BESCHOUWING

Keer de bewijslast om: van ‘niet opvolgen
dienstbevel’ naar ‘disobeying a lawful order’.

DOOR KAPITEIN MR.A.FVINK'

Artikel 125 van het Wetboek van Militair Strafrecht (MSr) geeft aan dat onder een
dienstbevel wordt verstaan een bevel dat enig militair dienstbelang betreft en gegeven is
door een meerdere aan een mindere. Artikel 131 MSr bevat een bijzondere rechtvaardi-
gingsgrond inhoudende dat het niet opvolgen van een dienstbevel niet strafbaar is als de
bevolen gedraging onrechtmatig is. Dit betekent dat de militair die een dienstbevel niet
opvolgt — omdat hij van oordeel is dat het onrechtmatig is — in beginsel een strafbaar feit
pleegt. Pas als hij bij de strafrechter aannemelijk kan maken dat het bevel onrechtmatig
was kan er vrijspraak volgen. De vraag is of dit uitgangspunt aan herziening toe is.

Inleiding

De Krijgsraad Zeemacht Oost-Indié veroordeelde op 5 januari 1948 een korporaal der mari-
niers voor het niet opvolgen van een dienstbevel.? Twee geweergroepen van de Mariniersbriga-
de waren opgedragen om een nauwkeurig aangegeven strook van een kampong plat te branden.
Het beoogd effect was om ‘de extremisten’ te verhinderen landmijnen aan te voeren alsmede
het beschieten van de aanvoerweg van een marinierspost vanuit die kampong te bemoeilijken.
De korporaal, die deel uitmaakte van een van de twee geweergroepen, weigerde hieraan mee
te werken. Hij beriep zich op het feit dat hij tegen deze opdracht gewetensbezwaren had, maar
ook op het — in zijn perceptie — afwezig zijn van militaire noodzaak. De Krijgsraad overwoog
hieromtrent:

dat hier sprake is van een hoogst ernstig militair misdrijf, waartegen met kracht stelling
dient te worden genomen;

dat het te pas en te onpas naar voren brengen van “gewetensbezwaren” (nog wel onwet-
tige en ongefundeerde) en aanverwante termen, gedurende ogenblikken dat de krijgsmacht
als een hecht aaneengesloten geheel voor het welzijn van het vaderland dient op te komen,
deprimerend op de andere mariniers en desorganiserend voor de krijgsmacht kan werken;

dat, indien betrokkene vermeende innerlijk in conflict te komen, hem de normale weg van
beklag openstond;

dat hij deze weg niet gevolgd heeft, louter gedreven door een eigenaardige lust tot critiek
op een militair bevel;

' Jos Vink is militair jurist bij de Koninklijke Landmacht en in die hoedanigheid geplaatst als verbindingsofficier
krijgsmacht toegevoegd bij het openbaar ministerie te Arnhem.
2 Kr Zeemacht Oost-Indié 5 januari 1948, NJ 1949, 168.
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dat hij heeft dienen te beseffen, dat in de huidige omstandigheden, welke gelijk worden
gesteld met tijd van oorlog en gedurende een militaire actie, strikte gehoorzaamheid aan een
gegeven militair bevel conditio sine qua non is voor het behoud van de krijgsmacht;

dat onder deze omstandigheden een toetsingsrecht van een mindere ten aanzien van een
dergelijk bevel slechts aanvaarbaar is, in gevallen waarin zeer klaarblijkelijk menselijk onrecht
wordt gedaan;

dat echter voorop gesteld dient te worden dat gebruikmaking van dit, dus in buitenge-
woon exceptionele gevallen bestaande, toetsingsrecht door de mindere, geheel op eigen
risico geschiedt;

dat de raad van overtuiging is, dat hier van een de mens onterende opdracht allerminst
sprake is geweest.

