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BIJDRAGEN

Pilots, Pills and Proportionality
Disciplinaire afhandeling van een friendly fire incident in Afghanistan.

door
Luitenant-kolonel mr Ben Klappe®)

‘You are hereby reprimanded. You flagrantly disregarded a direct order from the con-
trolling agency, exercised a total lack of basic flight discipline over your aircraft, and bla-
tantly ignored the rules of engagement and special instructions. Your willful misconduct
directly caused the most egregious consequences imaginable, the death of four coalition
soldiers and injury of eight others. The victims of your callous misbehavior were from one
of our staunch allies in Operation ENDURING FREEDOM and were our comrades-in-
arms’.")

Op 17 April 2002 deed zich in Afghanistan in de omgeving van Tarnak Farms®), een
ernstig incident voor waarbij vier Canadese militairen omkwamen en acht Canadese mili-
tairen gewond raakten. Twee F-16 vliegers van de Amerikaanse Air National Guard, zagen
tijdens een vlucht de met scherpe munitie oefenende Canadese infanteristen aan voor vij-
and. Zonder definitieve bevestiging van de vluchtleiding af te wachten over de aard van
de bewegingen op de grond (Friend or Foe) en zich later beroepend op zelfverdediging,
werd door één van de vliegers een 500 pound lasergeleide bom’) losgelaten. Na 22 secon-
den trof de bom doel met de hiervoor geschetste noodlottige afloop. Tien seconden daar-
na meldde de vluchtleiding omtrent de bewegingen op de grond: ‘friendlies’.

Het incident heeft in Canada nogal wat opschudding veroorzaakt en is een langdurige
bron van wrijving geweest tussen de Amerikaanse en Canadese regering. Ook werd door
Defense lawyers namens de vlieger een nieuw licht geworpen op de zogenaamde Go Pills,
al meer dan 30 jaar door de Amerikaanse luchtmacht in gebruik om vermoeidheid bij vlie-
gers tegen te gaan tijdens lange vluchten en om de alertheid te verhogen. Onlangs is een
eind gekomen aan een langslepend juridisch proces tegen de wingman, een zeer ervaren
majoor-vlieger, die de bom losliet. Zijn formatieleider in het andere toestel, had reeds in
een eerder stadium ingestemd met non-judicial punishment (tuchtrechtelijke athandeling).
In dit artikel volgt een korte beschouwing over friendly fire incidenten, de achtergrond van
Operation Enduring Freedom en een samenvatting van de belangrijkste conclusies van
twee onderzoekscommissies: de Canadese en de Amerikaans-Canadese commissie. Tot
slot volgt een weergave van de disciplinaire afhandeling van de zaak tegen de vlieger en
een korte nabeschouwing van de scribent.

") Luitenant-kolonel mr Ben Klappe is Special Assistant to the United Nations Military
Adviser, UNHQ-New York.

1y http://www.af.mil/news, geraadpleegd op 10 July 2004, gedeelte van berisping in non-judicial
punishment uitspraak tegen de wingman, Artikel 15, Uniform Code of Military Justice (UCMI).

?) Tarnak Farms, Kandahar, een voormalig trainingskamp van Al Qaeda en in gebruik door
‘Coalition Forces’ sinds eind 2001.

*) De Guided Bomb Unit-12, MK-84.
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Friendly fire*) of fratricide®)

Het gebruik van technologie, de grotere hoogtes en afstanden waarvan de vijand onder
vuur kan worden genomen, het hoge operationele tempo en het vervagen van duidelijke
frontlijnen heeft een percentuele stijging laten zien van het aantal friendly fire incidenten
gedurende de laatste decennia. Gevechten vinden plaats in een verwarrende omgeving met
coalitietroepen van divers pluimage met soms gebrekkige communicatiesystemen. Ook
het moeizaam kunnen onderscheiden van vriend en vijand bij het optreden in steden, onder
meer door het toenemend gebruik van contractanten draagt bij aan dit stijgende percenta-
ge. De fog of war is meer ‘dense’ vandaag de dag.

In de Tweede Wereldoorlog en gedurende de Vietnamoorlog bedroeg het percentage
slachtoffers van friendly fire zo’n 2 %.°) De Golfoorlog in 1991 gaf een forse stijging te
zien naar 17 %. Slachtoffers tijdens deze laatste oorlog vielen met name gedurende de
intensieve tankslagen. Meer dan driekwart van alle schade aan Amerikaans M1A1 tanks
en de Bradley Fighting Vehicles werd veroorzaakt door friendly fire’). Over Operation
Enduring Freedom en de oorlog in Irak zijn nog geen percentages bekend. Wel haalde de
raadsman van de wingman een reeks incidenten uit beide operaties aan®). Géén van die
incidenten’) heeft geleid tot juridische stappen tegen de betrokken vliegers of de beman-
ning. Hoewel techniek kan bijdragen aan het vergroten van situational awareness en het
zelfvertrouwen van de soldaat kan versterken, heeft het soms een averechts effect. Een
voorbeeld betrof het verwonden door een 2.000 pound bom van een aantal Amerikaanse
en geallieerde soldaten bij de strijd om een gevangeniscomplex bij Mazar-e Sharif,
Afghanistan. Het incident werd veroorzaakt door een militair die de batterijen van zijn
Global Positioning System verving maar verzuimde de codrdinaten opnieuw in te stellen.
Dit had tot gevolg dat de bom door een Amerikaans toestel werd afgeworpen op de eigen
positie in plaats van op de nabij gelegen vijand.

*) “Friendly fire’ wordt in het rapport van de ‘Coalition Investigation Board’ gedefiniéerd als: ‘A cir-
cumstance in which members of a U.S. or friendly force are mistakenly or accidentally killed or inju-
red in action by U.S. or friendly forces actively engaged with an enemy or who are directing fire at
a hostile force or what is thought to be a hostile force’.

°) Fratricide: ‘the killing one’s brother or sister or the accidental killing of one’s own forces in war’,
The Concise Oxford Dictionary, Tenth Edition, 1999.

¢) Lt Col Charles Schrader, Army Combat Studies Institute, Fort Leavenworth, Kansas, 1982.

7) 107 Amerikanen en 22 Britten werden gedood of raakten gewond, Stewart M. Powell, Journal of
the Air Force Association, Vol. 74, No.12, December 1991.

¥) Memorandum for 18 AF/CC, Charles W. Gittins, Middleton, VA, 15 July 2004.

’) De incidenten deden zich voor in maart en april van 2003 in Afghanistan: April 12: An American
Marine Corps AV-8B mistakenly targeted a housing compound and killed 11 civilians-seven women
and four men. In Iraq:

March 22: A British Tornado jet is accidentally shot down by a US Patriot missile. The Tornado’s
two crew are killed.

March 23: Nine US Marines are killed when an American A-10 mistook them for Iraqi fighters and
attacked them.

March 24: Two British soldiers are killed when their tank is mistakenly targeted by another British tank.
March 27: 37 US Marines are injured when US troops mistakenly fire at each other near Nasariyah.
March 28: A British soldier is killed and four injured near Basra when a US A-10 aircraft fires on them.
April 2: An F-18 US fighter jet is downed, by a US Patriot missile. The pilot was killed.

April 3: A US serviceman mistaken for an Iraqi soldier is shot dead by his own troops in central Iraq.
April 3: Three U.S. soldiers killed when F-15E Strike Eagle bombs a U.S. artillery position south of
Baghdad.

April 6: 18 Kurdish fighters are killed and 45 wounded near Arbil when US aircraft bomb a joint
US-Kurdish convoy.

April 6: Three American soldiers are killed and five are injured in an accident involving an F-15E
Strike Eagle.
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Tenslotte kunnen vraagtekens worden geplaatst bij het gelijke tred houden van de ont-
wikkeling van zeer complexe wapensystemen en de hulpmiddelen die vijand en eigen
troepen uit elkaar kunnen houden. Ook command and control systemen tussen de ver-
schillende krijgsmachtdelen kunnen bijdragen aan het voorkomen van friendly fire inci-
denten maar deze moeten dan aan de hoogste eisen voldoen.

Operation Enduring Freedom

Op 6 oktober 2001 wordt door de Verenigde Staten van Amerika en enkele coalitiepart-
ners de Operation Enduring Freedom gestart, met als doel het vernietigen van het al-
Quaeda terroristennetwerk en de ondersteunende bases in Afghanistan, inbegrepen het
Taliban-regime. Aanvankelijk worden luchtstrijdkrachten en een beperkt aantal special
forces ingezet, in samenwerking met de Afghaanse oppositie (Northern Alliance). Later
neemt een groter aantal grondtroepen deel: mariniers, luchtmobiele eenheden en lichte
infanterie. Omdat al-Qaeda en het Taliban-regime vrij snel verslagen zijn maar deels ook
slechts uit elkaar geslagen zijn, doet zich een situatie voor waarbij geen traditionele con-
frontatielijnen herkenbaar zijn.

De Canadese Onderzoekscommissie')

Een week na het incident wordt door de Canadese Minister van Defensie'') een com-
missie ingesteld met als taak de aard, omstandigheden en toedracht van het incident vast
te stellen.

Daarnaast wordt de commissie gevraagd aanbevelingen te doen voor het houden van
oefeningen met scherpe munitie tijdens internationale operaties, de codrdinatie en com-
municatie tussen grond- en luchtgebonden eenheden en de veiligheidsmaatregelen tijdens
dergelijke oefeningen.Direct na de formatie vertrekt de commissie naar het operatiegebied
en begint haar werk. De Canadese commissie initi¢ert en onderhoudt nauw contact met de
Amerikaanse onderzoekscommissie, welke later wordt omgevormd naar een Coalition
Investigation Board. Gedurende haar onderzoek worden door de commissie 26 interviews
afgenomen, 65 verklaringen onder ede afgenomen en 800 pagina’s informatie en trans-
cripten geproduceerd. Via de Amerikaanse commissie wordt beeldmateriaal en technische
documentatie verkregen, met inbegrip van radiocommunicatie en van toepassing zijnde
orders voor de operaties in Afghanistan.

Het eindrapport”?) bevat een gedetailleerd verslag van de minuten en seconden die voor-
afgaan aan het incident dat zich s’avonds tussen negen uur en half tien afspeelt [zie kader].

A-Company, 3rd Battalion, Princess Patricia’s Canadian Light Infantry Brigade
Group™), is op dat moment ontplooid en bezig met een Tank Stalk oefening: met anti-tank
wapens en klein-kaliber vuurwapens worden doelen op enige afstand onder vuur geno-
men.

Tegelijkertijd is een Amerikaanse F-16 tweemansformatie van 170th Expeditionary
Fighter Squadron op terugreis na een ruim vijf uur durende vlucht en bereidt zich voor om
in de lucht bij te tanken. Aangekomen boven Tarnak Farms constateert de wingman van
de vlucht ( ‘Coffee flight 51°) vijandelijk grond-lucht vuur. Hij markeert het doel en meldt
1) De Canadese ‘Tarnak Farms’ Board of Inquiry’ bestond uit vijf leden: twee generaals, twee kolo-
nels en een adjudant, versterkt met specialisten in ‘airops’, een F-16 vlieger van de Amerikaanse
luchtmacht, juristen en administratieve ondersteuning.
1y Terms of Reference for the Board of Inquiry led by General Maurice Baril, 24 April 2002,
Minister of National Defence Arthur C.Eggleton.

12) Tarnak Farms Board of Inquiry, Final report, 19 June 2002, Ottawa.
%) De eenheid is onder bevel van de Amerikaans geleide ‘Task Force Rakassan’.
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de positie ter identificatie via de formatieleider aan de aircontroller in de AWACS"). Twee
minuten later verzoekt hij het doel met zijn boordwapen, een 20 mm kanon, te mogen aan-
vallen. De AWACS geeft opdracht ‘stand-by’ en zendt het bericht voor doelverificatie door
aan Combined Air Operations Center. De formatieleider bericht zijn wingman: ‘let’s make
sure they’re not friendlies’. Ruim een minuut later geeft de aircontroller opdracht ‘hold
Jfire’ en verzoekt hij aanvullende informatie over de eerder gedane melding. Vier seconden
later meldt de wingman dat hij mensen op een weg heeft waargenomen en een stuk artil-
lerie dat hem onder vuur neemt. Hij roept zelfverdediging in en begint zijn aanval. De door
hem afgeworpen bom ontploft nabij de rand van een drooggevallen rivierbedding waar de
eenheid op dat moment is gegroepeerd.

De commissie constateert in haar rapport dat de oefenende infanteristen geen blaam
treft; zij hebben zich gehouden aan de voorgeschreven codrdinatieprocedures en hebben
in overeenstemming gehandeld met veiligheidsvoorschriften. Door een aantal redenen
waren de vliegers niet op de hoogte van de aanwezigheid van het Tarnak Farms oefenge-
bied en de oefening met scherpe munitie. Door niet te beschikken over deze informatie,
lijkt het duidelijk dat de vliegers het oefenen met scherpe munitie interpreteerden als een
bedreiging voor hun formatie. Vervolgens zijn zij begonnen aan een besluitvormingspro-
ces dat leidde tot het inroepen van zelfverdediging en de inzet van een wapen tegen eigen
troepen. Alle doden en gewonden zijn het gevolg van de schokgolf en scherfwerking van
de exploderende bom.

De commissie stelt dat de acties van de vliegers de primaire oorzaak zijn van de doden
en gewonden. Naast de aanvankelijke misinterpretatie van het vlakbaanvuur als een
bedreiging voor de formatie, bestaat er een reeks gerelateerde storende tegenstellingen tus-
sen de beleving van die bedreiging, de acties van de vliegers en geaccepteerde procedures
zoals:

- Het ongeveer vier minuten v66r het inroepen van zelfverdediging doorgeven aan de
air controller munitie aan boord te hebben. Dit is een ongebruikelijk bericht gelet op het
feit dat de vlucht het operatiegebied verlaat. Het commentaar is ongepast en de reden van
de melding is onduidelijk;

- Het verzoeken aan de vluchtleiding door de wingman om zijn boordwapen te mogen
gebruiken tegen de waargenomen gronddoelen, zo’n 90 seconden v66r het inroepen van
zelfverdediging. Gebaseerd op speciale instructies en talloze verklaringen, lijkt een derge-
lijk verzoek niet logisch en in strijd met de voorschriften. Mede gelet op de eerdere onge-
paste mededeling en het feit dat géén van de vliegers ontwijkende acties onderneemt om
de vermeende dreiging af te weren, zijn de bedoelingen van de wingman verdacht;

- Het door Coffee Flight 51 beschrijven van de situatie op de grond als ‘significant rapid
Jfire’ in hun richting en op hun hoogte. Het grondvuur bestaat evenwel uit anti-tank grana-
ten, afgevuurd met tussenpozen van 30-45 seconden, begeleid door automatische wapens
en lichtspoormunitie. Het vuur wordt als vlakbaanvuur afgegeven op doelen op 200 meter;

- Het feit dat beiden hooggekwalificeerde vliegers zijn met gevechtservaring, inbegre-
pen het waarnemen van vijandelijke grond-lucht beschietingen. Een helikoptervlieger, net
daarvoor in de omgeving van het incident, geeft aan dat de enkele ricochets die hij con-
stateerde, niet boven de 300 meter uitkwamen. Gelet op het onbeperkte zicht en de erva-
ring van de vliegers is het verbazingwekkend dat hun waarnemingen over snelheid, rich-

") Airborne Warning and Control System.
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ting en hoek zo onnauwkeurig zijn;

- Het niet alleen in de onmiddellijke omgeving verblijven van de vermeende dreiging
maar het risico verhogen door af te dalen en daarbij zodanig de snelheid verminderen dat
de wingman beneden de optimale manoeuvreersnelheid komt. Dit is tamelijk verrassend
en tegen de procedures omdat de vlieger zich daarmee bewust aan een hoger risico bloot-
stelt;

- Gedurende de vier minuten v46r het inroepen van zelfverdediging vertoont géén van
de stemmen van de vliegers een spoor van bezorgdheid over hun eigen veiligheid. Uit de
door de vliegers afgegeven schriftelijke verklaringen en hun getuigenis na de vlucht, lijkt
het erg duidelijk dat de vermeende dreiging zowel onmiddellijk en ernstig was (zijnde
onder vuur). Logischerwijze zou dat hebben geleid tot bezorgdheid in hun stem en agres-
sieve, verdedigende vliegbewegingen;

- Beide vliegers verblijven vodr en na het afgeven van vuur ongebruikelijk lang in het
gebied. Het is alarmerend dat géén van de vliegers een defensieve reactie initi€ert na het
treffen van het doel. Beiden blijven cirkelen in het vermeende gebied van de dreiging tot-
dat de AWACS opdracht geeft: ‘Scram South’.

- De wingman roept zelfverdediging in vanwege het feit dat de formatieleider in
onmiddellijk gevaar verkeerde. Dit argument is strijdig met de feiten: de formatieleider
blijft gedurende het gehele incident op veilige hoogte en afstand van de vermeende drei-
ging. Ook is het twijfelachtig dat de wingman voortdurend zichtcontact heeft met zijn for-
matieleider. Nimmer geeft de wingman aanwijzingen aan zijn formatieleider voor het
nemen van defensieve maatregelen of beschrijft hij de richting en afstand van het gevaar.

- Gedurende de periode v66r en direct na het incident neemt de formatieleider geen
enkel initiatief om de acties van de formatie (zijn wingman) onder controle te krijgen. De
formatieleider is niet alleen formatieleider maar ook commanding officer van 170th
Expeditionary Fighter Squadron. Ondanks de langdurige blootstelling aan de vermeende
dreiging en de oproepen en manoeuvres door zijn wingman, faalt hij om de controle over
de situatie over te nemen en de formatie weg te dirigeren van het onderkende gevaar. De
taak van de formatie was ‘On-call Interdiction”)’, niet het aanvallen van gelegenheids-
doelen.

De commissie constateert dat het bovenstaande leidt tot ‘failure of leadership, air-
manship and technique’. De acties van beide vliegers zijn strijdig met schriftelijke aan-
wijzingen met betrekking tot de reactie op Anti-Aircraft-Artillery en het gebruik van muni-
tie buiten de engagement zone. Hoewel het redelijk is om aan te nemen dat het geconsta-
teerde grondvuur als vijandelijk grond-lucht vuur kon worden opgevat, had een meer
gecontroleerde benadering vanaf veilige hoogte en vanuit veilige hoek kunnen bevestigen
dat het hier om eigen troepen ging. De commissie constateert dat naast de eindverant-
woordelijkheid van de vlieger, er systematische tekortkomingen waren op het gebied van
luchtruimcoérdinatie, controle- procedures en het voorbereiden van missies door de tacti-
sche eenheden. Zo bestond er bij / 70" EFS géén procedure om te bevestigen dat de vlie-
gers kennis hadden genomen van alle van toepassing zijnde documenten v6or de uitvoe-
ring van de vlucht. Het uitoefenen van toezicht hierop betrof een verantwoordelijkheid
voor commandanten. Deze tekortkoming strekte zich uit tot het Combined Forces Air
Component Command (CFACC), dat niet over een vastomlijnd proces leek te beschikken
om nieuw binnenkomend personeel bekend te maken met de organisatie, het operatiege-

15) Toestellen verblijven in het gebied voor niet-geplande ‘Close Air Support’
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bied, de bestaande Command and Control procedures en de Commander’s Intent. Deze
procedures, hoewel belangrijk in elke operatie, waren met name relevant vanwege de rela-
tief korte rotatieperiodes van reserve- en reguliere eenheden. Een ander voorbeeld van
falend leiderschap van 170th squadron commander bestond hierin dat onduidelijkheid
bestond over de mission planning verantwoordelijkheden van het hoofd van de plan-
ningssectie en zijn teamleden en de verantwoordelijkheden van de inlichtingensectie van
het squadron. Deze verwarring leidde tot opmerkelijke verschillen van mening over de
grond-lucht dreiging in Afghanistan tussen een drietal sleutelfunctionarissen: Commander
3320d Ajr Expeditionary Wing, Commander Expeditionary Operational Support Squadron
en de inlichtingenofficier van 170th EFS.

De Amerikaans-Canadese Commissie (Coalition Investigation Board)

Op 18 april 2002, één dag na het incident, wordt door Commander-in-Chief, United
States Central Command (CINCCENT) opdracht gegeven een onderzoek in te stellen. Na
opdracht van de Secretary of Defence om het onderzoek volledig te codrdineren met het
Canadese Ministerie van Defensie, wordt een Canadese brigade-generaal benoemd tot co-
president en worden Canadese technische adviseurs toegevoegd aan de onderzoekscom-
missie, dan de Coalition Investigation Board.") In haar rapport'’) beschouwt de commis-
sie uitvoerig de organisatie en werkwijze van de luchtmachtcomponent. CINCCENT heeft
Commander 9th Air Force benoemd als Combined Forces Air Component Commander
(CFACC) die zijn verantwoordelijkheden uitoefent via het Combined Air Operations
Center (CAOC). CAOC geeft leiding aan de 332nd Air Expeditionary Wing (332 AEW)
bestaande uit vier vliegende squadrons. Eén daarvan is 170 Expeditionary Fighter
Squadron (170 EFS), samengesteld uit een tweetal squadrons van de Illinois Air National
Guard"). Omdat slechts een enkele guardman zich een vrijwillige afwezigheid van zijn
burgerbetrekking van 90 opeenvolgende dagen kan veroorloven, is een rotatieplan bedacht
om vliegers korte periodes uit te zenden. Vliegers worden geacht minimaal 30 dagen in
het operatiegebied te zijn; enkelen verblijven 45 dagen of langer. Beide bij het incident
betrokken vliegers arriveren medio maart 2002 in het operatiegebied. 170 EFS krijgt als
taak om op 24-uurs basis missies boven Irak en Afghanistan uit te voeren. In een regulie-
re week zou een vlieger maximaal drie missies vliegen in twee verschillende operationele
theaters.

De Commissie besteedt ruime aandacht aan de Special Instructions en de Rules of
Engagement voor Operation Enduring Freedom. Rules of Engagement hebben onder meer
als taak het gebruik van geweld door eigen troepen te bedwingen en zeker te stellen dat
ondergeschikten handelen in de geest van de commandant. Daarbij kunnen de Rules bij-
dragen aan het voorkomen van nevenschade, het voorkomen dat eigen troepen slachtoffer
worden en het waarborgen dat acties binnen de grenzen van het oorlogsrecht blijven. De

') De ‘Coalition Investigation Board” bestond uit een twintigtal officieren en specialisten waaronder
acht Canadezen.

') Summary of facts of the Coalition Investigation Board, Tarnak Farms friendly fire incident near
Kandahar, Afghanistan 17 april 2002, Headquarters United States Central Command, 7 June 2002.
"*) Binnen de ‘Air National Guard’ worden de dagelijkse werkzaamheden uitgevoerd door beroeps-
personeel. Het personeel omvat zowel militaire leden van de Guard alsook burgerwerknemers van
de eenheid. De eigenlijke status hangt af van de werkzaamheden en de omstandigheden. In vre-
destijd ressorteren leden van 170 EFS onder de Gouverneur van de Staat Illinois en de State Adjutant
General. Indien opgeroepen voor federal duty komen de Guardsmen onder directe leiding van de
luchtmacht. Bij internationale operaties bezitten de Guardsmen de federale status.
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Amerikaanse Rules of Engagement voor Operation Enduring Freedom voorzien onder
meer in het recht op zelfverdediging tegen Anti-Aircraft Artillery (AAA): Aircraft always
have the right of self-defense against AAA, and’... aircraft should NOT deliberately des-
cend into the AAA range to engage or destroy AAA units which fire well below their alti-
tude’. Deze Rules of Engagement wijken in beginsel niet af van de Amerikaanse Standing
Rules of Engagement zoals deze gelden in andere gebieden. De beslissing om geweld te
gebruiken tegen een vijandige handeling of een vijandige intentie”) berust bij de com-
mandant ter plaatse. Voor het toepassen van het recht op zelfverdediging tegen AAA en het
daardoor buiten de Rules of Engagement treden in deze omstandigheden gold dat beide
vliegers bevoegd waren zelfverdediging in te roepen: beide vliegers zijn commandant van
hun vliegtuig. De Commissie beschouwt in haar rapport een aantal factoren om vast te
stellen of het gebruik van dodelijk geweld, gelet op de vermeende AAA dreiging passend
was. Aan de orde komen de begrippen noodzaak, proportionaliteit, alle in redelijkheid
beschikbare informatie, de onmiddellijkheid van de dreiging en de noodzaak om daarom
de Rules of Engagement te overtreden en tot slot het motief van vergelding.

De vele andere F-16 vliegers die door de commissie worden gehoord stellen dat zij in
vergelijkbare omstandigheden het gevaar zouden ontwijken en het gebied met verhoogde
snelheid zouden verlaten, waarmee de noodzaak voor dodelijk geweld zou zijn vervallen.
De twee bij het incident betrokken vliegers deden in feite het tegenovergestelde en omcir-
kelden de vermeende dreiging. Over proportionaliteit stelt het rapport dat hoewel de vlie-
ger uiteindelijk een 500 pound bom wierp, hij eerder toestemming had verzocht om min-
der geweld te gebruiken, nl. zijn 20 mm boordkanon. Hij heeft evenwel niet gekozen voor
een niet-dodelijke vorm van zelfverdediging door zich bijvoorbeeld te verwijderen van de
dreiging. De commissie haalt ook enkele voorbeelden aan van beschikbare informatie die
niet gebruikt is of waar niet verder naar gevraagd is. Beide vliegers, maar ook hun een-
heid, beschikten niet over volledig bijgewerkte kaarten, terwijl de informatie wel aanwe-
zig was. De onmiddellijkheid van de dreiging moet volgens de Commissie blijken uit alle
op dat moment beschikbare informatie.

De Coalition commissie haalt voorts nog een luchtmachtpublicatie) aan: ‘The pilot
always retains the right of self-defense and the defense of other friendly assets unable to
protect themselves. This right, however, should not be used as a planned work-around for
solving poor tactics and decision trees. The F-16 pilot must make a conscious decision
that the immediate threat outweighs the risk of fratricide. In situations where there is not
an immediate threat, i.e., outside of abort range or nobody is spiked, or when SA on friend-
ly positions is unknown, maintain a conservative, defensive approach to the situation until
certain of compliance with the Rules of Engagement’.

Ook het gebruik van Go en No-Go pillen door de vliegers komt uitgebreid aan de orde.
Het gebruik door de Amerikaanse luchtmacht is strikt gereguleerd. Uitgebreide testen zijn
vereist om de uitwerking en bijwerkingen op individuele vliegers vast te stellen. Beide
vliegers kregen de pillen voorgeschreven om vermoeidheid tegen te gaan en voor aanpas-
sing aan de tijdzone in het operatiegebied. Ongeveer twee uur voor het incident had de

9) In de Amerikaanse doctrine zijn vijandige handelingen en vijandige intenties onderdeel van het
recht op zelfverdediging. In andere NAVO landen, waaronder Nederland, vormen zij een zelfstan-
dig begrip binnen de ROE en is optreden tegen dergelijke handelingen of intenties afhankelijk van
het gestelde in de ROE.

2y AFTTP 3-1.5, Tactical Employment F-16 C/D.
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wingman 10 mg van de Go pil ingenomen. De Go pil is bedoeld om te gebruiken in
combinatie met maatregelen om vermoeidheid te bestrijden zoals een hygiénische slaap-
omgeving, beperkt gebruik van No-Go pillen (slaapopwekkende pillen) en maatregelen die
slaapritmeverstoringen voorkomen. Van pogingen om deze maatregelen toe te passen was
niet gebleken. Voorlichting hieromtrent aan commandanten en vluchtplanners bleef even-
eens achterwege. Er was sprake van codrdinatie tussen de commandant en de arts over het
gebruik van de pillen, zoals vereist door het naasthogere commando, Air Combat
Command (ACC). Deze coordinatie en goedkeuring was evenwel niet gedocumenteerd
zoals ACC voorschreef en er werd niet wekelijks gerapporteerd omtrent het Go pil
gebruik. De beschikbare informatie over het gebruik door beide vliegers gaf geen indica-
tie van overmatig gebruik in verhouding tot het gebruik op de locatie. De artsen die de
medicijnen voorschreven vonden dat beide vliegers goed op de medicijnen reageerden en
dat de vliegers in de periode voorafgaand aan het incident voldoende rust hadden genoten.
Hoewel er enkele administratieve tekortkomingen waren in het Aircrew Fatigue
Countermeasures Program bleken deze geen factor van invloed op de gebeurtenissen op
17 april. Alle informatie verstrekt door de vliegers omtrent slaap- en vluchttijd werd in een
‘standaard vermoeidheidsschema’ ingebracht. Gebaseerd op die informatie werd gecon-
stateerd dat acute of opeenhopende vermoeidheid een verwaarloosbare invloed zou heb-
ben op effectiviteit en uitvoering door beide vliegers. Het schema gaf aan dat de wingman
over 91% van zijn cognitieve effectiviteit beschikte ten tijde van het incident.

De Coalition commissie stelt dat er duidelijk en overtuigend bewijs is dat het incident
te wijten is aan het gebrek aan vluchtdiscipline door de wingman. Dit resulteerde in het
overtreden van de Rules of Engagement en het ongepast gebruik van dodelijk geweld.
‘Major [Y] acted with reckless disregard for the foreseeable consequences of his actions,
thereby endangering friendly forces in the Kandahar area,” aldus de commissie. Als bij-
komende oorzaak wordt het falen van de formatieleider genoemd. Deze oefende onvol-
doende gezag uit tijdens de vlucht hetgeen resulteerde in de overtreding van de Rules of
Engagement en het ongepaste gebruik van dodelijk geweld. De commissie noemt voorts
enkele factoren die mede geleid hebben tot het incident: de Commandant 332nd Air
Expeditionary Group stelde zijn meerderen niet in kennis van zijn zorgen omtrent gebrek-
kige commandovoerings-procedures en ernstige tekortkomingen in de inlichtingenvoor-
ziening naar de eenheden. In plaats daarvan deelde hij zijn zorgen op een indiscrete manier
met zijn ondergeschikten en zorgde daarmee voor een klimaat van wantrouwen. Hij ver-
zuimde duidelijke richtlijnen vast te stellen voor het plannen en voorbereiden van vluch-
ten en verzuimde dit proces te ondersteunen. Dit leidde tot het onvoldoende geinformeerd
zijn door Flight 51. Daarnaast was er geen duidelijke afbakening van bevoegdheden en
verantwoordelijkheden bij de leiding van 170 Expeditionary Fighting Squadron, hetgeen
bijdroeg aan gebrekkige uniforme training en richtlijnen voor het personeel. Ook werd
door het squadron verzuimd om een bruikbaar planningsproces vast te stellen, resulterend
in de gebrekkige vluchtvoorbereiding.

De juridische afhandeling
Het Amerikaanse militair strafrecht”) is een interne krijgsmachtaangelegenheid, met
militaire aanklagers en militaire rechters. Een nadrukkelijke rol is bovendien weggelegd

*") Gebaseerd op haar grondwettelijke bevoegdheid heeft ‘Congress’ de ‘Uniform Code of Military
Justice (U.C.M.].)’ vastgesteld. De wet is van toepassing op alle krijgsmachtdelen en vormt het
raamwerk voor het militair strafrecht.
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voor de commandant op verschillende niveaus. In het voorliggende geval en gelet op de
ernst van de zaak is Commander 9th Air Force, een luitenant-generaal, de general court-
martial convening authority. In dit geval kan de commandant kiezen voor non-judicial
punishment®) (tuchtrechtelijke afhandeling) of voor een court-martial, de militaire straf-
rechtsgang. Bij een general court-martial is er een militaire rechter en een panel van ten-
minste vijf militaire leden. De aanklager en de raadsman van de verdachte zijn militair
juristen. Onder omstandigheden kan de convening authority na afronding van het voor-
onderzoek dat deel uit maakt van de court-martial procedure, alsnog besluiten om de ver-
dachte non-judicial punishment aan te bieden.

De verdachte hoeft dat niet te accepteren. Enerzijds biedt de court-martial procedure
meer juridische zekerheden en appelmogelijkheden, anderzijds is de strafbedreiging
beduidend hoger. In het onderhavige geval gold een maximum strafbedreiging van 64 jaar
militaire detentie indien schuldig bevonden aan alle telastegelegde feiten.

In een bijlage van het rapport van de Coalition Investigation Board komt de
Amerikaanse co-voorzitter met aanbevelingen voor disciplinaire actie: non-judicial
punishment voor Commander 332nd Air Expeditionary Group en general court-marti-
al voor de beide vliegers. Op 16 augustus 2002 geeft Commander Air Combat
Command opdracht aan Commander 9th Air Force om zijn disciplinaire bevoegdheid
over de zaak over te dragen aan Commander 8th Air Force”). Deze reikt in september
2002 een beschuldiging uit aan de vliegers waarna in januari 2003 het vooronderzoek*)
begint, geleid door één van zijn stafjuristen. De beschuldiging bestaat uit een drietal
onderdelen. Het eerste deel”) betreft ‘nalatigheid in de uitvoering van zijn taken als
wingman en aircraft commander en het opzettelijk nalatig uitoefenen van vluchtdisci-
pline en nalaten gevolg te geven aan de van toepassing zijnde Rules of Engagement en
de Special Instructions die op dat moment en ter plaatse golden’. Het tweede deel
betreft ‘het verwijtbaar, nalatig en onrechtmatig doden van een persoon door het toe-
brengen van dodelijke verwondingen met een lasergeleide bom (Manslaughter*), vier
specificaties voor elk van de dodelijke slachtoffers één). Het laatste deel ziet op ‘het
plegen van een aanslag op een persoon met een voorwerp, een lasergeleide bom, dat
waarschijnlijk de dood of zwaar lichamelijk letsel van deze persoon tot gevolg zal heb-

2) Uitkomst van een deze procedure kan in het voorliggende geval leiden tot: géén straf, een beris-
ping, een uitgaansverbod tot 60 dagen, een arreststraf tot 30 dagen of een geldboete ten bedrage van
een half maandsalaris gedurende maximaal twee maanden.

) Dit eerstens om de schijn van belangenverstrengeling te vermijden aangezien Commander 9th Air
Force als Combined Forces Air Component Commander tijdens Operation Enduring Freedom ver-
antwoordelijk was voor beide vliegers. Ook zouden zijn huidige taken als Commandant van de
luchtoperaties boven Afghanistan en Operation Southern Watch boven Irak kunnen verhinderen dat
hij voldoende tijd zou kunnen wijden aan de zaak.

) Article 32 UCMLJ.

25) Art. 92 UCM]J, Failure to obey order or regulation; Any person subject to this chapter who (1) vio-
lates or fails to obey any lawful general order or regulation; (2) having knowledge of any other law-
ful 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.

%) Art. 119 UCMIJ, Manslaughter; (a) Any person subject to this chapter who, with an intent to kill
or inflict great bodily harm, unlawfully kills a human being in the heat of sudden passion caused by
adequate provocation is guilty of voluntary manslaughter and shall be punished as a court-martial
may direct. (b) Any person subject to this chapter who, without an intent to kill or inflict great bodi-
ly harm, unlawfully kills a human being (1) by culpable negligence; or (2) while perpetrating or
attempting to perpetrate an offense [...] is guilty of involuntary manslaughter and shall be punished
as a court-martial may direct.
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ben (Assault”), acht specificaties). De formatieleider wordt alleen het eerste deel van
de beschuldiging telastegelegd.

In maart 2003 wordt door de stafjurist®) het vooronderzoek afgerond en in zijn rapport
stelt hij dat er voldoende bewijs is voor de aanklachten en voor een court-martial proces.
Hij betoogt echter dat in het belang van de goede orde en discipline, de aanklachten ook
op een andere wijze kunnen worden afgehandeld en adviseert non-judicial punishment -
de tuchtrechtelijke afhandeling - in plaats van gerechtelijke aktie. Commander 8th Air
Force volgt het advies en biedt beide vliegers op 19 juni 2003 de mogelijkheid in te stem-
men met de non-judicial punishment procedure. De formatieleider stemt in en krijgt een
berisping vanwege leadership failures. Op eigen verzoek wordt hem ontslag verleend als
part-time guardsman. De wingman, een full-time guardsman, kiest op 25 juni 2003 voor
een court-martial. Na bijna een jaar verandert hij evenwel van gedachten en verzoekt als-
nog de eerder aangeboden non-judicial punishment. Nadat Commander 8th Air Force
instemt, bepleit de wingman op 1 juli 2004 zijn zaak bij deze in een besloten bijeenkomst.

Op 6 juli 2004 doet Commander 8th Air Force uitspraak. De wingman wordt schuldig
bevonden aan dereliction of duty (plichtsverzuim). De commandant overweegt naast het
in de kop van dit artikel aangehaalde onder meer: ‘You acted shamefully on 17 April 2002
over Tarnak Farms, Afghanistan, exhibiting arrogance and a lack of flight discipline.
When your flight lead warned you to ‘make sure it’s not friendlies’ and the Airborne
Warning and Control System aircraft controller directed you to ‘stand by’ and later to’-
hold fire’, you should have marked the location with your targeting pod. Thereafter, if you
believed, as you stated, you and your leader were threatened, you should have taken a
series of evasive actions and remained at a safe distance to await further instructions from
AWACS. Instead, you closed on the target and blatantly disobeyed the direction to’hold
fire’. Your failure to follow that order is inexcusable. I do not believe you acted in defen-
se of Major[U-de formatieleider] or yourself. Your actions indicate that you used your
self-defense declaration as a pretext to strike a target, which you rashly decided was an
enemy firing position, and about which you had exhausted your patience in waiting for
clearance from the Combined Air Operations Center to engage.You used the inherent right
of self-defense as an excuse to wage your own war.’”) Behalve de schriftelijke berisping
omvat de straf een inhouding op zijn wedde ten bedrage van $ 5,672 en overplaatsing naar
een niet-vliegende functie bij de National Coast Guard.

De wingman gaat in beroep bij de naasthogere autoriteit, Commander Air Combat
Command. In het door zijn raadsman opgestelde memorandum®) stelt de wingman onder-
meer dat constateringen en opgelegde straf niet gesteund worden door het door de com-
mandant beschouwde bewijsmateriaal. Ook zou de commandant arbitrair en eigenzinnig

) Art 128 UCMI, Assault; (a) Any person subject to this chapter who attempts or offers with unlaw-
ful force or violence to do bodily harm to another person, whether or not the attempt or offer is con-
summated, is guilty of assault and shall be punished as a court-martial may direct. (b) Any person
subject to this chapter who (1) commits an assault with a dangerous weapon or other means or force
likely to produce death or grievous bodily harm; or (2) commits an assault and intentionally inflicts
grievous bodily harm with or without a weapon; is guilty of aggravated assault and shall be punis-
hed as a court-martial may direct.

*) De Article 32 UCMI hearing officer.

#) Zie voetnoot 1

) Zie voetnoot 8.

MRT 2005 afl. 1



11

straf hebben opgelegd voor niet telastegelegde feiten. Bovendien was de commandant
bevooroordeeld en negeerde hij het door de wingman ingebrachte en niet weerlegde bewijs.
In het beroep wordt uitvoerig stil gestaan bij gebreken in de informatievoorziening, de
tekortkomingen in de commandovoering en de vermeende scapegoat-cultuur. Commander
332nd AEW wordt aangehaald naar aanleiding van zijn betoog dat de lange vluchten boven
Afghanistan in strijd waren met luchtmachtregels®') aangaande maximum vliegtijd. Der-
gelijke restricties waren opgelegd als veiligheidsmaatregel, maar werden tegelijkertijd ont-
kracht door het voorschrijven van de Go pillen. Tot slot wordt nog vermeld?) dat
Commander 9th Air Force, die zijn disciplinaire bevoegdheid in de zaak moest overdragen,
daags na het incident een e-mail zond aan al zijn theater commanders waarin hij stelde ‘niet
te geloven dat het hier om zelfverdediging ging’. Commander Air Combat Command ver-
werpt het beroep op 3 Augustus 2004, waarmee het tuchtproces wordt afgesloten.

