecht en de algemene rechtsbeginselen in de
uitvoering van hun taken en bevoegdheden. Hiertoe behoren ook grote delen (maar niet
alle regels) van het humanitair recht en de rechten van de mens. De auteur deelt eveneens
de algemene mening dat de VN gebonden is aan het constituerende instrument van de
Verenigde Naties (het VN Handvest) waarin de taken, bevoegdheden en doelstellingen van
deze Organisatie uiteen zijn gezet en waarin de reikwijdte in omvang van deze bevoegd-
heden, en daarmee de (impliciete) beperkingen daarop, zijn opgenomen.

Hierin zit de kern van deze controverse. Het VN Handvest geeft de VN Veiligheidsraad
een grote mate van discretie in het beoordelen van situaties die de internationale vrede en
veiligheid bedreigen en vergaande bevoegdheden om de nodige maatregelen te treffen,
gericht op het bewaren of het (doen) herstellen van de vrede — inclusief de bevoegdheid
om maatregelen te treffen die de rechten van de staten (en andere volkenrechtsubjecten)
beperken, die zij onder internationale verdragen en onder het algemene volkenrecht genie-
ten. Dit is eenmaal eigen aan het instrument van dwangmaatregelen waarover de
Veiligheidsraad beschikt en is expliciet opgenomen in diverse bepalingen van het Hand-
vest (0.a. Artikelen 1, 2(7), 24, 25, 39-42 en 103 HV). Dit wordt verder geillustreerd aan
de hand van de onderhandelingsgeschiedenis van de Verenigde Naties, waarin diverse
voorstellen om het optreden van de Veiligheidsraad in de toepassing van dwangmaatrege-
len te onderwerpen aan de beperkingen van het volkenrecht zijn verworpen. De auteur ver-
wijst naar deze onderhandelingsgeschiedenis en komt tot de conclusie dat de Veiligheids-
raad bevoegd is, als het op grond van Hoofdstuk VII (waarin het instrument van dwang-
maatregelen is opgenomen) optreedt, om van bepaalde principes van het volkenrecht af te
wijken. Dit is zonder meer een logische en juiste conclusie in het licht van deze onder-
handelingsgeschiedenis, de doelstellingen van de organisatie en het hele systeem van het
Handvest, dat een centrale plaats geeft aan de Veiligheidsraad als orgaan primair belast
met het hanteren van het collectieve veiligheidsstelsel van de VN.

Aan de andere kant, de constatering dat de Veiligheidsraad bevoegd is van bepaalde
principes (m.i. was het woord “regels” in plaats van “principes” beter op zijn plaats hier,
maar dit terzijde) van het volkenrecht af te wijken, laat veel ruimte voor controverse open
en een aantal belangrijke vragen onbeantwoord. Welke principes (of regels) mogen wor-
den opgeschort en welke zijn altijd bindend? Tenzij de Veiligheidsraad in beginsel vrij is
om alle regels en principes van het volkenrecht terzijde te schuiven bij de toepassing van
dwangmaatregelen, moet er in ieder geval een kern van principes en regels zijn, waaraan
de Veiligheidsraad altijd gehouden is bij het hanteren van zijn bevoegdheden en het toe-
passen van dwangmaatregelen.