De Krijgsraad veroordeelde de korporaal tot drie jaar gevangenisstraf en ontsloeg hem uit
de militaire dienst. Deze uitspraak werd door het Hoog Militair Gerechtshof van Nederlands-
Indié grotendeels bevestigd.? De kwalificatie van het delict werd gewijzigd alsmede de opge-
legde hoofdstraf; deze werd teruggebracht tot twee jaren gevangenisstraf. Een sergeant der ma-
riniers die, naast geloofsbezwaren op grond van zijn christelijk geloof, ook meende dat militaire
noodzaak voor de opdracht ontbrak, viel hetzelfde lot ten deel. Ook hij werd op 5 januari 1948
door de Krijgsraad Zeemacht Oost-Indié veroordeeld®; bevestiging van dat vonnis geschiedde
bij sententie van Hoog Militair Gerechtshof van Nederlands-Indié van 24 maart 1948.°

De militairen in bovengenoemde zaak zagen zich voor een moeilijk dilemma gesteld: moeten
we wel of niet een dienstbevel opvolgen waarvan we denken dat het een schending van het
oorlogsrecht is? Het niet opvolgen van een dienstbevel is een misdrijf, maar het opvolgen van
een dienstbevel inhoudende het plegen van een misdrijf is dat ook. De twijfel van de militairen
is, gelet op de ontvangen opdracht, alleszins voorstelbaar.® De vraag die in dit artikel dan ook
centraal staat is of de militair mindere in kwestie een verkeerde keuze meteen met een bewijs-
plicht bij de strafvervolging moet bekopen.

Wel of niet gechoorzamen: de positie van de rechter

Uit het in de inleiding genoemde voorbeeld blijkt duidelijk dat de militaire mindere, om be-
straffing door de strafrechter te voorkomen, aannemelijk zal moeten maken dat het gegeven
dienstbevel onrechtmatig is. De Krijgsraad zegt dit in bovenstaande uitspraken ook met zoveel
woorden:“voorop gesteld dient te worden dat gebruikmaking van dit (...) toetsingsrecht door
de mindere, geheel op eigen risico geschiedt”. Aan de andere kant loopt de militair ook een
risico als hij het onrechtmatige bevel opvolgt. Het uitvoeren van een onrechtmatig bevel, terwijl
de militair wist of kon weten dat het bevel onrechtmatig is, staat aan een succesvol beroep op

3 HMG Ned.-Indié 4 april 1948, NJ 1949, 147.

* Kr Zeemacht Oost-Indié 5 januari 1948, MRT 1949, p. 327.

* HMG Ned.-Indié 24 maart 1948, MRT 1949, p. 335.

¢ “[T]he long-standing rules of customary international law (...) prohibit (...) destruction or seizure of the
property of an adversary, unless required by imperative military necessity.” ].M. Henckaerts, ‘Study on customary
international humanitarian law: A contribution to the understanding and respect for the rule of law in armed
conflict’, International Review of the Red Cross,Vol. 87, No. 857 (March 2005), p. 192.
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superior orders in de weg.” Dit levert natuurlijk geen problemen op als het bevel onmisken-
baar rechtmatig of onrechtmatig is; het is juist in het grijze gebied waar het wellicht van de
welwillendheid van de rechter afhangt of het bevel rechtmatig dan wel onrechtmatig is. Veelal
blijken bij die afweging niet zozeer juridische argumenten een rol te spelen, maar meer morele
— bijna emotionele — argumenten. Zo viel een beroep op superior orders of — zoals men het
in dat tijdsgewricht pleegde te noemen — Befehl ist Befehl niet in genade bij de rechter als het
ging om het wegvoeren van Joden®, het verraden van landgenoten bij de Duitse bezetter?, het
mishandelen van gevangenen in een Huis van Bewaring als lid van de Waffen SS'° of het stand-
rechtelijk executeren van Russische krijgsgevangenen.'' Het standrechtelijk executeren van
gevangengenomen NSB’ers in april 1945 door leden van de Binnenlandse Strijdkrachten kon op
aanmerkelijk meer genade — lees: vrijspraak — rekenen.'? Ook de commandant die opdracht tot
de standrechtelijke executie gaf werd vrijgesproken.'® De Krijgsraad was van oordeel dat de
commandant “wederrechtelijk handelde doch dwaalde ten aanzien van de wederrechtelijkheid
van zijn handelen”.'* Een rechter vindt zich in zo’'n geval ook in een lastig dilemma: veroordeel
de militair maar eens die voor de vrijheid heeft gevochten en die zijn geweldsbevoegdheden
overschreed tegenover de mensen die juist tegen de vrijheid waren. In zijn noot onder deze
laatste uitspraak concludeerde professor Roling dan ook: “De na-oorlogse rechtspraak leert,
dat onpartijdige rechtspraak in de omstandigheden van na-oorlogse processen buitengewoon
moeilijk is te bereiken, dat het wellicht bovenmenselijk is de zegevierende held, die met de inzet
van het leven mede aan het recht de zegepraal bracht'®, vervolgens als misdadiger te veroorde-
len”. Dat dit dilemma ook vandaag de dag nog een prominente rol speelt, moge blijken uit de
commotie rond de strafzaak'¢ tegen de (toenmalige) sergeant-majoor der mariniers Eric O."7
De geschiedenis laat zien dat het in hoge mate van de welwillendheid van de rechter afhangt