Nabeschouwing

Friendly fire is not particularly friendly if you are on the receiving end. Met de hoofd-
rolspeler in het incident, een ervaren majoor-vlieger, loopt het evenmin goed af. Het inle-
veren van de wings en ook overplaatsing naar een niet-vliegende functie is voor veel vlie-
gers immers te vergelijken met langdurige opsluiting. Beide onderzoekscommissies
komen tot een vergelijkbare vernietigende conclusie. De vlieger heeft op onverantwoorde
wijze regels overtreden. In de uitspraak van de tuchtrechtelijke procedure wordt de vlie-
ger in heldere vliegertermen verweten dat hij volstrekt onjuist heeft gehandeld. Zijn
opdracht boven Afghanistan was On-Call Interdiction en niet het aangrijpen van gelegen-
heidsdoelen. Bij een vermeende dreiging geboden de regels het gevaar uit de weg te gaan.
Door deze basisregel te schenden en het gevaar juist op te zoeken kwam de vlieger in de
problemen. Zijn gebrek aan discipline leidde direct tot de dood van de vier Canadese mili-
tairen en de acht gewonden.

Zelden staan individuele militairen terecht voor incidenten waarbij eigen troepen zijn
omgekomen. Meestal is er sprake van een ongelukkige samenloop van omstandigheden in
the heat and the fog of the battle: een snel veranderende situatie op de grond waarbij men
bij gebreke aan een overzichtelijk vijandbeeld ‘blindelings’ moet vertrouwen op identifi-
catietechnologie of eigen waarneming. In deze zaak lag het evenwel anders. De situatie
was tamelijk overzichtelijk en had zo kunnen blijven als beide vliegers zich aan de Special
Instructions en Rules of Engagement hadden gehouden. Beide commissies rapporteerden
daarom dat het nodige mis was met de organisatie en aansturing van de diverse eenheden.
Gebrekkige commandovoering op diverse niveaus, tekortkomingen in de informatievoor-
ziening en een haperende vluchtplanning waren mede oorzaak van het incident. Naast de
vlieger zijn daarom ook de formatieleider (tevens squadron leader) en de naasthogere
commandant berispt.

In alle hedendaagse militaire operaties zijn Rules of engagement een bepalende factor.
Rules of Engagement zijn nadrukkelijk een commandantenverantwoordelijkheid. De com-
mandant dient er op toe te zien dat zijn ondergeschikten de regels kennen en weten toe te
passen. Het behoeft inmiddels geen toelichting meer dat dit valt of staat met het gericht en
bij herhaling uitvoeren van oefeningen gebaseerd op voor de hand liggende &n niet zo voor
de hand liggende scenario’s.

) Air Combat Command Guidelines.
i) Zie voetnoot 8.
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Kader De volgorde van de gebeurtenissen op 17 April 2002.

15:20Z De F-16 Fighting Falcons vlucht, bestaande uit twee éénzitters, met call signs
Coffee 51, de formatieleider en Coffee 52, de wingman, vertrekt voor een
patrouille boven noordoost Afghanistan.

15:30Z A-Company komt aan op Tarnak Farms Range en start voorbereidingen voor
de oefening.

16:01Z Schietoefeningen A-Company beginnen; simultaan gebruik van nabijge-
vechtsbaan en een Tank Stalk range .

20:35Z Kandahar Air Facilities (KAF) Control Tower geeft order via radio aan A-
Company ‘check fire’, vanwege een landend vliegtuig.

20:517Z ‘Check fire’ wordt be€indigd en A-Company hervat het schieten.

21:00Z De twee F-16 toestellen vertrekken uit het operatiegebied in zuidwestelijke
richting naar Kandahar om onderweg in de lucht bij te tanken.

21:15Z Een sectie van de A-Company begint de schietoefening op de Tank Stalk range
en ontplooit bovenaan de rand van een drooggevallen rivierbedding.

21:21Z Overvliegende F-16 ziet grondvuur en meldt dit aan de airborne flight controller
(AWACS).

21:22:527| Wingman poogt middels een sensor het doel te markeren en zendt de infor-
matie via de formatieleider aan AWACS.

21:23:34Z| Wingman verzoekt om doel met 20 mm boordkanon aan te mogen vallen.

21:23:427| AWACS geeft opdracht ‘stand-by’ en zendt de initi€le informatie door aan
CAOC.

21:23:45Z | Formatieleider herinnert zijn wingman aan de noodzaak om zeker te stellen
dat het geen eigen troepen zijn.

21:24:50Z| Vijfde en laatste schot van AT wapen wordt afgevuurd door de infanterie-sectie.

21:25:00Z| AWACS geeft aanwijzing ‘hold fire’ en verzoekt aanvullende informatie voor]
de SAFIRE (surface-air fire report) aan CAOC.

21:25:04Z| Wingman meldt waarneming van mensen op een weg en een stuk artillerie dat
hem onder vuur neemt. Hij roept zelfverdediging in en begint zijn aanval.

21:25:17Z| Formatieleider herinnert wingman eraan zijn wapeninstellingen te controleren.

21:25:39Z| Wingman laat bom los en daalt vervolgens naar13,210 ft MSL (bijna 3500 m).

21:26:01Z| Bom explodeert op de westelijke rand van de drooggevallen rivierbedding.
Vier infanteristen zijn op slag dood en zes leden van de sectie zijn gewond,
evenals twee soldaten in de nabijheid van ondersteunende voertuigen.

21:26:11Z| AWACS geeft Coffee flight 51 opdracht te stoppen met aanval, en meldt

‘friendlies Kandahar’. De formatieleider bevestigt het bericht.
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BESTUURSRECHTSPRAAK

Raad van State
Afdeling Bestuursrechtspraak
Uitspraak van 2 juli 2003
200202888/1

Voorzitter: mr. J.H.B. van der Meer; leden: mr. H. Troostwijk en mr. A.W.M. Bijloos

Strafrechtelijke informatie

Verstrekking van informatie uit strafdossier ten behoeve van het nemen van rechtsposi-
tionele maatregelen in dit geval rechtmatig. Er is een zwaarwegend openbaar belang, in
casu is de militair verdacht van een misdrijf (ontucht met een aan zijn gezag onderworpen
mindere) waardoor twijfels kunnen rijzen over zijn behoorlijk beroepsmatig functioneren.
Bij die afweging laat de Afdeling meespelen dat het strafdossier informatie kan bevatten
die de Koninklijke Landmacht niet op een andere manier kan verkrijgen.

UITSPRAAK
op het hoger beroep van: het College van procureurs-generaal, appellant, tegen de uit-
spraak van de voorzieningenrechter van de rechtbank te Arnhem van 15 april 2002 in het
geding tussen: [partij], wonend te [woonplaats] en de hoofdofficier van justitie te Arnhem.

1. Procesverloop

Bij besluit van 4 december 2001 heeft de officier van justitie te Arnhem het verzet van
[partij] tegen het voornemen om informatie uit zijn strafdossier te verstrekken aan zijn
werkgever, de Koninklijke Landmacht, ongegrond verklaard.

Bij besluit van 20 februari 2002 heeft de hoofdofficier van justitie te Arnhem (hierna:
de hoofdofficier) het daartegen door [partij] gemaakte bezwaar gedeeltelijk gegrond en
gedeeltelijk ongegrond verklaard. Dit besluit is aangehecht.

Bij uitspraak van 15 april 2002, verzonden op 26 april 2002, heeft de voorzieningen-
rechter van de rechtbank te Arnhem (hierna: de voorzieningenrechter) het daartegen door
[partij] ingestelde beroep gegrond verklaard en de bestreden beslissing op bezwaar ver-
nietigd. Deze uitspraak is aangehecht.

Tegen deze uitspraak heeft appellant bij brief, bij de Raad van State ingekomen op 24
mei 2002, hoger beroep ingesteld. De gronden zijn aangevuld bij brief van 7 juni 2002.
Deze brieven zijn aangehecht.

Bij brief van 30 augustus 2002 heeft appellant verzocht om geheimhouding als bedoeld
in artikel 8:29 van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) ten aanzien van de pro-
cessen-verbaal uit het strafdossier van [partij]. Bij brief van 6 september 2002 heeft appel-
lant aanvullend verzocht om geheimhouding als bedoeld in artikel 8:29 van de Awb ten
aanzien van een proces-verbaal uit het strafdossier van [partij] dat niet was gevoegd bij de
processen-verbaal die bij brief van 30 augustus 2002 zijn toegezonden. Bij ongedateerde
brief en bij brief van 11 september 2002 heeft een enkelvoudige kamer van de Afdeling
beslist dat beperking van de kennisneming van de desbetreffende stukken gerechtvaardigd
is. Bij brief van 17 september 2002 is namens de Koninklijke Landmacht toestemming als
bedoeld in het vijfde lid van artikel 8:29 van de Awb verleend om mede op basis van de
geheime stukken uitspraak doen. Bij telefax-bericht van 2 oktober 2002 heeft ACOM, de
CNV-bond van Militairen namens [partij] toestemming als bedoeld in het vijfde lid van
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artikel 8:29 van de Awb verleend om mede op basis van de geheime stukken uitspraak
doen.

De Afdeling heeft de zaak ter zitting behandeld op 3 december 2002, waar appellant,
vertegenwoordigd door mr. C.M. Bitter, advocaat te Den Haag, en [partij], vertegenwoor-
digd door [gemachtigde], werkzaam bij ACOM, de CNV-bond van Militairen, en mr. J.C.
Groenheijde, ambtenaar bij het Ministerie van Defensie, zijn verschenen.

2. Overwegingen

2.1. Ingevolge artikel 124 van de Wet op de rechterlijke organisatie (hierna: Wet RO) is
het openbaar ministerie belast met de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde en met
andere bij de wet vastgestelde taken.

Ingevolge artikel 125 van de Wet RO - voorzover hier van belang - worden de taken en
bevoegdheden van het openbaar ministerie, op de wijze bij of krachtens de wet bepaald,
uitgeoefend door:

a. het College van procureurs-generaal (hierna: het College);

b. de officieren van justitie, plaatsvervangende officieren van justitie, de officieren
enkelvoudige zittingen en de plaatsvervangende officieren enkelvoudige zittingen.
Ingevolge artikel 127 van de Wet RO kan de minister van justitie algemene en bijzondere
aanwijzingen geven betreffende de uitoefening van de taken en bevoegdheden van het
openbaar ministerie.

Ingevolge het tweede lid van artikel 130 van de Wet RO staat het College aan het hoofd
van het openbaar ministerie.

Ingevolge het vierde lid van dit artikel kan het College algemene en bijzondere aanwij-
zingen geven betreffende de uitoefening van de taken en bevoegdheden van het openbaar
ministerie.

Ingevolge artikel 139, eerste lid, van de Wet RO zijn de hoofden van de parketten in hun
ambtsuitoefening ondergeschikt aan het College.

Het tweede lid van dit artikel bepaalt dat de andere bij een parket werkzame ambtena-
ren in hun ambtsuitoefening ondergeschikt zijn aan het hoofd van het parket.
Ingevolge artikel 1, aanhef en onder a, van de Wet bescherming persoonsgegevens (hier-
na: Wbp) wordt onder persoonsgegeven verstaan: elk gegeven betreffende een geidentifi-
ceerde of identificeerbare natuurlijke persoon.

Ingevolge artikel 1, aanhef en onder b, van de Wbp wordt onder verwerking van per-
soonsgegevens verstaan: elke handeling of elk geheel van handelingen met betrekking tot
persoonsgegevens, waaronder in ieder geval het verzamelen, vastleggen, ordenen, bewa-
ren, bijwerken, wijzigen, opvragen, raadplegen, gebruiken, verstrekken door middel van
doorzending, verspreiding of enige andere vorm van terbeschikkingstelling, samenbren-
gen, met elkaar in verband brengen, alsmede het afschermen, uitwissen of vernietigen van
gegevens.

Ingevolge artikel 1, aanhef en onder d, van de Wbp wordt onder verantwoordelijke ver-
staan: de natuurlijke persoon, rechtspersoon of ieder ander die of het bestuursorgaan dat,
alleen of te zamen met anderen, het doel van en de middelen voor de verwerking van per-
soonsgegevens vaststelt.

Ingevolge artikel 8, aanhef en onder e, van de Wbp - voor zover hier van belang - mogen
persoonsgegevens slechts worden verwerkt indien de gegevensverwerking noodzakelijk is
voor de goede vervulling van een publiekrechtelijke taak door het bestuursorgaan waaraan
de gegevens worden verstrekt.

2.2. De voorzieningenrechter heeft de beslissing op bezwaar vernietigd op grond van de
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overweging dat die onbevoegd is genomen, aangezien ten aanzien van de verstrekking van
strafrechtelijke persoonsgegevens van [partij], de Minister van Justitie (hierna: de
minister) als verantwoordelijke in de zin van artikel 1, aanhef en onder d, van de Wbp
dient te worden aangemerkt. Niet is gebleken dat de minister deze bevoegdheid heeft
gedelegeerd aan de hoofdofficier of aan appellant, nog daargelaten dat de mandaatverle-
ning van appellant aan de hoofdofficier dateert van na de beslissing op bezwaar, aldus de
voorzieningenrechter.

2.3. De Afdeling stelt voorop dat de beslissing van de hoofdofficier van justitie om tot
verstrekking van informatie uit het strafdossier van [partij] aan de Koninklijke Landmacht
over te gaan, door de voorzieningenrechter terecht is aangemerkt als een besluit waarvan
de grondslag wordt gevormd door artikel 8, aanhef en onder e, van de Wbp. Voorts neemt
de Afdeling in aanmerking dat volgens de Memorie van Toelichting bij de Wbp
(Kamerstukken II, 1997-1998, 25 892, nr. 3) bij de vraag, wie “verantwoordelijke” is in
de zin van artikel 1, aanhef en onder d, van de Wbp, dient te worden uitgegaan van de for-
meel juridische verantwoordelijkheid voor de verwerking.

2.4. Tot de taak van het openbaar ministerie behoort ingevolge artikel 124 van de Wet
RO de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde. Appellant staat ingevolge artikel
130, tweede lid, en artikel 139 van de Wet RO als hoogste, landelijke leiding aan het hoofd
van het openbaar ministerie en heeft zeggenschap over doel en middelen van de verwer-
king van strafrechtelijke persoonsgegevens. Hij kan ingevolge het vierde lid van artikel
130 van de Wet RO zowel algemene als bijzondere aanwijzingen geven zoals ten aanzien
van de verstrekking van de persoonsgegevens is gebeurd in de “Aanwijzing verstrekking
van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging gelegen doel-
einden” (Staatscourant 2001, 154; hierna: de Aanwijzing).

2.5. Gelet op het voorgaande dient naar het oordeel van de Afdeling voor de hierbe-
doelde verwerking van strafrechtelijke persoonsgegevens, appellant als verantwoordelijke
in de zin van artikel 1, aanhef en onder d, van de Wbp te worden aangemerkt. Dat appel-
lant op zijn beurt ingevolge artikel 127 van de Wet RO aanwijzingen kan krijgen van de
minister, maakt dit niet anders. De taken en bevoegdheden in het kader waarvan de gege-
vensverwerking plaatsvindt, worden ingevolge artikel 125 van de Wet RO door appellant
uitgeoefend. De voorzieningenrechter heeft dit miskend, zodat diens uitspraak voor ver-
nietiging in aanmerking komt. De Afdeling ziet aanleiding de zaak niet terug te wijzen,
maar zelf af te doen. Partijen hebben desgevraagd ter zitting verklaard hiertegen geen
bezwaar te hebben.

2.6. Ingevolge onderdeel 8 van de Aanwijzing - voor zover thans van belang - ligt de
beslissingsbevoegdheid met betrekking tot het al dan niet verstrekken van informatie voor
niet-strafvorderlijke doeleinden bij het hoofd van het betreffende parket. Hieruit leidt de
Afdeling af dat mandaat is verleend aan de hoofdofficier van justitie om, met inachtne-
ming van de Aanwijzing, namens appellant te beslissen op een verzoek om informatiever-
strekking als hier aan de orde. Hoewel de hoofdofficier van justitie terecht de beslissing
op bezwaar heeft genomen, heeft hij in strijd met artikel 10:10 van de Awb niet vermeld
dat hij namens appellant deze beslissing heeft genomen. Nu niet is gebleken dat [partij]
hierdoor in zijn belangen is geschaad, kan vernietiging van de beslissing op bezwaar op
deze grond achterwege blijven.

2.7. Ter beoordeling staat vervolgens, gelet op artikel 8, aanhef en onder e, van de Wbp,
of het verstrekken van de strafrechtelijke persoonsgegevens van [partij] aan de Koninklij-
ke Landmacht rechtmatig is. De hoofdofficier van justitie heeft zich daarbij in de beslis-
sing op bezwaar gebaseerd op onderdeel 6.2 van de Aanwijzing.
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2.8. Ingevolge de aanhef van onderdeel 6.2 kunnen voor buiten de strafrechtspleging
gelegen doeleinden, indien dit voortvloeit uit een behoorlijke taakuitoefening van de offi-
cier van justitie en voor zover een zwaarwegend openbaar belang daartoe noodzaakt, de
daarvoor benodigde persoonsgegevens over een individuele strafzaak uit de gegevensver-
werking worden verstrekt aan derden. Daarvan is in de regel sprake in de nader in dat
onderdeel aangegeven gevallen. Ingevolge onderdeel 6.2 onder a. I. kunnen ten behoeve
van de beoordeling van de vraag of rechtspositionele dan wel tuchtrechtelijke maatrege-
len moeten worden getroffen tegen een werknemer of een lid van een beroepsgroep, die
wordt verdacht van een misdrijf waarvan duidelijk is dat het twijfels kan doen rijzen over
zijn behoorlijk beroepsmatig functioneren, voorzover noodzakelijk voor die beoordeling,
over betrokkene uit de gegevensverwerking met betrekking tot een individuele zaak gege-
vens worden verstrekt aan de overheid als werkgever.

2.9. De verwerking van de strafrechtelijke persoonsgegevens van [partij] is de neerslag
van de wijze waarop het openbaar ministerie zijn taak als omschreven in artikel 124 van
de Wet RO invult. Vaststaat dat [partij] wordt verdacht van een misdrijf waarvan duidelijk
is dat het twijfels kan doen rijzen over zijn behoorlijk beroepsmatig functioneren. Gelet
hierop heeft de hoofdofficier van justitie zich op het standpunt kunnen stellen dat aan de
noodzakelijkheidseis in artikel 8, aanhef en onder €, van de Wbp is voldaan en dat de
beslissing om tot verstrekking van informatie uit het strafdossier van [partij] aan de
Koninklijke Landmacht over te gaan, kon worden gehandhaafd. Daarbij dient in aanmer-
king genomen te worden dat het strafdossier gegevens kan bevatten die de Koninklijke
Landmacht niet op een andere manier kan verkrijgen. In een strafdossier kunnen zich
immers meer gegevens bevinden dan op een terechtzitting aan de orde zijn gekomen en in
een vonnis of arrest zijn opgenomen. Van enige contra-indicatie die in het kader van een
zorgvuldige belangenafweging aan verstrekking in de weg stond, is de Afdeling niet geble-
ken. Hetgeen [partij] naar voren heeft gebracht ter zake van de bescherming van zijn per-
soonlijke levenssfeer leidt niet tot een andere conclusie. De beslissing op bezwaar kan de
rechterlijke toets doorstaan.

2.10. Het hoger beroep is gegrond. De aangevallen uitspraak dient te worden vernietigd.
De Afdeling zal doen hetgeen de rechtbank zou behoren te doen en zal het bij de recht-
bank ingestelde beroep ongegrond verklaren.

2.11. Voor een proceskostenveroordeling bestaat geen aanleiding.

3. Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State

Recht doende in naam der Koningin:

I. verklaart het hoger beroep gegrond;

II. vernietigt de uitspraak van de voorzieningenrechter van de rechtbank te Arnhem van
15 april 2002, Awb 02/442;

III. verklaart het bij de rechtbank ingestelde beroep ongegrond.

NASCHRIFT
Hoewel bovenstaande uitspraak van de afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State (hierna: de Afdeling) primair betrekking heeft op de rechtsverhouding tussen het
Openbaar Ministerie en de militair die strafrechtelijk werd vervolgd, is de uitspraak ook
van belang voor het militaire bestuursrecht. De vraag die namelijk centraal staat is of het
Openbaar Ministerie (OM) bevoegd is om strafrechtelijke informatie te verstrekken aan de
Koninklijke Landmacht op basis van de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp) ter
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voorbereiding van een door het bevoegde gezag te treffen rechtspositionele maatregel. Het
zal niet verbazen dat deze vraag voortkomt uit de bewaking van de balans tussen enerzijds
het beschermen van de privacy van degene die strafrechtelijk wordt vervolgd en anderzijds
het beschermen van het algemene belang dat met de verstrekking van strafrechtelijke
informatie is gediend.

Wat was de aanleiding voor de procedure bij de Afdeling? De betrokken militair werd
samen met een aantal collega’s door het OM vervolgd wegens het plegen van ontucht met
aan zijn gezag onderworpen leerlingen (zie ook MRT september 2003 en oktober 2004).
Die vervolging leidde uiteindelijk tot een veroordeling van de militair door de militaire
kamer van het Hof in Arnhem. Naar aanleiding van het bekend worden van de gedragin-
gen die hadden geleid tot de strafrechtelijke vervolging is door de Koninklijke Landmacht
onderzocht of de betrokken militair ontslagen diende te worden. Omdat de militair ten
overstaan van de ontslagcommissie zeer terughoudend was met het verstrekken van infor-
matie en deze informatie ook niet op een andere wijze te verkrijgen was, is namens de
Bevelhebber der Landstrijdkrachten aan het OM verzocht informatie te verstrekken uit het
strafrechtelijk dossier van de betrokken militair. Naar aanleiding van dit verzoek heeft de
Officier van Justitie de vervolgde militair laten weten dat hij voornemens was het verzoek
van de Koninklijke Landmacht te honoreren. Na een verzets- en een bezwaarprocedure,
stelde de militair beroep in tegen het besluit om tot verstrekking over te gaan en vroeg hij
de voorzieningenrechter het besluit te schorsen vanwege het spoedeisende belang dat hij
had bij het voorkomen van die verstrekking. De voorzieningenrechter oordeelde in het
voordeel van de militair en vernietigde het besluit om tot verstrekking van strafrechtelijke
informatie over te gaan, omdat het besluit onbevoegd was genomen. De bevoegdheid zou
berusten bij de minister van Justitie en niet bij het College van Procureurs-generaal of de
(Hoofd)Officier van Justitie. Met deze uitspraak kon het OM zich niet verenigen en er werd
hoger beroep ingesteld door het College van Procureurs-generaal bij de Afdeling. De
minister van Defensie werd als partij vertegenwoordigd in deze procedure omdat hij was
aangemerkt als belanghebbende krachtens artikel 8:26 van de Algemene wet bestuurs-
recht.

De Afdeling spreekt zich in deze uitspraak uit over twee vragen. In de eerste plaats over
het bevoegdheidsaspect: wie is bevoegd tot verstrekking van strafrechtelijke informatie
over te gaan? En in de tweede plaats over het rechtmatigheidaspect: mocht in dit geval tot
verstrekking worden overgegaan?

Ten aanzien van de bevoegdheid oordeelt de Afdeling dat het College van Procureurs-
generaal, als hoofd van het OM, en niet de minister zoals de zienswijze luidde van de voor-
zieningenrechter, verantwoordelijke is in de zin van de Wbp en derhalve bevoegd is over
te gaan tot het verstrekken van strafrechtelijke informatie dan wel hierover algemene en
bijzondere aanwijzingen te geven. Dit laatste heeft plaatsgevonden middels de Aanwijzing
verstrekking van strafrechtelijke gegevens aan derden voor buiten de strafrechtspleging
gelegen doeleinden') (hierna: de aanwijzing).

Ten aanzien van de rechtmatigheid plaatst de Afdeling het besluit om tot het verstrek-
ken van strafrechtelijke informatie over te gaan in het licht van de aanwijzing. Deze vormt
een nadere concretisering van bepaalde delen van de Whbp. In de Aanwijzing is onder meer
opgenomen dat persoonsgegevens uit een individuele strafzaak aan derden (zoals de
minister van Defensie) kunnen worden verstrekt voor zover dit noodzakelijk is in verband
met een zwaarwegend openbaar belang. Het begrip zwaarwegend openbaar belang wordt

') Staatscourant 2001, 154 p.8

MRT 2005 afl. 1



18

ingevuld door een opsomming in de Aanwijzing van gevallen die als dusdanig worden
gekwalificeerd. Eén van die gevallen betreft de situatie dat rechtspositionele dan wel
tuchtrechtelijke maatregelen moeten worden getroffen tegen iemand die wordt verdacht
van een misdrijf waarvan het duidelijk is dat het twijfels kan doen rijzen over zijn behoor-
lijk beroepsmatig functioneren. Het verstrekken van informatie is dan mogelijk voorzover
dat noodzakelijk is voor de beoordeling van die vraag.

Toepassing van de bepalingen van de Aanwijzing op de concrete situatie brengt de
Afdeling tot de conclusie dat het misdrijf waarvan de militair werd verdacht (ontucht met
een aan zijn gezag onderworpen mindere) twijfels kan doen rijzen over zijn behoorlijk
beroepsmatig functioneren. Dat maakt het verstrekken van strafrechtelijke informatie aan
de werkgever mogelijk. Bij die afweging laat de Afdeling meespelen dat het strafdossier
informatie kan bevatten die de Koninklijke Landmacht niet op een andere manier kan ver-
krijgen. In een dergelijk dossier kunnen zich immers andere gegevens bevinden dan op een
terechizitting aan de orde zijn gekomen en in een vonnis of arrest zijn opgenomen.

De uitspraak van de Afdeling is van groot belang voor de defensieorganisatie. Het komt
namelijk met enige regelmaat voor dat militairen of burgerambtenaren in dienst van het
ministerie van Defensie zich schuldig maken aan strafbare feiten die het noodzakelijk
maken dat naast het strafrechtelijke traject een rechtspositioneel traject wordt ingezet. En
hoewel het strafrechtelijk en het bestuursrechtelijk traject van elkaar zijn gescheiden, zijn
de daartussen geplaatste schotten niet waterdicht. Het ministerie van Defensie als werk-
gever dient zorg te dragen voor het goed functioneren van de defensieorganisatie. Indien
werknemers zich schuldig maken aan strafbare gedragingen die dat functioneren in
gevaar brengen, moet daartegen worden opgetreden. In die gevallen dat rechtspositione-
le maatregelen vereist zijn, kan het noodzakelijk zijn dat Defensie beschikt over informa-
tie die is opgenomen in het strafdossier van een werknemer. Het openbaar belang is in die
gevallen gediend bij adequaat optreden tegen gedragingen die het goed functioneren van
de defensieorganisatie in gevaar brengen en dat belang kan dan zwaarder wegen dan het
privacybelang van de werknemer.

Sinds 1 april 2004%) vormt niet meer de Whbp de basis voor het verstrekken van straf-
rechtelijke informatie, maar de Wet justiti¢le gegevens (Wjg)®). Voor degenen die betrok-
ken zijn bij de uitvoering van het aanvragen en verstrekken van strafrechtelijke informa-
tie is die verandering niet ingrijpend. De toetsingscriteria in de Wjg zijn namelijk niet of
nauwelijks gewijzigd ten opzichte van de Whp en de Aanwijzing. Ook de Wjg maakt het
mogelijk dat overgegaan wordt tot het verstrekken van strafrechtelijke gegevens indien dit
nodig is voor het beoordelen van de noodzaak tot het treffen van een rechtspositionele of
tuchtrechtelijke maatregel. Wel dienen die gegevens noodzakelijk te zijn met het oog op
een zwaarwegend algemeen belang en in een zodanige vorm te worden verstrekt dat her-
leiding tot andere personen dan betrokkene redelijkerwijs wordt voorkomen.

Degene die binnen het Openbaar Ministerie fungeert als aanspreekpunt voor de defen-
sieorganisatie, is de Verbindingsofficier Krijgsmacht. Teneinde de verstrekking van straf-
rechtelijke informatie te waarborgen en de doorlooptijd van aanvragen te minimaliseren,
heeft de Verbindingsofficier in een brief aan de hoofden Juridische Zaken Defensie uit-
eengezet hoe omgegaan dient te worden met aanvragen van strafrechtelijke informatie.

Het uitgangspunt is dat strafrechtelijke informatie slechts gebruikt mag worden voor
een goede strafrechtspleging. Het verstrekken van informatie aan de defensieorganisatie
betreft derhalve een uitzondering op dit uitgangspunt die per geval gemotiveerd zal moe-

%) Staatsblad 2004, 129
*) Staatsblad 2002, 552
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ten worden.

De voorwaarden waaronder overgegaan kan worden tot het verstrekken van strafrech-
telijke informatie zijn noodzakelijkheid, subsidiariteit en proportionaliteit. Die voor-
waarden zijn gesteld om de belangenafweging tussen privacy en openbaar belang te kun-
nen uitvoeren.

Noodzaak: het doel waarvoor de informatie nodig is, bijvoorbeeld het nemen van
rechtspositionele maatregelen, dient eenduidig te zijn vastgelegd. Bovendien mag de infor-
matie slechts voor dat doel worden gebruikt en dient dat doel concreet te worden ver-
woord. Aangegeven dient derhalve te worden waarom het in dit specifieke geval nodig is
dat Defensie deze informatie verkrijgt.

Subsidiariteit: aangetoond moet worden dat de verstrekking van strafrechtelijke infor-
matie de enige manier is waarop het doel (het treffen van een rechtspositionele maatregel)
kan worden bereikt. Het mag dus niet gaan om verstrekking ter bevestiging van reeds
bekende feiten of om informatie die ook op een andere (minder ingrijpende) manier is te
verkrijgen. Een minder ingrijpende manier zou kunnen bestaan uit het instellen van een
huishoudelijk onderzoek, het vragen om opheldering bij de persoon zelf of het bijwonen
van openbare zittingen van de strafrechter. In de aanvraag dient derhalve aangegeven te
worden waarom die minder ingrijpende manier van informatieverzameling niet mogelijk
is. Dat kan bijvoorbeeld zijn omdat de persoon zelf geen informatie loslaat of omdat een
huishoudelijk onderzoek niet mogelijk is in verband met een lopend strafrechtelijk onder-
zoek. De eis van subsidiariteit betekent ook dat indien kan worden volstaan met inzage in
(delen van) het strafdossier niet een afschrift van het hele dossier wordt verstrekt.

Proportionaliteit: aangegeven dient te worden welke informatie wordt verlangd, waar-
bij het uitgangspunt is dat niet meer gegevens worden verstrekt dan nodig is voor het doel
dat wordt nagestreefd. Hoe dieper wordt ingegrepen in de privacy van de persoon hoe gro-
ter het algemeen belang moet zijn dat gediend is bij informatieverstrekking. Aankno-
pingspunten voor het maken van die afweging kunnen zijn: is het feit bekend bij Justitie,
wordt er wel of niet vervolgd, wat is de uitslag van de vervolging, wat heeft de betrokke-
ne verklaard en wat staat er in het proces-verbaal?

Procedure: commandanten die strafrechtelijke informatie willen hebben, dienen zich
(door tussenkomst van de stafjurist) te wenden tot het Hoofd Juridische Zaken van het krijgs-
machtdeel. De stafjurist en Hoofd Juridische Zaken beoordelen de aanvraag op de aspecten
noodzaak, subsidiariteit en proportionaliteit. Het Hoofd Juridische Zaken zendt de aanvraag
vervolgens door naar de Verbindingsofficier Krijgsmacht, waarna de Verbindingsofficier
zorgdraagt voor bewaking van de afhandeling van het verzoek door het OM.

De conclusie kan zijn dat indien het goed functioneren van de defensieorganisatie dat
vereist het mogelijk blijft ter voorbereiding van rechtspositionele maatregelen ten aanzien
van werknemers informatie uit het strafdossier op te vragen bij het Openbaar Ministerie.
Voordat tot informatieverstrekking wordt overgegaan, maakt het OM een belangenafwe-
ging tussen enerzijds het beschermen van de privacy van degene die strafrechtelijk wordt
vervolgd en anderzijds het beschermen van het algemene belang dat met de verstrekking
van strafrechtelijke informatie is gediend. Om die belangenafweging mogelijk te maken
dient een aanvraag tot het verstrekken van strafrechtelijke informatie aan de eisen nood-
zaak, subsidiariteit en proportionaliteit te voldoen.

Mr. J.C. Groenheijde
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Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 8 januari 2004
02/748 MAW

Voorzitter: Mr. H.A.A.G. Vermeulen; leden: Mr. M.S.E. Wulffraat-van Dijk en Mr. R.
Kooper.

De vermiste parka, nat weer

Aan een onderofficier van de Koninklijke Landmacht werd door de commandant van de
eenheid waarbij hij diende, wegens vermissing van een zgn. parka, nat weer, de verplich-
ting opgelegd tot vergoeding van de schade ten bedrage van f 170. Hem werd nalatigheid
verweten. Toen de onderofficier tegen dit (na bezwaar gehandhaafde) besluit beroep
instelde, verklaarde de rechtbank het beroep ongegrond (Rb Den Haag 10 december 2001,
MRT 2002, p. 292, m.nt. G.L.C.). Zoals hieronder valt te lezen, oordeelt de Centrale Raad
van Beroep anders. De Raad begint met vast te stellen dat de aan de onderofficier verwe-
ten gedraging heeft plaatsgevonden in het kader van de dienst. Dit betekent, gelet op arti-
kel 145 AMAR, dat alleen een verplichting tot schadevergoeding bestaat in geval van
opzet of bewuste roekeloosheid. Opzet is niet aan de orde, aldus de Raad. Evenmin kan
worden gezegd dat de onderofficier bewust roekeloos heeft gehandeld. Volgt: vernietiging
van de uitspraak van de rechtbank en gegrondverklaring van het beroep.

(Schadeverhaal; art. 145 AMAR)

UITSPRAAK
in het geding van A., wonende te B., appellant en de Staatssecretaris van Defensie,
gedaagde.

I. Ontstaan en loop van het geding

Appellant heeft op daartoe bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden hoger
beroep ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ‘s-Gravenhage van 10 december
2001, nr. AWB 01/958 MAW, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.

Het geding is behandeld ter zitting van 20 november 2003, waar namens appellant is
verschenen mr. B. Damen, advocaat te Amersfoort. Gedaagde heeft zich laten vertegen-
woordigen door mr. A.E.P. van Zandbergen, werkzaam bij het Ministerie van Defensie.

I1. Motivering

1. Appellant, sergeant bij het Wapen der Genie en in opleiding aan de Koninklijke
Militaire School te Weert, volgde ten tijde in geding op de Bruggenschool te Hedel de
opleiding tot pontonnier, was daartoe gelegerd op het Genie Opleidingscentrum te Vught
en gedetacheerd bij de Sappeursschool. In verband met zijn opleiding is appellant een
zogeheten “parka nat weer” uitgereikt. Op 15 mei 2000 heeft appellant bij de Koninklijke
Marechaussee te Uden aangifte gedaan van ontvreemding van deze parka van de kapstok
in de hal van het kantinegebouw van de Bruggenschool. Op 23 mei 2000 heeft de com-
mandant van de Sappeursschool appellant vermissing van de parka nat weer ten laste
gelegd en hem meegedeeld dat hij het voornemen heeft hem een verplichting tot vergoe-
ding van de schade van f 170,- op te leggen. Nadat appellant zich ter zake had verant-
woord, is hem bij besluit van 22 juni 2000 genoemde verplichting opgelegd op de grond
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dat de schade, ontstaan buiten het kader van de aan hem opgedragen diensten en/of werk-
zaamheden, het gevolg is van nalaten van zijn zijde. Bij het bestreden besluit van 5 maart
2001 heeft gedaagde appellants bezwaren tegen het besluit van 22 juni 2000 ongegrond
verklaard.

2. De rechtbank heeft het door appellant tegen het besluit van 5 maart 2001 ingestelde
beroep ongegrond verklaard.

3. Namens appellant is in hoger beroep onder meer aangevoerd dat de vermissing van
de parka evident heeft plaatsgevonden in het kader van de hem opgedragen diensten en
werkzaamheden als bedoeld in artikel 145, eerste lid, aanhef en onder a, van het Algemeen
militair ambtenarenreglement (AMAR), dat de ontvreemding van de parka niet is veroor-
zaakt door opzet of grove schuld van appellant en dat hij derhalve ten onrechte is verplicht
tot het vergoeden van de schade.

4. De Raad overweegt als volgt.

4.1. Ingevolge artikel 145, eerste lid, van het AMAR kan de Minister van Defensie de
militair verplichten tot gehele of gedeeltelijke vergoeding van de door de dienst geleden
schade (a) indien deze schade in het kader van de vervulling van aan de militair opgedra-
gen diensten en werkzaamheden is ontstaan door opzet of bewuste roekeloosheid van de
militair, dan wel (b) indien deze schade buiten het kader van aan de militair opgedragen
diensten en werkzaamheden is ontstaan door verwijtbaar handelen van de militair.

4.2. De Raad gaat uit van de volgende, door partijen niet bestreden feiten. Op vrijdag
12 mei 2000 is appellant na de ochtendinstructie gaan lunchen in de kantine van de
Bruggenschool en heeft toen zijn parka, handschoenen en helm in de garderobe in de hal
van de kantine gehangen. Om 12.30 uur zijn appellant en zijn medecursisten naar het
zwembad te Vught gebracht voor zweminstructie. Appellant heeft de parka, de hand-
schoenen en de helm in de hal van de kantine achtergelaten. Omstreeks 16.00 uur is de
kantine afgesloten. Na het zwemmen zijn de manschappen rechtstreeks naar Vught terug-
gebracht. Bij terugkomst in Hedel tegen 10.30 uur op maandagmorgen constateerde appel-
lant dat zijn parka niet meer in de hal van de kantine hing.

4.3. Ter zitting van de rechtbank heeft de gemachtigde van gedaagde verklaard dat
gedaagde het niet redelijk zou hebben gevonden de schade op appellant te verhalen indien
appellant om 16.00 uur uit Hedel was vertrokken, aangezien het gebouw op dat tijdstip
voor het weekeinde wordt afgesloten. De Raad concludeert hieruit dat appellant alleen dan
een verwijt treft indien de ontvreemding van de parka vrijdagmiddag tussen 12.30 uur en
16.00 uur heeft plaatsgevonden.

4.4. Nu appellant vrijdagmiddag om 12.30 uur in het kader van de hem opgedragen
dienst naar Vught werd vervoerd voor zweminstructie en daarna in het kader van de dienst
naar de kazerne is vervoerd, is de Raad van oordeel dat, in aanmerking genomen de in 4.3.
vermelde tijdsspanne, het achterlaten van de parka in de hal van de kantine heeft plaats-
gehad in het kader van de aan appellant opgedragen dienst. Derhalve is, zoals appellant
terecht heeft aangevoerd, niet artikel 145, eerste lid, aanhef en onder b, van het AMAR
maar artikel 145, eerste lid, aanhef en onder a, van het AMAR op hem van toepassing.

4.5. Nu de appellant verweten gedraging in het kader van de dienst heeft plaatsgevon-
den, kan appellant alleen dan worden verplicht tot vergoeding van de schade indien de ont-
vreemding van de parka te wijten is aan opzet of bewuste roekeloosheid van appellant.

4.6. Opzet op de vermissing is in dit geval niet aan de orde. Naar het oordeel van de
Raad kan evenmin worden gezegd dat appellant door zijn parka in het kantinegebouw ach-
ter te laten bewust roekeloos heeft gehandeld. Appellant stond voor een dilemma: de parka
in de hal van de kantine achterlaten of hem meenemen naar het zwembad. Vaststaat dat op
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de Bruggenschool de cursisten geen lockers of legeringsruimte, waar zij hun persoonlijke
uitrusting achter slot en grendel kunnen opbergen, ter beschikking staan. Daarom hebben
de instructeurs de leerlingen toestemming gegeven hun jacks, handschoenen en helmen in
de garderobe van het kantinegebouw te hangen. Dat appellant ervan is uitgegaan dat hij de
parka beter in het kantinegebouw, dat gedurende het weekeinde gesloten was, kon achter-
laten dan meenemen naar het zwembad komt de Raad niet onbegrijpelijk voor. Appellant
wist dat het meenemen van de parka naar het zwembad risicovol was. Weliswaar waren er
kluisjes in de hal van het zwembad, maar uit eerdere bezoeken aan het zwembad was
appellant bekend dat er een tekort aan kluisjes was, dat de reguliere bezoekers van het
zwembad als eersten in aanmerking kwamen voor het gebruik van de kluisjes en dat in
verband daarmee de militairen was verzocht hun kleding in een gemeenschappelijke, niet
afgesloten ruimte op te hangen. Ook in de bus waarmee de manschappen naar Vught wer-
den vervoerd kon appellant zijn parka niet achterlaten, nu daarin geen uitrustingsstukken
mochten achterblijven, omdat de bus direct weer voor een volgende klus moest worden
gebruikt. Voorzover gedaagde een andere lezing van de feiten heeft gegeven, is niet geble-
ken dat deze berust op enig feitelijk onderzoek en moet de Raad eraan voorbijgaan.