Een indicatie van welke regels en principes dit zijn, is te vinden in Artikel 24 HV waarin
inter alia wordt bepaald dat bij de uitvoering van zijn verplichtingen en bevoegdheden in het
kader van de handhaving en het herstel van internationale vrede en veiligheid, de
Veiligheidsraad gebonden is aan de beginselen en doelstellingen van de Organisatie. Deze
zijn op hun beurt (gedeeltelijk) terug te vinden in Artikelen 1 en 2 van het Handvest; waar-
in o.a. respect voor fundamentele mensenrechten, het principe van gelijke rechten en zelf-
beschikking van alle volkeren en de politicke onathankelijkheid en territoriale integriteit van
alle lidstaten worden neergelegd. Zoals de auteur opmerkt, hebben vele schrijvers (waaron-
der deze) beargumenteerd dat deze verwijzing naar de beginselen en doelstellingen van de
organisatie o.a. de dwingende normen van het volkenrecht (ius cogens regels) omvat op het
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gebied van de rechten van de mens en het humanitair recht. Hij lijkt echter een nogal afstan-
delijke, zoniet enigszins afwijzende positie in te nemen ten aanzien van dit standpunt door
te stellen dat het begrip ius cogens wellicht onbekend was ten tijde van de oprichting van het
Handvest en dat er in ieder geval geen verwijzing is naar dwingende normen en regels van
volkenrecht in Artikel 1(1) van het Handvest, waarin de primaire doelstelling van de hand-
having van internationale vrede en veiligheid is neergelegd. De auteur merkt verder op dat
de juridische consequenties (behalve in relatie tot het verdragenrecht) van de vaststelling dat
een gegeven regel de status van ius cogens heeft, onduidelijk zijn, en dat het bovendien
onduidelijk is welke regels van het internationaal recht — inclusief het humanitair oorlogs-
recht — het karakter van ius cogens hebben. Dit brengt hem tot de conclusie dat de stelling,
dat de Veiligheidsraad gebonden is aan regels van ius cogens, twijfelachtig is. Zijn positie is
dat de Veiligheidsraad wel gebonden is aan (alle) principes van het volkenrecht als deze bui-
ten het kader van Hoofdstuk VII opereert en eveneens daaraan gebonden is bij optreden op
grond van Hoofdstuk VII voorzover er niet van specifieke regels is afgeweken. Deze rede-
nering lijkt de weg te openen voor de mogelijkheid dat de Veiligheidsraad zou kunnen over-
gaan tot een besluit waarbij fundamentele regels met een ius cogens karakter opgeschort
worden bij het hanteren van dwangmaatregelen (bijv. de autorisatic van militaire actie op
grond van “alle noodzakelijke maatregelen” opgenomen wordt binnen het mandaat), zolang
dit duidelijk uit de intentie en inhoud van het besluit van de Veiligheidsraad blijkt. Tot zulke
regels en principes met een ius cogens karakter behoren in ieder geval vele (maar lang niet
alle) regels van het humanitair recht en de rechten van de mens.

Met alle respect, deze conclusie lijkt mij onhoudbaar en verwerpelijk op een aantal
gronden. De constatering van de auteur dat het weinig waarschijnlijk is dat de
Veiligheidsraad zou beslissen tot afwijking van fundamentele normen van humanitair
recht in het kader van een vredesmissie, hoewel op zich aannemelijk, maakt in juridische
zin niets uit. Volgens de redenering van de auteur zou de Veiligheidsraad mogen beslissen
tot afwijking van zulke regels en dat lijkt mij principieel onjuist.

Los van de historische vraag of ius cogens een bekend verschijnsel was ten tijde van de
oprichting van de VN, en de meer filosofische vraag of fundamentele normen “vitgevonden”
konden worden door de ILC in het kader van hun werk betreffende het verdragenrecht, in
plaats van slechts te constateren dat zulke fundamentele dwingende normen bestonden, (iets
waar vele juristen en rechtsfilosofen al decennia, zo niet eeuwen lang naar verwezen hebben)
is het op zijn minst moeilijk in te zien hoe de oprichters van de VN het vermogen zouden heb-
ben gehad om de organisatie meer bevoegdheden te verlenen dan zij zelf bezaten of zelfs pre-
tendeerden te hebben. De Geallieerde Mogendheden in 1945 hadden zelf niet de bevoegdheid
om fundamentele regels van het volkenrecht te negeren of opzij te zetten bij het voeren van
oorlog, of bij de behandeling van de overwonnen toenmalige “vijandige staten’’; noch hebben
zij zich destijds op een dergelijk recht ooit beroepen. Als oprichters van de VN konden zij niet
meer rechten aan de organisatie verlenen dan die waarover zij zelf beschikten.

Dit geldt des te meer bij de oprichting van een organisatie die in de Preambule van zijn
Handvest zich o.a. tot doel stelde “to reaffirm faith in fundamental human rights, in the
dignity and worth of the human person ... and respect for the obligations arising under tre-
aties and other sources of international law...”; welke doelstellingen nadien zijn uitge-
werkt elders in het Handvest, en expliciet zijn genoemd als richtlijnen en grenzen aan het
optreden van de Veiligheidsraad in Artikel 24 van het Handvest. Bovendien heeft de
Veiligheidsraad zich nimmer beroepen op een bevoegdheid om van fundamentele regels
en principes van het volkenrecht, in het bijzonder het humanitair oorlogsrecht en de rech-
ten van de mens, af te wijken. Het voorbeeld dat de auteur aandraagt met verwijzing naar