7 Artikel 43, tweede lid,Wetboek van Strafrecht (Sr) en artikel | |, tweede lid, van de Wet internationale misdrijven
(Wim).

8 BRvC 27 januari 1947, Na-oorlogsche Rechtspraak (NOR) 736.

? BRvC 20 januari 1947, NJ 1947, 47 (van diefstal uit NSB-woningen verdachte personen) en BRvC 20 januari
1947,NJ 1947, 48 (Engelandvaarders).

' BRVC 6 december 1948, NJ 1949, 85.

"' BRvC 27 juni 1949, NJ 1949, 476 (commandant Kamp Amersfoort). Overigens was deze commandant straf-
rechtelijk nog meer te verwijten, zoals het mishandelen van gevangenen en het opzettelijk niet ingrijpen als zijn
personeel dergelijke vergrijpen pleegde.Aan Karl Peter Berg werd dan ook de doodstraf opgelegd.

"2 KrtV 2 januari 1951, NJ 1952, 246.

'* De term vrijspraak lijkt hier niet op zijn plaats. Dit komt door een toenmalige eigenaardigheid van het militaire
strafrecht, dat geen ontslag van alle rechtsvervolging kende. Zie laatstelijk artikel 193 van de Rechtspleging bij de
Land- en Luchtmacht en artikel 185 van de Rechtspleging bij de Zeemacht, laatste alinea’s: “Indien de Krijgsraad
niet uit wettige bewijsmiddelen de overtuiging heeft geput, dat het ten laste gelegde feit is gepleegd door den
beklaagden, of vermeent, dat het feit of de dader niet strafbaar is, of indien uit andere hoofde ter zake van het feit
geen regt tot strafvordering aanwezig is, spreekt hij den beklaagden vrij.”.

" KrtV 2 januari 1951, NJ 1952,247.

' ‘De zegepraal van het recht’ lijkt in dit verband geen toevallige woordkeuze. Het is de titel van Psalm 94 waarin
onder andere opgeroepen wordt om ook onder omstandigheden waarin mensen groot onrecht wordt aangedaan
het recht trouw te blijven,‘want de rechtspraak zal weer rechtvaardig worden, alle oprechten van hart zullen zich
daarbij aansluiten’.

' Rb Arnhem 18 oktober 2004, MRT 2004, p. 443 en Hof Arnhem 4 mei 2005, MRT 2005, p. 213.

'7 E.Hesen & A.van Grafhorst, ‘Emoties rond proces-Eric O, Wereldomroep 24 september 2004 (http://static.rnw.
nl/migratie/www.wereldomroep.nl/actua/nl/nederlandsepolitiek/act20040924_eriko.html-redirected),  geraad-
pleegd op 2 augustus 2009.
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of de militair zich met succes kan beroepen op een gegeven dienstbevel als hij vraagtekens bij
de opdracht had (moeten hebben). Welke hoedanigheid de verdachte en welke hoedanigheid
het slachtoffer heeft lijken daarin de meest prominente rol te vervullen. Dit soort rechtspraak
krijgt, zoals dat bij de processen in Neurenberg en Tokyo het geval was, door sommigen het
etiket van ‘victor’s justice’ opgeplakt. In voornoemde gevallen niet zondermeer een terecht ver-
wijt, maar het lijkt er wel op dat de militair (of andere overheidsdienaren) zich gemakkelijker
op een gegeven bevel kunnen beroepen als zij en de rechter in kwestie aan dezelfde kant staan.
Een initiatief als het Internationaal Strafhof kan in deze wellicht uitkomst bieden, omdat daar
een band tussen de verdachte en de rechters minder snel aanwezig zal zijn.Aan de andere kant
blijft de stelling van professor Roling ook in dit verband overeind staan: van een rechter wordt
wellicht een aan autisme grenzende afstandelijkheid gevraagd om ook in dit soort zaken het
recht met een klinische zuiverheid toe te passen.