5. Gezien het vorenstaande kan het besluit van gedaagde om appellant te verplichten de
schade in verband met de vermissing van de parka te vergoeden geen stand houden. Gelet
hierop kan de aangevallen uitspraak niet in stand blijven en dient zowel het bestreden
besluit van 5 maart 2001 als het primaire besluit van 22 juni 2000 te worden vernietigd.

6. In het vorenoverwogene vindt de Raad aanleiding gedaagde op grond van artikel 8:75
van de Algemene wet bestuursrecht te veroordelen in de proceskosten van appellant in eer-
ste aanleg tot een bedrag van € 644,- en in hoger beroep tot een bedrag van € 644,-, in
totaal € 1.288,-.

IIl. Beslissing

DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,

RECHT DOENDE:

Vernietigt de aangevallen uitspraak;

Verklaart het beroep van appellant tegen het besluit op bezwaar van 5 maart 2001
gegrond;

Vernietigt dat besluit alsmede het primaire besluit van 22 juni 2000;

Veroordeelt gedaagde in de proceskosten van appellant in eerste aanleg tot een bedrag
van € 644.- en in hoger beroep tot een bedrag van € 644,-, in totaal € 1288, -, te betalen
door de Staat der Nederlanden;

Bepaalt dat de Staat der Nederlanden aan appellant het door hem in eerste aanleg en in
hoger beroep betaalde griffierecht van in het totaal € 267,10 vergoedt.

NASCHRIFT

1. Niets belet een militair de schade, die de dienst door zijn toedoen heeft geleden, eige-
ner beweging te vergoeden. Gebeurt dit niet, dan kan de militair in een aantal gevallen tot
gehele of gedeeltelijke vergoeding van de schade worden verplicht. De bevoegdheid hier-
toe berust bij de Minister van Defensie. Dit is bepaald in artikel 145 AMAR. In het eerste
lid van dit artikel wordt onderscheid te worden gemaakt tussen:

— schade die in het kader van de vervulling van aan de militair opgedragen diensten
en/of werkzaamheden is ontstaan;

— schade die buiten het kader van aan de militair opgedragen diensten en/of werk-
zaamheden is ontstaan.
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In het eerste geval is opzet of bewuste roekeloosheid aan de zijde van de militair ver-
eist. ‘Het uitgangspunt is immers, dat dergelijke schade in beginsel het risico is van de
werkgever’, aldus de nota van toelichting (Stb. 1998, 528). In het tweede geval is vol-
doende dat verwijtbaar handelen kan worden aangetoond.

Artikel 145 AMAR sluit aan bij hetgeen is bepaald in artikel 7:661 BW. Het eerste lid
van dit artikel luidt: ‘De werknemer die bij de uitvoering van de overeenkomst schade toe-
brengt aan de werkgever of aan een derde jegens wie de werkgever tot vergoeding van die
schade is gehouden, is ter dier zake niet jegens de werkgever aansprakelijk, tenzij de scha-
de een gevolg is van zijn opzet of bewuste roekeloosheid. Uit de omstandigheden van het
geval kan, mede gelet op de aard van de overeenkomst, anders voortvloeien dan in de vori-
ge zin is bepaald.’

2. In de onderhavige zaak komt de Raad, gelet op alle aanwezige omstandigheden, tot
de slotsom dat de aan de onderofficier (appellant) verweten gedraging heeft plaatsgevon-
den in het kader van de dienst. Dit betekent, aldus de Raad, dat ‘appellant alleen dan kan
worden verplicht tot vergoeding van de schade indien de ontvreemding van de parka te
wijten is aan opzet of bewuste roekeloosheid van appellant’. Noch het een, noch het ander
deed zich naar het oordeel van de Raad voor.

3. Hoe de eerste rechter en de annotator destijds tegen de zaak aankeken, valt te lezen
in Rb Den Haag 10 december 2001, MRT 2002, p. 292, m.nt. G.L.C. Het naschrift van de
annotator eindigde met de opmerking: ‘Indien in de onderhavige zaak de militair de
Bruggenschool bezocht in het kader van een hem opgedragen les, kan mijns inziens wor-
den gesteld dat de schade (de vermissing van de parka) is ontstaan in het kader van de
vervulling van de aan de militair opgedragen diensten en werkzaamheden. Tevens kan
mijns inziens worden gesteld dat, wie een gewild artikel als een parka, nat weer, de hele
vrijdag (en zaterdag en zondag) onbeheerd achterlaat in de garderobe van een school, ter-
wijl andere, veiliger, opbergmogelijkheden voorhanden zijn, bewust roekeloos handelt.’

4. Verwezen wordt in dit verband eveneens naar: CRvB 3 februari 1995, MRT 1995, p.
288, m.nt. G.L.C. (De tien verdwenen pistolen). Ook toen kwam de Raad, gelet op hetgeen
tijdens het geding naar voren was gekomen, tot de slotsom dat niet van opzet of van
bewuste roekeloosheid kon worden gesproken.

G.L.C.
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BURGERLIJKE RECHTSPRAAK

Hoge Raad der Nederlanden
Eerste Kamer
6 februari 2004

Voorzitter: Mr. P. Neleman, raadsheren: Mr. O. de Savornin Lohman, Mr. A. Hammer-
stein, Mr. E.J. Numann en Mr. F.B. Bakels

Militaire acties na 11 september 2001

Een aantal politieke partijen en verenigingen heeft in kort geding gevorderd de Staat te
verbieden de (bondgenoten van) VS steun te verlenen bij hun militaire acties tegen perso-
nen die door de VS in verband worden gebracht met de aanslag van 11 september 2001,
dan wel de Staat te verbieden zelf dergelijke acties uit te voeren. Daarnaast wordt gevor-
derd de Staat te bevelen de (bondgenoten van) de VS en de VN mee te delen dat dergelijke
acties in strijd zijn met het geweldverbod, met het Handvest van de VN en met beginselen
en regels van internationaal gewoonterecht, en een ontwerp-resolutie in te dienen waarin
die mededeling is verwoord.

De Hoge Raad oordeelt dat het geweldverbod, zoals verwoord in art. 2 lid 4 van het
Handvest van de VN strekt tot bescherming van staten en dat een burger voor zijn natio-
nale rechter geen beroep kan doen op deze bepaling en evenmin op de nauw hiermee
samenhangende art. 42 en 51 van het Handvest.

Art. 90 Grw., waarop de vorderingen mede zijn gegrond, leidt niet tot een ander oor-
deel. Weliswaar behelst dit artikel een instructie aan de regering de internationale rechts-
orde te bevorderen, maar noch dit noch enig ander artikel bepaalt op welke wijze hieraan
uitvoering moet worden gegeven. De vorderingen hebben betrekking op het beleid van de
Staat op het gebied van buitenlandse politiek en defensie. Het is niet aan de burgerlijke
rechter om deze politieke afwegingen te maken en op verlangen van een burger de Staat
(de regering) bepaalde handelingen ter uitvoering van politicke besluitvorming op het
gebied van buitenlands beleid of defensie te verbieden of hem te gelasten op dit gebied een
bepaalde gedragslijn te volgen.

ARREST

in de zaak van: 1. Vereniging van Juristen voor de Vrede, gevestigd te Utrecht, 2.
Politieke partij De Groenen, gevestigd te Utrecht, 3. Vrouwen voor Vrede, gevestigd te
Amersfoort, 4. Haags Vredesplatform, gevestigd te ‘s-Gravenhage, 5. Nieuwe Commu-
nistische Partij - NCPN, gevestigd te Amsterdam, eiseressen tot cassatie, advocaat: mr. J.
Groen,

tegen

De Staat der Nederlanden (Ministeries van Algemene Zaken, van Defensie en van
Buitenlandse Zaken), gevestigd te ‘s-Gravenhage, verweerder in cassatie, advocaat: mr.
G.J.H. Houtzagers.

1. Het geding in feitelijke instanties

Eiseressen tot cassatie - verder te noemen: VJV c.s. - hebben bij exploot van 9 oktober
2001 verweerder in cassatie - verder te noemen: de Staat - in kort geding gedagvaard voor
de president van de rechtbank te ‘s-Gravenhage en - zakelijk weergegeven - gevorderd bij
vonnis, uitvoerbaar bij voorraad:
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I. de Staat te verbieden medewerking te verlenen aan de dreiging met of het gebruik van
militair geweld door (bondgenoten van) de VS tegen personen die door de VS in verband
worden gebracht met de aanslag van 11 september 2001, dan wel de Staat te verbieden zelf
dat geweld te gebruiken of daarmee te dreigen, een en ander zolang de Veiligheidsraad niet
door middel van een nadere resolutie op grond van artikel 42 van het Handvest opdracht
daartoe heeft verleend;

II. de Staat te bevelen terstond aan de regering van (bondgenoten van) de VS, de
Veiligheidsraad, de Algemene Vergadering en de secretaris-generaal van de VN mee te
delen dat iedere dreiging met of het gebruik van militair geweld door (bondgenoten van)
de VS tegen personen die door de VS in verband worden gebracht met de aanslag van 11
september 2001, onverenigbaar is met het geweldverbod, met het Handvest en met begin-
selen en regels van internationaal gewoonterecht, alsmede aan de Veiligheidsraad, de
Algemene Vergadering en de secretaris-generaal van de VN een ontwerp resolutie te doen
toekomen waarin die mededeling is verwoord.

De Staat heeft de vordering bestreden.

De president heeft bij vonnis van 26 oktober 2001 de vordering afgewezen.
Tegen dit vonnis hebben VIV c.s. hoger beroep ingesteld bij het gerechtshof te ‘s-
Gravenhage. De Staat heeft incidenteel hoger beroep ingesteld.

Bij arrest van 16 mei 2002 heeft het hof het vonnis waarvan beroep bekrachtigd.
Het arrest van het hof is aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie

Tegen het arrest van het hof hebben VIV c.s. beroep in cassatie ingesteld. De cassatie-
dagvaarding en het herstelexploot zijn aan dit arrest gehecht en maken daarvan deel uit.
De Staat heeft geconcludeerd tot verwerping van het beroep.

De zaak is voor partijen toegelicht door hun advocaten en voor de Staat mede door mr.
M.W. Scheltema, advocaat bij de Hoge Raad.

De conclusie van de Advocaat-Generaal FF. Langemeijer strekt tot verwerping van het
beroep.

De advocaat van VIV c.s. heeft bij brief van 23 november 2003 op deze conclusie gere-
ageerd.

3. Beoordeling van de middelen

3.1 In cassatie kan worden uitgegaan van de feiten vermeld in de conclusie van de
Advocaat-Generaal onder 1.1.

3.2 In het onderhavige kort geding hebben VJV c.s. de hiervoor in 1 weergegeven vor-
deringen ingesteld. De president heeft deze vorderingen afgewezen, welke beslissing is
gebaseerd op zijn oordeel dat de militaire acties van de VS op grond van art. 51 van het
Handvest van de Verenigde Naties niet in strijd kunnen worden geacht te zijn met dwin-
gende beginselen en regels van het volkenrecht, hetgeen meebrengt dat de steun van de
Staat aan die acties ook niet in strijd is met art. 90 Gr.w.

Het hof heeft in het incidentele appel van de Staat overwogen dat de door VIV c.s. inge-
roepen bepalingen van internationaal recht, meer in het bijzonder art. 2 1id 4, 42 en 51 van
het Handvest van de Verenigde Naties, geen bepalingen zijn die naar hun inhoud een ieder
kunnen verbinden in de zin van art. 93 Gr.w. en waarop de burger voor de nationale rech-
ter een beroep kan doen, zodat hier voor de nationale, burgerlijke rechter geen taak is weg-
gelegd. Het Hof heeft geoordeeld dat de desbetreffende grief in het incidentele appel doel
treft en dat de in het principale appel voorgedragen grieven falen bij gebrek aan belang, en
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het heeft het vonnis van de president bekrachtigd.

3.3 Middel I verwijt het hof te zijn vitgegaan van een verkeerde lezing van de vorde-
ringen van VJV c.s., doordat het heeft miskend dat VJV c.s. tevens hebben gevorderd dat
de regering mededeling doet aan de Verenigde Staten en haar bondgenoten en aan de
Verenigde Naties dat het onderhavige optreden onverenigbaar is met het geweldverbod,
het Handvest van de Verenigde Naties en met beginselen en regels van internationaal
gewoonterecht. Het middel kan bij gebrek aan feitelijke grondslag niet tot cassatie leiden.
Het hof heeft kennelijk deze vorderingen op het oog waar het in zijn samenvattende weer-
gave van de vorderingen van VIV c.s. spreekt van “nevenvorderingen” en het heeft op de
in zijn rov. 3 vermelde gronden ook deze vorderingen als ongegrond aangemerkt.

3.4 In art. 2 1id 4 van het Handvest van de Verenigde Naties is onder meer het tot de lid-
staten gerichte verbod neergelegd geweld te gebruiken tegen de territoriale integriteit of
de politieke onafhankelijkheid van een staat. Dit geweldverbod strekt derhalve tot
bescherming van staten en het hof heeft dan ook met juistheid geoordeeld dat een burger
voor zijn nationale rechter geen beroep kan doen op deze bepaling en evenmin op de nauw
hiermee samenhangende art. 42 en 51 van het Handvest (vgl. HR 29 november 2002, nr.
C01/027, NJ 2003, 35, rov. 3.5).

Art. 90 Gr.w., waarop VIV c.s. hun vorderingen mede hebben gegrond, leidt niet tot een
ander oordeel. Weliswaar behelst dit artikel een instructie aan de regering de internationa-
le rechtsorde te bevorderen, maar noch dit noch enig ander artikel bepaalt op welke wijze
hieraan uitvoering moet worden gegeven. In dit verband merkt de Hoge Raad op dat de
onderhavige vorderingen van VIV c.s. betrekking hebben op vragen betreffende het beleid
van de Staat op het gebied van buitenlandse politiek en defensie, welk beleid in sterke
mate zal athangen van politieke afwegingen in verband met de omstandigheden van het
geval. Het is, ook waar het het geweldverbod betreft, niet aan de burgerlijke rechter om
deze politieke afwegingen te maken en op verlangen van een burger de Staat (de regering)
bepaalde handelingen ter uitvoering van politieke besluitvorming op het gebied van bui-
tenlands beleid of defensie te verbieden of hem te gelasten op dit gebied een bepaalde
gedragslijn te volgen.

Het betoog van VIV c.s. dat het geweldverbod in verband met het beginsel van indivi-
duele verantwoordelijkheid betreffende misdrijven tegen de vrede een volkenrechtelijke
norm is die een ieder verbindt, doet hieraan niet af. Dat ook een individuele burger inge-
volge dit beginsel verantwoordelijk kan worden gehouden voor handelen in strijd met het
geweldverbod, betekent nog niet dat een individuele burger op grond van dit beginsel
jegens de Staat in rechte een beroep op het geweldverbod kan doen.

Het betoog van VIV c.s. dat het geweldverbod en art. 90 Gr.w. strekken tot bescherming
van fundamentele rechten als het recht op een vreedzame internationale orde, het recht op
leven en het recht op ongestoord genot van persoonlijke bezittingen, en dat dit rechtstreeks
meebrengt dat de burgerlijke rechter de door VIV c.s. aangevoerde stellingen moet onder-
zoeken dat de Staat de uit art. 90 Gr.w. voortvloeiende verplichtingen niet nakomt en dat
daardoor de belangen van VJV c.s. op onrechtmatige wijze worden aangetast, treft even-
min doel. Dit betoog stuit reeds af op hetgeen hiervoor is overwogen en miskent boven-
dien dat VIV c.s. in feitelijke instantie niet een inbreuk op deze fundamentele rechten aan
hun vorderingen ten grondslag hebben gelegd, en dat de vraag of van zodanige inbreuk
sprake is geweest mede een onderzoek van feitelijke aard vergt waarvoor in cassatie geen
plaats is.

Op hetgeen hiervoor is overwogen stuiten alle klachten in de onderscheiden onderdelen
van middel II af.
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3.5 Voor zover middel III klaagt dat het hof slechts een niet ter zake doende vraag heeft
beantwoord, te weten of de door VJV c.s. ingeroepen bepalingen naar haar inhoud een
ieder kunnen verbinden in de zin van art. 93 Gr.w., mist het feitelijke grondslag. Het hof
heeft immers terecht ook de vraag onderzocht of het gaat om bepalingen waarop een bur-
ger voor de nationale rechter een beroep kan doen. Zoals volgt uit hetgeen hiervoor is
overwogen, is het oordeel van het hof dat deze vraag ontkennend moet worden beant-
woord, tevergeefs bestreden. Met dit een en ander ontvalt de grond aan het aan art 6
EVRM ontleende verwijt dat het hof zich geen eerlijke en onpartijdige rechter heeft
getoond, zodat middel III ook voor het overige faalt.

4. Beslissing

De Hoge Raad:

verwerpt het beroep;

veroordeelt VIV c.s. in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan
de zijde van de Staat begroot op € 301,34 aan verschotten en € 1.365, voor salaris.

CONCLUSEE A.-G. MR. FF. LANGEMEIJER
inzake: 1. Vereniging van Juristen voor de Vrede, 2. de vereniging De Groenen, 3. de
vereniging Vrouwen voor Vrede, 4. de vereniging Haags Vredes Platform, 5. de vereniging
Nieuwe Communistische Partij
tegen
de Staat der Nederlanden

Dit geding heeft in hoofdzaak betrekking op de vraag of de rechter aan de Staat een last
kan geven met betrekking tot de steunverlening door de Nederlandse regering aan bepaal-
de acties van de Verenigde Staten van Amerika waarbij geweld wordt gebruikt.

1. De feiten en het procesverloop

1.1. In cassatie kan m.i. van het volgende worden uitgegaan'):

1.1.1. Naar aanleiding van de bekende aanslagen in de V.S. op 11 september 2001 heeft
de Veiligheidsraad van de Verenigde Naties op 12 september 2001 resolutie nr. 1368
(2001) en op 28 september 2001 resolutie nr. 1373 (2001) aangenomen®).

1.1.2. De regering van de V.S. heeft Osama bin Laden aangewezen als degene in wiens
opdracht de aanslagen zijn gepleegd. Bin Laden is leider van de Al-Qaeda-beweging. De
regering van de V.S. vermoedde dat Bin Laden en een deel van deze beweging (waaron-
der trainingskampen) zich in Afghanistan bevinden. Het Taliban-regime in Afghanistan
steunde de Al-Qaeda-beweging.

1.1.3. Op 20 september 2001 heeft de regering van de V.S. aan het Taliban-regime
bepaalde eisen gesteld, welke niet zijn ingewilligd.

1.1.4. Op 7 oktober 2001 zijn de V.S. en het Verenigd Koninkrijk (V.K.) begonnen met
militaire acties tegen militaire installaties van de Taliban en tegen trainingskampen van de
Al-Qaeda-beweging in Afghanistan.

1.1.5. Bij brieven van 7 oktober 2001 hebben de regeringen van de V.S. en het V.K. de
voorzitter van de Veiligheidsraad op de hoogte gesteld van deze militaire acties. In een
verklaring op 8 oktober 2001 heeft de secretaris-generaal van de V.N. onder meer het vol-
1) In het bestreden arrest ontbreekt een afzonderlijke feitenvaststelling. Zie evenwel het vonnis in eer-

ste aanleg d.d. 26 oktober 2001 onder 1, voor zover dit niet in appel is bestreden in de grieven I - IIL.
%) Prod. 13 bij CvE. Deze en andere V.N.-resoluties zijn ook te vinden via www.un.org.
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gende medegedeeld:

“Immediately after the 11 September attacks on the United States, the Security Council
expressed its determination to combat, by all means, threats to international peace and
security caused by terrorist acts. The Council also reaffirmed the inherent right of indivi-
dual or collective self-defence in accordance with the Charter of the United Nations. The
States concerned have set their current military action in Afghanistan in that context.”
1.1.6. Op 8 oktober 2001 heeft de voorzitter van de Veiligheidsraad een persverklaring
afgelegd in verband met de militaire acties. In deze persverklaring heeft de voorzitter
onder meer meegedeeld:

“The members of the Security Council took note of the letters that the representatives
of the United States and of the United Kingdom sent yesterday to the President of the
Security Council, in accordance with article 51 of the United Nations Charter, in which
they state that the action was taken in accordance with the inherent right of individual and
collective self-defence following the terrorist attacks in the United States of 11 September
2001.

The permanent representatives made it clear that the military action that commenced on
7 October was taken in self-defence and directed at terrorists and those who harboured
them. (...)

1.1.7. Bij brief van 9 oktober 2001 hebben de Nederlandse ministers van Buitenlandse
Zaken, van Defensie en voor Ontwikkelingssamenwerking aan de Tweede Kamer mede-
gedeeld zich achter de acties van de V.S. te scharen, op grond van het uitgangspunt dat de
V.S. het recht hebben te reageren op de terreuracties van 11 september 2001%).

1.2. Op 9 oktober 2001 hebben eiseressen de Staat in kort geding gedagvaard voor de
president van de rechtbank te ‘s-Gravenhage. De vordering luidt):

I. aan de Staat te verbieden om zolang de Veiligheidsraad niet door middel van een
nadere resolutie, op grond van art. 42 van het Handvest en naar aanleiding van de terro-
ristische aanslagen van 11 september 2001 of van terroristische activiteiten in het alge-
meen, opdracht of machtiging heeft verleend aan de VS en diens bondgenoten om met
militaire middelen op te treden tegen personen, objecten en terreinen die door de VS of
diens bondgenoten in verband worden gebracht met de terroristische aanslagen van 11
september 2001 of met terroristische activiteiten in het algemeen en die zich bevinden op
het grondgebied van andere soevereine staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met dat
gebruik van militaire middelen hebben ingestemd,

a. op welke manier dan ook, al dan niet onder gebruikmaking van militaire middelen,
medewerking te verlenen aan de dreiging met of het gebruik van militair geweld door de
VS, gericht tegen personen, objecten of terreinen die door de VS of diens bondgenoten in
verband worden gebracht met de terroristische aanslagen van 11 september 2001 of met
terrorisme in het algemeen en die zich bevinden of het grondgebied van andere soeverei-
ne staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met die dreiging met of dat gebruik van mili-
tair geweld hebben ingestemd;

b. op welke manier dan ook, al dan niet onder gebruikmaking van militaire middelen,
medewerking te verlenen aan de dreiging met of het gebruik van militair geweld door
andere bondgenoten van de VS, gericht tegen personen, objecten of terreinen die door de
VS of diens bondgenoten in verband worden gebracht met de terroristische aanslagen van

*) Zie Kamerstukken II 2001/02, 27 925, nr. 11, blz. 2; prod. 6 bij CvA.

*) Deze weergave is nodig: in cassatiemiddel I wordt aan het hof een onjuiste lezing van de vorde-
ringen verweten. In hoger beroep (grief IV) werd geklaagd over de wijze waarop de vordering in het
vonnis van de president was samengevat.
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11 september 2001 of met terrorisme in het algemeen en die zich bevinden of het grond-
gebied van andere soevereine staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met die dreiging
met of dat gebruik van militair geweld hebben ingestemd,;

c. op welke manier dan ook zelf te dreigen met geweld of geweld te gebruiken tegen
personen, objecten of terreinen die door de Nederlandse regering, de VS of diens bondge-
noten in verband worden gebracht met de terroristische aanslagen van 11 september 2001
of met terrorisme in het algemeen en die zich bevinden of het grondgebied van andere soe-
vereine staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met die dreiging met of dat gebruik van
militair geweld hebben ingestemd;

II. Aan de Staat te bevelen:

a. om terstond aan de regering van de VS de mededeling te doen dat, zolang de Veilig-
heidsraad niet de hierboven onder I bedoelde resolutie heeft aangenomen, iedere dreiging
met of ieder gebruik van geweld tegen personen, objecten of terreinen die door de VS of
diens bondgenoten in verband worden gebracht met de terroristische aanslagen van 11
september 2001 of met terrorisme in het algemeen en die zich bevinden of het grondge-
bied van andere soevereine staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met die dreiging
met of dat gebruik van militair geweld hebben ingestemd, onverenigbaar is met het ge-
weldverbod, met het Handvest en met beginselen en regels van internationaal gewoonte-
recht, zodat de VS zich daarvan behoren te onthouden;

b. om terstond aan de regeringen van bondgenoten van de VS die:

(i) hebben ingestemd met de onder a bedoelde bedreiging met geweld, of

(ii) die zich bereid hebben verklaard tot steunverlening aan het onder a bedoelde
gebruik van geweld, of

(iii) die te kennen hebben gegeven zelfstandig tot het onder a bedoelde gebruik van
geweld te zullen overgaan,

de mededeling te doen dat, zolang de Veiligheidsraad niet de hierboven onder I bedoel-
de resolutie heeft aangenomen, iedere dreiging met of ieder gebruik van geweld tegen per-
sonen, objecten of terreinen die door de VS of diens bondgenoten in verband worden
gebracht met de terroristische aanslagen van 11 september 2001 of met terrorisme in het
algemeen en die zich bevinden op het grondgebied van andere soevereine staten, zonder
dat de laatstbedoelde staten met die dreiging met of dat gebruik van militair geweld heb-
ben ingestemd, onverenigbaar is met het geweldverbod, met het Handvest en met begin-
selen en regels van internationaal gewoonterecht, zodat die bondgenoten van de VS zich
daarvan behoren te onthouden;

c. om terstond aan de Veiligheidsraad, aan de Algemene Vergadering en aan de Secre-
taris-Generaal van de Verenigde Naties mededeling te doen van het gegeven dat, zolang
de Veiligheidsraad niet de hierboven onder I bedoelde resolutie heeft aangenomen, iedere
dreiging met of ieder gebruik van geweld tegen personen, objecten of terreinen die door
de VS of diens bondgenoten in verband worden gebracht met de terroristische aanslagen
van 11 september 2001 of met terrorisme in het algemeen en die zich bevinden op het
grondgebied van andere soevereine staten, zonder dat de laatstbedoelde staten met die
dreiging met of dat gebruik van militair geweld hebben ingestemd, onverenigbaar is met
het geweldverbod, met het Handvest en met beginselen en regels van internationaal
gewoonterecht, zodat iedere staat zich daarvan behoort te onthouden;

d. om terstond aan de Veiligheidsraad, aan de Algemene Vergadering en aan de
Secretaris-Generaal van de Verenigde Naties een ontwerp-resolutie te doen toekomen,
waarin tot uitdrukking wordt gebracht dat iedere dreiging met of ieder gebruik van geweld
tegen personen, objecten of terreinen die door de VS of diens bondgenoten in verband
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worden gebracht met de terroristische aanslagen van 11 september 2001 of met terrorisme
in het algemeen en die zich bevinden of het grondgebied van andere lidstaten van de
Verenigde Naties, zonder dat de laatstbedoelde lidstaten met die dreiging met of dat
gebruik van militair geweld hebben ingestemd en zonder de uitdrukkelijke opdracht of
machtiging daartoe van de Veiligheidsraad op grond van artikel 42 van het Handvest,
onverenigbaar is met het geweldverbod, met het Handvest en met beginselen en regels van
het internationaal gewoonterecht, zodat iedere staat zich daarvan behoort te onthouden.

1.3. Eiseressen hebben ter onderbouwing van hun vorderingen aangevoerd dat sprake is
van schending van het volkenrechtelijk geweldverbod wanneer de V.S. en haar bondgeno-
ten militair optreden op een wijze zoals bedoeld in de vordering, zonder dat aan dit optre-
den een opdracht of machtiging van de Veiligheidsraad ten grondslag ligt (art. 42 van het
Handvest van de Verenigde Naties). Het geweldverbod geldt volkenrechtelijk als dwingend
recht, ius cogens, zodat staten dit niet naast zich neer kunnen leggen, ook al zijn zij soeve-
rein. De Veiligheidsraad heeft geen opdracht of machtiging tot deze acties gegeven op
grond van art. 42 van het Handvest. Voor zover de rechtvaardiging van de militaire acties
van de V.S. en haar bondgenoten wordt gezocht in het recht op individuele of collectieve
zelfverdediging in geval van een gewapende aanval, zoals bedoeld in art. 51 van het
Handvest, zijn eiseressen van mening dat deze rechtvaardiging niet opgaat. Volgens eise-
ressen vormden de terreurdaden op 11 september 2001 niet een “gewapende aanval” in de
zin van art. 51 van het Handvest. Zij hebben in dit verband aangevoerd dat er geen uitspraak
van de Veiligheidsraad is waaruit kan worden afgeleid dat terroristische aanslagen in het
algemeen gelijk gesteld mogen worden met een “‘gewapende aanval”. Subsidiair hebben zij
aangevoerd dat, voor zover de gebeurtenissen van 11 september 2001 wel zijn aan te mer-
ken als een “gewapende aanval” in de zin van art. 51 van het Handvest, deze aanval
inmiddels is beéindigd. Het recht van zelfverdediging geldt slechts totdat de
Veiligheidsraad de noodzakelijke maatregelen heeft genomen. Daarnaast wordt het recht
van verdediging tegen een “gewapende aanval” begrensd door de eisen van noodzakelijk-
heid, proportionaliteit en onmiddellijkheid. Eiseressen zijn van mening dat de door de pre-
sident van de V.S. aangekondigde militaire acties tegen het terrorisme niet hieraan voldoen.

1.4. Voor wat betreft de betrokkenheid van de Nederlandse regering, hebben eiseressen
gesteld dat de Nederlandse regering ingevolge art. 90 Grondwet (Gw) de internationale
rechtsorde dient te bevorderen. Iedere vorm van steun van de regering aan de militaire
acties van de V.S. en haar bondgenoten achten zij onverenigbaar met deze verplichting,
omdat deze dreiging met of dit gebruik van geweld door de V.S. en haar bondgenoten
onverenigbaar is met dwingende beginselen en regels van het volkenrecht®).

1.5. De Staat heeft aangevoerd dat eiseressen in hun vorderingen niet-ontvankelijk zijn
omdat hun belang niet wordt aangetast. Evenmin is voldaan aan de eis dat de vorderingen
strekken tot bescherming van gelijksoortige belangen van andere personen, voor zover zij
deze belangen ingevolge hun statuten behartigen (art. 3:305a BW). Voorts heeft de Staat
als verweer aangevoerd dat de vorderingen hoe dan ook niet toewijsbaar zijn omdat zij tre-
den in het buitenlands beleid van de Staat, op welk gebied aan de Staat een ruime politie-
ke en beleidsvrijheid toekomt. Inhoudelijk heeft de Staat aangevoerd dat de V.S. het recht
op zelfverdediging uitoefenen overeenkomstig art. 51 van het Handvest. In dit verband
heeft de Staat aangevoerd dat de terroristische aanslagen van 11 september 2001 niet
alleen kiinnen worden aangemerkt als een “gewapende aanval” in de zin van art. 51 van
het Handvest, maar ook feitelijk door de hierbij betrokken internationale en nationale
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organen (Veiligheidsraad, NAVO-Raad, regering en grote meerderheid van de Tweede
Kamer) als een “gewapende aanval” in de zin van art. 51 van het Handvest worden opge-
vat. Vervolgens heeft de Staat gesteld dat de militaire acties in Afghanistan naar aard en
omvang voldoen aan de eisen van proportionaliteit en noodzakelijkheid. Een opdracht of
machtiging van de Veiligheidsraad als bedoeld in art. 42 van het Handvest is volgens de
Staat daarom niet noodzakelijk.

1.6. Bij vonnis van 26 oktober 2001 heeft de president eiseressen in hun vorderingen
ontvankelijk geacht. De president heeft de vorderingen echter afgewezen op de grond dat
de militaire acties van de V.S. en haar bondgenoten zijn gebaseerd op art. 51 van het
Handvest en dus niet in strijd zijn met dwingende beginselen en regels van het volken-
recht. Om deze reden achtte de president de steun van de Nederlandse regering aan de
militaire acties niet in strijd met art. 90 Grondwet.

1.7. Eiseressen hebben hoger beroep ingesteld. De Staat heeft incidenteel geappelleerd.
Het hof heeft bij arrest van 16 mei 2002 het beroepen vonnis bekrachtigd. Het hof heeft
de grieven van de zijde van de Staat, als meest verstrekkende verweer, als eerste behan-
deld en overwogen:

“In het midden kan thans blijven of, zoals de Staat betoogt, naleving van art. 90
Grondwet nimmer op vordering van belangenverenigingen als VIV c.s. in rechte kan wor-
den afgedwongen. Ook indien een dergelijke vordering in beginsel mogelijk zou worden
geacht kan dat er immers niet toe leiden dat de rechter zich zou moeten uitspreken over de
vraag of de Staat (of een andere staat, zoals de Verenigde Staten) de door VIV c.s. genoem-
de normen van internationaal recht, meer in het bijzonder de artikelen 2 lid 4, 42 en 51
Handvest van de Verenigde Naties, hebben overtreden of dreigen te overtreden. Dit zijn
immers geen bepalingen die naar hun inhoud een ieder kunnen verbinden in de zin van art.
93 Grondwet en waarop de burger voor de nationale rechter een beroep kan doen. Het
betoog van de Staat dat hier voor de nationale, burgerlijke rechter geen taak is weggelegd
en dat de president ten onrechte ten gronde op de vordering van VIV c.s. heeft beslist, is in
zoverre dus juist. Anders dan de Staat betoogt dient dit niet te leiden tot niet-ontvankelijk-
verklaring van VJV c.s. in hun vordering maar dient deze te worden afgewezen.”

1.8. Eiseressen hebben - tijdig®) - beroep in cassatie ingesteld. De Staat heeft geconclu-
deerd tot verwerping van het beroep. Beide partijen hebben de zaak schriftelijk toegelicht.
Eiseressen hebben gerepliceerd.

2. Inleidende opmerkingen

2.1. Art. 39 van het Handvest van de Verenigde Naties houdt in dat de Veiligheidsraad
vaststelt of sprake is van een bedreiging van de vrede, verbreking van de vrede of daad
van agressie. De Veiligheidsraad doet in dat geval aanbevelingen en beslist welke maatre-
gelen zullen worden genomen overeenkomstig de artikelen 41 en 42 tot handhaving of
herstel van de internationale vrede en veiligheid. In 1974 heeft de Algemene Vergadering
van de V.N. een resolutie aangenomen waarin (onder verwijzing naar art. 39 van het
Handvest: “daad van agressie”) een nadere omschrijving van het begrip “agressie” wordt
gegeven’). Vervolgens bepaalt art. 51 van het Handvest (in vertaling):

%) Ingevolge art. 402 lid 2 Rv jo. art. 339 lid 2 Rv is de cassatietermijn 8 weken.

") Resolutie d.d. 14 december 1974 nr. 3314/XXIX (prod. 9 bij CVE). In deze resolutie wordt “agres-
sie” omschreven als: “the use of armed force by a State against the souvereignty, territorial integrity or
political independence of another State, or in any other manner inconsistent with the Charter (...)”. Art.
3 van deze resolutie geeft een niet-limitatieve omschrijving van gevallen waarin sprake is van agres-
sie. Zie ook: Internationaal Gerechtshof 27 juni 1986 (Nicaragua vs. U.S.A.), ICJ Reports 1986, nr. 14.
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“Geen enkele bepaling van dit Handvest doet afbreuk aan het inherente recht tot indi-
viduele of collectieve zelfverdediging in geval van een gewapende aanval tegen een Lid
van de Verenigde Naties, totdat de Veiligheidsraad de noodzakelijke maatregelen ter hand-
having van de internationale vrede en veiligheid heeft genomen. Maatregelen die door
Leden zijn genomen bij de uitoefening van dit recht tot zelfverdediging dienen onverwijld
ter kennis van de Veiligheidsraad te worden gebracht en tasten op geen enkele wijze de
bevoegdheid en de verantwoordelijkheid van de Veiligheidsraad ingevolge dit Handvest
aan om op enigerlei tijdstip over te gaan tot zulk optreden als hij nodig acht voor de hand-
having of het herstel van de internationale vrede en veiligheid.”

2.2. In art. 2 van het Handvest is het geweldverbod gecodificeerd. Het luidt (in verta-
ling), voor zover in cassatie van belang:

“Bij het nastreven van de in artikel 1 genoemde doelstellingen, dienen de Organisatie
en haar Leden te handelen overeenkomstig de volgende doelstellingen:

(...)

4. In hun internationale betrekkingen onthouden alle Leden zich van bedreiging met of
het gebruik van geweld tegen de territoriale integriteit of de politieke onafthankelijkheid
van een staat, en van elke andere handelwijze die onverenigbaar is met de doelstellingen
van de Verenigde Naties.”

2.3. Bij lezing hiervan valt op dat de term ‘“gewapende aanval” in art. 51 van het
Handvest een andere is dan “bedreiging met of het gebruik van geweld” in art. 2. Niet ieder
gebruik van geweld kan worden aangemerkt als een “gewapende aanval”. Het is niet onaan-
nemelijk dat de opstellers van het Handvest bij “gewapende aanval” een betrekkelijk groot-
schalig militair optreden van de ene staat tegen de andere voor ogen hebben gehad; denk
aan de aanval van Japan op Pearl Harbour. De geschiedenis nadien heeft evenwel bedrei-
gingen van de internationale vrede en veiligheid laten zien, welke moeilijk zijn in te passen
in het concept van een klassieke aanvalsoorlog. In grote lijnen bestaat er overeenstemming
over dat, om te kunnen spreken van een “gewapende aanval” in de zin van art. 51, vereist
is dat het gaat om een aanval waarbij een andere staat (dan de aangevallen staat) betrokken
is en dat de aanval ten minste een bepaalde omvang heeft*). Of in een concreet geval spra-
ke is van een “gewapende aanval” in de zin van art. 51, kan telkens opnieuw voorwerp van
discussie zijn. Bij voorbeeld: is het tot zinken brengen van één oorlogsschip te beschouwen
als het schot waarmee de vijandelijkheden worden geopend of betreft het een eenmalig inci-
dent? Zijn aanvallen door niet-geiiniformeerde strijders®) aan een staat toe te rekenen? Tot
op welke afstand moet een optrekkend leger de landsgrens zijn genaderd om te kunnen
spreken van een verdediging tegen een gewapende aanval? e.d.

2.4. In de vakliteratuur worden enkele problemen m.b.t. het geweldverbod behandeld:

(a) Het handhavingsmechanisme van art. 39-50 Handvest kan in de praktijk tekort
schieten doordat de Veiligheidsraad (door een vetorecht of anderszins) niet steeds tot een
besluit kan komen en doordat de V.N. niet beschikken over een eigen krijgsmacht en dus
afhankelijk zijn van de militaire middelen die de lidstaten aan de V.N. ter beschikking wil-
len stellen. Dit probleem klemt wanneer een staat wordt bedreigd door agressie die (nog)
niet het niveau van een “gewapende aanval” heeft bereikt: als de Veiligheidsraad niet daar-

*) Het Internationaal Gerechtshof maakte in de eerder genoemde Nicaragua-zaak onderscheid tussen
een gewapende aanval en grensincidenten, ook al wordt daarbij het grondgebied van een andere
Staat geschonden.

’) De eerder genoemde V.N.-resolutie uit 1974 noemt in art. 3 onder g als één van de vormen van
agressie: “the sending by or on behalf of a State of armed bands, groups, irregulars or mercenaries,
which carry out acts of armed force against another State of such gravity as to amount to the acts
listed above, or its substantial involvement therein”.
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tegen optreedt, mag de bedreigde staat dan zelf zijn territoir verdedigen?