MRT 2006 afl. 5



180

het bezettingsregiem in Irak is niet een indicatie van het tegenovergestelde. Het betrof hier
weliswaar een derogatie van sommige bepalingen van het bezettingsrecht, doch geen die
normaliter tot het ius cogens worden gerekend. Als (hypothetisch) de Veiligheidsraad had
bepaald op grond van een Hoofdstuk VII resolutie, dat bijvoorbeeld fundamentele waar-
borgen voor de behandeling van krijgsgevangenen, of de minimum garanties voor een eer-
lijk proces voor verdachten van internationale misdrijven, gepleegd door leden van de
voormalige Irakese regering, niet in acht hoefden te worden genomen, zouden we te
maken hebben gehad met derogatie van ius cogens normen. De gevolgen van een derge-
lijk besluit laten zich raden en zouden in juridische zin nietig ab initio geweest zijn.

Het is, zoals de auteur terecht opmerkt, niet helemaal duidelijk welke regels van het
internationaal (humanitair) recht de status van ius cogens hebben (al is er wellicht meer
duidelijkheid in dit opzicht dan hij doet voorkomen) en wellicht is er evenmin helemaal
duidelijkheid en overeenstemming over alle mogelijke juridische consequenties voor het
schenden van zulke regels, doch zijn dat geen redenen om aan te nemen dat de Veiligheids-
raad in beginsel bevoegd is om van zulke regels af te wijken. Voor velen is bijvoorbeeld
de behandeling van de gedetineerden in Guantanamo en elders door de regering van de
Verenigde Staten in strijd met een aantal ius cogens regels van het humanitair recht en de
mensenrechten. Het zou niet rechtmatiger of acceptabeler zijn als deze behandeling
geschiedde op grond van een Hoofdstuk VII resolutie van de Veiligheidsraad, hoe onwaar-
schijnlijk de kansen zijn dat een dergelijke resolutie zou worden aangenomen.

Het is zonder meer juist dat de Veiligheidsraad vergaande bevoegdheden bezit in het kader
van Hoofdstuk VII en dat dit inhoudt dat bepaalde regels van het volkenrecht opgeschort
kunnen worden als de Veiligheidsraad daartoe besluit. Hieronder vallen ook sommige regels
(maar niet principes) van het humanitair oorlogsrecht en de rechten van de mens. Maar hoe-
wel er nog geen volledige overeenstemming bestaat over de inhoud en reikwijdte van het jus
cogens, lijken er geen overtuigende redenen aanwezig zijn om deze als niet behorende tot de
kernprincipes en doelstellingen van de VN te rekenen en derhalve als niet per sé bindend op
het optreden van de VN, in welke soort militaire operatie dan ook, die onder zijn gezag of
autorisatie wordt uitgevoerd. Het is te betreuren dat de auteur vanwege het gebrek aan dui-
delijkheid en overeenstemming betreffende alle aspecten van deze kwestie lijkt te hebben
gekozen voor een nogal behoudende en statische positie inzake deze kwestie.

Het laatste deel van het proefschrift is stellig in de conclusie dat de huidige mogelijk-
heden tot inroepen van aansprakelijkheid van internationale organisaties onvoldoende zijn
en duidelijk te wensen over laten, en is voortvarend met het aandragen van een aantal inte-
ressante suggesties voor verbetering. Dit deel, hoewel grotendeels de lege ferenda is inte-
ressant, kritisch en soms innovatief en geeft een goede afronding aan het werk.

Afrondende opmerkingen

Het proefschrift van dr. Martin Zwanenburg is een belangrijke bijdrage op het gebied
van het volkenrecht dat tot nog toe onvoldoende aandacht heeft gekregen. Het werk is
degelijk, zit goed in elkaar, en is duidelijk gebaseerd op grondig onderzoek. Op een aan-
tal punten is er ruimte voor kritiek en niet alle lezers zullen het eens zijn met al zijn con-
clusies. Dit neemt niet weg dat het boek een waardevolle bijdrage vormt in de weten-
schappelijke discussie en zeer nuttige informatie bevat betreffende diverse aspecten van
vredesoperaties. Als zodanig is het zonder meer aanbevelingswaardig.

Prof. dr. T.D. Gill
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