Sinds | oktober 2003 is er met de inwerkingtreding van de Wet internationale misdrijven
(Wim) in het Nederlands recht een belangrijke beperking gekomen op het kunnen doen van
een geslaagd beroep op superior orders. Een dergelijk beroep wordt in beginsel niet meer geho-
noreerd.'® Alleen als het bevel door de ondergeschikte te goeder trouw als bevoegd gegeven
wordt beschouwd en nakoming daarvan binnen de kring van zijn ondergeschiktheid ligt, kan
het strafuitsluitend werken.'"” Een bevel tot het plegen van genocide® of misdrijven tegen de
menselijkheid?' wordt hoe dan ook geacht kennelijk onbevoegd gegeven te zijn.?> Daarnaast
kan de vraag gesteld worden hoe een militair zich Uberhaupt te goeder trouw kan beroepen
op een gegeven bevel om bepaald wangedrag te plegen als hem in diverse lessen militair recht
wordt gewezen op het bestaan van en de verplichtingen voortvloeiend uit het humanitair oor-
logsrecht, zoals de Conventies van Genéve.

Deze juridische ontwikkeling, die zijn vlucht al begon te nemen in de uitspraken van de
tribunalen in Neurenberg en Tokyo, is begrijpelijk. Voor deze rechterlijke instanties werd door
hooggeplaatste overheidsfunctionarissen bij herhaling een beroep gedaan op bevelen die van
hogere hand waren opgelegd die zij simpelweg te gehoorzamen hadden. Dit terwijl zij moesten
beseffen dat de bevolen gedraging onrechtmatig was. De met dit beroep vereenzelvigde leus
Befehl ist Befehl werd door de rechters dan ook stelselmatig naar de prullenbak verwezen. In die
lijn zijn ook voornoemde uitspraken van de Bijzondere Raad van Cassatie gewezen.

Wel of niet gehoorzamen: de militaire verhoudingen
Artikel 2, eerste lid, van het inmiddels ingetrokken Reglement betreffende de Krijgstucht®
luidde: ‘De ondergeschiktheid is de ziel van den militairen dienst’. Het intrekken van dit re-

'8 Artikel 11, eerste lid, Wim.

19 Artikel |1, tweede lid, Wim.

2 Artikel 3Wim.

2 Artikel 4 Wim.

2 Artikel 11, derde lid, Wim. In artikel 33, tweede lid, van het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof
is een gelijkluidende regel neergelegd. De ratificatiewet van dit verdrag is voor Nederland in werking getreden op
| juli 2002. Overigens was in artikel 10, eerste lid, van de Wet Oorlogsstrafrecht tot | oktober 2003 geregeld dat
de artikelen 42 en 43 Sr niet van toepassing waren op schendingen van de wetten en gebruiken van de oorlog of
het toestaan dat ondergeschikten dergelijke vergrijpen pleegden.

2 Kb van 31 juli 1922, Stb. 1922, 476.
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glement doet echter niets af aan het gegeven dat gehoorzaamheid van militairen aan boven
hen geplaatste militairen ook vandaag nog het wezenskenmerk van de krijgsmacht is. Juridisch
gezien komt dat tot uitdrukking doordat in geen enkele andere (overheids)organisatie het on-
gehoorzaam zijn aan een meerdere als zodanig een strafbaar feit oplevert.”* Maar ook vanaf de
eerste dag dat een militair voor zijn initiéle opleiding opkomt wordt hij ermee geconfronteerd
dat de ruggengraat van een goed functionerende eenheid gevormd wordt door militairen die
de opdrachten van hun commandant stipt en naar hun beste vermogen uitvoeren. Het in twijfel
trekken van een gegeven dienstbevel of het bediscussiéren daarvan is uitgesloten.