(b) Het Handvest laat volgens sommigen te weinig ruimte om met militair geweld in te
grijpen voor humanitaire doeleinden wanneer door een burgeroorlog in een land op grote
schaal mensenrechten worden geschonden zonder dat gezegd kan worden dat dit land
andere staten met agressie bedreigt (bijv. voormalig Joegoslavi€).

(c) De behoefte van staten om in het buitenland met militair geweld op te treden ten-
einde eigen onderdanen te beschermen (bijv. de Isra€lische raid on Entebbe).

2.5. Verscheidene malen hebben lidstaten van de V.N. militaire acties ondernomen met
een beroep op het recht van zelfverdediging, waarna de internationale gemeenschap tel-
kens voor de vraag kwam te staan of het recht van zelfverdediging niet te ruim door die
lidstaat was opgevat'). In de s.t. namens de Staat is uiteengezet dat, en op welke wijze, de
internationale gemeenschap kort na de aanslagen van 11 september 2001 begrip heeft
getoond voor de op 7 oktober 2001 door de V.S. met een beroep op art. 51 van het
Handvest aangevangen operatie “Enduring freedom” in Afghanistan'). Wie het nieuws
heeft gevolgd weet dat de internationale gemeenschap minder begrip heeft getoond voor
latere acties van de V.S. buiten Afghanistan. Binnen de internationale gemeenschap is op
dit moment volop in discussie of de V.S. militaire acties in andere landen dan Afghanistan
kan rechtvaardigen met een beroep op het recht van zelfverdediging. Reeds het feit dat
hierover discussie bestaat is niet zonder betekenis: het volkenrecht wordt voor een belang-
rijk deel gevormd door de internationale statenpraktijk voor zover deze berust op een
internationale opinio iuris").

2.6. De Nederlandse afdeling van de Société Internationale de Droit Militaire et de Droit
de la Guerre heeft in november 2002 aan het onderwerp een conferentie gewijd"”). De
inleiders zijn van mening dat de aanslagen van 11 september 2001 in elk geval de drem-
pel van het begrip “gewapende aanval” halen. Of de V.S. en haar bondgenoten militaire
acties in het buitenland kunnen rechtvaardigen met een beroep op het recht van zelfver-
dediging tegen deze gewapende aanval of een dreigende herhaling, hangt volgens de inlei-
ders vooral af van de vraag of de betrokkenheid van het desbetreffende land kan worden
aangetoond. Uit de conclusie van inleider Gill:

) Hierover is veel geschreven. Zie onder meer: S.A. Alexandrov, Self-Defense Against the Use of
Force in International Law (uitg. Kluwer Law International 1996), met voorbeelden uit de interna-
tionale statenpraktijk; i.h.b. blz. 95-105 en blz. 182-188; B. Simma, The Charter of the United
Nations, a commentary (Oxford University Press 1994), ad art. 51; Ian Brownlie, The Rule of Law
in international Affairs (uitg. Martinus Nijhoff 1998), hoofdstuk XIV; T.D. Gill, Legal and some
political limitations on the power of the UN Security Council to exercise its enforcement powers
under Chapter VII of the Charter, Netherlands Yearbook of International Law 1995, blz. 33 e.v.,
i.hb. par. 3.5; G.G.J. Knoops, Interstatelijk noodweerrecht: disculpatiegrond voor internationaal-
rechtelijke onrechtmatige daad?, NJB 1999, blz. 2016-2021; A. Cassese, International law (Oxford
University Press 2001), par. 14.4; PH. Kooijmans, Internationaal publiekrecht in vogelvlucht (2000)
blz. 137-143.

1y Zie de feiten genoemd in alinea 1.1.5-1.1.7. Ook in de vakliteratuur is dit vraagstuk behandeld.
Zie: N. Schrijver, Responding to international terrorism: moving the frontiers of international law
for “Enduring freedom”?, NILR 2001, blz. 271-291, i.h.b. blz. 285; N. Schrijver, De aanval op de
Verenigde Staten en het volkenrecht, NJB 2001 blz. 1613-1614; van dezelfde auteur is de kroniek in
NJB 2002, i.h.b. blz. 501-504; E.P.J. Myjer, Twin Tower-aanval: een onbelemmerd recht op zelf-
verdediging?, NJB 2001, blz. 1888-1890; W.G. Werner, Artikel 5 van het NAVO-verdrag, MRT
2001, blz. 373-377.

12) Zie over het internationale gewoonterecht als rechtsbron: P.H. Kooijmans, Internationaal publiek-
recht in vogelvlucht (2000), blz. 9-12.

13) W.P. Heere (red.), Terrorism and the Military. International Legal Implications (Den Haag: T.M.C.
Asser Press 2003). Zie met name de bijdragen van Y. Dinstein, Ius ad bellum aspects of the “war on
terrorism”, en van T.D. Gill, The Eleventh of September and the Right of Self-Defense.
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“Provided an act, or series of related acts meets the threshold of an ‘armed attack’, as
the attack of 11 September unquestionable did, the law of self-defense will become appli-
cable and can provide a legal basis for the untertaking of military action in the context of
self-defense against a State (or States) which is (are) either directly responsible for the
attack, or which has incurred a significant degree of complicity with a terrorist organiza-
tion through the provision of assistance, sanctuary or encouragement to a terrorist organi-
zation responsible for such an attack.”

3. Bespreking van de cassatiemiddelen

3.1. Middel I klaagt over de wijze waarop het hof in rov. 1 de vorderingen heeft samen-
gevat. Volgens het middel hebben de vorderingen niet alleen betrekking op de militaire
acties die de V.S. en haar bondgenoten in Afghanistan hebben ondernomen. Volgens eise-
ressen behoort de Staat zich in het algemeen te onthouden van deelname aan en van het
verlenen van steun aan een aantasting van de internationale rechtsorde in het kader van de
door de president van de V.S. aangekondigde “oorlog tegen het terrorisme”. Het middel
wijst erop dat eiseressen naast het verbod ook hebben gevorderd dat de Nederlandse rege-
ring aan de V.S. en haar bondgenoten, respectievelijk aan de Verenigde Naties, een mede-
deling zal doen welke inhoudt dat het gewelddadige optreden van de V.S. en haar bond-
genoten in het kader van de oorlog tegen het terrorisme onverenigbaar is met het geweld-
verbod, met het Handvest en met beginselen en regels van internationaal gewoonterecht,
zodat iedere staat zich van dat gewelddadige optreden behoort te onthouden.

3.2. In het algemeen moet aan de rechter enige redactionele vrijheid worden vergund bij
het samenvatten van eisen en stellingen van de gedingvoerende partijen. Dit geldt te meer
voor vonnissen in kort geding. In de rechtspraak van het EHRM en de Hoge Raad wordt
dan ook niet de eis gesteld dat de rechter alle stellingen stuk voor stuk bespreekt; de rech-
ter mag zich in de motivering van zijn beslissing beperken tot de essentiéle stellingen. De
maatstaf is, of de rechterlijke beslissing tenminste zodanig is gemotiveerd dat zij inzicht
geeft in de aan haar ten grondslag liggende gedachtegang opdat de beslissing zowel voor
partijen als voor derden, de hogere rechter daaronder begrepen, controleerbaar en aan-
vaardbaar is. Dit brengt mee dat uit het vonnis, gelezen tegen de achtergrond van en in ver-
band met de gedingstukken, met een redelijke mate van zekerheid moet zijn op te maken
dat een verweer door de rechter onder ogen is gezien en op welke grond het is verwor-
pen™). Mutatis mutandis geldt deze regel ook voor de grondslagen van de vordering. In
rov. 1 omschrijft het hof het hoofdpunt van geschil en vat de rest samen in de vraag “of
zekere daarmee verband houdende nevenvorderingen moeten worden toegewezen”.

Hieruit volgt dat het hof de in middel I bedoelde stellingen en vorderingen onder ogen
heeft gezien, ook al heeft het hof deze niet met zoveel woorden herhaald. Dat het hof zich
niet heeft beperkt tot de op 7 oktober 2001 aangevangen militaire acties in Afghanistan,
maar zich in ruimere zin heeft gericht op de vraag of Nederland dan wel andere staten,
zoals de V.S., de door eiseressen genoemde normen van internationaal recht hebben over-
treden dan wel dreigen te overtreden, blijkt uit rov. 3. De klacht mist daarom feitelijke
grondslag.

3.3. Middel 111, dat de omvang van het geschil betreft, gaat logisch vooraf aan middel
IL. In het middel wordt geklaagd over een schending van art. 6 EVRM, hierin bestaande
dat het hof op basis van een, volgens het middel, “vitermate gewrongen en niet relevante
redenering, dus op oneerlijke en partijdige wijze” zich bereid heeft getoond een “apert

'y EHRM 9 december 1994, NJ 1997, 20; HR 7 april 1995, NJ 1997, 21 m.nt. EAA.
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onrechtmatige handelwijze van de Nederlandse regering te sauveren”. Dat zijn nogal grote
woorden, wanneer de lezer bekijkt waar het in feite om gaat. Art. 90 Grondwet bepaalt dat
de regering de ontwikkeling van de internationale rechtsorde bevordert. De stelling van
eiseressen in feitelijke instanties was dat de Staat op grond van art. 90 Gw jegens eiseres-
sen verplicht is zich van deelname en steun aan de militaire acties van de V.S. en haar bond-
genoten te onthouden en zelfs verplicht is bepaalde stappen te ondernemen (nl. het doen van
de gevorderde mededeling). De Staat heeft deze stelling bestreden met het argument dat art.
90 Grondwet slechts een instructienorm is en niet een rechtsregel waarvan de naleving door
eiseressen kan worden afgedwongen'®). Het hof heeft in het midden gelaten of juist is dat
eiseressen zich nimmer op art. 90 Gw kunnen beroepen, zoals de Staat stelt. Het hof heeft
evenwel geconstateerd dat de door eiseressen ingeroepen bepalingen (art. 2 lid 4, art. 42 en
art. 51 van het Handvest) niet behoren tot de een ieder verbindende bepalingen (in de zin
van art. 93 Gw) waarop burgers voor de nationale rechter een beroep kunnen doen. De
grond waarop het hof de vorderingen heeft afgewezen komt dus overeen met het verweer
van de Staat, nl. dat de door eiseressen ingeroepen verplichting van de Staat niet een ver-
plichting jegens eiseressen is. Het middel verwijt ten onrechte aan het hof “een probleem-
stelling in geding te brengen die redelijkerwijs niet in verband kan worden gebracht met de
vraagstelling die in het geding werkelijk aan de orde is”. De slotsom is dat het hof de eis
van onpartijdigheid, zoals bedoeld in art. 6 EVRM, niet heeft geschonden.

3.4. Voor zover in de laatste alinea van middel III wordt geklaagd dat het hof de
bevoegdheid van de rechter voor wat betreft het internationaal publiekrecht heeft beperkt
tot normen als bedoeld in art. 93 Grondwet zonder dat voor deze beperking een rechts-
grond kan worden aangewezen, valt de klacht samen met middel II. Overigens is niet de
bevoegdheid van de rechter aan de orde (het hof heeft zich immers bevoegd geacht), maar
de vraag hoever de toetsing door de rechter van het buitenlands beleid van de regering
moet gaan.

3.5. Middel II is gericht tegen rov. 3 en valt uiteen in vijf onderdelen. Deze onderdelen
lenen zich voor gezamenlijke bespreking. Het is juist, dat de Staat volkenrechtelijk gebon-
den is aan de geschreven en ongeschreven regels van het volkenrecht (waaronder het
geweldverbod) en dat deze volkenrechtelijke gebondenheid niet beperkt is tot die bepa-
lingen van verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties, welke naar hun
inhoud een ieder kunnen verbinden (vgl. onderdeel I1.3). Met de klacht wordt evenwel
miskend, dat de volkenrechtelijke gebondenheid van de Staat uitsluitend verplichtingen
meebrengt jegens andere staten. Indien de Staat een op hem rustende verplichting jegens
een of meer andere staten verzaakt, behoeft dit nog niet te betekenen dat de Staat onrecht-
matig handelt jegens eiseressen.

3.6. Reeds eerder heeft de Hoge Raad beslist dat het geweldverbod, zoals dit voortvloeit
uit ongeschreven regels van volkenrecht en thans is gecodificeerd in art. 2 punt 4 van het
Handvest, strekt tot bescherming van staten en dat uitsluitend staten de naleving van dit
verbod kunnen vorderen'®). Deze beslissing van de Hoge Raad strookt met hetgeen in de
tekst van art. 2 punt 4 van het Handvest tot uitdrukking is gebracht, namelijk dat het vol-
kenrechtelijk geweldverbod strekt tot bescherming van de territoriale integriteit en de poli-
tieke onafhankelijkheid van staten.

3.7. Eiseressen hebben zich niet rechtstreeks op het geweldverbod beroepen'’), maar

'y MVA/MVG incid. onder 2.5-2.6.

1) HR 29 november 2002, NJ 2003, 35, rov. 3.5 in verbinding met de conclusie van A-G Strikwerda
onder 30. .

7) Dat stellen eiseressen zelf: zie blz. 7-8 van de cassatiedagvaarding.
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indirect, via art. 90 Grondwet. Volgens onderdeel II.2 legt art. 90 Gw aan de Nederlandse
regering ook jegens eiseressen een verplichting op. Deze verplichting kan weliswaar op
verschillende wijzen door de regering worden ingevuld - dat uitgangspunt is volgens eise-
ressen niet in discussie -, maar zij houdt ten minste in dat de Staat de dwingende regels
van het volkenrecht, waaronder het geweldverbod, respecteert. Dit standpunt geeft aanlei-
ding om art. 90 Gw nader in beschouwing te nemen.

3.8. De Grondwet bepaalde aanvankelijk dat de Koning het opperbestuur heeft van de
buitenlandse betrekkingen. Deze bepaling stond in hoofdstuk II, zesde afdeling (Van de
Magt des Konings), en hield verband met de verdeling van taken tussen de diverse orga-
nen van het Nederlandse staatsbestel. Sedert de Grondwetswijziging van 1922 bepaalde
art. 59 Gw: “De Koning tracht geschillen met vreemde Mogendheden op te lossen door
rechtspraak en andere vreedzame middelen.” Na de Tweede Wereldoorlog is deze bepa-
ling vervallen en is, als een tweede lid, aan art. 58 oud Gw toegevoegd: “Hij bevordert de
ontwikkeling der internationale rechtsorde™'®).

3.9. Bij de grondwetswijziging van 1983 heeft de regering voorgesteld de bepaling van
art. 58 (oud) Gw te laten vervallen. Zij werd beschouwd als overbodig: “de traditie van
Nederland mede te werken aan de bevordering van de internationale rechtsorde zal ook
zonder zulk een bepaling ongetwijfeld worden voortgezet™). Dit voorstel stuitte op
bezwaren van de Tweede Kamer. Zo werd van de zijde van de P.v.d.A. opgemerkt dat het
ongerijmd is allerlei zorgplichten in de grondwet op te nemen, zoals bijv. de bevordering
van voldoende werkgelegenheid (art. 19) of zorg voor de bewoonbaarheid van het land en
de bescherming en verbetering van het leefmilieu (art. 21), en te zelfder tijd een bepaling
als art. 58 (oud) Gw te laten vervallen®). De regering heeft bij nota van wijzigingen als-
nog een met het tweede lid van art. 58 (oud) Gw vergelijkbare bepaling aan het wets-
voorstel toegevoegd®'). Uit de toelichting wordt geciteerd:

“Bij nadere overweging menen wij aan deze bezwaren tegemoet te moeten komen. Bij
het pogen de bestaande grondwettelijke bepalingen over de buitenlandse betrekkingen te
verduidelijken en te bekorten past niet dat enige ruimte wordt gelaten voor het misverstand,
nationaal of internationaal, dat de traditie van Nederland mede te werken aan de bevorde-
ring van de internationale rechtsorde niet zou worden voortgezet. Wij stemmen in met de
gedachte dat om deze reden een uitdrukkelijke grondwetsbepaling de voorkeur verdient.”.

3.10. De regering voelde er niet voor, de doelen van het buitenlands beleid in de
Grondwet nader vast te leggen:

“Wij geven er de voorkeur aan de thans bestaande doelstelling te handhaven, waarbij
het begrip “internationale rechtsorde” dient te worden verstaan in de ruime zin van een
internationaal bestel gebaseerd op universeel geldende rechtsnormen (...).

Sinds de Tweede Wereldoorlog heeft de Regering bij herhaling uitdrukking gegeven aan
de overtuiging, dat een internationaal stelsel van geheel souvereine staten niet meer past
bij de vraagstukken waarmee de huidige wereld zich geconfronteerd ziet en dat het daar-
om gewenst is dit stelsel om te bouwen tot een nieuwe wereldorde waarin nationale belan-
gen zonodig ondergeschikt gemaakt kunnen worden aan meer omvattende belangen. De

**) Wet van 6 juni 1953, Stb. 295. Zie verder: FJ.FEM. Duynstee, Grondwetsherziening 1953 (1954),
blz. 1-2 en 47-55; A.K. Koekkoek (red.), de Grondwet, een systematisch en artikelsgewijs com-
mentaar (2000), blz. 442-449, met verdere verwijzingen aldaar.

") Kamerstukken II 1977/78, 15 049 (R 1100), nr. 3, blz. 9.

) Kamerstukken II 1978/79, 15 049 (R 1100), nr. 6, blz. 6-7.

*') Kamerstukken II 1979/80, 15 049 (R 1100), nr. 7, blz. 4-5, en nr. 8 (art. 5.2.0). De tekst van art.
5.2.0, thans art. 90 Gw, is later (om thans niet relevante redactionele reden) gewijzigd door een
amendement (ibidem nr. 15; zie ook nr. 9, blz. 3).
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tegen de achtergrond van deze overtuiging (...) in 1953 in de Grondwet opgenomen bepa-
ling inzake bevordering der internationale rechtsorde doet dan ook in de eerste plaats uit-
komen, dat in het Nederlandse constitutionele bestel de nationale soevereiniteit niet als
een absolute norm wordt beschouwd. Tegelijkertijd omvat het streven naar een op univer-
seel geldende rechtsnormen gebaseerd internationaal stelsel ook naar onze mening het
bevorderen van universele verwezenlijking van de rechten van de mens, en wel in de
breedste zin van het woord, dat wil zeggen zowel de burgerrechten en politieke rechten als
de economische, sociale en culturele rechten. Uit dien hoofde kan ook de bevordering van
het welzijn der wereldbevolking hieronder worden begrepen”.”?)

3.11. Uit het voorgaande mag worden afgeleid dat het bepaalde in art. 90 Gw. niet
slechts een afbakening van taken tussen regering en parlement behelst, maar ook een
opdracht aan de regering inhoudt, in die zin dat de regering zich, in het algemeen, dient te
beijveren voor de ontwikkeling van de internationale rechtsorde®). Dit is wat de Staat in
dit geding bedoelt met zijn standpunt dat art. 90 Gw. slechts een instructienorm is: aan de
regering wordt een bepaalde opdracht toebedeeld, zoals de Grondwet wel meer taken aan
de regering toevertrouwt. De Grondwet geeft echter geen regels voor de wijze waarop
deze taak moet worden ingevuld. De wijze waarop aan deze grondwettelijke opdracht
gevolg wordt gegeven behoort tot de discretionaire bevoegdheden van de regering. Met de
steller van het middel aannemend dat deze discretionaire bevoegdheid van de regering
wordt begrensd door de dwingende regels van het volkenrecht, gaat het - nog steeds - om
een verplichting van de Staat jegens andere staten en niet om een verplichting van de Staat
jegens eiseressen.

3.12. De rechter kan beoordelen of de Staat door een bepaalde gedraging inbreuk maakt
op een internationale norm waaraan burgers rechtstreeks rechten kunnen ontlenen en of de
Staat, aldus, onrechtmatig handelt jegens die burgers®). Het hof heeft zich daarom de
vraag gesteld of de door eiseressen ingeroepen bepalingen van het Handvest (art. 2 punt
4, art. 42 en art. 51) behoren tot de een ieder verbindende bepalingen als bedoeld in art.
93 Gw. Die vraag heeft het hof ontkennend beantwoord. Gelet op HR 29 november 2002,
reeds aangehaald, moet deze beslissing juist worden geacht. Voor zover in middel II wordt
betoogd dat het hof art. 2 punt 4 van het Handvest had behoren aan te merken als een voor
een ieder verbindende bepaling, faalt het middel.

3.13. In het middel wordt op verschillende wijzen getracht een verplichting van de Staat
tot naleving van het volkenrechtelijk geweldverbod te construeren die (niet alleen jegens
andere staten, maar ook) tegenover eiseressen geldt. Onderdeel I1.4 bevat een standpunt,
maar geen concrete klacht. Dit standpunt houdt in dat in diverse (in het middelonderdeel
aangehaalde) internationaal-publiekrechtelijke normen het beginsel is aanvaard van een
individuele verantwoordelijkheid voor misdrijven tegen de vrede. Kennelijk willen eise-
ressen hieruit afleiden dat het verbod van agressie niet alleen geldt tussen staten onderling,
maar behoort tot de voor een ieder verbindende bepalingen.

3.14. Voor wat betreft de handhaving van de internationale vrede en veiligheid voorziet
het Handvest van de V.N. in een regeling waarmee de Veiligheidsraad van iedere staat™)

2) Zje ook: Hand. IT 18 maart 1980, blz. 3914 (Van den Broek over terughoudende toetsing door de
rechter van het buitenlandse beleid van de regering); Hand. 25 maart 1980, blz. 4081-4082 (minis-
ter Wiegel), blz. 4086-4087 (minister Van der Klaauw) en blz. 4093-4094 (regeringscommissaris
Simons).

%) In gelijke zin: MvA I, Kamerstukken I 1980/81, 15 049 (R 1100) nr. 19, blz. 2.

%) HR 10 november 1989, NJ 1991, 248 m.nt. P.H. Kooijmans.

%) De naleving van het geweldverbod kan zelfs worden gegist van niet-lidstaten van de V.N.: zie art.
2 lid 6 Handvest.
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de naleving van het in art. 2 punt 4 van het Handvest gecodificeerde geweldverbod kan
eisen. Dit handhavingsmechanisme kan tekort schieten wanneer het staatsbestel geheel
uiteengevallen is (bijv. in Somali€) of wanneer het heersende regime in het desbetreffen-
de land stelselmatig de dwingende regels van het volkenrecht naast zich neerlegt. Daarom
is, naast de staatsaansprakelijkheid®), in het internationaal publiekrecht een concept ont-
wikkeld voor een individuele verantwoordelijkheid van personen. Dit concept heeft ertoe
geleid dat, aanvankelijk in het handvest voor het Tribunaal van Neurenberg en later ook in
het Statuut voor het Internationaal Strafhof (art. 5, lid 1 onder d), “agressie” is aangewe-
zen als een internationaal misdrijf waarvoor personen individueel strafrechtelijk aanspra-
kelijk kunnen worden gesteld”). Deze uitbreiding van de handhavingsmogelijkheden staat
echter los van de vraag die thans aan de orde is, namelijk of de Staat (via art. 90 Gw)
inbreuk maakt op een rechtsregel waaraan eiseressen rechten kunnen ontlenen. Onderdeel
IL.4 treft daarom geen doel.

3.15. In onderdeel I1.2 en in de cassatiedagvaarding blz. 3-4 is door eiseressen aange-
voerd dat het volkenrechtelijk geweldverbod en art. 90 Gw tot doel hebben de fundamen-
tele rechten van burgers te beschermen. Eiseressen noemen in dit verband het recht van
een ieder op het bestaan van een zodanige maatschappelijke en internationale orde dat de
rechten en vrijheden, genoemd in de Universele Verklaring van de rechten van de mens,
daarin ten volle kunnen worden verwezenlijkt (art. 28 Universele Verklaring van de rech-
ten van de mens), het recht op leven en het recht op het ongestoord genot van eigen bezit-
tingen. Eiseressen zijn klaarblijkelijk van mening dat een schending van het volkenrech-
telijk geweldverbod per definitie een schending van deze fundamentele mensenrechten
met zich meebrengt®).

3.16. De Universele Verklaring is niet een besluit van een volkenrechtelijke organisatie
in de zin van art. 93 Gw?®). Verder gaat dit onderdeel van het cassatiemiddel uit van stel-
lingen die de eiseressen in feitelijke instanties niet hebben ingenomen. Eiseressen hebben
hun vorderingen slechts gebaseerd op een (dreigende) schending van het volkenrechtelijk
geweldverbod en niet op een (dreigende) aantasting van het recht op leven of van het recht
op het ongestoord genot van de eigendom. In het laatste geval zou - naar valt aan te nemen
- in feitelijke instanties een debat met een andere inhoud zijn gevolgd. Zo zou bijvoorbeeld
ter discussie hebben gestaan voor wier (met aantasting van leven of goed bedreigde)
belangen eiseressen in deze zaak optreden; in dit verband kan worden opgemerkt dat het
EVRM beperkt is in zijn territoriale reikwijdte®). Ook zou bij een vordering op die grond-
slag aandacht zijn besteed aan de uitzonderingen welke zijn vervat in het tweede lid van
art. 2 EVRM en in art. 15, lid 1 en 2, EVRM?). In zoverre is de klacht m.i. te beschouwen
als een ontoelaatbaar novum in cassatie. De slotsom is in elk geval dat middel II in geen
van zijn subonderdelen slaagt.

3.17. Mogelijk hebben eiseressen verwachtingen ontleend aan de waarschuwing Ubi
) Zie laatstelijk: M. Noortmann, De ontwerpartikelen inzake staatsaansprakelijkheid van de VN-
Commissie voor Internationaal Recht, NJB 2003, blz. 878-882, met een reactic van W. van
Genugten op blz. 1336.
¥) Voor nadere gegevens: J. Hogan-Doran en B.T. van Ginkel, Aggression as a crime under interna-
tional law and the prosecution of individuals by the proposed International Criminal Court,
Netherlands International Law Review (NILR) 1996, blz. 321 e.v.

*) Dit leid ik af uit een opmerking van eiseressen in de MvA in het incid. appel onder 18.

#) HR 23 november 1984, NJ 1985, 604 m.nt. EAA.

*) Vgl. EHRM 12 december 2001 (Bancovic e.a./NAVO-landen), MRT 2003 blz. 144 e.v. m.nt. Th.
van Boven.

*) Vgl. s.t. zijdens de Staat, par. 2.4. Art. 15 is via art. 5 van het Eerste Protocol bij het EVRM over-
eenkomstig van toepassing op de bescherming van de eigendom volgens art. 1 van dat Protocol.
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iudicia deficiunt, incipit bellum, welke wordt voorgehouden aan ieder die het gebouw van
de Hoge Raad betreedt. In verband daarmee wil ik - kort en ten overvloede - ingaan op de
vraag of de vordering toewijsbaar zou zijn geweest indien de rechter zou aanvaarden dat
de verplichting van de regering tot bevordering van de internationale rechtsorde een ver-
plichting jegens eiseressen meebrengt.

3.18. Het oordeel van het hof dat hier voor de rechter “geen taak is weggelegd” kan in
verband worden gebracht met het leerstuk van de trias politica. De Hoge Raad heeft bij
herhaling overwogen dat de burgerlijke rechter, zeker de rechter in kort geding, een grote
mate van terughoudendheid aan de dag zal moeten leggen bij de beoordeling van vorde-
ringen die ertoe strekken handelingen ter uitvoering van politieke besluitvorming op het
gebied van het buitenlands beleid en defensie als onrechtmatig en derhalve als verboden
aan te merken. Het is niet aan de burgerlijke rechter om deze politieke afwegingen te
maken. Bovendien dient de rechter aan de daartoe geroepen organen van de Staat niet op
voorhand de ruimte te ontnemen die bij zaken van buitenlands beleid en defensie nu een-
maal nodig is om rekening te kunnen houden met onvoorziene omstandigheden®). De
Staat heeft zich op deze jurisprudentieregel beroepen.

3.19. In de opvatting van eiseressen laat het volkenrechtelijk geweldverbod slechts €én
gedragslijn voor de regering (de Staat) toe, namelijk de gedragslijn zoals omschreven in
de onderhavige vorderingen. Dat is nog maar de vraag. In rubriek 2 van deze conclusie
werd opgemerkt dat binnen de internationale gemeenschap uiteenlopend wordt gedacht
over de vraag 6f, en zo ja, in hoeverre, de V.S. en haar bondgenoten hun (voorgenomen)
militaire acties kunnen rechtvaardigen met een beroep op art. 51 van het Handvest. Op dit
moment kan ten aanzien van dit onderwerp niet worden gesproken van een internationaal
aanvaarde opinio iuris. De nationale rechter, die een antwoord op deze vraag zou willen
geven, kan zich niet beroepen op een internationaal aanvaarde gezaghebbende opinie. Niet
gesteld is dat de Veiligheidsraad de acties van de V.S. reeds heeft verboden. Evenmin heeft
het Internationale Hof van Justitie zich over dit specifieke onderwerp uitgesproken.
Weliswaar kan Nederland, als één van de lidstaten van de Verenigde Naties, enige invloed
uitoefenen op de besluitvorming over dit onderwerp in de daarvoor ge€igende internatio-
nale fora, maar deze beinvloeding betreft, bij uitstek, een vraagstuk van buitenlands beleid
ten aanzien waarvan de nationale burgerlijke rechter terughoudendheid past. Bij deze
stand van zaken heeft het hof de vorderingen mogen afwijzen®).

4. Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping van het beroep.

) Over de noodzaak van deze vrije beleidsruimte: HR 21 december 2001, NJ 2002, 217 m.nt. TK;
HR 29 november 2002, NJ 2003, 35. Zie ook: HR 21 maart 2003, RvdW 2003, 58.

) Tk laat in het midden of het petitum voldoende concreet de omstandigheden weergeeft waaronder
sprake is van een schending van het geweldverbod; zie daarover de s.t. van de Staat onder 2.2 en de
cassatierepliek. Die vraag komt eerst aan de orde wanneer de rechter de vordering zou willen toe-
wijzen. De aangekondigde en in de dagvaarding bedoelde “oorlog tegen het terrorisme” is een nau-
welijks omlijnde politieke term. Vgl. HR 21 december 2001, NJ 2002, 217 m.nt. TK.
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OPMERKINGEN EN MEDEDELINGEN
Boeken en tijdschriften
Boekbespreking

E. van Sliedregt, The Criminal Responsability of Individuals for Violations of Internatio-
nal Humanitarian Law. TM.C. Asser Press, The Hague, 2003.

De auteur promoveerde op deze studie op 19 september 2003 aan de Universiteit
Tilburg. Promotores waren N. Keijzer, W.J.M. van Genugten en G.L. Coolen, allen niet
onbekend voor de lezers van dit tijdschrift. Het onderzoek werd financieel mogelijk
gemaakt door de Universiteit Tilburg en het T.M.C. Asserinstituut in Den Haag. Nico
Keijzer prijst het boek van zijn promota in een voorwoord aan: “Worldwide, the legal
community can be very grateful to Dr. Van Sliedregt for this extremely valuable contribu-
tion to the literature on international criminal law.” Als promotor steek je dan wel je nek
uit, zeker wanneer de promota zelf zich jegens deze promotor evenmin onbetuigd laat (“I
could not have wished for a better mentor” enzovoort). Voorwaar een ‘société d’admira-
tion mutuelle’, zou je zeggen. In ieder geval zijn de verwachtingen van de lezer hoog
gespannen, en dat geldt ook voor de recensent die extra kritisch moet lezen.

Srebrenica en My Lai zetten de toon voor deze studie, aldus de schrijfster. Zij wil een
antwoord op de vraag naar bereik en inhoud van de individuele strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid voor schendingen van het internationaal humanitair recht (genocide, misdrijven
tegen de mensheid en oorlogsmisdrijven). Wat de zoektocht naar het antwoord lastig
maakt is enerzijds dat de aard van het toepasselijk recht een ‘ongemakkelijke combinatie’
is van twee soorten recht: strafrecht en internationaal recht; en anderzijds dat schendingen
van internationaal humanitair recht door hun grootschaligheid een collectief karakter heb-
ben (‘systeemcriminaliteit’). Dat houdt het gevaar in dat de aansprakelijkheid zeer ruim
wordt bemeten, en dat men ongaarne mogelijke verweren erkent.

De werkwijze van de auteur is als volgt. Zij neemt het Statuut van het ICC als vertrekpunt.
Van daaruit wordt het recht van de ‘voorgangers’ zoals het Neurenbergtribunaal en het ICTY
besproken. Voordturend wordt ook het nationaal recht van diverse stelsels erbij betrokken,
hetgeen betekent dat de auteur zich zeer breed heeft moeten documenteren (dat blijkt ook uit
het goed verzorgde en instructieve notenapparaat en de omvangrijke literatuurlijst).

Het eerste deel van de studie analyseert de vormen van individuele aansprakelijkheid en
heeft vooral deelnemingsvormen als thema. Allereerst wordt de ontwikkeling van
Neurenberg (sterk accent op collectieve aansprakelijkheid) naar art. 25 Statuut ICC (uit-
werking van vormen van daderschap en deelneming) geschetst. Hoofdstuk 2 gaat op art.
25 in, door de inhoud ervan af te zetten tegen relevante stukken nationaal recht en inter-
nationaal strafrecht uit andere bronnen, zoals de rechtspraak van de ad hoc tribunalen. De
lezer wordt hier op de proef gesteld, maar dat ligt geenszins aan de auteur die duidelijk
weet wat ze wil en steeds greep op de stof houdt. Wie vertrouwd is met de Nederlandse
rechtsontwikkeling rond de deelnemingsvormen, met name de recente jurisprudentie en
literatuur over het medeplegen, kan zich voorstellen hoe ingewikkeld het wordt als con-
cepten afkomstig van diverse civil law en common law rechtstelsels aan de orde worden
gesteld Daar komt bij dat de conceptuele onderscheidingen in de bronnen niet altijd even
duidelijk zijn; zie bijvoorbeeld het onderscheid tussen directe en indirecte aansprakelijk-
heid in art. 7 lid 1 ICTY-statuut (p. 59-60). De auteur komt na een zorgvuldige en afge-
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wogen analyse tot een gunstig oordeel over art. 25 lid 3 onder d (bijdragen aan de ‘com-
mission of a crime by a group of persons acting with a common purpose’), zij het dat ze
signaleert dat de omstandigheid dat ‘collateral liability’, welke figuur situaties als ‘mob
violence’ bestrijkt, niet onder de bepaling valt wellicht een lacune oplevert. Het statuut
voorziet evenwel in de aansprakelijkheid van de leiders door middel van de daderschaps-
figuur ‘perpetration by means’, terwijl anderzijds de aansprakelijkheid niet zozeer is uit-
gedijd dat het pure lidmaatschap van een organisatie (0ook in een hogere positie) volstaat
voor de aansprakelijkheid. De auteur juicht het terecht toe dat de regeling van het ICC-sta-
tuut vergeleken met de statuten van de ad hoc-tribunalen het voordeel heeft dat degenen
die achter de schermen aan de touwtjes trekken niet terminologisch als ‘medeplichtigen’
of secondaire partijen worden ingedeeld. Het gedifferentieerde daderschaps- en deelne-
mingsmodel van het ICC-statuut betekent dus een vooruitgang.

In deel IT komt de ‘superior responsability’ (strafbaar leiding geven) aan de orde; in de
visie van de auteur een bijzondere vorm van deelneming, namelijk van commandanten aan
de (fysieke gedragingen van hun ondergeschikten. Dit concept is vooral door de
Neurenberg- en Tokioprocessen ontwikkeld en beroemd geworden, maar reeds Grotius
formuleerde het in zijn ‘De Iure Belli ac Pacis’ (zie p. 119). De auteur behandelt relevan-
te uitspraken van diverse instanties; onder meer de (My Lai) zaak tegen kapitein Medina,
de directe meerdere van Calley. Hij werd vrijgesproken, hetgeen een opmerkelijke afwij-
king betekende van de door het Tokiotribunaal in de zaak Yamashita ingezette koers (p.
133). In hoofdstuk 4 komt de rechtspraak van de ad hoc-tribunalen en de regeling van het
ICC-statuut (aart. 28) aan bod. Van Sliedregt gaat uiteraard ook in op de Blaskic-zaak van
het ICTY, maar zij heeft het oordeel van de Appeal Chamber in die zaak niet meer kunnen
meenemen. Aan de aanzienlijk lichtere straf en verschillende bewezenverklaring in hoger
beroep in deze zaak kan men zien hoe lastig het is om te werken met het concept superi-
or responsability. De Trial Chamber verweet Blaskic onder meer ook dat hij zijn plicht had
verzaakt om informatie over de activiteiten van zijn minderen te vergaren terwijl dat op
zijn weg als commandant had gelegen (dat hij niet van hun wandaden op de hoogte was
nam men dus wel aan) (p. 161 e.v.). Het ‘should have known’-criterium van art. 28 ICC-
statuut vergt een behoedzame toepassing, vergelijkbaar met het feitelijk leidinggeven bij
voorwaardelijk opzet zoals in het Nederlands recht bekend uit de Slavenburg-rechtspraak.
Van Sliedregt typeert ‘superior responsability’ als een vorm van plichtsverzuim (p. 190).
Dat komt ook naar voren uit de structuur van art. 28 ICC-statuut, waarin de cognitieve en
operationele elementen zijn geformuleerd als voorwaarden van een falende controle door
de meerdere. Art. 28 creéert met de ‘conditional crime of omission’ een apart strafbaar feit,
los van de door de ondergeschikten begane misdrijven. Dat is een stap voorwaarts verge-
leken bij de regeling in de statuten van de ad hoc-tribunalen, die moeten werken met het
concept van ‘joint criminal entreprise’ aan de ene kant en ‘complicity by omission’ aan de
andere kant. Voor wie de zaak heeft gevolgd zijn de opmerkingen die Van Sliedregt maakt
over de te verwachten bewijsproblemen in de zaak Milosevic (p. 196) pikant. De auteur
betreurt het overigens dat het statuut onderscheid maakt tussen militaire en civiele meer-
deren, omdat dat principieel niet gerechtvaardigd is. Dat het voor de beoordeling van de
feitelijke situatie verschil kan maken is een andere zaak, maar dat rechtvaardigt nog niet
een verschillend juridisch regime (p. 191). In het boeiende hoofdstuk 5 gaat de auteur nog
eens dieper in op het concept, aan de hand van diverse vooral nationaalrechtelijke bron-
nen en casus, waarbij de Franse bloedbesmettingszaak en de Nederlandse Srebrenica-
affaire ter sprake komen. Van Sliedregt beklemtoont terecht dat de politieke verantwoor-
delijkheden scherp van de strafrechtelijke moeten worden onderscheiden (p. 209). De
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regeling van art. 28 ICC-statuut elimineert de van verschillende zijden gesignaleerde logi-
sche contradictie die erin bestaat dat door nalatigheid een opzet-delict (bijvoorbeeld geno-
cide) wordt gepleegd. Door het verzaken van de controleplicht als een separaat misdrijf te
formuleren is deze anomalie verdwenen (p. 221).

Met hoofdstuk 6 opent het derde en laatste deel van het boek, afgezien van de (belang-
wekkende) epiloog. Het is geheel gewijd aan verweren. Aan dit onderwerp kan uitstekend
worden geillustreerd welke inhaalslag het internationaal strafrecht heeft moeten maken: in
het ICC-statuut zijn voor het eerst verweren uitdrukkelijk voorzien. Ook nieuw is dat het
ICC-statuut psychische overmacht (‘duress’) als een volwaardig verweer behandelt en niet
slechts als een strafverminderende omstandigheid. Tijdens de voorbereidingen van het
ICC-statuut toonden niet alle partijen veel animo voor een uitdrukkelijke regeling van de
‘defences’, en er is dan ook stevig over onderhandeld. Het resultaat is een ‘curieuze mix’
(p. 200) van concepten, deels aan common law, deels aan civil law ontleend. Van Sliedregt
doet de aanbeveling om - zoals onder meer in het Nederlands strafrecht gebeurt - onder-
scheid te maken tussen overmacht als rechtvaardigingsgrond en overmacht als schulduit-
sluitingsgrond. Dat zou meer recht doen aan de concrete situatie en aan de verdachte,
omdat de drempel om het verweer te aanvaarden lager wordt wanneer buiten twijfel wordt
gesteld dat de daad hoe dan ook niet wordt gerechtvaardigd (dus wederrechtelijk blijft), al
kan deze de dader niet persoonlijk worden verweten (p. 289-290). Interessant is ook de
omstreden regeling van de noodweer (self-defence), die volgens sommige rechtsgeleerden
zelfs in strijd zou zijn met de beginselen van het internationaal humanitair recht (p. 259),
omdat de ‘laws of humanity’ altijd zwaarder wegen dan welke politieke, militaire of natio-
nale belangen ook. Van Sliedregt betoogt echter dat er toch situaties kunnen zijn waarin
het verweer beschikbaar moet zijn, en dat het niet per definitie onverenigbaar is met het
internationaal humanitair recht (voor een aansprekend voorbeeld ontleend aan promotor
Keijzer, zie p. 264). Wel heeft de auteur kritiek op de manier waarop het verweer in het
statuut is geformuleerd in art. 31 lid 1. Met name het onderdeel ‘property which is essen-
tial for accomplishing a military mission’ (lid 1 onder c) zet de deur wellicht te ver open
(p. 259). Behalve de in het statuut voorziene verweren worden enkele niet geregelde, tra-
ditionele verweren besproken: gewapende vergeldingsacties, tu quoque en militaire nood-
zaak. Tu quoque zal door het ICC niet worden geaccepteerd, zo betoogt Van Sliedregt,
gelet op het erga omnes karakter van het humanitair oorlogsrecht (p. 295). Voor militaire
noodzaak ziet zij nog wel enig perspectief, mits niet opgevat als ‘Kriegsriison’ (4 la guer-
re comme 4 la guerre) (p. 298). In hoofdstuk 7 komen de dwalingen (error facti en error
iuris) en het handelen krachtens bevel, respectievelijk art. 32 en art. 33 ICC-statuut, aan
de orde. Hoewel art. 32 geen clausule over de vermijdbaarheid van de dwaling betreft
houdt Van Sliedregt het ervoor dat deze ingelezen moet worden. Zij meent dat de bepaling
voorzover op rechtsdwaling betrekking hebbend (lid 2) weinig praktische waarde toege-
kend moet worden omdat het betoog van de verdachte dat hij een bepaalde juridische rege-
ling niet kende hem niet zal baten. Bovendien speelt de Garantenstellung hier een rol: mili-
tairen worden geacht van de regels van het humanitair oorlogsrecht op de hoogte te zijn.
De lat zal dus in de regel hoger worden gelegd dan het criterium van de ‘Parallelwertung
in der Laiensphare’ (p. 304-305). De formulering van art. 32 lid 2 lijkt innerlijk tegen-
strijdig, hetgeen geweten kan worden aan de verdeeldheid onder de opstellers van de tekst
en de onbekendheid van het verweer in een aantal jurisdicties. Toch ziet de auteur de opne-
ming van deze verweren in het statuut als een teken dat het internationaal strafrecht aan
het ‘rijpen’ is (p. 315). Art. 33 van het statuut regelt een heikele materie, die sinds
Neurenberg (‘Befehl ist Befehl’) erg gevoelig ligt. Alleen de mindere die een bevel van
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zijn (formele meerdere te goeder trouw opvolgt en bovendien niet weet dat dat bevel
onrechtmatig is gaat vrijuit. Daar komt nog de eis bij dat er geen sprake mag zijn van evi-
dent onrechtmatige bevelen (hoewel je natuurlijk kunt betogen dat, wanneer daarvan in
redelijkheid sprake is, aan de eis van goede trouw niet zal zijn voldaan). Bevelen om geno-
cide of misdrijven tegen de mensheid te plegen zijn altijd manifest onrechtmatig, zegt het
tweede lid nog maar eens voor alle zekerheid. Het probleem zal in de praktijk echter kun-
nen zijn dat geen meerdere zijn minderen het bevel zal geven: “Mannen! Vandaag gaat gij-
lieden genocide plegen op de moslims in S.” De auteur stelt - mijns inziens terecht - dat het
ICC in voorkomende gevallen, wanneer het een beroep op ‘superior orders’ aannemelijk
acht, a contrario moet redeneren dat er dan ook geen sprake kan zijn van misdrijven tegen
de mensheid of genocide (wel van oorlogsmisdrijven, die door de opstellers van het statuut
als minder ernstig zijn ingeschaald) (p. 326). De aangesloten staten moeten erop bedacht
zijn dat zij niet meer ruimte geven voor het onderhavige verweer dan het statuut toestaat,
omdat zij anders door toedoen van het complementariteitsbeginsel riskeren dat het ICC
rechtsmacht claimt omdat de betrokken staten ‘unable or unwilling’ blijken om de zaak
voor de nationale rechter te brengen (p. 333). Het opvolgen van een bevel dat strijdig is met
het internationaal humanitair recht kan nooit een rechtvaardigingsgrond opleveren, betoogt
de auteur; wel een verontschuldigingsgrond (vergelijk het Nederlandse artikel art. 43 WvST,
dat uitdrukkelijk onderscheidt tussen het opvolgen van rechtmatige en onrechtmatige amb-
telijke bevelen) (p. 336). De gedachte dat de militaire mindere een willoos radertje is in de
grote oorlogsmachinerie is in alle rechtstelsels - zeker sinds Neurenberg - wel verlaten, zo
blijkt uit het fascinerende overzicht van de ‘national underpinnings’ dat de auteur biedt. In
haar evaluatie van de regeling in het ICC-statuut geeft de auteur - in discussie met andere
auteurs - een uitvoerige rechtvaardiging voor de juistheid van de keuze die de opstellers van
dat statuut hebben gemaakt. Zij spreekt zelfs van de ‘kroon op het werk van de opstellers’,
en van een duidelijk afstand nemen van de absolute aansprakelijkheidsleer van Neurenberg
(p. 342). Blijft evenwel het probleem dat Hannah Arendt (niet Hanna, zoals Van Sliedregt
spelt, p. 340) signaleert in haar bekende boek ‘Eichmann in Jerusalem’: kunnen handelin-
gen ter opvolging van bevelen in het kader van misdadige grootschalige operaties zoals die
van het Naziregime ooit ruimte laten voor het superior orders-verweer? Arendt meent van
niet, en het ICC-statuut heeft die opinie kennelijk overgenomen in het tweede lid van art.
33, al is dat volgens Van Sliedregt overbodig (p. 341).

In de epiloog van zo’n 30 pagina’s herneemt de auteur het thema van de collectieve aan-
sprakelijkheid, of beter: de vraag naar de aansprakelijkheid van het individu binnen een
misdadig opererend collectief. Niet alleen in het volkenrecht, maar ook in de nationale
rechtsstelsels hebben zich veranderingen voorgedaan. De nationale systemen, die zich de
laatste eeuwen juist hadden afgekeerd van het daderstrafrecht ten gunste van het daad-
strafrecht, keren weer terug naar het criminaliseren van de kwaliteit, rol of functie van het
individu in plaats van zijn daden. De neiging naar ‘systeemstrafrecht’ ter bestrijding van
‘systeemcriminaliteit’ is dus niet aan het volkenrecht voorbehouden. Dit loopt om zo te
zeggen een stapje achter in zijn ontwikkeling omdat het van oudsher met collectieve aan-
sprakelijkheidsconcepten werkte en niet een ‘omweg’ heeft gemaakt zoals de nationale
stelsels. De geschetste ontwikkelingen in het nationaal recht zijn evenwel op kritiek gesto-
ten. Het klassieke beginsel van het schuldstrafrecht dat zich op de verantwoordelijkheid
van het eigen individuele handelen richt is nog vitaal gebleken, en eist ook een plaats op
in het internationaal humanitair recht. Na een korte, naar mijn gevoel niet helemaal uitge-
kristalliseerde beschouwing over het verschil tussen juridische en morele verantwoorde-
lijkheid, waarin zij een weinig overtuigend voorbeeld gebruikt dat aan Feinberg is ont-
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leend (p. 349), bespreekt de auteur de concepten van systeemaansprakelijkheid en collec-
tieve aansprakelijkheid. Zij betoont zich opnieuw kritisch ten aanzien van de ruime leer
die door de tribunalen van Tokio en Neurenberg werd toegepast. Dat wil natuurlijk niet
zeggen dat het collectieve element in de toerekening geen rol mag spelen. Moderne con-
cepten ontwikkeld door het ICTY, zoals ‘collateral common purpose’ of ‘joint criminal
entreprise’, zouden ook voor het ICC goede diensten kunnen bewijzen , ook al zijn zij niet
uitdrukkelijk voorzien in het statuut. De aansprakelijkheid strekt zich in deze benadering
uit tot daden die verder gaan dan voorzien in het oorspronkelijke gemeenschappelijke
plan; een figuur die ook in het Nederlands nationaal recht niet onbekend is (maar wel
voorzichtig gehanteerd moet worden; zie de ongeruste opmerkingen van de auteur over de
beslissing van de ICTY Trial Chamber in de zaak Krnojelac, p. 357). Ook ‘mob violence’
kan wellicht met dit concept succesvol worden vervolgd. De auteur pleit ervoor dat het
ICC zijn eigen in het statuut geschreven recht en de in de rechtspraak van de ad hoc tri-
bunalen ontwikkelde concepten ‘voorzichtig’ in elkaar zal schuiven (p. 359). Om de een-
heid van recht te bewaren voorziet zij evenwel dat het hof, gezien de soms tegenstrijdige
in tijdens de voorbereidingen omstreden tekst van het statuut, vaak behoefte zal hebben
aan een teleologische in plaats van een grammaticale interpretatie (p. 361). Alles over-
ziend constateert de auteur een duidelijke toenadering van nationaal en internationaal
strafrecht. Het slotakkoord van de studie is een waarschuwing tegen moralisering van het
(internationaal) strafrecht, omdat dit daardoor op langere termijn legitimiteit zal verliezen
(zie bijvoorbeeld de zaak-Yamashita).

Het boek bevat een Engelstalige en Nederlandstalige samenvatting. De auteur vertaalt
‘responsability” met ‘aansprakelijkheid’, zoals ik eveneens heb gedaan omdat het gang-
baar is. Strikt genomen zijn verantwoordelijkheid een aansprakelijkheid verschillende
begrippen. Als ik bijvoorbeeld als commandant mijn verantwoordelijkheid niet neem en
door niemand aansprakelijk wordt gesteld blijf ik verantwoordelijk, maar mijn aansprake-
lijkheid wordt niet geactiveerd. Voorts bevat het boek een Annex met een selectie uit de
bepalingen van de statuten van het ICC en de ad hoc tribunalen ICTY en ICTR, een uit-
gebreide literatuurlijst, een rechtspraakregister gesplitst naar internationaal en nationaal
recht, een tabel van internationale verdragen en andere documenten, en een zakenregister.

Moet ik nu als lid van de wereldwijde ‘legal community’ dr. Van Sliedregt dankbaar zijn
voor deze studie? Het antwoord is zonder meer bevestigend, dus de nek van promotor
Keijzer blijft wat mij betreft gespaard. Het boek laat zich lezen als een handleiding voor
belangrijke bepalingen in het ICC-statuut, het is breed opgezet en goed gedocumenteerd en
in weerwil van de soms duizelingwekkende hoeveelheid besproken concepten bijna steeds
goed leesbaar en duidelijk gestructureerd. De verzorging van het boek is ook uitstekend (ik
vond weinig drukfouten, enkele in Franse teksten). De auteur is in ruim voldoende mate in
staat om boven de stof te staan en een eigen mening te vertolken, en dat op een aanspre-
kende en genuanceerde wijze. De kern van haar betoog is in mijn ogen de noodzaak van
hoge juridische kwaliteit voor het ICC, omdat anders de legitimiteit en de - uviteindelijk -
vredesbevorderende functie van het hof gevaar lopen. Die boodschap is uiterst actueel, nu
de ad hoc-tribunalen weliswaar meer dan menigeen verwachtte de vleugels hebben kunnen
uitslaan, maar bepaald niet uit de gevarenzonde zijn gekomen. Men denke aan de omstre-
den schikking met Plavcic en de onzekere uitkomst van de zaak-Milosevic.

Prof. mr. Th. A. de Roos
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BIJDRAGEN

Geweldgebruik op grond van de Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire
objecten: de definitie van een “militair object” en extraterritoriale werking?

door
LUITENANT-KOLONEL MR. DRS. P.A.L. DUCHEINE

In deze bijdrage wordt aandacht besteed aan twee aspecten van de Rijkswet geweldge-
bruik bewakers militaire objecten (de Rijkswet): de achterliggende - maar ‘verborgen’ -
definitie van het begrip “militair object” en de vermeende extraterritoriale werking van
de Rijkswet.

De bevoegdheid tot geweldgebruik in de uitoefening van de bewakings- en beveili-
gingstaak onder de Rijkswet heeft slechts betrekking op objecten — voorwerpen — die naar
haar aard, ligging, bestemming of gebruik bijdragen aan de taakvervulling van de krijgs-
macht, inclusief die van bondgenoten. Op basis van het volkenrecht en de wetsgeschiede-
nis moet voorts extraterritoriale werking worden afgewezen.

Militaire objecten

De Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten (hierna: de Rijkswet)') voorziet
in de bevoegdheid van militairen (en burgerbewakers) om bij de vitvoering van de bewa-
kings- en beveiligingstaak in voorkomend geval geweld te gebruiken. Alhoewel de
Rijkswet — in titel en considerans — de term “militaire objecten” hanteert, keert dit begrip
in de bijbehorende wetgeving niet terug. Wel worden in het Rijksbesluit houdende aan-
wijzing van te bewaken en te beveiligen objecten (hierna: het Rijksbesluit)’) de objecten
aangewezen waarbij in de bewakings- en beveiligingstaak geweld mag worden gebruikt.
Met Coolen ben ik het eens dat uiteraard slechts militaire objecten bedoeld worden,’) zoals
ook de titel van de Rijkswet tegenwoordig aangeeft. Opvallend is echter dat in het
Rijksbesluit permanente - vaste en mobiele - objecten worden opgesomd én de bevelheb-
bers in mandaat nog tijdelijke objecten mogen aanwijzen zonder dat wordt teruggegrepen
naar de definitie van het begrip “militair object’.

De vraag is of het ontbreken van een definitie een gemis is? Naar mijn mening is het dat
wel. Tk demonstreer dit aan de hand van een voorbeeld met een drietal vragen.

Het voorbeeld heeft betrekking op de ‘heidagen’ van de minister van Defensie met zijn
ambtelijke en militaire top. Het gezelschap verblijft drie nachten in hotel “De Dikke van
Dale” in Sint Anna ter Muiden. In verband met de algehele veiligheid, maar vanwege
recente dreiging in het bijzonder, is het wenselijk dat het gezelschap en de locatie op enige
manier beveiligd worden. Vanwege het vakantieseizoen (half augustus) is de regiopolitie
Zeeland druk bezet. Men overweegt het hotel door militairen onder de Rijkswet te laten
bewaken en beveiligen. De eerste vraag is of dat hotel iiberhaupt aan te merken is als een

") Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten, Rijkswet van 24-2-2003, Stb. 2003, 134.

2y Stert. 2000, 185, p. 16, hierna: het Rijksbesluit.

%) G.L. Coolen, De Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten, In: Militair Rechtelijk
Tijdschrift, XCVII, 3, pp. 89-96, p. 91.
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militair object?

De tweede vraag sluit hier nauw op aan. Het aanmerken van het hotel voor de periode
van de defensie-heidagen als tijdelijk te bewaken en beveiligen object brengt met zich mee
dat geweld ter bewaking/beveiliging van het hotel kan worden toegepast. Wat zal het effect
zijn als een militaire bewaker functioneel geweld toepast op een indringer, terwijl de rech-
ter achteraf oordeelt dat het object ten onrechte door de minister als zodanig is aange-
merkt? De geweldstoepassing is daarmee mogelijk onrechtmatig, waardoor de geweldtoe-
passer €n de Staat aansprakelijk kunnen worden gesteld wegens een onrechtmatige daad.
Vanuit rechtstatelijk oogpunt (kenbaarheid, legaliteit) zou toetsing aan een definitie van
militair object niet misstaan. Vooral omdat deze wet één van de ernstigste inbreuken op de
lichamelijke integriteit regelt.

De laatste vraag betreft de gevolgen van de aanwijzing als te bewaken object voor de
bevoegdheid van de Koninklijke marechaussee als militaire politicorganisatie. Op plaat-
sen in beheer van defensie zijn marechaussees competent.*) Door de daadwerkelijke aan-
wezigheid van militairen in de bewakings- en beveiligingstaak in en om een aangewezen
(tijdelijk) object, ontstaat ook op andere plaatsen - dan die in beheer bij het ministerie -
zoals bijvoorbeeld het hotel, een bevoegdheidsgrondslag voor de Kmar.?)

Met behulp van enkele methoden zal ik tot een achterliggende notie van het begrip
militair object trachten te komen. Allereerst, door Coolen reeds toegepast, de systemati-
sche interpretatie. Daarna de grammaticale interpretatie en tenslotte via de weg van ana-
logie.

Uit de context van de Rijkswet volgt, aldus Coolen, dat met objecten militaire objecten
bedoeld worden.®) Dit valt af te leiden uit de citeertitel van de wet (zie boven) én uit de
considerans:

“Alzo Wij in overweging hebben genomen dat het wenselijk is om nieuwe regels te
geven met betrekking tot het geweldgebruik bij de bewaking van militaire objecten”.”)

De uitoefening van de geweldbevoegdheid in de bewakings- en beveiligingstaak geldt
slechts voor door de minister van Defensie aangewezen te bewaken en beveiligen objec-
ten.®) De aanwijzing van de objecten is geregeld in het Rijksbesluit. De Rijkswet en het
Rijksbesluit hadden beter van militaire objecten kunnen spreken. Het besluit onderkent
twee categorieén: permanent door de minister aangewezen objecten’) en tijdelijke, o.a. in
mandaat door de bevelhebbers van de krijgsmachtdelen aan te wijzen objecten. Uiteraard
komt ook de minister de bevoegdheid toe om op basis van art. 2 Rijkswet - in aanvulling
op het Rijksbesluit - nog extra objecten (permanent en/of tijdelijk) aan te wijzen.

Tot de permanent door de minister aangewezen objecten horen allereerst vaste — niet
mobiele - objecten, onder andere: kazernes, vlieg- en marinebases, havencomplexen en
oefenterreinen, zenderparken e.d., militaire hoofdkwartieren, steunpunten en vitale onder-
delen voor de Kustwacht van de NL Antillen en Aruba, vitale onderdelen van de Defensie

Y) Ex art. 6, lid 1, onder e Politiewet.

%) Ex art. 6, lid 1, onder b Politiewet.

°) Supra noot 3.

’) Let wel in de considerans wordt slechts over “bewaking” gesproken.
%) Art. 3 Rijkswet.

%) Art. 1 Rijksbesluit.
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Pijpleidingen Organisatie.”®) Ten tweede worden mobiele objecten aangeduid, onder ande-
re: tactische voertuigen, mobiele wapensystemen, luchtvaartuigen en schepen (in gebruik
bij of ten behoeve van de krijgsmacht), mobiele installaties waarin vitale goederen of geru-
briceerde documenten aanwezig zijn (bijvoorbeeld commandoposten en verbindingsvoer-
tuigen) en transporten van wapens, munitie, gevaarlijke stoffen of vitale voorwerpen.'")

Daarnaast kunnen de bevelhebbers — in mandaat — voor ten hoogste twaalf weken tij-
delijke objecten aanwijzen."?) “Het gaat [..] bijvoorbeeld om tijdelijke opslag van munitie
[en/of militaire uitrusting] in een haventerrein”.”) Een voorbeeld hiervan is de aanduiding
van Haven 1054 te Vlissingen als te bewaken en beveiligen militair object™) ten tijde van
de stationering van het Nederlandse Patriot-detachement in Turkije (voorjaar 2003).”) De
haven werd gebruikt voor het inschepen van het uit te zenden materieel. De bevoegdheid
van de bevelhebbers laat de mogelijkheid voor de minister onverlet om in aanvulling op
het Rijksbesluit andere (tijdelijke) objecten aan te wijzen.

Op zich geeft het Rijksbesluit een aardig idee van de verschillende objecten die als te
bewaken en beveiligen militair object aangewezen kunnen worden. Dat neemt niet weg
dat een definitie nog steeds ontbreekt. In ieder geval dient het object ten behoeve van de
bewakings- en beveiligingstaak van de krijgsmacht te zijn aangewezen.

Het gemis van een heldere omschrijving van deze bewakings- en beveiligingstaak is in
dit kader natuurlijk ook interessant. In het oude Besluit geweldgebruik krijgsmacht in de
uitoefening van de bewakings- en beveiligingstaak (1997)"°) werd dit omschreven als: “de
bewaking en beveiliging van door de Minister van Defensie aangewezen objecten”. Deze
omschrijving is inmiddels als een ‘beperkende voorwaarde’ voor geweldgebruik opgeno-
men in de Rijkswet (art. 3) waarmee de ‘definitie’ uit het Besluit geweldgebruik ver-
dween.")

De Algemene Rekenkamer hanteert in haar rapport “Beveiliging militaire objecten”
definities die ze aan de Ministeriéle Publicatie 10-10 ontleent.”®) Bewaken en beveiligen
wordt in militaire kringen wel aangeduid met de metafoor van de waakhond. Blaffen is
bewaken, bijten is beveiligen. In het kader van de bestrijding van internationaal terrorisme
werd duidelijk wat onder de bewakings- en beveiligingstaak taak moest worden verstaan.
De minister van Defensie (De Grave): “Defensie [heeft] de verantwoordelijkheid voor het

%) Bijlage A bij art. 1 van het Rijksbesluit.

") Bijlage B bij art. 1 van het Rijksbesluit.

12y Art. 2 lid 1 Rijksbesluit.

%) Toelichting bij Rijksbesluit, Stcrt. 2000, 185, p. 16.

14) Besluit houdende de tijdelijke aanwijzing van Haven 1054 ( [..] Vlissingen) als te bewaken en te
beveiligen object, Besluit van 14-2-2003, Stcrt. 2003, 33, p. 8.

%) TK, 2002-2003, 23 432, nr. 75.

) Besluit geweldgebruik krijgsmacht in de uitoefening van de bewakings- en beveiligingstaak,
Rijksbesluit van 19-7-1997, Stb. 1997, 354.

") Besluit geweldgebruik defensiepersoneel in de uitoefening van de bewakings- en beveili-
gingstaak, Rijksbesluit van 22-7-2000, Stb. 2000, 337, Nota van toelichting.

8) TK, 2003-04, 29 415, nrs. 1-2, Beveiliging militaire objecten, p. 11:

Een militair object is gedefinieerd als een gebouw, een terrein, een (werk)ruimte, een compartiment,
een schip, een vliegtuig en een onderzeeboot, alsmede een gedeelte daarvan.

Onder beveiligen wordt verstaan het nemen van maatregelen ter bescherming van een eenheid,
gebied, object, personeel, materieel of (informatie)systeem met als doel schade of verlies te voor-
komen.

Onder bewaken verstaat defensie het systematisch en onafgebroken toezicht houden op en waarne-
men van een gebied, object, personeel, materieel of (informatie)systeem teneinde te waarschuwen
of te alarmeren bij inbreuken op de veiligheid daarvan. (bron: Richtlijnen inzake de toepassing van
het integraal voorschrift Defensie. Ministeri€le publicatie (MP) 10-10).

MRT 2005 afl. 2



48

beschermen van eigen eenheden, objecten en terreinen”.”) Door deze koppeling aan te
brengen begeef ik mij overigens op het — niet aangekondigde pad — van de sociologisch-
teleologische interpretatiemethode.

Wetshistorische interpretatie levert weinig op omdat de parlementaire stukken geen aan-
knopingspunten bieden. Gelukkig brengt in grammaticaal opzicht “De Dikke van Dale”
uitkomst. Een ‘object’ is volgens Van Dale: “elk ding dat zich aan de zintuigen, vooral aan
de ogen, voordoet”. Als synoniem noemt van Dale: een voorwerp. Mensen, personen, zijn
geen dingen, geen voorwerpen dus, en lijken mij dus niet in de definitie besloten.

‘Militair’ is volgens Van Dale: “wat op het krijgswezen betrekking heeft, daartoe
behoort”. De komma lijkt mij te duiden op een nevenschikking: of daartoe behoort.
‘Krijgswezen’ is “alles wat tot de militaire dienst of tot de oorlogszaken behoort of ermee
in betrekking staat” en ik zou het willen vervangen door de krijgsmacht in de moderne zin
van het woord. In taalkundig opzicht is een militair object dus een voorwerp dat op de
krijgsmacht betrekking heeft of daartoe behoort.

Waarschijnlijk heeft een dergelijke definitie (onbewust) het concipiéren van het
Rijksbesluit beinvloed. Het Rijksbesluit bevat namelijk een opsomming van objecten die
(op €én of andere manier) aan deze taalkundige definitie voldoen. De lijst bevat objecten
die in eigendom zijn van de Staat en in gebruik bij de krijgsmacht: kazernes, voertuigen,
oefenterreinen. Van deze objecten kan worden gezegd dat ze tot de krijgsmacht behoren.
Daarnaast bevat de lijst objecten die op de krijgsmacht betrekking hebben, bijvoorbeeld
transporten van munitie, gevaarlijke stoffen en vitale voorwerpen, al dan niet in eigendom
van de Staat.

Niet opgenomen in het Rijksbesluit, maar wel betrekking hebbend op de krijgsmacht,
zijn bijvoorbeeld verdedigende opstellingen — exclusief eventuele uitrusting — of infra-
structuur — een spoorwegemplacement — die nog niet in beheer is, maar wel binnen afzien-
bare tijd in (tijdelijk) gebruik genomen wordt. Deze zouden in voorkomend geval als tij-
delijk object kunnen worden aangewend.

Concluderend zou ik willen stellen dat Van Dale een meer dan bruikbare definitie biedt
van een militair object, namelijk: Een militair object is een voorwerp dat betrekking heeft
op de krijgsmacht, of daartoe behoort.

De laatste methode is de analogie. In welke rechtsbron kan een aanknopingspunt wor-
den gevonden voor een bruikbare definitie van een militair object? Onmiskenbaar denkt
de militair jurist, maar ook de operationele planner daarbij aan het humanitair oorlogs-
recht. In het Eerste Aanvullende Protocol bij de Geneefse Verdragen (AP I) wordt name-
lijk de veel bediscussieerde definitie van een militair doel gegeven. Door de constellatie
van de omschrijving — ingepast in de bescherming van burgerobjecten - wordt een de vol-
gende omschrijving van een militair doel gegeven.

“1. [...] Burgerobjecten zijn alle objecten die geen militaire doelen als omschreven in
het tweede lid, zijn.

2. Aanvallen dienen strikt tot militaire doelen te worden beperkt. Voor zover het objec-
ten betreft, zijn militaire doelen |[...]”

Verder kan worden afgeleid dat militaire doelen objecten en personen (combattanten)

*) Handelingen TK, 2001-02, 17, 31 oktober 2001, Defensiebegroting 2002, p. 1079.
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kan betreffen. Wat dan militaire objecten zijn is in het vervolg van deze tweede zin
omschreven:

“[...] militaire doelen [zijn] uitsluitend die objecten die naar hun aard, ligging, bestem-
ming of gebruik een daadwerkelijke bijdrage tot de krijgsverrichtingen leveren en waar-
van de gehele of gedeeltelijke vernietiging, verovering of onbruikbaarmaking onder de
omstandigheden van dat moment een duidelijk militair voordeel oplevert.”

Aan het toonaangevende commentaar op de Protocollen is de volgende explicitering
ontleend.

‘Objecten naar hun aard’ betreft “all objects directly used by the armed forces: weapons,
equipment, transports, fortifications, depots, buildings occupied by armed forces, staff
headquarters, communications centres etc.”.) ‘Objecten naar hun gebruik’ regardeert
objecten die naar het huidige gebruik een militaire functie hebben, bijvoorbeeld een
schiet- of oefenterrein. In het Rijksbesluit worden deze als permanente objecten aangewe-
zen die naar aard of gebruik een militair karakter kennen (Bijlage A en B).

‘Objecten naar hun bestemming’ kennen een potentiéle of beoogde militaire functie.
Primair zijn ze geen militair object, maar worden dat wel door militair gebruik.
Bijvoorbeeld zodra een deel van Schiphol gebruikt wordt voor de doorreis van een
Amerikaanse militaire eenheid. ‘Objecten naar hun ligging’ betreft objecten die vanwege
hun ligging een effectieve bijdrage leveren; bijvoorbeeld een brug of een terreingedeel-
te.?") Beide categorieén objecten behoren tot de tijdelijke objecten en kunnen door de aan-
wezigheid van bijvoorbeeld materieel of personeel (havengebied) of door militair gebruik
(spoorwegemplacement) als zodanig worden aangemerkt.

Niet noodzakelijk lijkt mij dat de objecten “daadwerkelijk” bijdragen aan “krijgsver-
richtingen”. Beter zou in dit verband passen: objecten die naar hun aard, ligging, bestem-
ming of gebruik bijdragen aan de taakvervulling van de krijgsmacht, inclusief die van
bondgenoten.”) Ook het oorlogsrechtelijke vereiste dat vernietiging etc. een “duidelijk
militair voordeel” op moet leveren, treft in dit kader geen doel. De regeling — de Rijkswet
- ziet juist toe op het bewaren van de integriteit en veiligheid van de objecten.

De Algemene Rekenkamer, in haar rapport over de beveiliging van militaire objecten,”)
ontleent een definitie aan interne beveiligingsvoorschriften van het ministerie van
Defensie. De betreffende definitie is echter duidelijk beperkter van aard dan de opsom-
ming van militaire objecten in het Rijksbesluit.*) Daarom wordt hier aansluiting gezocht
bij de hiervoor geintroduceerd internationale definitie van een militair doel uit het Eerste
Aanvullende Protocol.

Aldus komt het mij voor dat naar analogie van de definitie van een militair doel, een

2yY. Sandoz, C. Swinarski & B. Zimmerman, Commentary on the Additional Protocols of 8 June
1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Martinus Nijhof, Geneva, 1987, p. 636.

1) Tbid.

2) Bijvoorbeeld in het geval van Host Nation Support. Zie TK, 2002-03, 23 432, nr. 84, De situatie
in het Midden-Oosten; TK, 2002-03, 23 432, nr. 91.

%) Supra noot 18.

*) Een militair object is gedefinieerd als een gebouw, een terrein, een (werk)ruimte, een comparti-
ment, een schip, een vliegtuig en een onderzeeboot, alsmede een gedeelte daarvan. (bron:
Richtlijnen inzake de toepassing van het integraal voorschrift Defensie. Ministeriéle publicatie (MP)
10-10).
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militair object als volgt omschreven kan worden:

Een militair object is een object dat naar zijn aard, ligging, bestemming of gebruik bij-
draagt aan de taakvervulling van de krijgsmacht, inclusief die van bondgenoten.

De uitkomsten van de grammaticale interpretatie - een militair object is een voorwerp
dat betrekking heeft op de krijgsmacht, of daartoe behoort - en de hierboven beschreven
methode van analogie combinerend, kan gesteld worden dat hetgeen “betrekking heeft op
de krijgsmacht” nader omschreven kan worden aan de hand van hetgeen tot de “taakver-
vulling van de krijgsmacht” is vastgelegd. Hiervoor kan verwezen worden naar art. 97
Grondwet.”) De omschrijving krijgt aldus de volgende vorm:

Een militair object is een object - een voorwerp - dat naar zijn aard, ligging, bestem-
ming of gebruik bijdraagt aan de taakvervulling van de krijgsmacht, inclusief die van
bondgenoten.

Toegepast op hotel “De Dikke van Dale” in Sint Anna ter Muiden, waar de minister met
de defensietop zijn ‘heidagen’ heeft belegd, kan het hotel gezien worden als een voorwerp
dat door het gebruik bijdraagt aan de taakvervulling van de krijgsmacht. Immers, we
mogen aannemen dat de bedoeling van de heidagen gelegen is in een effectieve (en
uiteraard efficiénte) aansturing van de krijgsmacht. Dat betekent dat het hotel als te bewa-
ken/beveiligen militair object aangemerkt kan worden en dat in voorkomend geval (mili-
taire) bewakers functioneel geweld mogen gebruiken. Uiteraard zal enige afstemming met
de burgemeester van Sluis — de gemeente waartoe Sint Anna ter Muiden behoort — nodig
zijn voordat het allemaal zo ver komt. Indien militairen ter bewaking zouden worden inge-
zet, leidt dit eveneens tot de bevoegdheid van de Kmar.

Extraterritoriale werking®)

Het tweede deel van deze bijdrage betreft de toepasselijkheid van de Rijkswet buiten
het Koninkrijk, de extraterritoriale werking. In zijn eerder aangehaalde bijdrage, waarbij
hij ook aandacht besteedt aan de toepasselijkheid van de Rijkswet buiten het Koninkrijk,
concludeert Coolen:

“(buiten oorlogstijd en zonder dat wordt deelgenomen aan een vredesoperatie) zijn, op
grond van het ‘vlagbeginsel’, Rijkswet en [Rijks]besluit in beginsel ook in het buitenland
op Nederlandse militairen van toepassing”.[accentuering: PD]”)

Hieruit zou afgeleid kunnen worden dat de Rijkswet en het Rijksbesluit werking buiten
het Koninkrijk toekomt, met andere woorden, dat deze regelingen extraterritoriale wer-

*) Hierover onder meer: G.L. Coolen, De nieuwe defensiebepalingen in de Grondwet, In: Militair
Rechtelijk Tijdschrift, 2001, XCIV, 2, pp. 45-48; en E. Soetendal, Boeiend en geboeid, enige
beschouwingen over de wijziging van de defensiebepalingen in de Grondwet, In: Militair Rechtelijk
Tijdschrift, XC, 9, pp. 285-297; Zie ook TK, 1996-97, 25 367 (R 1593), nr. 3 (MvT),
Grondwetsbepalingen inzake verdediging; en Handelingen TK, 1997-98, 13 januari 1998, 40, 3243-
3279, Grondwetsbepalingen inzake verdediging.

*) Ook wel exterritoriaal. Van Dale: “Buiten het staatsgebied vallend”.

*7) Supra noot 3, p. 95.05
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king hebben. Naar mijn mening hebben de Rijkswet (en het Rijksbesluit) echter in begin-
sel géén extraterritoriale werking. Dat volgt op de eerste plaats uit het volkenrecht, en op
de tweede plaats uit de wetsgeschiedenis. Ik zal de argumenten voor mijn stelling in deze
volgorde — volkenrecht, wetsgeschiedenis — uiteenzetten.

Volkenrecht

De territoriale jurisdictie van de staat geldt als hoofdregel in het volkenrecht.
Kooijmans omschrijft de staat als een territoriaal bepaalde gezagseenheid. Dat betekent
dat de staat op zijn territoir de exclusieve bevoegdheid heeft het gezag uit te oefenen “door
het stellen. doorvoeren en afdwingen (handhaven) van regels”.”®) Akehurst hanteert overi-
gens de Engelstalige begrippen prescriptive, judicial and enforcement Jjurisdiction.”)

Deze exclusieve bevoegdheid is in beginsel alomvattend en treft iedereen, ongeacht
nationaliteit binnen het territoir van de staat. Met andere woorden: wetten gelden binnen
de grenzen van het territoir. We vinden dit principe onder meer terug in art. 2 Sr en art. 8
Wet Algemene Bepalingen. De hoofdregel heeft ook overigens een keerzijde: respect voor
de exclusieve territoriale jurisdictie van andere staten.

Op de hoofdregel — alomvattende exclusieve territoriale jurisdictie — kent het volken-
recht een tweetal inperkingen. Allereerst immuniteiten — zoals bij buitenlandse oorlogs-
schepen of diplomaten — en daarnaast door de ‘overdracht’ van jurisdictie — via bijvoor-
beeld een (status)verdrag.

Op de hoofdregel bestaat echter ook een uitbreiding: extraterritoriale jurisdictie. Deze
uitzondering op de volkenrechtelijke hoofdregel is slechts mogelijk binnen de grenzen van
het volkenrecht: via een algemeen aanvaard beginsel of met toestemming van andere staat
op wiens territoir men extraterritoriale jurisdictie claimt. Het spreekt vanzelf dat een staat
van herkomst (‘zendstaat’) de extraterritoriale jurisdictie wel moet stellen (in bijvoorbeeld
wetgeving).”)

Coolen lijkt de extraterritoriale werking van de Rijkswet op de eerste plaats ook aan het
volkenrecht te ontlenen en wel aan het ‘vlagbeginsel’. Daarbij spelen verschillen vormen
van jurisdictie een belangrijke rol:

“Het vlagbeginsel houdt algemeen gezegd, in dat de wetgeving van een land de militair
volgt, overal waar hij door de regering van zijn land wordt heengezonden. Of zoals, het in
de tijd van Napoleon werd geformuleerd: “I’Armée est un Etat qui voyage; la ou est le

» 93]

drapeau, la est la France”.

Het citaat weerspiegelt de oude volkenrechtelijk opvatting uit de Napoleontische tijd.
Op verzoek van een bondgenoot — b.v. ter afwering van een aanval — konden tijdelijk regi-
menten op bevriend grondgebied worden ondergebracht. Ze kwamen daarmee feitelijk
buiten de jurisdictie van de soeverein. Praktisch gezien werd op grond van “vlag volgt

) Kooijmans, PH., 2002, Internationaal publiekrecht in vogelvlucht, 9° druk, Kluwer, Deventer.
[Accentuering: PD].

») Malanczuk, P., 1997, Akehurst’s Modern introduction to international law, 7th edition, Routledge,
London-New York, p. 576-577.

) Zoals bijvoorbeeld artikel 1.2 Wet Luchtvaart. Zie hierover TK, 1995-96, 24 513, nr. 3 (MvT),
Wijzing Wet Luchtverkeer, p.13: “Het eerste lid geeft aan dat de wet boven Nederland en een gedeel-
te van de Noordzee van toepassing is op alle luchtvaartuigen. Daarbuiten is de wet alleen van toe-
passing op Nederlandse luchtvaartuigen.”

') Supra noot 3.
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leger” toch jurisdictie door het land van herkomst (‘de zendstaat’) uitgeoefend.

Het Napoleontische beginsel “vlag volgt leger” bevat alle elementen van het begrip
jurisdictie zoals Kooijmans en Akehurst dat hanteren: stellen, doorvoeren en afdwingen
(Kooijmans) of prescriptive, judicial & enforcement jurisdiction (Akehurst).

Later, na de Tweede Wereldoorlog, bestond de structurele noodzaak omvangrijke con-
tingenten op vreemd territoir onder te brengen. Om problemen met jurisdictie te voorko-
men werden statusverdragen, Status of Forces Agreements, afgesloten. Als grondslag voor
extraterritoriale jurisdictie neemt het statusverdrag de plaats in van het oude
Napoleontische vlagbeginsel. In het statusverdrag doet een staat van verblijf — onder voor-
waarden — ‘afstand’ van haar jurisdictie ten gunste van de staat van herkomst, de zendstaat.

Toepassing van het beginsel “vlag volgt leger” vinden we echter nog terug bij militaire
luchtvaartuigen en oorlogsschepen: zij genieten in het buitenland nog steeds (een bepaal-
de mate van) immuniteit; de staat van herkomst (‘de zendstaat’) heeft de jurisdictie.

Tegenwoordig komen we - ten aanzien van de prescriptieve jurisdictie - het vlagge-
staatbeginsel (art. 3 Sr) naast andere volkenrechtelijke beginselen (bijvoorbeeld het natio-
naliteitsbeginsel, art. 5 Sr) tegen bij de extraterritoriale uitbreiding van de criminele juris-
dictie. Ook voor bepaalde categorieén onderdanen, bijvoorbeeld militairen, geldt de
Nederlandse strafwet in het buitenland (art. 4 WMS). Duidelijk is dat het hier slechts gaat
om de prescriptieve jurisdictie. Duidelijk is ook dat de wetgever deze extraterritoriale wer-
king van de strafwet expliciet heeft gesteld.