De reden dat de militair op deze manier wordt opgeleid heeft te maken met het feit dat het
voor hem nagenoeg een automatisme moet zijn om gegeven dienstbevelen uit te voeren zonder
daarbij volledig na te (kunnen) gaan of zijn commandant wel de juiste beslissingen heeft geno-
men. Hij moet erop (kunnen) vertrouwen dat zijn commandant alle opties heeft overwogen en
voor de beste oplossing heeft gekozen. Dit systeem is ervoor om onder tijdsdruk of gevaarlijke
situaties een militaire eenheid optimaal te laten presteren. Het werkt het meest efficiént als er
een is die de opdrachten geeft en de rest deze zonder vragen of discussie uitvoert.

Over een ding mag echter geen onduidelijkheid bestaan: een Befehl ist Befehl cultuur is niet
hetgeen wat er in de Nederlandse krijgsmacht nagestreefd wordt. Militairen worden er namelijk
ook vanaf hun initiéle opleiding bij herhaling op gewezen dat zij te allen tijde het geldende recht,
waaronder het humanitair oorlogsrecht, dienen na te leven. Zij moeten zich onthouden van
alles wat de strekking heeft hier inbreuken op te maken en dienen mogelijke schendingen te
beéindigen of — indien dat redelijkerwijs niet (meer) mogelijk is — te melden bij hun meerdere.
Ook worden militairen erop gewezen dat zij onrechtmatige bevelen niet mogen uitvoeren;
meewerking aan opdrachten die bijvoorbeeld de strekking hebben inbreuk te maken op het
oorlogsrecht dienen te worden geweigerd.

Het lijkt erop of er van een militair een zeer tegennatuurlijke houding wordt verwacht.Van
hem wordt verwacht dienstbevelen altijd en overal op te volgen, maar tegelijkertijd kritisch te
zijn en — voor zover dat binnen de mogelijkheden van de militair ligt — de gegeven opdracht te
toetsen aan het recht. In hoeverre dit in alle gevallen van een militair gevraagd kan worden, is
de vraag. In gevallen waarin het verschil in gezagsverhoudingen minimaal is, kan dit niet teveel
gevraagd zijn. Dat ligt wellicht anders als een jonge militair een opdracht krijgt van een veel
oudere ervaren militair waarbij tevens een aanzienlijk verschil in rangniveau is.

Wel of niet gehoorzamen: de kwestie

Het in de inleiding genoemde voorbeeld is wellicht de klassieke variant dat in de handboeken
over militair strafrecht genoemd kan worden als een bevel wat een ondergeschikte terecht niet
uit wenste te voeren. Daarvoor en nadien hebben zulke gevallen zich ook afgespeeld, maar in
veel gevallen volgde de militair het dienstbevel op en stond uiteindelijk voor de rechter voor
het plegen van oorlogsmisdrijven.

Vele pagina’s van dit tijdschrift zijn reeds gevuld van militairen die dienstbevelen niet op-

2 Dit ligt voor militairen sinds | januari 1991 overigens ook genuanceerder. Het enkele niet opvolgen van een
dienstbevel is slechts een tuchtvergrijp (artikel |5Wmt).Aanvullende omstandigheden, zoals gemeen gevaar voor
goederen of personen, brengen de gedraging binnen het strafrecht (zie de artikelen 126-130a MSr).
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volgden of, zoals dat onder de oude strafbepalingen heette, opzettelijk ongehoorzaam waren.”
Voor | januari 1991 kon een militair ook voor het kale schenden van een dienstbevel voor de
krijgsraad worden gebracht. Gedacht kan worden aan het niet opgeven van de naam terwijl
een meerdere beval die te geven?, het weigeren om conform opdracht corveediensten te
verrichten?) of tijdens een oefening weigeren deel te nemen aan een les touwbaan.® Nadien
levert het niet opvolgen van een dienstbevel slechts een strafbaar feit op indien er aanvullende
omstandigheden zijn, zoals bijvoorbeeld gemeen gevaar voor goederen of personen of (te duch-
ten) schade aan de operationele gereedheid van (een deel van) de krijgsmacht tijdens oefening
of operatie. Hierbij kan gedacht worden aan een kanonnier die tijdens een oefening in Duitsland
weigerde om zijn stuk artillerie te bedienen waardoor het enige tijd niet kon vuren.?’ Klassiek
is echter de zaak van de twee onderofficieren van de verbindingsdienst die in Bosnié weigeren
om samen met het Oekraiense bataljon waar zij aan waren toegevoegd naar hun positie terug
te keren die daarvoor verlaten werd in verband met beschietingen.®