De daadwerkelijke uitoefening van de enforcement and judicial jurisdiction is daarmee
echter nog niet geregeld. Daarvoor is ook nog een volkenrechtelijke grondslag nodig zoals
bijvoorbeeld — ten aanzien van opsporingsbevoegdheden - in art. 62 Wet militaire straf-
rechtspraak expliciet erkend wordt:

“Buiten het Koninkrijk kunnen bevoegdheden inzake opsporing, vervolging en berech-
ting van strafbare feiten en tenuitvoerlegging van vonnissen slechts worden uitgeoefend
voorzover het volkenrecht dit toestaat.”

Zo ook art. 539a Sv:

“1. De bevoegdheden, bij enige wetsbepaling toegekend in verband met de opsporing
van strafbare feiten of in verband met het onderzoek daarnaar, anders dan ter terechtzit-
ting, kunnen, voorzover in deze Titel niet anders is bepaald, buiten het rechtsgebied van
een_rechtbank worden uitgeoefend.

2.[...]

3. De bevoegdheden, in de bepalingen van deze Titel toegekend, kunnen slechts worden
uitgeoefend, voorzover het volkenrecht en het interregionale recht dit toelaten.”

Uit deze bepalingen blijkt op de eerste plaats de expliciete extraterritoriale claim - ten
gunste van de enforcement jurisdiction - door de wetgever, en anderzijds de erkenning dat
deze extraterritoriale werking door het volkenrecht begrensd wordt.

Wanneer we terugkeren naar de extraterritoriale werking van de Rijkswet dan moeten
we controleren of aan de twee hiervoor genoemde voorwaarden voor extraterritoriale wer-
king — volkenrechtelijke grondslag in de vorm van een verdrag of een algemeen aanvaard
beginsel én een expliciete claim van de wetgever — is voldaan.
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Op de eerste plaats zou het toekennen van extraterritoriale werking van de Rijkswet
impliceren dat bevoegdheden buiten het eigen territoir toegepast zouden kunnen worden.
Dat zou een inbreuk op de territoriale jurisdictie van de staat van verblijf inhouden. Zoiets
is slechts mogelijk voorzover het volkenrecht dit toelaat via een verdrag of een algemeen
aanvaard beginsel. We zagen dat hierboven bevestigd voor opsporingsbevoegdheden.
Coolen die de geweldsbevoegdheden passend vergelijkt met opsporingsbevoegdheden
(het betreft immers in beide gevallen een vorm van enforcement Jjurisdiction) merkt in dit
verband op:

“Wel is voor het daadwerkelijk optreden in het buitenland kunnen uitoefenen van
geweldsbevoegdheden op grond van het volkenrecht de toestemming van de land van het
verblijf vereist; zoals deze toestemming ook is vereist voor bijvoorbeeld het daadwerkelijk
kunnen uitoefenen van opsporingsbevoegdheden”.

Coolen geeft daarmee duidelijk aan dat — wil de Rijkswet extraterritoriale werking heb-
ben — het gastland toestemming dient te verlenen. Zoiets kan in een statusverdrag gebeu-
ren. Coolen’s citaat toont ook aan dat zonder toestemming de Rijkswet dus géén extrater-
ritoriale werking kan hebben. Er lijkt mij in deze ook geen algemeen aanvaard volken-
rechtelijk beginsel te zijn dat, los van toestemming van het gastland, de grondslag voor
deze extraterritoriale werking zou moeten opleveren.

Op de tweede plaats moeten we bezien of de wetgever extraterritoriale jurisdictie expli-
ciet claimt. Dat is — anders dan bijvoorbeeld in art. 1.2 Wet Luchtvaart - niet het geval.*?)
Ook impliciet is dit niet gebeurd, zoals hierna bij de wetsgeschiedenis aan de orde zal
komen.

De voorlopige conclusie moet dus zijn dat op basis van het volkenrecht de Rijkswet in
beginsel géén extraterritoriale werking heeft. Dat zou slechts anders kunnen zijn indien de
staat van verblijf hier toestemming voor zou verlenen in - bijvoorbeeld — een statusver-
drag. Hierna ga ik na of extraterritoriale werking iiberhaupt beoogd is door de wetgever.

Wetsgeschiedenis

Ook op het punt van de wetsgeschiedenis moet extraterritoriale werking worden afge-
wezen. Vanwege de — ongelukkige - formulering van de regering in de Memorie van
Toelichting kon een opening gezien worden voor toepassing van de wet buiten het
Koninkrijk.*)

“Of de onderhavige wetgeving bij verblijf in het buitenland in een concreet geval van
toepassing is hangt mede af van de bevoegdheden die aan de militairen door het land van
het verblijf expliciet of impliciet zijn gegeven. Aangezien de uitoefening van de bewakings-
en beveiligingstaak bij uitstek de rechtsorde van het land van verblijf kan raken, zullen de
autoriteiten van dat land in beginsel de eigen normen willen doen toepassen. In de prak-
tijk betekent dit dat een bepaalde regeling (de Nederlandse dan wel de regeling van het
land van verblijf) van toepassing wordt verklaard.”

De daarop ontstane onduidelijkheid werd met de Nota naar aanleiding van het Verslag

32) Supra noot 30.
) Zie TK, 1993-94, 23 787 (R 1506), nr. 3 (MvT), Rijkswet geweldgebruik krijgsmacht in de uit-
oefening van de bewakings- en beveiligingstaak, p. 2.
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niet weggenomen, integendeel zelfs, de verwarring nam slechts toe:*)

“De tweede situatie waarop de leden van de CDA-fractie wezen betreft de uitvoering
van de bewakings- en beveiligingstaken buiten het Koninkrijk, hetzij in bondgenootschap-
pelijk, hetzij in het kader van internationale vredesoperaties. Zij achtten de Memorie van
Toelichting op dit punt niet overtuigend en vroegen zich dan ook af of het in de wet neer-
gelegde evenredigheidsbeginsel niet ook van toepassing moet worden verklaard op NL
militairen die een militaire bewakings- of beveiligingstaak in het buitenland uitvoeren. Ik
ben het gaarne eens met de leden van de CDA-fractie dat het beginsel dat is neergelegd
in artikel 1 van het voorstel van wet, ook geldt indien buiten het Koninkrijk militaire bewa-
kings- en beveiligingstaken worden verricht. De militair die dienst verricht in het buiten-
land valt in beginsel onder de jurisdictie van het gastland. Doorgaans is echter door de
bevoegde autoriteiten (bv. De VN) met het gastland een overeenkomst gesloten die de sta-
tus van de militair in dat land regelt, waarbij die militair het recht van het gastland dient
te respecteren, maar waarbij hij dan wel een volledige immuniteit voor dat recht geniet.
De militair valt in dat geval onder de exclusieve jurisdictie van het zendende land. Het ligt
in die situatie voor de hand dat de geweldsinstructie die op grond van de onderhavige wet
zal worden opgesteld van toepassing wordt verklaard, uiteraard voor zover in de over-
eenkomst ter zake geen andere regels zijn opgenomen.” [ onderstreping: PD]

Alhoewel de regering hier een opening voor extraterritoriale werking leck te bieden,
bleek dit tijdens het kamerdebat toch niet zo te zijn. Minister van Defensie Voorhoeve ver-
schafte uiteindelijk de gewenste duidelijkheid™):

“De Rijkswet geldt binnen het Koninkrijk” en “Het is wel zo dat deze rijkswet niet geldt
voor andere landen dan de landen die de wet aannemen, namelijk de drie koninkrijkpart-
ners. Er staan wel principes in die een algemene strekking hebben die ook in de wetgeving
van andere landen kan worden teruggevonden.

Kamerlid Van den Doel legt de vinger op de zere plek:

“Waar het om gaat, is dat er in de wet niets geregeld is omtrent de reikwijdte van deze
wet. Uit de memorie van toelichting blijkt dat zij ook buiten het Koninkrijk geldt. [...]”

Minister Voorhoeve gaat in op de ontstane onduidelijkheid:

“[...] Ten eerste geldt per definitie de wetgeving van het land waar men optreedt.
Nederlandse wetten hebben geen extraterritoriale werking in andere landen.”

Kamerlid Valk legt (de oorzaak van) de verwarring bloot:

“Ik denk dat de verwarring een beetje is gecreéerd door de nota naar aanleiding van
het verslag. De minister zegt nu dat deze wet geen extraterritoriale werking heeft, maar
een wet is die voor het Koninkrijk geldt. Daar hebben wij in eerste termijn ook vragen over

*) Zie TK, 1994-95, 23 787 (R 1506), nr. 6 (Nota nav Verslag), Rijkswet geweldgebruik krijgsmacht
in de uitoefening van de bewakings- en beveiligingstaak, p. 2.

) Handelingen TK, 1995-96, 20 februari 1996, 57, 4133-4141, Rijkswet geweldgebruik krijgsmacht
in de uitoefening van de bewakings- en beveiligingstaak, pp. 4138-4139.
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gesteld. Maar in de nota naar aanleiding van het verslag schrijft de minister: "Ik ben het
gaarne eens dat het beginsel dat is neergelegd in artikel 1 van het voorstel van wet 0ok
geldt indien buiten het Koninkrijk militaire bewakings- en beveiligingstaken worden ver-
richt.” Ik zie daar enig licht tussen.” [accentuering: PD]

Minister Voorhoeve:

“Nee, want die beginselen kom je overal tegen. Regelingen ter zake van geweldgebruik
zitten ook in het internationale recht en in de rules of engagement.”

De heer Valk:
“De beginselen dus, niet de wet?”
Minister Voorhoeve concludeert:
“Ja. De wet geldt voor het Rijk, en dat Rijk heeft zijn beperkingen.”

Uit deze uiteenzetting blijkt dat de verwarring - ontstaan met de tekst van de Memorie
van Toelichting - in ieder geval tijdens het kamerdebat is weggenomen. Overduidelijk
blijkt dat de wet volgens de regering zelf geen extraterritoriale werking kent, de beginse-
len die erin zijn opgenomen, in casu het evenredigheidsbeginsel, echter wel. Ook om deze
wetshistorische reden moet de werking van de Rijkswet (en het Rijksbesluit) tot het
Koninkrijk beperkt blijven._

Alhoewel de Rijkswet géén extraterritoriale werking heeft, zou — bij afwezigheid van
enige regeling terzake — de geweldsinstructie zoals die in het Besluit geweldgebruik defen-
siepersoneel in de uitoefening van de bewakings- en beveiligingstaak™) is neergelegd, naar
analogie toegepast kunnen worden. Via een statusverdrag zou bijvoorbeeld toestemming
van het gastland verkregen kunnen worden voor de bewaking en beveiliging ter plekke
van bijvoorbeeld helikopteropstelling waarbij men tevens akkoord gaat met die gewelds-
instructie van de Rijkswet. Het grote voordeel daarvan is dat militairen met deze gewelds-
instructie bekend zullen zijn.

Een min of meer vergelijkbare situatie deed zich al eens voor ten aanzien van te hante-
ren milieunormen in uvitzendgebieden. Zonder dat de Nederlandse milieuwetgeving in het
buitenland bij uitzendingen van toepassing is, kan defensie (onder andere uit oogpunt van
veiligheid) — waar mogelijk - wel de normen uit die wetgeving toepassen. Het mag duide-
lijk zijn dat het hier uiteindelijk om een beleidsbeslissing gaat.

e de tijdelijke aanwijzing van Haven 1054 ( [..] Vlissingen) als te bewaken en te beveili-
gen object, Besluit van 14-2-2003, Stcrt. 2003, 33, p. 8.

*) Besluit geweldgebruik defensiepersoneel in de uitoefening van de bewakings- en beveili-
gingstaak, Besluit van 17-6-2003.
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STRAFRECHTSPRAAK

Rechtbank Arnhem
Sector strafrecht
Militaire Kamer

Vonnis van 21 oktober 2002

Voorzitter: Mr. B.N. Crol, rechter: Mr. A. van Waarden, militair lid: Luitenant-kolonel mr.
A.M. van Gorp

De Nederlandse strafwet is toepasselijk op de militair die zich buiten Nederland aan
enig strafbaar feit schuldig maakt

(art. 4 WyvMS)

VERKORT VONNIS
in de zaak van de officier van justitie in het arrondissement Arnhem tegen A. geboren
op .... te ....., adres ...... te .....
Raadsman: mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk

1. De inhoud van de tenlastelegging

Aan verdachte is tenlastegelegd dat:

hij als militair op of omstreeks 05 oktober 2001 te El Arenal (Spanje), door geweld of
een andere feitelijkheid en/of bedreiging met geweld of een andere feitelijkheid X. heeft
gedwongen tot het plegen en/of dulden van ontuchtige handelingen, bestaande uit het
opzettelijk ontuchtig tongzoenen met die X. en/of het vastpakken/betasten van de borsten
van die X. en/of het vastpakken/betasten van het kruis van die X. en welk geweld of ande-
re feitelijkheid en/of welke bedreiging met geweld of andere feitelijkheid bestond uit het
opzettelijk gewelddadig en/of dreigend naar binnen duwen in de wc-ruimte en/of het
afsluiten van die wc-ruimte en/of het beletten van die X. de wc-ruimte te verlaten.

Voor zover er in de tenlastelegging kennelijke taal- en/of schrijffouten voorkomen, zijn
die fouten verbeterd. Verdachte is daardoor niet in zijn verdediging geschaad.

2. Het onderzoek ter terechtzitting

De zaak is op 07 oktober 2002 ter terechtzitting onderzocht. Daarbij is verdachte niet
verschenen. Zijn raadsman mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk, heeft als gemachtigde
van verdachte het woord tot verdediging gevoerd.

De officier van justitie heeft gegist dat verdachte ter zake van het tenlastegelegde zal
worden veroordeeld tot: militaire detentie voor de duur van 6 maanden geheel voor-
waardelijk met een proeftijd van 2 jaren en voorts tot een werkstraf voor de duur van 200
uren subsidiair 100 dagen vervangende hechtenis.

De raadsman heeft het woord ter verdediging gevoerd.

3. De beslissing inzake het bewijs

De militaire kamer acht wettig en overtuigend bewezen dat verdachte het tenlastege-
legde heeft begaan, met dien verstande dat bewezen wordt geacht dat:

hij als militair op of omstreeks 05 oktober 2001 te El Arenal (Spanje), door geweld en
een andere feitelijkheid X. heeft gedwongen tot het dulden van ontuchtige handelingen,
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bestaande uit het opzettelijk ontuchtig tongzoenen met die X. en het betasten van de bor-
sten van die X. en het betasten van het kruis van die X. en welk geweld en andere feite-
lijkheid bestonden uit het opzettelijk gewelddadig naar binnen duwen in de wc-ruimte en
het afsluiten van die wc-ruimte en het beletten van die X. de wc-ruimte te verlaten.

Hetgeen verdachte meer of anders is tenlastegelegd is niet bewezen. Verdachte moet
daarvan worden vrijgesproken.

De beslissing dat verdachte het bewezenverklaarde heeft begaan, is gegrond op de fei-
ten en omstandigheden die in de bewijsmiddelen zijn vervat.

De bewijsmiddelen zullen worden uitgewerkt in die gevallen waarin de wet aanvulling
van het vonnis vereist en zullen dan in een aan dit vonnis te hechten bijlage worden opge-
nomen.

4. De strafbaarheid van het bewezenverklaarde
Het bewezenverklaarde levert op:
feitelijke aanranding van de eerbaarheid,
voorzien en strafbaar gesteld bij artikel 246 van het Wetboek van Strafrecht.
Het feit is strafbaar.

5. De strafbaarheid van verdachte
Er is geen omstandigheid of feit aannemelijk geworden waardoor de strafbaarheid van
verdachte wordt opgeheven of uitgesloten. Verdachte is dus strafbaar.

6. De motivering van de sanctie(s)

Bij de beslissing over de straf heeft de militaire kamer rekening gehouden met:

- de aard en de ernst van het bewezenverklaarde en de omstandigheden waaronder dit
is begaan;

- de persoon en de persoonlijke omstandigheden van verdachte, waarbij onder meer is
gelet op:

- het uittreksel uit het algemeen documentatieregister betreffende verdachte, gedateerd
10 september 2002, waaruit blijkt dat verdachte niet eerder met justitie in aanraking is
geweest.

De militaire kamer overweegt verder nog als volgt.

Het feit is weliswaar gepleegd tijdens het passagieren, maar het betreft een vrouwelijke
collega die onverwacht en tegen haar wil in een voor haar bedreigende situatie is terecht-
gekomen waaraan zij zich niet dadelijk kon onttrekken en waarbij inbreuk werd gemaakt
op haar lichamelijke integriteit, hetgeen nadelige gevolgen voor het slachtoffer heeft gehad
en heeft geleid tot minder goed functioneren aan boord. Oplegging van een voorwaardelijke
militaire detentie en een werkstraf is - alles in aanmerking nemende - een passende sanctie.

De voorwaardelijke militaire detentie dient als waarschuwing voor verdachte om zich
voortaan van het plegen van delicten te onthouden.

7. De toegepaste wettelijke bepalingen

De beslissing is, behalve het hiervoor genoemde wettelijke voorschrift, gegrond op de
artikelen 10, 14a, 14b, 14c, 22¢, 22d en 91 van het Wetboek van Strafrecht en op de arti-
kelen 4 en 1 1 van het Wetboek van Militair Strafrecht.

8. De beslissing
De militaire kamer, rechtdoende:
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(volgt: oplegging van een voorwaardelijke militaire detentie van 4 maanden met een
proeftijd van 2 jaren en het verrichten van een werkstraf van 200 uren bij niet naar beho-
ren verrichten te vervangen door 100 dagen hechtenis — Red.).

NASCHRIFT
In deze zaak een voorbeeld van de toepassing van art. 4 WwvMS waarin is bepaald dat
de strafwet ook in het buitenland op de militair van toepassing is. En wel de strafwet, dat
wil zeggen alle Nederlandse strafbepalingen (behalve die welke uit hun aard slechts ter-
ritoriaal kunnen werken) en niet alleen die uit het Wetboek van Militair Strafrecht.
Voor de militair geldt het personaliteitsbeginsel; hij neemt zijn strafrecht (la loi du dra-
peau) overal mee naar toe.

JR.GJ.

Hoge Raad der Nederlanden
Strafkamer
Arrest van 27 januari 2004

Voorzitter: Mr. W.J.M. Davids, Raadsheren: Mrs. W.A .M. van Schendel en J.W. Ilsink,

Economische delicten in de militaire strafrechtspraak

De kennisneming van de economische delicten door de rechters met de militaire straf-
rechtspraak belast is per 1 januari 2002 anders geregeld. De gevolgen van de nieuwe rege-
ling bij overdracht van een strafzaak vanuit Arnhem naar een van de andere gerechten.

(Art. 2 en 3 WMSv en art. 38 WED)

ARREST
op het beroep in cassatie tegen een arrest van het Gerechtshof te Arnhem, Militaire
Kamer, van 18 december 2002, nummer 21/.....-02, in de strafzaak tegen: V. geboren te Y
op ..... , wonende te Z.

1. De bestreden uitspraak

Het Hof heeft in hoger beroep - met vernietiging van een vonnis van de Militaire
Politierechter in de Rechtbank te Arnhem van 27 maart 2002 de verdachte ter zake van
“overtreding van een voorschrift gesteld bij artikel 8.1, lid 1 van de Wet Milieubeheer,
opzettelijk begaan” veroordeeld tot een werkstraf voor de duur van 120 uren, subsidiair
zestig dagen hechtenis.

2. Geding in cassatie

Het beroep is ingesteld door de verdachte. Namens deze heeft mr. R. Zilver, advocaat te
Utrecht, bij schriftuur een middel van cassatie voorgesteld. De schriftuur is aan dit arrest
gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Advocaat-Generaal Jorg heeft geconcludeerd dat de Hoge Raad het beroep zal ver-
werpen.
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3. Beoordeling van het middel

Het middel kan niet tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien art. 81 RO, geen nadere
motivering nu het middel niet noopt tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van
de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4. Slotsom

Nu het middel niet tot cassatie kan leiden, terwijl de Hoge Raad ook geen grond aan-
wezig oordeelt waarop de bestreden uitspraak ambtshalve zou behoren te worden vernie-
tigd, moet het beroep worden verworpen.

5. Beslissing
De Hoge Raad verwerpt het beroep.

NASCHRIFT

Dit arrest is een voorbeeld van de afdoening van een economisch delict in de militaire
strafrechtspraak.

Inhoudelijk ging het om de vraag of er sprake was geweest van een ‘inrichting’ in de zin
van art. 1.1 van de Wet Milieubeheer voor het houden / verhandelen van honden. De mili-
taire kamer van het hof te Arnhem achite dat bewezen, de veroordeelde bestreed dat en
ging in cassatie. De Hoge Raad was er - zie het arrest - snel mee klaar.

Belangrijker dan de inhoudelijke aspecten van deze zaak is de wijze waarop de afdoe-
ning van economische delicten thans is geregeld in de militaire strafrechtspraak.

Bij de herziening van het militaire straf-, strafproces- en tuchtrecht per 1 januari 1991
werd de Wet militaire strafrechtspraak') tot stand gebracht en art. 2 WMSv had toen een
vierde lid, dat luidde:

“4. Met betrekking tot de economische delicten blijft buiten tijd van oorlog de Wet op
de economische delicten (Stb. 1950, K 258) van toepassing.”

Het gevolg van die bepaling was dat buiten tijd van oorlog art. 38 WED ook van toe-
passing was als het betrof een verdachte van een economisch delict die militair of een met
een militair gelijkgestelde was (art. 2, eerste lid, WMSR).?) Voor militairen en daarmee
gelijkgestelden was het dus in vredestijd ten eerste niet een militaire kamer maar een eco-
nomische meervoudige kamer of een economische politieregister die economische delic-
ten behandelde en besliste en ten tweede was die behandeling en beslissing ook niet
beperkt tot de rechtbank te Arnhem maar kon dagvaarding plaatsvinden ook voor andere
rechtbanken met toepassing van de regelingen voor de relatieve bevoegdheid.

Bij de evaluatie van het militair straf, strafproces- en tuchtrecht®) in 1992 en 1993 werd
de beperking tot tijd van oorlog in het vierde lid van art. 2 WMSR aan de orde gesteld door
de Bevelhebbers van de zeestrijdkrachten en de luchtstrijdkrachten en door het Openbaar
ministerie. De evaluatiecommissie deed in het rapport echter geen aanbeveling®) aange-

1) Stb. 1990, 370. Inwerkingtredinsgsbesluit in Stb. 1990, 583.

?) Art. 38 WED luidt: De kennisneming van de economische delicten in eerste aanleg is bij uitslui-
ting opgedragen aan de rechtbank. Economische delicten worden behandeld en beslist door de eco-
nomische kamers van de rechtbank , bedoeld in artikel 52 van de Wet op de rechterlijke organisatie.
%) De instellingsbeschikking voor de Evaluatiecommissie militair straf- en tuchtrecht (samenstelling
en opdracht) is gepubliceerd in de Staatscourant van 23 april 1992, nr. 79.

) Rapport van de Commissie evaluatie militair straf- en tuchtrecht, 7 juni 1993, Ministerie van
Defensie, blz. 82 en 83, punt 9.2.
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zien volgens de commissie de discussie over de afdoening van economische delicten en de
vragen rond milieuhandhaving het niveau van de evaluatie te boven ging.

Ondanks het ontbreken van een advies met betrekking tot de economische delicten werd
in de rijkswet’) die naar aanleiding van de evaluatie tot stand werd gebracht de regeling
van de afdoening van economische delicten in militaire strafzaken aangepast.

De wijze waarop de afdoening van economische delicten nu geregeld is in de militaire
strafrechtspraak doet wel enige vragen rijzen.®)

Problemen kunnen zich voordoen op het gebied van de rechtsmacht/bevoegdheid.

Het vierde lid bij art. 2 WMSR is komen te vervallen en daarvoor in de plaats kreeg art.
3 WMSR een nieuw (het huidige) vierde lid dat luidt:

4. De rechtsmacht strekt zich eveneens uit over de strafbare feiten omschreven in de Wet
op de economische delicten.

Art. 3 WMSR regelt de bevoegdheid van de militaire kamers in Arnhem en het nieuwe
vierde lid is een afwijking van art. 38 WED. De militaire kamers van de rechtbank te
Arnhem nemen dus sinds de inwerkingtreding’) van de evaluatiewetgeving (1 januari
2000) ook in eerste aanleg kennis van de economische delicten waarvan een militair of
daarmee gelijkgestelde wordt verdacht. De beperking tot tijd van oorlog is nu vervallen.

Er zijn echter behalve in Arnhem nog meer rechters met militaire rechtspraak belast en wel
in de Nederlandse Antillen, in Aruba en - na instelling - een of meer mobiele rechtbanken.

Voor de rechtsmacht van de gerechten in eerste aanleg in de Nederlandse Antillen en in
Aruba geeft art. 17 WMSR de regeling. Daarin wordt in het eerste lid gesteld dat deze
gerechten de rechtsmacht uitoefenen omschreven in art. 2 WMSR als de verdachte zich
bevindt in het rechtsgebied van die gerechten. Door de verwijzing naar art. 2 WMSR is
dus niets geregeld met betrekking tot de economische delicten, want die regeling is bij de
evaluatiewetgeving verplaatst van art. 2, vierde lid, naar art. 3, vierde lid, WMSR. Voor
de Nederlandse Antillen en Aruba blijft dus art. 38 WED gelden.

Ook een probleem is er met de mobiele rechtbank(en). Voor de rechtsmacht van een
mobiele rechtbank is het derde lid van art. 10 WMSR bepalend, waarin gesteld wordt dat
art. 2, eerste, tweede en derde lid, WMSR van toepassing zijn bij de mobiele rechtbank.
Ook hier dus geen verwijzing naar het vierde lid van art. 3 WMSR.

De vraag is nu wat er moet gebeuren als een militair of daarmee gelijkgestelde die
wordt verdacht van het begaan van een economisch delict terwijl er voor hem een mobie-
le rechtbank is aangewezen. De mobiele rechtbank is niet bevoegd het economisch delict
te behandelen. De verdachte bevindt zich echter altijd ook in een rechtsgebied van een
militaire kamer van de gerechten te Arnhem (art. 3, derde lid, WMSR), of van die in de
Nederlandse Antillen of in Aruba (art. 17, eerste en tweede lid, WMSR). Als hij zich
bevindt in een rechtsgebied van de gerechten in de Nederlandse Antillen of in Aruba dan
zal art. 38 WED van toepassing zijn, terwijl als hij zich bevindt in het rechtsgebied van de
militaire kamers te Arnhem art. 3, vierde lid jo. art. 10 vierde lid WMSR bepalend zijn.
Voor het economische delict zal de rechter in militaire strafzaken in Arnhem dan bevoegd
zijn; voor de andere delicten de mobiele rechtbank.

*) Rijkswet van 2 juni 1999 tot wijziging van de Wet militair tuchtrecht, het Wetboek van Militair
Strafrecht en de Wet militaire strafrechspraak naar aanleiding van het gehouden evaluatie-onder-
zoek, Stb. 1999, 343,

°) Zie ook Van den Bosch, c.s. Militair straf- en tuchtrecht, art. 3 WMSR, aantekening 7en 8.

") Per 1 januari 2000. Zie inwerkingstredingsbesluit in Stb. 1999, 496.
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Wellicht lijkt het een academische kwestie omdat economische delicten zich niet voor-
doen in de Nederlandse Antillen of in Aruba omdat die delicten over het algemeen terri-
toriaal aan Nederland zijn gebonden en de instelling van mobiele rechtbanken toch niet
gauw verwacht wordt, maar dan wordt over het hoofd gezien dat in militaire strafzaken de
zaak de militair volgt.

Overdracht van zaken geschiedt als de militair of daarmee gelijkgestelde zich verplaatst
van het ene (militaire) rechtsgebied naar het andere.®) Het is dus bijvoorbeeld heel goed
mogelijk dat een gerecht in eerste aanleg in de Nederlandse Antillen of in Aruba te maken
krijgt met een economisch delict omdat de militair of daarmee gelijkgestelde dit zou heb-
ben begaan voordat hij in de Nederlandse Antillen of in Aruba werd geplaatst of de straf-
zaak liep al bij een militaire kamer in Arnhem en de overplaatsing vindt plaats voordat die
zaak is afgerond. Staat op de dagvaarding naast een militair of commuun strafbaar feit
ook een economisch delict dan kan dat economische delict niet worden afgedaan in de
Nederlandse Antillen of in Aruba. De rechter in militaire strafzaken daar zal zich voor die
zaak onbevoegd moeten verklaren.

J.R.G.J.
%) Zie de artikelen 12, eerste lid, 17, elfde lid, WMSR).

Rechtbank Arnhem
Militaire Kamer
Vonnis van 29 maart 2004

Voorzitter: Mr. E.G. Smedema; Lid: Mr. A.G. van Doorn; Militair lid: Luitenant-kolonel
Mr. AM. van Gorp

Ook het gedrag van de verdachte na het strafbare feit kan worden meegewogen

De verdachte die een verkeersongeluk heeft veroorzaakt waarbij een ander zwaar licha-
melijk letsel oploopt heeft tot op de zitting op geen enkele wijze contact met dat slachtof-
fer opgenomen. De militaire kamer spreekt van een ‘oorverdovende stilte’ naar het slacht-
offer toe en zegt dat dit meegewogen wordt in de strafoplegging.

VERKORT VONNIS BIJ VERSTEK
In de zaak van de officier van justitie in het arrondissement Arnhem tegen A, geboren
op ....te....,adres ..., .....

1. De inhoud van de tenlastelegging

Aan verdachte is tenlastegelegd dat:

1 . hij op of omstreeks 30 april 2003, te P, als verkeersdeelnemer, namelijk als bestuur-
der van een motorrijtuig (personenauto) daarmede op de weg, de Q-weg, welke weg ter
plaatse bestond uit een tunnelbak en/of één rijbaan, welke rijbaan middels een doorge-
trokken streep was verdeeld in twee rijstroken,bestemd voor het verkeer in beide richtin-
gen, komende uit de richting X en gaande in de richting Y, zeer, althans aanmerkelijk
onoplettend, onvoorzichtig en/of onachtzaam - terwijl aan verdachte, door de daarvoor
bevoegde autoriteit, geen geldig rijbewijs voor het besturen van motorrijtuigen van de
categorie waartoe dat motorrijtuig (personenauto) behoorde, was afgegeven - met een
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snelheid van ongeveer 100 km per uur, althans met een aanzienlijk grotere snelheid dan de
ter plaatse toegestane maximum snelheid van 50 km per uur, heeft gereden en/of naar links
heeft gestuurd en/of naar links is uitgeweken en/of een doorgetrokken streep, welke zich
tussen voormelde rijstroken bevond, als bedoeld in artikel 76 1id a van het Reglement ver-
keersregels en verkeerstekens 1990, heeft overschreden, teneinde één of meer voor hem
uit over die weg rijdend/e ander/e motorrijtuig/en (personenauto’’s) in te halen, althans
met dat door hem, verdachte bestuurde motorrijtuig (personenauto) geheel of gedeeltelijk
op het voor het tegemoetkomend verkeer bestemde weggedeelte van die weg is terechtge-
komen, terwijl één of meer op dat voor dat tegemoetkomende verkeer bestemde wegge-
deelte, rijdende ander/e motorrijtuig/en (Opel Vectra en/of BMW 318) (zeer) dicht was/
waren genaderd en/of tegen dat/die zich op dat voor het tegemoetkomende weggedeelte
zich bevindende motorrijtuig/en (Opel Vectra en/of BMW 318) is gebotst, althans aange-
reden en/of is gaan draaien/tollen en/althans Gver de kop is geslagen en/althans tegen een
op de rijstrook bestemd voor het verkeer komende uit de richting X en gaande in de rich-
ting Y rijdende personenauto (Audi A3) is gebotst of geschoven, althans in aanrijding is
gekomen en aldus zich zodanig heeft gedragen dat een aan verdachtes schuld te wijten ver-
keersongeval heeft plaatsgevonden, waardoor een ander (W. H.) zwaar lichamelijk letsel,
althans zodanig lichamelijk letsel dat daaruit tijdelijke ziekte of verhindering in de uitoe-
fening van de normale bezigheden is ontstaan, werd toegebracht, terwijl het een ongeval
betrof waardoor een ander lichamelijk letsel werd toegebracht en/of welk ongeval door
hem, verdachte is veroorzaakt of mede is veroorzaakt doordat hij, verdachte een krachtens
de Wegenverkeerswet 1994 vastgestelde maximumsnelheid, te weten 50 kilometer per uur,
met 50 kilometer per uur, althans in ernstige mate heeft overschreden;

althans, indien het vorenstaande onder 1 niet tot een veroordeling leidt:

hij op of omstreeks 30 april 2003, te P, als bestuurder van een motorrijtuig (personen-
auto) daarmede op de weg, de Q-weg, welke weg ter plaatse bestond uit een tunnelbak
en/of €én rijbaan, welke rijbaan middels een doorgetrokken streep was verdeeld in twee
rijstroken, bestemd voor het verkeer in beide richtingen, komende uit de richting X en
gaande in de richting Y, met een snelheid van ongeveer 100 km per uur, althans met een
aanzienlijk grotere snelheid dan de ter plaatse toegestane maximum snelheid van 50 km
per uur, heeft gereden en/of naar links heeft gestuurd en/of naar links is uitgeweken en/of
een doorgetrokken streep, welke zich tussen voormelde rijstroken bevond, als bedoeld in
artikel 76 lid a van het Reglement verkeersregels en verkeerstekens 1990, heeft over-
schreden-, teneinde één of meer voor hem uit over die weg rijdende andere motorrijtuigen
(personenauto’s) in te halen, althans met dat door hem, verdachte bestuurde motorrijtuig
(personenauto) geheel of gedeeltelijk op het voor het tegemoetkomend verkeer bestemde
weggedeelte van die weg is terechtgekomen, terwijl één of meer op dat voor dat tege-
moetkomende verkeer bestemde weggedeelte, rijdend/e ander/e motorrijtuig/en (Opel
Vectra en/of BMW 318) (zeer) dicht was/waren genaderd en/of tegen dat/die zich op dat
voor het tegemoetkomende weggedeelte zich bevindende motorrijtuig/en (Opel Vectra
en/of BMW 318) is gebotst, althans aangereden en/of is gaan draaien/tollen en/althans
over de kop is geslagen en/althans tegen een op de rijstrook bestemd voor het verkeer
komende uit de richting X en gaande in de richting Y rijdende personenauto (Audi A3) is
gebotst of geschoven, althans in aanrijding is gekomen, door welke gedragingen) van ver-
dachte gevaar op die weg werd veroorzaakt, althans kon worden veroorzaakt, en/of het
verkeer op die weg werd gehinderd, althans kon worden gehinderd;

De in deze telastelegging gebruikte termen en uitdrukkingen worden, voorzover daar-
aan in de Wegenverkeerswet 1994 betekenis is gegeven, geacht in dezelfde betekenis te
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zijn gebezigd;

2. hij te P op of omstreeks 30 april 2003 opzettelijk wederrechtelijk een motorrijtuig,
(personenauto), toebehorende aan S, in elk geval aan een ander of anderen dan aan ver-
dachte, als bestuurder heeft gebruikt op de weg, de Q-weg, in elk geval op een weg;

De in deze telastelegging gebruikte termen en uitdrukkingen worden, voorzover daar-
aan in de Wegenverkeerswet 1994 betekenis is gegeven, geacht in dezelfde betekenis te
zijn gebezigd;

3. hij op of omstreeks 30 april 2003 te P als bestuurder van een motorrijtuig (personen-
auto) heeft gereden op de weg, Q-weg, zonder dat aan hem door de daartoe bevoegde auto-
riteit, als bedoeld in artikel 116 lid 1 van de Wegenverkeerswet 1994 een rijbewijs was
afgegeven voor de categorie van motorrijtuigen, waartoe dat motorrijtuig behoorde;

De in deze telastelegging gebruikte termen en uitdrukkingen worden, voorzover daar-
aan in de Wegenverkeerswet 1994 betekenis is gegeven, geacht in dezelfde betekenis te
zijn gebezigd;

2. Het onderzoek ter terechtzitting

De zaak is op 15 maart 2004 ter terechtzitting onderzocht. Daarbij is verdachte niet ver-
schenen.

Als benadeelde partijen hebben zich schriftelijk in het geding gevoegd:

-E., wonende ...., ....;

-L.wonende ..., ....;

- W, wonende ...., ....

De officier van justitie heeft geéist dat verdachte ter zake van het onder 1 primair en 2
tenlastegelegde zal worden veroordeeld tot een gevangenisstraf voor de duur van 9 maan-
den, waarvan 3 maanden voorwaardelijk met een proeftijd van 2 jaren. Voorts heeft de
officier van justitie ge&ist dat verdachte ter zake van het onder 1 primair tenlastegelegde
zal worden veroordeeld tot een ontzegging van de bevoegdheid motorrijtuigen te besturen
voor de duur van 18 maanden. De officier van justitie heeft ge€ist dat verdachte ter zake
van het onder 3 tenlastegelegde zal worden veroordeeld tot een geldboete van € 180,-,
subsidiair 3 dagen hechtenis.

De officier van justitie heeft voorts verzocht dat de vordering van de benadeelde partij
E., wonende ...., .... tot een bedrag van € 416,50 wordt toegewezen en dat er een scha-
devergoedingsmaatregel ex artikel 36f van het Wetboek van Strafrecht wordt opgelegd tot
dit bedrag, bij gebreke van betaling en verhaal te vervangen door 8 dagen hechtenis. Voor
het overige heeft de officier van justitie verzocht dat de benadeelde partij niet-ontvanke-
lijk zal worden verklaard in de vordering.

De officier van justitie heeft voorts gesteld dat de vordering van de benadeelde partij L.,
wonende ...., .... niet ontvankelijk dient te worden verklaard in haar vordering nu geble-
ken is dat de geleden schade reeds is vergoed door de verzekering.

De officier van justitie heeft voorts gesteld dat de vordering van de benadeelde partij
W., wonende ..., .... niet ontvankelijk dient te worden verklaard in haar vordering nu
gebleken is dat de geleden schade reeds is vergoed door de verzekering.

3. De beslissing inzake het bewijs

Voor zover er in de tenlastelegging kennelijke taal- en/of schrijffouten voorkomen, zijn
die fouten verbeterd. Verdachte is daardoor niet in zijn verdediging geschaad.

De militaire kamer acht wettig en overtuigend bewezen dat verdachte het onder 1 primair,
2 en 3 tenlastegelegde heeft begaan, met dien verstande dat bewezen wordt geacht dat:
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1. hij op 30 april 2003, te P, als verkeersdeelnemer, namelijk als bestuurder van een
motorrijtuig (personenauto) daarmede op de weg, de Q-weg, welke weg ter plaatse be-
stond uit een tunnelbak en één rijbaan, welke rijbaan middels een doorgetrokken streep
was verdeeld in twee rijstroken, bestemd voor het verkeer in beide richtingen, komende
uit de richting X en gaande in de richting Y, zeer onoplettend, onvoorzichtig en onacht-
zaam - terwijl aan verdachte, door de daarvoor bevoegde autoriteit, geen geldig rijbewijs
voor het besturen van motorrijtuigen van de categorie waartoe dat motorrijtuig (personen-
auto) behoorde, was afgegeven - met een aanzienlijk grotere snelheid dan de ter plaatse
toegestane maximum snelheid van 50 km per uur, heeft gereden en naar links heeft
gestuurd en naar links is uitgeweken en een doorgetrokken streep, welke zich tussen voor-
melde rijstroken bevond, als bedoeld in artikel 76 lid a van het Reglement verkeersregels
en verkeerstekens 1990, heeft overschreden -, teneinde één of meer voor hem uit over die
weg rijdende andere motorrijtuigen (personenauto’s) in te halen, terwijl één of meer op dat
voor dat tegemoetkomende verkeer bestemde weggedeelte, rijdende andere motorrijtuigen
(Opel Vectra en/of BMW 318) dicht waren genaderd en tegen die zich op dat voor het
tegemoetkomende weggedeelte zich bevindende motorrijtuigen (Opel Vectra en/of BMW
318) is gebotst, is gebotst, en is gaan draaien/tollen en over de kop is geslagen en tegen
een op de rijstrook bestemd voor het verkeer komende uit de richting X en gaande in de
richting Y rijdende personenauto (Audi A3) is gebotst en aldus zich zodanig heeft gedra-
gen dat een aan verdachtes schuld te wijten verkeersongeval heeft plaatsgevonden,
waardoor een ander (W. H.) zwaar lichamelijk letsel, werd toegebracht, terwijl het een
ongeval betrof waardoor een ander lichamelijk letsel werd toegebracht en welk ongeval
door hem, verdachte mede is veroorzaakt doordat hij, verdachte een krachtens de
Wegenverkeerswet 1994 vastgestelde maximumsnelheid, te weten 50 kilometer per uur, in
ernstige mate heeft overschreden;

2. hij te P op 30 april 2003 opzettelijk wederrechtelijk een motorrijtuig, (personenauto),
toebehorende aan S. als bestuurder heeft gebruikt op de weg, de Q-weg;

De in deze telastelegging gebruikte termen en uitdrukkingen worden, voorzover daar-
aan in de Wegenverkeerswet 1994 betekenis is gegeven, geacht in dezelfde betekenis te
zijn gebezigd;

3. hij op 30 april 2003 te P als bestuurder van een motorrijtuig (personenauto) heeft
gereden op de weg, Q-weg, zonder dat aan hem door de daartoe bevoegde autoriteit, als
bedoeld in artikel 116 lid 1 van de Wegenverkeerswet 1994 een rijbewijs was afgegeven
voor de categorie van motorrijtuigen, waartoe dat motorrijtuig behoorde;

Hetgeen verdachte onder 1 primair, 2 en 3 meer of anders is tenlastegelegd is niet bewe-
zen. Verdachte moet daarvan worden vrijgesproken.

De beslissing dat verdachte het bewezenverklaarde heeft begaan, is gegrond op de fei-
ten en omstandigheden die in de bewijsmiddelen zijn vervat. Voor zover meer feiten bewe-
zen zijn verklaard, worden de bewijsmiddelen alleen gebruikt voor het feit of de feiten
waarop deze betrekking hebben.

De bewijsmiddelen zullen worden uitgewerkt in die gevallen waarin de wet aanvulling
van het vonnis vereist en zullen dan in een aan dit vonnis te hechten bijlage worden opge-
nomen.

4. De strafbaarheid van het bewezenverklaarde

Het bewezenverklaarde levert op:

feit 1: “overtreding van artikel 6 van de Wegenverkeerswet 1994, terwijl het een onge-
val betreft waardoor een ander zwaar lichamelijk letsel wordt toegebracht”,
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strafbaar gesteld bij artikel 175, eerste lid, aanhef en onder b. van de Wegenverkeerswet
1994;

feit 2: “overtreding van artikel 11 van de Wegenverkeerswet 1994”,

strafbaar gesteld bij artikel 176, tweede lid,van de Wegenverkeerswet 1994;

feit 3: “overtreding van artikel 107, eerste lid, van de Wegenverkeerswet 1994”

strafbaar gesteld bij artikel 177, eerste lid, aanhef en onder a. van de Wegenverkeerswet
1994.

De feiten zijn strafbaar.

5. De strafbaarheid van verdachte
Er is geen omstandigheid of feit aannemelijk geworden waardoor de strafbaarheid van
verdachte wordt opgeheven of uitgesloten. Verdachte is dus strafbaar.

6. De motivering van de sanctie(s)

Bij de beslissing over de straf heeft de militaire kamer rekening gehouden met:

- de aard en de ernst van het bewezenverklaarde en de omstandigheden waaronder dit
is begaan; de persoon en de persoonlijke omstandigheden van verdachte, waarbij onder
meer is gelet op:

- het uittreksel uit het algemeen documentatieregister betreffende verdachte, gedateerd
12 februari 2004.

De militaire kamer overweegt in het bijzonder het navolgende.

Verdachte heeft zich schuldig gemaakt aan het veroorzaken van een verkeersongeval
waarbij aan het slachtoffer zwaar lichamelijk letsel is toegebracht en daarnaast grote scha-
de aan een aantal voertuigen is ontstaan. Verdachte heeft dit alles veroorzaakt met een door
hem ten behoeve van joyriding weggenomen auto, zonder in het bezit te zijn van een gel-
dig rijbewijs. Dit zijn ernstige feiten. Door deze handelwijze heeft verdachte de verkeers-
veiligheid in groot gevaar gebracht. De militaire kamer heeft in haar oordeel meegewogen
dat verdachte een oorverdovende stilte heeft laten bestaan voor wat betreft een gebaar naar
de slachtoffers van zijn handelen.

Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen oordeelt de militaire kamer dat voor de afdoe-
ning van de onderhavige zaak geen andere straf in aanmerking komt dan een militaire
detentie die deels voorwaardelijk zal zijn, gecombineerd met een ontzegging van de
bevoegdheid motorrijtuigen te besturen en een geldboete.

6a. De beoordeling van de civiele vordering(en), alsmede de gevorderde oplegging van de
schadevergoedingsmaatregel

De benadeelde partijen hebben overeenkomstig het bepaalde in artikel 51b van het
Wetboek van Strafvordering opgave gedaan van de inhoud van de vordering, strekkende
tot vergoeding van geleden schade.

De vordering van E., wonende ...., .... komt de militaire kamer niet onrechtmatig of
ongegrond voor. De militaire kamer zal de vordering dan ook in haar geheel toewijzen te
weten een bedrag van € 1090, 16.

Voor de toewijsbare vordering geldt tevens dat de militaire kamer de schadevergoe-
dingsmaatregel ex art. 36f van het Wetboek van Strafrecht zal toepassen en dus verdachte
de verplichting zal opleggen een bedrag, gelijk aan het door de militaire kamer toe te wij-
zen schadebedrag, aan de Staat te betalen ten behoeve van de benadeelde partijen.

De militaire kamer zal de benadeelde partij L., wonende ...., .... niet-ontvankelijk ver-
klaren in de vordering omdat de door haar geleden schade reeds door de verzekering is
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vergoed.

De militaire kamer zal de benadeelde partij W., wonende ...., .... niet-ontvankelijk ver-
klaren in de vordering omdat de door hem geleden schade reeds door de verzekering is
vergoed.

7. De toegepaste wettelijke bepalingen

De beslissing is, behalve de hiervoor genoemde wettelijke voorschriften, gegrond op de
artikelen 10, 14a,14b, 14c, 23, 24, 24c, 36f, 57, 62 en 91 van het Wetboek van Strafrecht,
op artikel 178 van de Wegenverkeerswet 1994 en op artikel 11 van het Wetboek van
Militair Strafrecht.

8. De beslissing

[Volgt: veroordeling wegens de feiten genoemd onder 1 primair en 2 tot militaire deten-
tie van zes maanden waarvan een maand voorwaardelijk met een proeftijd van twee jaren
en een ontzegging van de bevoegdheid motorrijtuigen inclusief bromfietsen te besturen
voor de duur van achttien maanden en voor het feit genoemd onder 3 een geldboete van €
180,-, subsidiair 3 dagen hechtenis. Daarnaast vergoeding van de schade aan E groot €
1090,16 en tevens voor dat bedrag oplegging van de schadevergoedingsmaatregel, subsi-
diair 21 dagen hechtenis. -Red.].

NASCHRIFT
Ook het gedrag van een verdachte nd het begaan van een strafbaar feit kan meewegen
bij de strafoplegging. In deze zaak met verkeersslachtoffers geeft de militaire kamer te
kennen dat de ‘oorverdovende stilte’ van de verdachte in de richting van de slachtoffers
heeft meegewerkt bij de bepaling van de straf. En gezien de context zal dat zeker niet ten
voordele van de verdachte zijn geweest.

JR.G.J.
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TUCHTRECHTSPRAAK

Rechtbank Arnhem
Sector Strafrecht
Militaire kamer
Uitspraak in beroep van 29 maart 2004

Voorzitter: Mr. E.G. Smedema, rechter: Mr. A.G. van Doorn, militair lid: Luitenant-kolo-
nel Mr. A.M. van Gorp.

De ziek-thuis-regeling KL en de ongeoorloofde afwezigheid

a. Voor de afdoening door de commandant van een langere ongeoorloofde afwezigheid
dan vier dagen is toestemming van de officier van justitie vereist.

b. Een beklagschrift dient te worden ingediend bij de commandant.

c. Na de zeven dagen bereikbaarheidsplicht bij een ziekmelding volgens IK 2-50, 2e
druk, hoeft de zieke zich slechts te houden aan de verplichtingen die hem uitdrukkelijk zijn
opgelegd.

d. Slechts niet voldoen aan verplichtingen opgelegd bij algemene maatregel van
(rijks)bestuur of vastgesteld door de minister kunnen als ongeoorloofde afwezigheid wor-
den aangemerkt.

e. De militaire kamer kan ook een tuchtrechtelijk beroep behandelen en afdoen buiten
aanwezigheid van de gestrafte.

f- ‘Op grondslag van de beschuldiging’ geldt ook voor het onderzoek door de militaire
kamer in beroep.

(Art. 7, 18,79, 80a, 88 WMT en 96, 114 WvMS)

UITSPRAAK
van de meervoudige militaire kamer van de rechtbank Arnhem, op het beroep van:
S., sergeant, rnr: ....., wonende te Y, .....straat ..., - hierna aangeduid als gestrafte - waar-

bij de hierna te noemen uitspraak wordt bestreden.

Verloop van de procedure

Aan gestrafte werd op 24 september 2003 een beschuldiging uitgereikt, luidend:

“gedurende ongeveer 4 dagen ongeoorloofd afwezig geweest door niet bereikbaar te
zijn op het opgegeven ziek thuis-adres. 1€ poging tot contact op 8 september 2003 te 10.00
uur, 1€ maal contact op 12 september 2003 te 10.30 uur”,

met vermelding van de artikelen 7 en 18 van de Wet militair tuchtrecht juncto IK 2-50,
2€ druk.

Het onderzoek in eerste aanleg vond plaats op 24 september 2003.

Op 24 september 2003 werd gestrafte door majoor X. van ...Cie ... brig, wegens schen-
ding van de gedragsregel van de artikelen 7 en 18 van de Wet militair tuchtrecht, juncto
IK 2-50, 2e druk, gestraft met een berisping op grond van de bewezen gedraging welke
luidt als volgt:

“In strijd met de IK-2-50 2’ druk niet bereikbaar geweest voor zijn commandant tijdens
een ziek thuis-periode. Hierdoor gedurende 4 dagen en een halfuur, namelijk van 8 sep-
tember 2003 10.00 uur tot 12 september 10.30 uur, ongeoorloofd afwezig geweest.”,

en werd op die dag de uitspraak aan hem uitgereikt.
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Gestrafte heeft tijdig, namelijk op 26 september 2003 een beklagschrift ingediend bij de
beklagmeerdere.

Het beklag is op 22 oktober 2003 behandeld. De beklagmeerdere heeft op 23 oktober
2003 de beslissing op beklag genomen. Deze beslissing houdt in dat de bestreden beslis-
sing wordt bevestigd. De uitspraak op beklag is aan gestrafte uitgereikt op 23 oktober
2003.

Gestrafte is in beroep gegaan tegen deze uitspraak op beklag door indiening van een
beroepschrift op 27 oktober 2003. Gestrafte is ontvankelijk in zijn beroep.

Het beroepschrift en de daarbij gevoegde stukken betreffende de behandeling in eerste
aanleg en op beklag zijn door de militaire kamer ontvangen op 6 november 2003.

Gestrafte stelt in zijn beroepschrift onder andere, zakelijk weergegeven:

Belanghebbende heeft zich zijns inziens op de juiste wijze “ziek thuis” gemeld. Op 28
augustus 2003 heeft belanghebbende een arts bezocht op het gezondheidscentrum van de
kazerne, in de periode volgend op dit bezoek heeft belanghebbende zoals vermeld in de
Regeling Sociaal Medische begeleiding bij ziekteverzuim militair personeel Koninklijke
landmacht en de 1K-2-50 gehandeld. Hij is dus de eerste zeven dagen volgend op de dag
dat hij gemeld heeft dat hij niet in staat is tot dienstverrichting, van 09.00 uur tot 17.00
uur voor zijn commandant, onderdeelsarts en de sociaal medisch begeleider c.q. bedrijfs-
arts van de Arbodienst KL bereikbaar geweest op het door hem opgegeven adres.

Daarnaast is het nog zo dat de arts van het gezondheidscentrum belanghebbende naar
huis heeft gestuurd met de mededeling dat hij zich, nadat de kuur was afgelopen, moest
melden Jf wanneer de medicatie door klachten moest worden verdubbeld. In dit laatste
geval diende hij zich na 14 dagen te melden. Verder moest hij zich ontspannen. Zoals ver-
meld in de IK-2-50 zal bij verzuim langer dan zeven kalenderdagen de commandant in alle
gevallen de Arbodienst KL inschakelen en sociaal medische begeleiding aanvragen. Dit is
in het geheel niet gebeurd. De commandant heeft belanghebbende proberen te bereiken op
8 september 2003 en hij is langs geweest op 9 september 2003. Wanneer de commandant
een bericht had achtergelaten op de voicemail van belanghebbende of een brief had
achtergelaten in de brievenbus dan had belanghebbende geweten dat de commandant con-
tact met hem zocht. Eerst nadat belanghebbende op vrijdag 12 september 2003 zelf gebeld
heeft met de commandant heeft deze hem medegedeeld dat hij van mening was dat belang-
hebbende ongeoorloofd afwezig was. Dit bestrijdt belanghebbende ten zeerste. Allereerst
heeft hij zich zoals hiervoor vermeld correct ziek gemeld. Daarnaast heeft hij voldaan aan
hetgeen de arts met hem heeft afgesproken.

Op grond van het vorenstaande is belanghebbende dan ook van mening dat verweerder
hem ten onrechte ongeoorloofd afwezig heeft geacht. Gelet hierop stelt belanghebbende
zich op het standpunt dat zijn beklag gegrond dient te worden verklaard en het straffen-
formulier dient te worden vernietigd.

De zaak is in beroep onderzocht ter terechtzitting van 15 maart 2004. Hierbij is gestraf-
te niet verschenen, hoewel hij behoorlijk was opgeroepen. De militaire kamer heeft ex arti-
kel 88, derde en vierde lid van de Wet Militair Tuchtrecht, de aanwezigheid van gestrafte
niet noodzakelijk geacht en heeft de behandeling van de zaak aanstonds voortgezet.

De officier van justitie heeft zijn oordeel gegeven en onder meer gezegd:

Uit het dossier blijkt dat de duur van de ongeoorloofde afwezigheid langer was dan 4
dagen. Gelet op artikel 96, aanhef en onder 2° van het Wetboek van Militair Strafrecht,
levert deze afwezigheidsduur een strafbaar feit op en dient de commandant voor tucht-
rechtelijke afdoening toestemming te vragen aan het Openbaar Ministerie op grond van
artikel 79, eerste lid van de Wet militair tuchtrecht. Dit is niet gebeurd en dus was de com-
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mandant niet tot afdoening bevoegd. Vernietiging van de uitspraak dient dan ook te vol-
gen.

De militaire kamer heeft beraadslaagd naar aanleiding van het onderzoek ter terechtzit-
ting in beroep. Uitgangspunt daarbij is de aan gestrafte destijds uitgereikte beschuldiging.

De motivering van de beslissing

De militaire kamer overweegt ambtshalve, mede gelet op het oordeel van de officier van
justitie, als volgt:

De militaire kamer gaat bij haar oordeel uit van de aan de beschuldiging in eerste aan-
leg ten grondslag liggende feiten en omstandigheden.

Uit het onderzoek is gebleken dat van gestrafte (die in Seedorf (BRD) was gelegerd) een
verblijfadres in Zeven (BRD) bekend was, terwijl gestrafte zich een paar dagen in
Disneyland bij Parijs (Frankrijk) heeft opgehouden en die verandering van verblijfplaats
niet aan zijn commandant heeft doorgegeven zoals voorgeschreven in het voorschrift IK
2-50, 2e druk onder punt 2, welke schending gestrafte evenwel niet is verweten.

Uit de feiten en omstandigheden is naar het oordeel van de militaire kamer onvoldoen-
de gebleken dat er sprake is geweest van een situatie van ongeoorloofde afwezigheid ex
artikel 7 van de Wet militair tuchtrecht. Gestrafte heeft gesteld zich op de juiste wijze ziek
gemeld te hebben na zijn doktersbezoek op 28 augustus 2003. De tot straffen bevoegde
meerdere betwist dit niet gezien de vermelding in de bewezen gedraging dat het ging om
een situatie van ongeoorloofde afwezigheid in een ziek-thuis-periode. De tot straffen
bevoegde meerdere heeft echter vervolgens pas een situatie van ongeoorloofde afwezig-
heid aangenomen op 8 september 2003, op grond van het niet telefonisch bereikbaar zijn
van gestrafte voor de commandant. Volgens de IK 2-50, 2e druk punt 5 dient degene die
ziek thuis verblijft slechts de eerste zeven dagen volgend op de ziekmelding bereikbaar te
zijn voor zijn commandant op het opgegeven adres.

Na deze periode geldt deze verplichting op de door de sociaal medische begeleider of
door de bedrijfsarts vastgestelde tijdstippen.

Zulks laat onverlet dat de ziek thuis verblijvende militair bereikbaar dient te zijn voor
zijn commandant. Nu deze bereikbaarheid in dit concrete geval niet nader was geregeld
kan niet zonder meer bij incidenteel contact zoeken door of namens de commandant
geconcludeerd worden tot ongeoorloofde afwezigheid. Daarvoor is nodig dat er of nadere
afspraken zijn gemaakt tussen de commandant en de militair of dat door de commandant
op duidelijke wijze contactopname is verzocht, waaraan de militair vervolgens geen
gehoor geeft.

Uit het telefonisch door de commandant aan de rechtbank gegeven antwoord op een
hem schriftelijk gestelde vraag is gebleken dat noch door de medische begeleider, noch
door de bedrijfsarts voor gestrafte is vastgesteld op welke tijdstippen hij bereikbaar dien-
de te zijn op het door gestrafte opgegeven adres. Op grond hiervan is artikel 18 van de Wet
militair tuchtrecht juncto de IK 2-50, 2e druk, punt 5 niet geschonden.

De militaire kamer acht in het vervolg daarop de verweten ongeoorloofde afwezigheid
niet wettig en overtuigend bewezen.

Ten overvloede wordt overwogen, dat de tot straffen bevoegde meerdere bij constate-
ring dat de ongeoorloofde afwezigheid langer had geduurd dan vier dagen (zie de bewe-
zen gedraging) had moeten handelen zoals beschreven in artikel 78 WMT en dit feit niet
zonder toestemming van het Openbaar ministerie - ex art. 79 lid 1 WMT - had mogen
behandelen en afdoen.
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Beslissing:
De militaire kamer, rechtdoende in beroep:
Vernietigt de bestreden uitspraak en spreekt gestrafte vrij van de hem verweten gedra-

ging.

NASCHRIFT
a. Een tuchtrechtelijke beschuldiging waarin een strafbaar feit is opgenomen.

Tuchtvergrijpen die tevens een strafbaar feit opleveren kunnen slechts in de gevallen
genoemd in art. 79, eerste lid, WMT en dan alleen met toestemming van het openbaar
ministerie door de commandant worden afgedaan. Naast commune strafbare feiten, te
weten bepaalde vormen van belediging, mishandeling, verduistering en vernieling (resp.
art. 267, aanhef en onder 1° en 2°, 300, eerste lid, 310, 311, aanhef en onder 4° en 5°, 321
en 350 Sr) kunnen ook een drietal militaire delicten, te weten ongeoorloofde afwezigheid,
militaire joy-riding en niet voldoen aan de regels met betrekking tot het verkeer of de
scheepvaart (resp. art. 96, aanhef en onder 2° en 3°, 98, aanhef en onder 2°, 166 en 169
WvMS) met die toestemming van het openbaar ministerie tuchtrechtelijk worden afge-
daan. Voor de ongeoorloofde afwezigheid is daarbij in art. 79 WMT bepaald dat die afwe-
zigheid niet langer mag zijn dan acht dagen.

Hier heeft de commandant in zijn beschuldiging een strafbaar feit opgenomen door een
ongeoorloofde afwezigheid op te nemen die langer is dan vier dagen en wel van 8 sep-
tember 10.00 tot 12 september 10.30 uur. Hij acht later vier dagen en een half uur onge-
oorloofde afwezigheid bewezen en legt daarvoor straf op.

Uit de conclusie van de officier van justitie blijkt dat er geen toestemming van het open-
baar ministerie is gevraagd om deze ongeoorloofde afwezigheid tuchtrechtelijk af te doen.

Ook de militaire kamer stelt in een overweging ten overvloede dat de commandant niet
Juist heeft gehandeld. Op deze grond alleen al had de militaire kamer, zoals de officier van
Jjustitie al stelde, tot vernietiging kunnen overgaan.

In deze zaak blijkt uit de in de beschuldiging opgenomen periode duidelijk dat het om
meer dan vier dagen gaat, maar een opsteller van een beschuldiging waarin ongeoor-
loofde afwezigheid wordt verweten, moet goed uitkijken dat hij niet door gebruik van
andere woorden ongewild een strafbaar feit opneemt.

Zo kunnen beschuldigingen die beginnen met:

- ongeveer 4 dagen ongeoorloofd afwezig geweest door .....

- circa vier dagen ongeoorloofd afwezig geweest, aangezien ...

- plusminus 4 dagen ongeoorloofd afwezig geweest.

- + 4 dagen ongeoorloofd afwezig geweest;

tevens een strafrechtelijke ongeoorloofde afwezigheid bevatten van meer dan vier
dagen omdat ‘ongeveer’, ‘circa’, ‘plusminus’ en ‘ = ‘ ook kunnen wijzen op net iets meer
dan vier dagen.

b. Indienen van een beklagschrift

De termijnen leveren in deze tuchiprocedure geen probleem op. Alleen stelt de militai-
re kamer vast dat het beklagschrift tijdig bij de beklagmeerdere is ingediend. Mogelijk is
dit een verschrijving want bepalend voor de tijdige indiening is het moment waarop de
gestrafte het beklagschrift bij de commandant indient (art. 80b, eerste lid, WMT).

¢. De verplichtingen bij ziek thuis zijn.
De gestrafte stelt dat hij gedurende de eerste zeven dagen volgend op de ziekmelding
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thuis bereikbaar is geweest. Dat is na een ziekmelding op 28 augustus dus in de periode
van 29 augustus tot en 4 september 2003. Verder geeft hij aan welke afspraken de arts met
hem heeft gemaakt.

De militaire kamer stelt ook vast dat de verplichting om voor de commandant bereik-
baar te zijn zonder dat er nadere afspraken zijn gemaakt op grond van de IK 2-50, 2e druk,
slechts geldt voor de periode van zeven dagen na de dag van de ziekmelding. Na die peri-
ode gelden verplichtingen die door de arts of sociaal medische begeleider zijn opgelegd.

Nu voor de periode na die zeven dagen in deze zaak geen verplichtingen aan de zieke
militair zijn opgelegd, kan niet gezegd worden dat hij ongeoorloofd afwezig is als hij een
telefoontje van zijn commandant niet opneemt of als de commandant aan de deur komt en
hem niet thuis treft.

d. Kwalificatie

Een vraag die in het midden blijft is (als er een tuchtvergrijp zou zijn gepleegd) of er
hier sprake zou zijn geweest van ongeoorloofde afwezigheid of van schending van een
dienstvoorschrift.

De commandant heeft bij zijn strafoplegging zowel art. 7 als art. 18 WMT vermeld en
gaat er dus van uit dat ook sprake was van een ongeoorloofde afwezigheid.

Ervan uitgaande dat de IK 2-50, 2e druk, een dienstvoorschrift is (zie art. 135 WyMS
voor de eisen daarvan) zou in ieder geval dan wel sprake zijn geweest van schending van
een dienstvoorschrift (art. 18 WMT).

Maar om bij schending van regelingen bij dienstverhindering tot een ongeoorloofde afwe-
zigheid te kunnen komen moeten die regelingen wel bij algemene maatregel van (rijks)bestuur
of door de Minister van Defensie zijn vastgesteld. Slechts dan levert een schending van die
regelingen tevens een ongeoorloofde afwezigheid op (zie art. 114, derde lid, WyvMS).

e. Tuchtrechtelijk ‘verstek’ ?

De militaire kamer stelt in deze zaak vast dat de gestrafte goed is opgeroepen voor de
zitting, maar dat hij niet is verschenen. Art. 88, derde lid, WMT bepaalt dat in dat geval
een tweede oproep moet uitgaan als de militaire kamer de aanwezigheid van de gestrafte
bij de behandeling van het beroep nodig vindt. Die noodzaak van aanwezigheid is volgens
de militaire kamer niet aanwezig en het onderzoek wordt voortgezet.

Pas als in het andere geval na die tweede oproep de gestrafte weer niet verschijnt, kan
de militaire kamer een beroep vervallen verklaren. De beslissing die in beklag werd geno-
men, is dan definitief.

/. Het onderzoek door de militaire kamer wordt gehouden op grondslag van de beschuldiging.

De militaire kamer stelt vast dat de gestrafte zich niet heeft gehouden aan een ver-
plichting die ook in de IK 2-50, 2e druk, is opgenomen, te weten het opgeven aan de com-
mandant van een verandering van de verblijfplaats. De gestrafte was naar Disneyland
gegaan en had dit niet gemeld. Wat de militaire kamer echter ook allemaal aan tucht-
vergrijpen constateert, het onderzoek wordt begrensd door het verwijt of de verwijten die
in de beschuldiging (in eerste aanleg) zijn opgenomen (zie art. 93, vierde lid, WMT). En
het niet doorgeven van de nieuwe verblijfplaats was niet in de beschuldiging op genomen,
dus blijft het slechts bij die constatering.

JR.G.J.

MRT 2005 afl. 2



72

BESTUURSRECHTSPRAAK

Centrale Raad van Beroep
Uitspraak 18 maart 2004
02/1887 MAW

Voorzitter: mr. H.A.A.G. Vermeulen; leden: mr. J.H. van Kreveld en mr. A.W.M. Bijloos

Te snelle diensthervatting

Een vrouwelijke soldaat van de Koninklijke Landmacht werd vrij snel na haar opkomst
in het najaar van 1995 geteisterd door rugpijn. Na behandelingen bij het onderdeel en
enige mutaties onderging zij in februari 1996 een herniaoperatie. In april van dat jaar
hervatte zij haar dienst voor hele dagen in het zogenoemde remedial peloton; in mei nam
zij deel aan een oefening in het zogeheten ACB-dorp. Vervolgens kwamen de rugklachten
terug en deed zij nog slechts korte tijd voor halve dagen dienst. In 1999 werd zij uit hoofde
van een ziekte of gebrek ontslagen (Algemeen militair ambtenarenreglement artikel 39,
tweede lid, aanhef en onder f).

In 1999 stelde zij de Staatssecretaris van Defensie aansprakelijk voor het ontstaan en
verergeren van haar medische klachten en verzocht zij om vergoeding van de nog nader
vast te stellen schade. Dit verzoek werd ook na een ingediend bezwaarschrift afgewezen.
Het beroep hiertegen werd door de rechtbank ’s-Gravenhage ongegrond verklaard.

De Centrale Raad van Beroep is tot een ander oordeel gekomen; de Raad heeft de uit-
spraak van de rechtbank vernietigd. Hij hecht met name betekenis aan het oordeel van de
neurochirurg uit het Centraal Militair Hospitaal dat het onjuist is geweest betrokkene in
april 1996 de dienst voor hele dagen te laten hervatten, ook in de setting van het remedi-
al peloton, en dat het ook onjuist is geweest haar op 9 mei 1996 te laten deelnemen aan
de oefening in het ACB-dorp, die zelfs meer dan een hele werkdag duurde.

De Raad concludeert vervolgens dat er sprake is van een aan de Staatssecretaris toe te
rekenen communicatiefout en een in het licht daarvan onterecht gegeven opdracht aan
betrokkene tot hervatting van de dienst voor hele dagen in april 1996 en tot deelname aan
de oefening in het ACB-dorp.

Schadevergoeding

UITSPRAAK
in het geding tussen: [appellante], wonende te [woonplaats], appellante, en de Staats-
secretaris van Defensie, gedaagde.

1. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellante is op de daartoe bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden
hoger beroep ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ‘s-Gravenhage van 12 febru-
ari 2002, nr. 01/2074 MAWKILA, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.

Het geding is behandeld ter zitting van 12 februari 2004, waar appellante in persoon is
verschenen, bijgestaan door mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk, en waar gedaagde
zich heeft laten vertegenwoordigen door mr. C.J. Gijzen, werkzaam bij het Ministerie van
Defensie.
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1I. Motivering

1. Op grond van de gedingstukken en het verhandelde ter zitting gaat de Raad uit van
de volgende voor dit geding van belang zijnde feiten en omstandigheden.

1.1. Blijkens proces-verbaal van 23 oktober 1995 heeft appellante, kort na haar opkomst
als beroepssoldaat, na het doen van een grondoefening tijdens velddienst op een bivakter-
rein een stekende pijn in haar rug gevoeld. Door een gewondenverzorger is de rug inge-
smeerd met een soort tijgerbalsem. Vervolgens heeft appellante een tentje opgezet, waar-
bij de rug “verder opspeelde”.

De volgende ochtend heeft een militaire arts appellante op het bivak onderzocht en haar
naar de kazerne gestuurd voor nader onderzoek, hetgeen resulteerde in bedrust. Er was
sprake van lumbago met radiculaire uitstraling.

1.2. Nadat appellante in de eerste week van oktober 1995 weer dienst had gedaan met
een zogenoemde mutatie voor sport, marsen, exercitie en velddienst (mutatic SMEV),
heeft zij zich na een mars op 10 oktober 1995 weer met klachten gemeld. Zij kreeg
opnieuw de mutatie SMEV.

Vervolgens is zij nader onderzocht en behandeld en is de diagnose hernia vastgesteld.

1.3. Bij besluit van 19 december 1995 is het appellante op 26 september 1995 overko-
men ongeval aangemerkt als dienstongeval.

1.4. Na een goed verlopen hernia-operatie in het Centraal militair hospitaal (CMH) op
8 februari 1996 heeft appellante op 1 april 1996 haar dienst voor hele dagen moeten her-
vatten. Ze werd geplaatst bij het zogenoemde remedial peloton. Al spoedig ondervond
appellante weer last van benen en rug en volgde een mutatie ‘vrijgesteld van rugbelasting’.
Op 1 mei 1996 werd op doktersvoorschrift een plank onder haar matras gelegd. Nadat
appellante op 7 mei 1996 een consult had gehad bij haar onderdeelsarts R. Alsema moest
zij op 9 mei 1996 de gehele dag en een deel van de avond deelnemen aan een oefening in
het zogeheten ACB-dorp. De dag erna was ze niet in staat uit bed te komen en vervolgens
is zij weer onderzocht en behandeld, onder meer in het Militair Revalidatie Centrum te
Doorn. Nadat appellante nog kort is teruggekeerd en voor halve dagen dienst heeft gedaan,
is zij uiteindelijk onderworpen aan een militair geneeskundig onderzoek dat heeft gere-
sulteerd in een ontslag uit hoofde van een ziekte of gebrek, zulks met toepassing van arti-
kel 39, tweede lid, onder f, van het Algemeen militair ambtenarenreglement, met ingang
van 25 juli 1999.

1.5. Op 12 mei 1999 heeft appellante gedaagde aansprakelijk gesteld voor het ontstaan
en verergeren van haar medische klachten en heeft zij om vergoeding gevraagd van de,
nog nader vast te stellen, schade.

1.6. Bij primair besluit van 16 augustus 1999 is het verzoek om schadevergoeding afge-
wezen, welke afwijzing na bezwaar is gehandhaafd bij bestreden besluit van 1 mei 2001.

2. De rechtbank heeft het tegen het bestreden besluit ingestelde beroep ongegrond ver-
klaard. Zij heeft geoordeeld dat bij de door appellante aan haar verzoek ten grondslag
gelegde voorvallen van 26 september 1995 en 9 mei 1996 geen sprake is geweest van een
verwijtbaar tekortschietende zorg van gedaagde jegens appellante. De rechtbank heeft zich
hierbij gericht naar de uitspraak van de Raad van 22 juni 2000, TAR 2000, 112.
Omdat voorts naar het oordeel van de rechtbank gedragingen van door appellante genoem-
de ondergeschikten van gedaagde niet tot het ontstaan of het verergeren van medische
klachten van appellante hebben bijgedragen, leidt ook toetsing van het bestreden besluit
aan de in de uvitspraak van de Raad van 25 oktober 2001, TAR 2002, 21, vervatte norm niet
tot een vernietiging van dat besluit.

3. Namens appellante is gesteld dat gedaagde op meerdere momenten niet heeft voldaan
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aan zijn (zorg)verplichtingen.

Met een beroep op het rapport van de door haar geraadpleegde deskundige drs. R.
Westerweel betoogt appellante dat zij op 26 september 1995 onmiddellijk uit de oefening
gehaald had moeten worden voor raadpleging van een arts. Voorts had zij op 10 oktober
1995 niet zonder voorafgaand medisch onderzoek aan de mars mogen deelnemen. Met
betrekking tot april/mei 1996 heeft appellante benadrukt dat zij ten onrechte gedwongen
is geweest, zonder de mogelijkheid van rust, voor hele dagen te hervatten. Gewezen is op
twee brieven van de neurochirurg van het CMH dr. J.W. Berkelbach van de Sprenkel waar-
uit blijkt dat appellante “door een fout in de communicatie” direct maximaal is ingezet. De
neuroloog heeft de verklaring over deze fout vervolgd met de mededeling: “Dit heeft er
toe geleid dat ze opnieuw een pseudoradiculair beeld ontwikkelde met uitstraling in de
benen.” Daarmee is volgens appellante de causale relatie alsmede de fout en het onzorg-
vuldig handelen een gegeven. Het moet voor risico van gedaagde blijven dat een deel van
het medisch dossier zoek is en mocht twijfel bestaan dan dient onder deze omstandighe-
den te worden aangenomen dat appellante tengevolge van de miscommunicatie schade
heeft opgelopen.

4. Namens gedaagde is betoogd dat bij geen van de vier in geding zijnde meetmomen-
ten sprake is geweest van aan gedaagde verwijtbaar onzorgvuldig handelen.

Ten aanzien van het dienstongeval van 26 september 1995 is gewezen op de door appel-
lante kenbaar gemaakte klachten, die bepaald niet te duiden waren als herniaklachten.
Met betrekking tot de mars van 10 oktober 1995 is gewezen op de eigen verantwoorde-
lijkheid van de militair voor het verkrijgen of verlengen van een mutatic SMEV.
Betwist wordt dat appellante in april 1996 direct maximaal is ingezet. Zij is niet opnieuw
gewoon in de opleiding teruggeplaatst, maar juist onder toezicht van (para)medici in een
speciaal programma in het remedial peloton geplaatst. De brief van de neurochirurg en het
vermeende causale verband komen daarmee in een heel ander daglicht te staan, aldus
gedaagde.

De deelname aan het ACB-dorp in mei 1996 vergde geen rugbelastende werkzaamhe-
den, zodat ook hier niet van schending van zorgplicht of onrechtmatig handelen gespro-
ken kan worden.

5. De Raad overweegt als volgt

5.1. Hij stelt voorop dat de rechtbank bij de toetsing van het hier aan de orde zijnde zui-
vere schadebesluit de juiste normen heeft gehanteerd. De Raad volstaat met verwijzing
naar zijn beide onder 2. vermelde uitspraken.

5.2. De Raad kan de rechtbank en gedaagde volgen in hun standpunten over het gebeu-
ren op 26 september 1995. Uitgaande van de gegevens die in het proces-verbaal zijn ver-
meld, is ook de Raad van oordeel dat de door appellante geuite rugklachten niet zodanig
waren dat het de gewondenverzorger of het aanwezige kader verweten kan worden dat zij
appellante niet onmiddellijk hebben doorverwezen naar een arts en haar hebben laten mee-
doen aan de oefening. Ook de in het dossier aanwezige dagboekaantekeningen van appel-
lante werpen geen wezenlijk ander licht op die feiten. Een ongeoorloofde druk of dwang
om aan het bivak te blijven deelnemen terwijl duidelijk zou zijn dat de gezondheidstoe-
stand die deelname niet toeliet, is niet aannemelijk gemaakt.

De afwijzing van het verzoek om schade te vergoeden die een gevolg is van de gebeur-
tenis op 26 september 1995, houdt daarom stand.

5.3. De Raad kan gedaagde eveneens volgen in zijn opvatting dat het op de weg van
appellante had gelegen ten aanzien van de mars op 10 oktober 1995 zelf de nodige actie
te ondernemen. Vastgesteld moet worden dat appellante niet naar een arts is gegaan en zich
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evenmin heeft beklaagd over de opdracht tot deelname aan die mars. Er is hier geen spra-
ke van onzorgvuldig of anderszins verwijtbaar handelen aan de zijde van gedaagde, zodat
ook in zoverre de afwijzing door gedaagde van het verzoek om schadevergoeding stand-
houdt.

5.4.1. Aan gedaagde kan naar het oordeel van de Raad wel worden verweten dat niet
voldoende zorgvuldig is gehandeld bij de opdracht aan appellante tot hervatting in april
1996 en bij de opdracht aan haar om op 9 mei 1996 deel te nemen aan de oefening in het
ACB-dorp.

5.4.2. De Raad stelt vast dat de neurochirurg dr. Berkelbach van de Sprenkel in de onder
3. vermelde verklaring duidelijk is over een communicatiefout aan de zijde van gedaagde
en dat deze arts tussen die fout en de klachten van appellante betreffende een pseudoradi-
culair beeld met uitstraling in de benen, causaal verband ziet. Ten aanzien van een eventu-
eel opnieuw hervatten stelt de neurochirurg dat hij te allen tijde adviseert dat zij met halve
dagen begint en niet meteen totaal. De Raad ziet in deze formuleringen van de deskundige
van gedaagde een duidelijk aanknopingspunt voor het oordeel dat het onjuist is geweest
appellante in april 1996 voor hele dagen te laten hervatten, ook in de setting van het reme-
dial peloton, en dat het ook onjuist is geweest appellante op 9 mei 1996 te laten deelnemen
aan de oefening in het ACB-dorp, die zelfs meer dan een hele werkdag duurde.

5.4.3. Hetgeen de toenmalige onderdeelsarts Alsema over de medische consulten van
appellante in zijn brief van 8 juni 2000 heeft verklaard, kan hieraan niet afdoen. Deze stelt
weliswaar dat hij aan de gegevens in het GDBK-computersysteem - de zogenoemde groe-
ne kaart en andere bewijsstukken zijn onvindbaar gebleven - over het consult van 7 mei
1996 ontleent dat appellante toen als hoofdklacht keelklachten had, maar hij vermeldt uit
dat systeem, naast de diagnose pharyngitis, voorts: “Tevens geringe paraesthesieen lin-
kerbeen; tevens uitslag neurologie-consult besproken: pseusoradiculair syndroom bij sta-
tus HNP L4-5 operatie. Verwijzing MRC Doorn voor verdere revalidatie (consult door
ondergetekende)”. Dit geeft steun aan de verklaring van de neurochirurg.

Aan laatstbedoelde verklaring wordt ook niet afgedaan door de omstandigheid dat de
medisch adviseur van gedaagde H.A.J. Smink zich heeft afgevraagd “of dit zo genomen
moet worden dat betrokkene meteen aan zodanig zware lichamelijke belasting is blootge-
steld dat dit wel tot klachten moest leiden”. Enige onderbouwde weerlegging van de
opvatting van de neurochirurg wordt door die adviseur immers niet gegeven.

5.4.4. De Raad kan aldus slechts concluderen dat er sprake is van een aan gedaagde toe
te rekenen communicatiefout en een in het licht daarvan onterecht gegeven opdracht aan
appellante tot hervatting voor hele dagen in april 1996 en tot deelname gedurende (meer
dan) een hele dag aan de oefening in het ACB-dorp op 9 mei 1996.