Bij kwesties waarin onrechtmatige bevelen een rol spelen, springt vaak een kinetische actie
in gedachten. Te denken valt aan de in de inleiding genoemde zaak waarbij militairen terecht
stonden voor het weigeren een dienstbevel op te volgen inhoudende het platbranden van een
strook van een kampong. Maar daarnaast kan natuurlijk ook gedacht worden aan een militair
arts of verpleegkundige die medische hulp wil verlenen, maar de opdracht krijgt dat niet te
doen. Een dergelijk dienstbevel kan ingegeven worden door de operationele omstandigheden,
bijvoorbeeld omdat een commandant het niet verantwoord acht om met zijn eenheid op de
locatie te blijven waar de medische zorg geboden moet worden. Ook kan gedacht worden aan
de omstandigheid waarin delen van een medische voorraad als zogenaamde ‘ijzeren voorraad’
zijn aangewezen, maar dat de militair arts die voorraden toch wil gebruiken voor de behande-
ling van patiénten die niet kunnen worden aangemerkt als eigen troepen (codlition forces). Is een
dergelijk bevel rechtmatig als de militair arts van oordeel is dat een aantal goederen, of bepaalde
hoeveelheden daarvan, onterecht als ‘ijzeren voorraad’ zijn aangemerkt?

Het is derhalve goed om te realiseren dat de alhier besproken problematiek zich niet alleen
beperkt tot gevechtshandelingen, maar dat ook militairen in andere omstandigheden zich voor
de keuze gesteld zien om een gegeven dienstbevel niet op te volgen of dat juist wel te doen
waardoor hij echter een strafbaar feit pleegt.

Wel of niet gechoorzamen: de bewijslastverdeling

In de Amerikaanse Uniform Code of Military Justice (UCM]) is de delictsomschrijving voor het
niet opvolgen van (onder andere) dienstbevelen als volgt geformuleerd:?!

Any person subject to this chapter who--

(1) violates or fails to obey any lawful general order or regulation;

% Artikel 114 (oud) MSr.

26 HMG 20 juni 1924, MRT 1924/1925, p. 339 en HMG 6 februari 1925, MRT 1924/1925, p. 636.
2 KrtV Oost 26 april 1951, MRT 1952, p. 122.

2 ArrKr Arnhem 31 mei 1978, MRT 1978, p. 550.

» Rb Arnhem 23 oktober 1991, MRT 1992, p. 208.

O HR || januari 1994, MRT 1994, p. 182.

3! Section 892, Article 92, UCM] (Failure to obey order or regulation).
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(2) having knowledge of any other lawful order issued by any member of the armed forces,
which it is his duty to obey, fails to obey the order; or

(3) is derelict in the performance of his duties;

shall be punished as a court-martial may direct.

Interessant is het om te zien dat in bovenstaande delictsomschrijving het begrip ‘lawful’ is
genoemd. Zou een dergelijke bepaling zijn opgenomen in het Nederlandse Wetboek van Militair
Strafrecht, dan betekent zulks dat bij twijfel over de rechtmatigheid van een gegeven dienstbevel
het openbaar ministerie met wettige bewijsmiddelen en op overtuigende wijze moet aantonen
dat het bevel rechtmatig was.?? En dat is, gelet op de rechtsontwikkeling na de Tweede Wereld-
oorlog maar ook met het tot stand komen van het Internationaal Strathof en de Wet internatio-
nale misdrijven, misschien ook wel zo eerlijk. Een militair kan zich niet meer onbelemmerd be-
roepen op een gegeven dienstbevel als (later blijkt dat) de bevolen en daadwerkelijk gepleegde
gedraging een (internationaal) misdrijf of een overtreding oplevert. Aan de andere kant draagt
hij nog wel steeds volledig het risico voor het niet opvolgen van het dienstbevel.* Welke keuze
hij ook maakt, het wordt hoe dan ook met strafvervolging bedreigd.VVat dat betreft zou het ten
opzichte van de militair rechtvaardiger zijn als artikel 125 MSr als volgt komt te luiden:

Onder een dienstbevel wordt verstaan een rechtmatig bevel dat enig militair dienstbelang
betreft en gegeven is door een meerdere aan een mindere.

Mocht een dergelijke bepaling onderdeel uitmaken van het Wetboek van Militair Strafrecht,
dan wordt het bewijsrisico ten aanzien van de rechtmatigheid van het dienstbevel bij het open-
baar ministerie neergelegd.** De militair hoeft zich niet te beroepen op de rechtvaardigings-
grond van artikel 131 MSr en deze voorts aannemelijk te maken dat het gegeven bevel onrecht-
matig was. Het openbaar ministerie zal wettig en overtuigend moeten bewijzen dat het gegeven
bevel rechtmatig was.

Conclusie

De Staat verplicht de militair strafrechtelijk om gegeven dienstbevelen op te volgen. Enige
eis aan de inhoud, behoudens het criterium dat het bevel enig dienstbelang moet betreffen,
wordt niet gesteld. Het wisselgeld dat hier tot aan de Tweede Wereldoorlog tegenover heeft
gestaan is dat een militair strafrechtelijke vervolging kon voorkomen als hij zich kon beroepen
op een gegeven dienstbevel. De genoemde jurisprudentie van de krijgsraden ten aanzien van

32 Artikel 338 van het Wetboek van Strafvordering (Sv.).

33 Ook al is de bevolen gedraging onrechtmatig, dan blijft er — mits er aan de overige vereisten van artikel 125 MSr
is voldaan — sprake van een dienstbevel. Zie ook:Th.W.van den Bosch, Beschouwingen over het militaire dienstbevel,
Zutphen:Walburg Pers 1976, p. 20. Indien het tegendeel wordt aangenomen, dan zou de militair zich nimmer op
artikel 43 Sr (of artikel I Wim) kunnen beroepen.

3 Het is niet de bedoeling om de per | januari 2000 geschrapte eis van bevoegdheid hierdoor weer in de delicts-
omschrijving te trekken. Dit is destijds om goede reden gewijzigd, nu bleek dat men bij de vaststelling van de oude
wettelijke regeling ‘te weinig rekening [heeft] gehouden met allerlei in de praktijk voorkomende bevelsverhoudin-
gen en de wijzigingen daarvan. (...) Vandaar dat voorgesteld wordt de formele omschrijving van de bevoegdheid
weer uit het artikel te halen. Het gevolg is dat de eigenlijke bevoegdheid van de meerdere tot het geven van het
dienstbevel niet langer een bestanddeel is van de delictsomschrijving en dus niet meer onderdeel behoeft te zijn
van de bewezenverklaring’. (Kamerstukken Il 1996-97, 25 454 (R1595), nr. 3, p. 38).
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de standrechtelijke executies van gevangengenomen NSB’ers door leden van de Binnenlandse
Strijdkrachten is daar nog een duidelijk voorbeeld van. Dit standpunt mag echter als verlaten
worden beschouwd.Van de militair wordt zeker heden ten dage verwacht dat hij beoordeelt of
gegeven dienstbevelen mogelijk onrechtmatig zijn en, als zij dat blijken te zijn, deze in voorko-
mend geval naast zich neerlegt.

Een tegenprestatie van de Staat als wetgever heeft hier helaas niet tegenover gestaan. Het
verplicht moeten volgen van dienstbevelen zoals hierboven omschreven is vandaag de dag nog
het uitgangspunt van het militaire strafrecht. Dat betekent dat de militair, als hij een onrechtma-
tig dienstbevel krijgt, hoe dan ook met strafvervolging geconfronteerd wordt.Volgt hij het bevel
op, dan pleegt hij een strafbaar feit. Doet hij dat niet, dan is dat evenzeer het geval en zal de
militair aannemelijk moeten maken dat het bevel onrechtmatig was. Deze oneerlijke situatie kan
gecorrigeerd worden door in de definitie van het dienstbevel het vereiste van rechtmatigheid
op te nemen. Hierdoor zal het openbaar ministerie wettig en overtuigend moeten bewijzen dat
het gegeven bevel rechtmatig was.
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