6. Het vorenstaande leidt tot de slotsom dat het bestreden besluit niet in stand kan blij-
ven. Ten onrechte is daarbij het verzoek afgewezen om schade te vergoeden die een gevolg
is van de aan appellante gegeven opdracht om direct voor hele dagen te hervatten in het
remedial peloton in april 1996 en van de opdracht om op 9 mei 1996 deel te nemen aan
het ACB-dorp. Het bestreden besluit en de aangevallen uitspraak moeten worden vernie-
tigd. Gedaagde zal een nieuwe beslissing op bezwaar moeten nemen met inachtneming
van hetgeen de Raad heeft overwogen.

7. De Raad acht termen aanwezig gedaagde te veroordelen in de proceskosten van
appellante in eerste aanleg tot een bedrag van € 9,96 aan reiskosten en van € 644,- aan
kosten van juridische bijstand, van € 15,66 aan reiskosten en van € 644,- aan kosten van
juridische bijstand in hoger beroep en van € 284,05 aan kosten van het ten behoeve van
haar opgestelde rapport door drs. R. Westerweel, in totaal € 1.597,67.
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I1I. Beslissing

CENTRALE RAAD VAN BEROEP,

RECHT DOENDE:

Vernietigt de aangevallen uitspraak;

Verklaart het beroep tegen het bestreden besluit van 1 mei 2001 gegrond en vernietigt
dat besluit;

Bepaalt dat gedaagde een nieuw besluit op bezwaar neemt met inachtneming van de uit-
spraak van de Raad;

Veroordeelt gedaagde in de proceskosten van appellante in eerste aanleg en in hoger
beroep tot een bedrag van in totaal € 1.597,67, te betalen door de Staat der Nederlanden
aan de griffier van de Raad;

Bepaalt dat de Staat der Nederlanden aan appellante het door haar in eerste aanleg en in
hoger beroep betaalde griffierecht van in totaal € 267,10 vergoedt.
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Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 2 april 2004
03/5351-5353-6125-6126 MAW

Voorzitter: Mr. J.C.F. Talman; leden: Mr. T. Hoogenboom en Mr. W. van den Brink.

Het ingetrokken aanstellingsbesluit

Een sollicitant ontving op 16 april 2003 van de Staatssecretaris van Defensie de schrif-
telijke mededeling dat hij met ingang van 4 augustus 2003 als beroepsmilitair werd aan-
gesteld (in de stand van soldaat der 3e klasse). Enkele maanden later berichtte de staats-
secretaris hem dat hij het voornemen tot aanstelling introk: de in het regeerakkoord aan
Defensie opgelegde bezuinigingen noopten hiertoe. Toen de sollicitant tegen dit tegen dit
besluit bezwaar maakte, verklaarde de staatssecretaris het bezwaarschrift niet-ontvanke-
lijk: tegen een besluit tot aanstelling kon geen beroep worden ingesteld, tenzij het beroep
werd ingesteld door een ambtenaar als zodanig. De voorzieningenrechter van de recht-
bank ‘s-Gravenhage verklaarde het tegen deze niet-ontvankelijkverklaring gerichte be-
roep gegrond: verzoeker moest vanaf 16 april 2003 te worden aangemerkt als militair
ambtenaar. Tevens stelde de voorzieningenrechter dat voorshands onvoldoende was aan-
getoond dat de voorgenomen bezuinigingen noodzaakten tot intrekking van het aanstel-
lingsbesluit. Ook diende naar het oordeel van de voorzieningenrechter intrekking, indien
geoorloofd, gepaard te gaan met een schadevergoeding. Ter uitvoering van deze uitspraak
nam de staatssecretaris op 5 december 2003 een nieuwe beslissing op bezwaar: de intrek-
king van het aanstellingsbesluit bleef gehandhaafd; aan de sollicitant (hierna: gedaagde)
werd echter een schadevergoeding toegekend ter grootte van een maandsalaris van een
soldaat der 3e klasse. Tevens stelde de staatssecretaris (hierna: appellant) hoger beroep
in. Zoals hieronder valt te lezen bevestigt de Centrale Raad van Beroep de aangevallen
uitspraak en verklaart het beroep van gedaagde, dat werd geacht gericht te zijn tegen het
(nieuwe) besluit van 5 december 2003, ongegrond.

(Art. 8:4 onder d Awb)

UITSPRAAK
in het geding tussen de Staatssecretaris van Defensie, appellant, en G., wonende te W.,
gedaagde.

L. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellant is op daartoe bij beroepschrift aangevoerde gronden hoger beroep
ingesteld tegen de onder toepassing van artikel 8:86 van de Algemene wet bestuursrecht
(Awb) gegeven uitspraak van de voorzieningenrechter van de rechtbank ‘s-Gravenhage
van 22 september 2003, nrs. AWB 03/3280 en 3281, alsmede 03/3713 MAWKLU, waar-
naar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.

Ter uitvoering van de aangevallen uitspraak heeft appellant op 5 december 2003 een
nieuwe beslissing op bezwaar genomen. Gedaagde heeft zijn reactie op dit besluit gege-
ven, waarop appellant weer heeft gereageerd.

Het onderhavige geding is behandeld ter zitting van 20 februari 2004, waar appellant
zich heeft laten vertegenwoordigen door mr. S. van Waegeningh, advocaat te ‘s-Graven-
hage, en mr. J.W. Selles, werkzaam bij het Ministerie van Defensie. Gedaagde is in per-
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soon verschenen, bijgestaan door mr. M.J. de Haas, werkzaam bij VBM/NOV.

1I. Motivering

1. Bij zijn oordeelsvorming gaat de Raad uit van de volgende feiten en omstandigheden.
1.1. Bij brief van 16 april 2003 heeft appellant gedaagde meegedeeld dat hij met ingang
van 4 augustus 2003 aangesteld wordt als beroepsmilitair voor bepaalde tijd (BBT) bij de
Koninklijke Luchtmacht. Gedaagde was bestemd voor de functie van korporaal genees-
kundige verzorging. Deze aanstelling geschiedde in de stand van soldaat der derde klasse,
met een proeftijd van zes maanden.

1.2. Bij brief van 7 juli 2003, gewijzigd bij brief van 9 juli 2003 (tezamen hierna aange-
duid als: het intrekkingsbesluit) heeft appellant gedaagde meegedeeld dat hij het voorne-
men intrekt gedaagde per 4 augustus 2003 aan te stellen als militair bij de Koninklijke
Luchtmacht. Daarbij heeft appellant overwogen dat in het nieuwe regeerakkoord aan
Defensie ingrijpende bezuinigingen zijn opgelegd, dat de omvang daarvan zo groot is dat
op personeelsgebied drastische maatregelen moeten worden genomen, dat het heel moeilijk
zal zijn om gedwongen ontslagen te voorkomen en dat, om het aantal personeelsleden in de
organisatie te verkleinen, de instroom van nieuw personeel sterk wordt teruggedrongen.

1.3. Het tegen het intrekkingsbesluit ingediende bezwaarschrift is bij beslissing op
bezwaar van 18 augustus 2003 kennelijk niet-ontvankelijk verklaard. De niet-ontvanke-
lijkverklaring is hierop gebaseerd dat ingevolge artikel 8:4, aanhef en onder d, van de Awb
geen beroep kan worden ingesteld en bezwaar kan worden gemaakt tegen een besluit tot
aanstelling, tenzij beroep wordt ingesteld door een ambtenaar als bedoeld in artikel 1 van
de Ambtenarenwet (AW) als zodanig. Volgens appellant kan gedaagde niet worden aan-
gemerkt als een ambtenaar als bedoeld in artikel 1 van de AW, zodat hij geen bezwaar kan
indienen tegen het intrekkingsbesluit.

2. De voorzieningenrechter heeft het tegen het bestreden besluit gerichte beroep
gegrond verklaard, dat besluit vernietigd, bepaald dat appellant met inachtneming van zijn
uitspraak een nieuwe beslissing op bezwaar neemt, het door gedaagde gedane verzoek om
een voorlopige voorziening afgewezen en beslissingen gegeven over de proceskosten en
het griffierecht.

2.1. Daarbij heeft de voorzieningenrechter overwogen dat gedaagde reeds op 16 april
2003 is aangesteld in militaire openbare dienst, met het oogmerk om vanaf 4 augustus
2003 werkzaam te zijn bij de Luchtmacht. Gelet hierop dient gedaagde naar het oordeel
van de voorzieningenrechter te worden aangemerkt als een militaire ambtenaar in de zin
van artikel 1 van de Militaire Ambtenarenwet. Gedaagdes bezwaar is dan ook ten onrech-
te met toepassing van artikel 8:4, aanhef en onder d, van de Awb niet-ontvankelijk ver-
klaard door appellant. Om die reden is het beroep van gedaagde gegrond verklaard. Met
het oog op de nieuwe beslissing die appellant zal moeten nemen heeft de voorzieningen-
rechter overwogen dat voorshands onvoldoende is aangetoond dat de voorgenomen bezui-
nigingen zonder meer noodzaken tot het terugkomen van het onderhavige aanstellingsbe-
sluit. Daarnaast heeft de voorzieningenrechter opgemerkt dat toepassing van algemene
beginselen van behoorlijk bestuur met zich kan brengen dat, voorzover appellant bevoegd
zou zijn de aanstelling van gedaagde in te trekken, dit naar zijn voorlopig oordeel gepaard
dient te gaan met schadevergoeding.

3. Appellant handhaaft in hoger beroep zijn standpunt dat gedaagde in zijn bezwaar
terecht niet-ontvankelijk is verklaard. Gedaagde bepleit bevestiging van de aangevallen
uitspraak.

4. Naar aanleiding van hetgeen partijen in hoger beroep naar voren hebben gebracht
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overweegt de Raad het volgende.

4.1.1. De Raad staat allereerst voor de vraag of hij van het onderhavige hoger beroep
kennis kan nemen.

4.1.2. Ingevolge artikel 18, eerste lid, aanhef en onder a, van de Beroepswet kunnen een
belanghebbende en het bestuursorgaan bij de Raad hoger beroep instellen tegen, voorzo-
ver hier van belang, een uitspraak van de rechtbank inzake een besluit of een andere han-
deling van een bestuursorgaan waarbij een ambtenaar als bedoeld in artikel 1 van de AW
als zodanig, zijn nagelaten betrekkingen of rechtverkrijgenden belanghebbende zijn. De
strekking van bedoelde bepaling is om de Raad rechtsmacht toe te kennen terzake van
besluiten gegeven in het kader van een ambtelijke rechtsverhouding. Van zo’n besluit is in
dit geval sprake, nu het hier gaat om de intrekking van een besluit waarbij gedaagde per
een in de toekomst gelegen datum werd aangesteld als militair ambtenaar. De Raad is dan
ook van oordeel dat hij bevoegd is om van het onderhavige geschil kennis te nemen.

4.2. Het betoog van appellant dat de beslissing, vervat in het intrekkingsbesluit, gelijk
moet worden gesteld met een weigering een aanstelling te verlenen, en dat gedaagde dus
ingevolge artikel 8:4, aanhef en onder d, eerste zinsnede, van de Awb geen bezwaar kon
instellen tegen het intrekkingsbesluit faalt reeds omdat deze besluiten wezenlijk van elkaar
verschillen. Door de weigering een aanstelling te verlenen weigert het bestuursorgaan
immers een bepaalde nog niet bestaande (ambtelijke) rechtsverhouding in het leven te roe-
pen, terwijl door het intrekkingsbesluit een bepaalde reeds bestaande rechtsverhouding
teniet wordt gedaan.

4.3. Partijen worden voorts inhoudelijk verdeeld gehouden door de stellige overwegin-
gen in de aangevallen uitspraak met betrekking tot de vraag of de voorgenomen bezuini-
gingen al dan niet noodzaken tot intrekking van het onderhavige aanstellingsbesluit.

4.3.1. Daaromtrent overweegt de Raad dat gedaagde op grond van het aanstellingsbe-
sluit van 16 april 2003 er aanspraak op mocht maken met ingang van 4 augustus 2003 als
militair ambtenaar zijn werkzaamheden te mogen aanvangen. Niettemin kunnen zich
zodanige bijzondere omstandigheden voordoen dat het belang van appellant zich niet lan-
ger verdraagt met de effectuering van die aanstelling. De rechter heeft in zo’n geval te
beoordelen of de grond waarop appellant die omstandigheden aanwezig acht deugdelijk is
en of appellant overigens in redelijkheid niet tot het besluit heeft kunnen komen de aan-
stelling in te trekken.

4.3.2. Met appellant is de Raad van oordeel dat reeds ten tijde van het nemen van het
intrekkingsbesluit sprake was van voldoende concrete noodzaak tot bezuinigingen.

Appellant heeft in zijn brief van 30 juni 2003 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer
uiteengezet dat, onder meer in verband met het kort daarvoor afgesloten Hoofdlijnen-
accoord, een personeelsreductie binnen Defensie van 9600 functies nodig was. Enig voor-
behoud is daarbij niet gemaakt. Daarmee was duidelijk dat er een personeelsreductie zou
plaatsvinden van een zodanige omvang dat gedwongen ontslagen op grote schaal niet zou-
den kunnen uitblijven.

4.3.3. Door een aanstelling van een nieuw aangetrokken militair ambtenaar niet te laten
doorgaan, werd ruimte gecreéerd voor toekomstige herplaatsing van een militair ambte-
naar die reeds werkzaam was binnen het Ministerie van Defensie, waardoor gedwongen
ontslag werd voorkomen. Daarbij heeft appellant erop gewezen dat de functie van gedaag-
de - korporaal geneeskundige verzorging - een functie is die zich leent als uitwisselbare
functie voor al zittend personeel, nu het een functie betreft waarvoor slechts beperkte
medische kennis is vereist.

4.3.4. De Raad kan het hiervoor uiteengezette beleid niet onaanvaardbaar achten. De
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Raad is dan ook, anders dan de voorzieningenrechter, van oordeel dat appellant zich op het
standpunt kon stellen dat vanwege de beoogde bezuinigingen op het terrein van Defensie
sprake was van zodanige bijzondere omstandigheden dat er een noodzaak bestond gedaag-
des aanstelling in te trekken.

4 4. Dit neemt evenwel niet weg dat, zoals de voorzieningenrechter terecht als zijn oor-
deel heeft gegeven, een intrekkingsbesluit als hier aan de orde alleen dan geoorloofd is,
indien betrokkene het ten gevolge van de intrekking van de aanstelling ontstane nadeel
krijgt vergoed in zoverre dit niet of niet geheel te zijnen laste behoort te blijven. Appellant
heeft dit inmiddels onderkend en bij de nieuwe beslissing op bezwaar een bedrag toege-
kend ter grootte van een maandsalaris van een soldaat derde klasse.

5.1. De Raad stelt vast dat het geding in hoger beroep zich op de voet van artikel 6:19
van de Awb mede uitstrekt tot het ter uitvoering van de aangevallen uitspraak gegeven
nadere besluit van 5 december 2003.

5.2. In dit besluit is allereerst de grondslag voor het intrekkingsbesluit nader uiteenge-
zet en is die intrekking gehandhaafd.

Verder heeft appellant ter compensatie van mogelijk geleden nadeel - volgens appellant
heeft gedaagde niet geconcretiseerd waaruit de precieze omvang van de door hem gestel-
de schade bestaat - een bedrag toegekend ter hoogte van een maandsalaris van een soldaat
derde klasse. Daarbij heeft appellant meegewogen dat gedaagde tijdens de hoorzitting
heeft meegedeeld dat hij zijn werk bij het uitzendbureau had opgezegd ten behoeve van de
functie waarin hij door appellant was aangesteld, maar dat hij binnen vier weken na het
intrekkingsbesluit reeds weer aan het werk was.

5.3. Onder verwijzing naar hetgeen de Raad hiervoor in 4.3.1. tot en met 4.4. heeft over-
wogen, overweegt de Raad dat het nadere besluit van 5 december 2003, waar het de hand-
having van de intrekking van de aanstelling betreft, op een deugdelijke grondslag berust.
De Raad wijst er hierbij nog op dat de noodzaak de aanstelling van gedaagde in te trekken
alleen maar is versterkt door het gegeven dat de bezuinigingsmaatregelen ten tijde van het
nemen van de nieuwe beslissing op bezwaar inmiddels zodanig waren geconcretiseerd, dat
het duidelijk was dat, uitgaande van het bestaande bestand aan BBT-militairen, appellant
reeds per 1 januari 2004 14,3 personen te veel zou hebben die de functie van korporaal
geneeskundige verzorging uitoefenden.

5.4. Verder acht de Raad, mede gelet op het feit dat gedaagde de gestelde door hem gele-
den schade niet nader heeft onderbouwd, de door appellant aan gedaagde gegeven com-
pensatie toereikend. Onder deze omstandigheden kan de nadere beslissing op bezwaar de
toetsing van de Raad doorstaan en moet het beroep van gedaagde dat geacht wordt daar-
tegen te zijn gericht ongegrond worden verklaard. ’

5. In het vorenstaande vindt de Raad aanleiding appellant op grond van artikel 8:75 van
de Awb te veroordelen in de proceskosten van gedaagde in hoger beroep tot een bedrag
van € 805,- aan kosten van rechtsbijstand.

1II. Beslissing

DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,

RECHT DOENDE:

Bevestigt de aangevallen uitspraak;

Verklaart het beroep van gedaagde dat geacht wordt te zijn gericht tegen het besluit van
5 december 2004 ongegrond;

Veroordeelt appellant in de proceskosten van gedaagde in hoger beroep tot een bedrag
van € 805,-, te betalen door de Staat der Nederlanden.
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NASCHRIFT

1. Ingevolge artikel 8:4 onder d Algemene wet bestuursrecht (Awb) kan tegen een
besluit tot aanstelling geen beroep worden ingesteld, tenzij het beroep wordt ingesteld
door een ambtenaar als zodanig. Dit betekent dat - in geval van afwijzing van een sollici-
tatie - niet een niet-ambtenaar, maar wel iemand die reeds ambtenaar is beroep kan instel-
len, op voorwaarde dat het besluit hem treft in zijn hoedanigheid van ambtenaar. Dit laat-
ste is bijvoorbeeld het geval indien sollicitatie past in het carriérepatroon van de ambte-
naar; of wanneer bij de ambtenaar door het bestuur bepaalde verwachtingen zijn gewekt.
Zie hieromtrent bijvoorbeeld CRvB 21 oktober 1999, TAR 1999, nr. 158: ‘Ambtshalve
overweegt de Raad dat appellant door het primaire besluit - dat naar zijn strekking niet
alleen een oordeel over de geschiktheid (of passendheid) van de functie van directeur/
secretaris inhoudt, maar ook een weigering om appellant in die functie of in een andere
passende of geschikte functie te benoemen - in zijn door artikel 8:4, aanhef en onder d,
van de Algemene wet bestuursrecht geéiste hoedanigheid van ambtenaar is getroffen. Dat
is, indien het gaat om een functie bij een andere werkgever, in het algemeen niet het geval.
Nu echter het sociaal statuut beoogt de personele gevolgen van de reorganisaties die
voortkomen uit de taakverschuiving naar het Regionaal Openbaar Lichaam Arnhem/
Nijmegen op te vangen en steunt op afspraken met en regeling door alle betrokken werk-
gevers, en appellant overeenkomstig dat statuut als herschikkingskandidaat is voorgedra-
gen, moet worden geoordeeld dat het in geding zijnde besluit in het kader van een her-
plaatsingsonderzoek is genomen zodat appellant niet als een (gewone) sollicitant bij dit
besluit is betrokken, maar als ambtenaar.’ Zie ook CRvB 16 maart 2000, TAR 2000, nr. 63:
“In zijn bovengenoemde uitspraak van 21 oktober 1999 heeft de Raad overwogen dat een
ambtenaar door een weigering hem te benoemen in een functie bij een andere (over-
heids)werkgever dan waarbij hij als ambtenaar in dienst was, in het algemeen niet getrof-
fen is in zijn door artikel 8:4, aanhef en onder d, van de Algemene wet bestuursrecht
geéiste hoedanigheid van ambtenaar. In verband met zeer bijzondere (herplaatsings)
omstandigheden achtte de Raad in het geval dat aan de orde was in die uitspraak, een uit-
zondering aanwezig op het algemene uitgangspunt.”

2. In de zaak waarbij dit naschrift is geschreven oordeelde de voorzieningenrechter dat
gedaagde reeds op 16 april 2003 was aangesteld in militaire openbare dienst, met het oog-
merk om vanaf 4 augustus 2003 werkzaam te laten zijn bij de luchtmacht. Dit betekende
dat hij als militair ambtenaar in de zin van de Militaire Ambtenarenwet 1931 moest wor-
den aangemerkt. Ik deel dit standpunt van de voorzieningenrechter niet. Gedaagde was
weliswaar op 16 april 2003 aangesteld, maar de aanstelling zou pas ingaan op 4 augustus
2003. Evenmin als een ontslagen ambtenaar, wiens ontslag nog niet is ingegaan, als een
gewezen ambtenaar kan worden beschouwd, kan mijns inziens een niet-ambtenaar, wiens
aanstelling nog niet is ingegaan, als een ambtenaar worden aangemerkt.

3. De Centrale Raad van Beroep kiest voor een andere benadering. De Raad begint met
vast te stellen dat in gevallen als het onderhavige bij de Raad hoger beroep kan worden
ingesteld, indien de uitspraak in eerste aanleg een besluit betreft waarbij de ambtenaar
als zodanig belanghebbende is. De strekking van deze bepaling is, aldus de Raad, om
rechtsmacht toe te kennen ‘ter zake van besluiten gegeven in het kader van een ambtelijke
rechtsverhouding’. In de onderhavige zaak was naar het oordeel van de Raad van een
zodanig besluit sprake, ‘nu het hier gaat om de intrekking van een besluit waarbij gedaag-
de per een in de toekomst gelegen datum werd aangesteld als militair ambtenaar’.

4. Ook het betoog van appellant dat de intrekking van de aanstelling gelijk diende te
worden gesteld met een weigering een aanstelling te verlenen, treft naar het oordeel van
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de Raad geen doel. ‘Door de weigering een aanstelling te verlenen weigert het bestuurs-
orgaan (...) een bepaalde nog niet bestaande (ambtelijke) rechtsverhouding in het leven te
roepen, terwijl door het intrekkingsbesluit een bepaalde reeds bestaande rechtsverhouding
teniet wordt gedaan.’

5. De vraag ten slotte of de voorgenomen bezuinigingen intrekking van het onderhavi-
ge aanstellingsbesluit noodzakelijk maakten, beantwoordt de Raad bevestigend: appellant
kon zich redelijkerwijs op het standpunt stellen dat vanwege de beoogde bezuinigingen
sprake was van zodanige bijzondere omstandigheden dat er een noodzaak bestond
gedaagdes aanstelling in te trekken. Wel is, aldus de Raad, intrekking in gevallen als het
onderhavige slechts geoorloofd, ‘indien betrokkene het ten gevolge van de intrekking van
de aanstelling ontstane nadeel krijgt vergoed in zoverre dit niet of niet geheel te zijnen
laste behoort te komen’.

G.LC.

Commissie gelijke behandeling
Oordeel 2004-53 van 14 mei 2004

Voorzitter: Mr. E.N. Brons; leden: Mr.dr. A.C. Hendriks en Mr.dr. A.B. Terlouw

Geen onderscheid naar geslacht

Met betrekking tot een vrouwelijke burgerambtenaar van de Koninklijke Landmacht
was door de Staatssecretaris van Defensie een inspanningsverplichting opgelegd aan het
Defensie Interservice Commando tot het vinden van een functie voor haar op MBO-niveau
als ware zij herplaatsingskandidaat. Zij werd daarop voorgedragen voor de functie van
administratief medewerker Dependance Breda / Roosendaal bij de afdeling Integraal
Loopbaan Management van de Directie Personeel en Organisatie. Bij het sollicitatiege-
sprek kwamen de zwangerschap van betrokkene en haar wens om in elk geval aansluitend
op de bevalling gebruik te maken van de ouderschapsverlofregeling ter sprake. Enige
weken later werd haar schriftelijk meegedeeld dat zij niet in aanmerking kwam voor de
functie. De reden voor de afwijzing was dat verzoekster pas tijdens het gesprek duidelijk
had gemaakt dat zij in deeltijd wilde werken. Haar bezwaarschrift tegen deze afwijzing
werd ongegrond verklaard. Tegen deze beschikking heeft zij beroep ingesteld. Daarnaast
heeft zij de Commissie gelijke behandeling verzocht om een oordeel over de vraag of
namens de staatssecretaris is gehandeld in strijd met de wetgeving gelijke behandeling
door haar af te wijzen voor een functie van administratief medewerker.

De Commissie gelijke behandeling heeft als haar oordeel uitgesproken dat de staatsse-
cretaris jegens verzoekster verboden onderscheid heeft gemaakt op grond van geslacht
door haar af te wijzen vanwege haar zwangerschap en ook verboden onderscheid heeft
gemaakt op grond van geslacht door haar af te wijzen vanwege haar wens om ouder-
schapsverlof op te nemen.

Gelijke behandeling
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OORDEEL
op het verzoekschrift van 20 januari 2004 van ... wonende te Breda, verzoekster ver-
schenen in persoon, bijgestaan door . . . . , gemachtigde tegen de Staatssecretaris van
Defensie kantoorhoudend te ‘s-Gravenhage, verweerder verschenen in de persoon van . .
. ., Staffunctionaris Personeelszaken Haagse Staven, . . . . , medewerker afdeling juridi-
sche aangelegenheden, en . . . ., Personeelsadviseur Directie Personeel en Organisatie

1. Procesverloop

1.1 Bij het voornoemde verzoekschrift heeft verzoekster de Commissie Gelijke
Behandeling, hierna: de Commissie, verzocht om een oordeel over de vraag of namens
verweerder is gehandeld in strijd met de wetgeving gelijke behandeling door haar af te
wijzen voor een functie van administratief medewerker.

1.2 Verzoekster heeft gevraagd om toepassing van de spoedprocedure, in verband met
het voeren van een beroepsprocedure bij de arrondissementsrechtbank Breda. De Com-
missie heeft dit verzoek niet gehonoreerd, gelet op de te korte tijdspanne tussen de datum
van ontvangst van het verzoekschrift en het verstrijken van de beroepstermijn.

1.3 Desgevraagd heeft verzoekster op 9 februari 2004 nadere informatie aan de
Commissie verstrekt.

1.4 De Commissie heeft verweerder in de gelegenheid gesteld op het verzoek te reage-
ren.

Op 15 maart 2004 is het verweerschrift bij de Commissie ontvangen.

1.5 Op 30 maart 2004 heeft de Commissie zitting gehouden waar partijen in de gele-
genheid zijn gesteld hun standpunten mondeling toe te lichten.

2. Feiten

2.1 Verzoekster is in de periode van 8 augustus 1994 tot 30 maart 2002 werkzaam
geweest als beroepsmilitair bepaalde tijd bij de Koninklijke Landmacht, hierna: de KL.
Vanaf

1 april 2002 is verzoekster aangesteld als burgerambtenaar bij de Koninklijke Militaire
Academie, hierna: de KMA, van de KL. Als zodanig verricht verzoekster werkzaamheden
als beheerder drukwerk en als secretaresse van de werkgroep KMA 175 jaar.

2.2 Naar aanleiding van een incident in een banenwinkel heeft verweerder voor de peri-
ode van 1 januari 2003 tot en met 31 december 2004 jegens verzoekster een inspannings-
verplichting opgelegd aan het Defensie Interservice Commando van het Ministerie van
Defensie tot het vinden van een functie voor verzoekster op MBO-niveau als ware zij her-
plaatsingskandidaat. Dit is bij brief van 11 december 2002 namens verweerder aan ver-
zoekster meegedeeld.

2.3 De herplaatsingsadviseur van verzoekster, . . . . , hierna: de herplaatsingsadviseur,
heeft haar voorgedragen voor de functie van administratief medewerker Dependance
Breda / Roosendaal bij de afdeling Integraal Loopbaan Management van de Directie
Personeel en Organisatie. Naar aanleiding van deze sollicitatie heeft verzoekster op 20
augustus 2003 een gesprek voor deze functie gevoerd met . . . . , Plaatsvervangend Hoofd
van het Regionaal Loopbaancentrum Oirschot (RLC Oirschot), hierna: het plaatsvervan-
gend hoofd, . . . ., Hoofd Bedrijfsvoering RLC Qirschoten . . . ., Personeelsadviseur RLC
Oirschot, hierna: de personeelsadviseur.

2.4 Verzoekster was ten tijde van het sollicitatiegesprek zwanger. De uitgerekende
datum voor de bevalling was 1 oktober 2003. Tijdens het gesprek zijn de zwangerschap
van verzoekster en haar wens om in elk geval aansluitend op de bevalling gebruik te
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maken van de ouderschapsverlofregeling ter sprake gekomen.

2.5 Verzoekster heeft op 21 augustus 2003 een e-mailbericht gestuurd aan de perso-
neelsadviseur om haar ongenoegen te uiten over het verloop van het sollicitatiegesprek.
De personeelsadviseur heeft hierop niet gereageerd.

2.6 Bij brief van 17 september 2003 heeft de personeelsadviseur van de Directie
Personeel en Organisatie verzoekster meegedeeld dat zij niet in aanmerking kwam voor de
functie van administratief medewerker. De reden voor de afwijzing was dat verzoekster
pas tijdens het gesprek duidelijk heeft gemaakt dat zij in deeltijd wilde werken.

2.7 Namens de Directie Personeel en Organisatie heeft . . . . , Hoofd RLC Oirschot, aan
de herplaatsingsadviseur door middel van een daarvoor bestemd formulier gerapporteerd
over het resultaat van het sollicitatiegesprek. Onder het kopje ‘resultaat gesprek’ is inge-
vuld dat verzoekster niet de meest geschikte kandidaat bleek te zijn. Daarbij is opgenomen
dat verzoekster niet volledig inzetbaar was, vanwege haar wens om drie dagen per week
te werken, en niet direct inzetbaar was (per 1 oktober 2003).

2.8 Verzoekster heeft bij brief van 26 september 2003 bezwaar gemaakt tegen het onder
2.6 genoemde afwijzingsbesluit.

2.9 Op 4 december 2003 heeft verzoekster een gesprek gevoerd met . . . . , Commodore
bij het Defensie Interservice Commando. Partijen hebben in dit gesprek geconstateerd dat
de herplaatsing van verzoekster niet verliep zoals dat in eerder stadium met haar was
besproken. Partijen zijn daarom overeengekomen de status van verzoekster als herplaat-
singskandidaat te herzien. Op haar verzoek is namens verweerder aan verzoekster een
bedrag ter beschikking gesteld van € 10.000,- voor het volgen van een opleiding tot
schoonheidsspecialiste. Met ingang van 1 januari 2004 is de status van verzoekster als her-
plaatsingskandidaat opgeheven.

2.10 Bij beschikking van 22 december 2003 is het bezwaarschrift van verzoekster onge-
grond verklaard. Verzoekster heeft tegen deze beschikking beroep ingesteld.

2.11 Bij brief van 11 maart 2004 heeft de Plaatsvervangend Directeur Personeel en
Organisatie, . . . . , hierna: de plaatsvervangend directeur, namens verweerder aan ver-
zoekster zijn visie kenbaar gemaakt omtrent de sollicitatieprocedure en zijn excuses
gemaakt voor de manier waarop deze is verlopen.

3. Standpunten van verzoekster en gronden van het verzoek

3.1 Gelet op de herplaatsingsstatus van verzoekster had bij geschiktheid voor de func-
tie, of indien zij daarvoor geschikt had kunnen worden gemaakt, aan haar de absolute
voorkeur moeten worden gegeven bij de toewijzing van de functie.

3.2 Uit het rapportageformulier met betrekking tot de voordracht van verzoekster,
genoemd onder 2.7, blijkt dat verzoekster geschikt is beoordeeld op de voor de functie
relevante aspecten, te weten motivatie, opleiding en werkervaring. Verzoekster is echter
vergeleken met andere kandidaten uit lagere categorieén en afgewezen op grond van haar
zwangerschap en vanwege haar wens om in deeltijd te werken. Verweerder heeft daardoor
jegens verzoekster onderscheid gemaakt op grond van geslacht en op grond van arbeids-
duur.

3.3 Tijdens het sollicitatiegesprek is de zwangerschap van verzoekster ter sprake geko-
men, naar aanleiding van de vraag met ingang van welke datum verzoekster inzetbaar zou
kunnen zijn. Op het voordrachtsformulier is ingevuld dat verzoekster niet de meest
geschikte kandidaat was, omdat zij niet direct inzetbaar was. Hoewel deze grond niet is
aangevoerd in de onder 2.6 genoemde afwijzingsbrief, heeft de zwangerschap van ver-
zoekster dus een rol gespeeld bij de beoordeling van haar geschiktheid voor de functie.
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3.4 De wens van verzoekster om gebruik te maken van de ouderschapsverlofregeling en
de functie op termijn mogelijk in deeltijd te kunnen vervullen, is ter sprake gekomen naar
aanleiding van vragen van de personeelsadviseur omtrent verzoeksters zwangerschap.
Verzoekster heeft daarop haar voornemen kenbaar gemaakt om ouderschapsverlof op te
nemen gedurende het eerste halfjaar van haar functioneren en vervolgens in overleg te
bezien of werken in deeltijd mogelijk is. Ook is bij het gesprek aan verzoekster gevraagd
hoe zij zou omgaan met eventuele ziekte van haar kinderen. Verzoekster is van mening dat
dergelijke vragen niet zouden zijn gesteld aan een man en zij heeft tijdens het sollicitatie-
gesprek dan ook gezegd dat deze vragen aan haar werden gesteld omdat ze zichtbaar
zwanger was.

4. Standpunten van verweerder en gronden van het verweer

4.1 Bij de selectieprocedure is verzoekster als herplaatsingskandidaat ten onrechte een
voorkeurspositie onthouden.

4.2 Tijdens het sollicitatiegesprek was duidelijk zichtbaar dat verzoekster zwanger was.
Het kostte haar merkbaar moeite de trappen op te komen. Het was vervolgens niet onge-
past te informeren naar de zwangerschap. De personeelsadviseur heeft ten onrechte
gevraagd hoe verzoekster dacht om te gaan met de combinatie van een voltijdse functie en
de zorg voor haar kinderen. Verzoekster heeft hierop geirriteerd gereageerd met de opmer-
king dat zwangerschap geen beletsel mag vormen voor een functietoewijzing. Door beide
voorvallen nam het gesprek een ongelukkige wending. Hoewel tijdens het gesprek vragen
zijn gesteld over hoe verzoekster dacht om te gaan met de functievervulling in relatie tot
haar taken als moeder, is haar zwangerschap geen reden geweest om haar de functie te ont-
houden.

4.3 De betrokkenen functionarissen waren vooraf niet op de hoogte van verzoeksters
wens om in deeltijd te werken. Dit had geen reden mogen zijn om haar af te wijzen.
Om bedrijfseconomische redenen is evenwel de voorkeur gegeven aan een andere kandi-
daat.

4.4 Vanwege de toonzetting van het sollicitatiegesprek heeft de personeelsadviseur niet
gereageerd op het onder 2.5 genoemde e-mailbericht. De personeelsadviseur wilde voor-
komen dat buiten de selectiecommissie om een discussie zou worden gevoerd over het
verloop van het gesprek. Wel heeft de personeelsadviseur contact opgenomen met de her-
plaatsingsadviseur. Met laatstgenoemde is afgesproken dat in de afwijzingsbrief zou wor-
den ingegaan op het door verzoekster gestelde. Desalniettemin is dit niet gebeurd.

4.5 De betrokken functionarissen hadden beter met verzoekster moeten communiceren.
Verweerder betreurt het dat dit niet is gebeurd. Namens verweerder zijn verzoekster excu-
ses aangeboden voor de wijze waarop het sollicitatiegesprek is verlopen.

5. Beoordeling van het verzoek

5.1 In geding is of verweerder jegens verzoekster verboden onderscheid heeft gemaakt
naar geslacht en naar arbeidsduur als bedoeld in de wetgeving gelijke behandeling door
verzoekster af te wijzen voor een functie van administratief medewerker.

5.2 Ten aanzien van deze vraag is het van belang te benadrukken dat het niet de taak van
de Commissie is te beoordelen of verzoekster al dan niet geschikt is voor de betreffende
functie. De bevoegdheid van de Commissie is beperkt tot de beantwoording van de vraag
of bij de beoordeling van de (mate van) geschiktheid onderscheid is gemaakt in voorbe-
doelde zin.

Ten aanzien van de vraag of onderscheid is gemaakt op grond van geslacht vanwege de
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zwangerschap van verzoekster
5.3 Ingevolge het bepaalde in artikel 3, eerste lid, Wet gelijke behandeling van mannen

en vrouwen (WGB) is het verboden onderscheid te maken tussen mannen en vrouwen bij
onder andere de vervulling van een openstaande betrekking.

5.4 In artikel 6a WGB is bepaald dat indien degene die meent dat te zijnen nadeel een
onderscheid is of wordt gemaakt als bedoeld in deze wet, in rechte feiten aanvoert die dat
onderscheid kunnen doen vermoeden, de verweerder dient te bewijzen dat niet in strijd
met deze wet is gehandeld.

5.5 Verzoekster heeft in dit verband zowel tijdens de bezwaarprocedure als in haar ver-
zoekschrift aangevoerd dat haar zwangerschap (mede) een rol heeft gespeeld bij het
besluit haar af te wijzen. Zij baseert zich hiervoor op de rapportage aan haar herplaat-
singsadviseur, waarin onder meer is opgenomen dat zij niet direct inzetbaar was.

5.6 Deze feiten kunnen op zich onderscheid doen vermoeden. Daarmee verschuift de
bewijslast naar verweerder.

5.7 Met betrekking tot de waardering van het gestelde gelden de volgende overwegin-
gen.

Tussen partijen staat vast dat tijdens het sollicitatiegesprek vragen zijn gesteld over de
zwangerschap van verzoekster. Voorts staat vast dat in het rapportageformulier aan de her-
plaatsingsadviseur is opgenomen dat verzoekster niet de meest geschikte kandidaat bleek.
Op het rapportageformulier is als één van de argumenten expliciet genoemd dat zij niet
direct inzetbaar is, te weten met ingang van 1 oktober 2003.

Hieruit volgt dat de niet directe inzetbaarheid van verzoekster, die een rechtstreeks
gevolg was van haar zwangerschap, (mede) een rol heeft gespeeld bij het besluit om ver-
zoekster af te wijzen.

5.8 Ingevolge artikel 1 WGB betreft onderscheid zowel direct als indirect onderscheid
tussen mannen en vrouwen. Onder direct onderscheid wordt mede verstaan onderscheid
op grond van zwangerschap. De Commissie heeft reeds eerder geoordeeld dat afwezigheid
of verminderde inzetbaarheid wegens zwangerschaps- en bevallingsverlof als een onlos-
makelijk en onvermijdelijk gevolg van de zwangerschap moet worden beschouwd en daar-
om op één lijn moet worden gesteld met die zwangerschap zelf (zie onder meer CGB 15
oktober 1996, oordeel 1996-84). Het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
heeft zich later in dezelfde zin uitgelaten (Hv] EG 3 februari 2000, JAR 2000, 65
(Mahlburg/Mecklenburg)). Onderscheid op grond van niet directe inzetbaarheid vanwege
zwangerschap en bevalling, is derhalve een vorm van direct onderscheid.

5.9 Door verzoekster af te wijzen vanwege haar niet directe inzetbaarheid, heeft ver-
weerder jegens verzoekster direct onderscheid gemaakt naar geslacht.

Ten aanzien van de vraag of onderscheid is gemaakt op grond van arbeidsduur vanwe-
ge de wens om de functie in deeltijd te vervullen

5.10 Verzoekster meent dat verweerder onderscheid heeft gemaakt door haar af te wij-
zen mede op basis van haar wens om in deeltijd te werken. Blijkens het verhandelde ter
terechtzitting ziet verzoekster ook de wens om ouderschapsverlof op te nemen als deel-
tijdwerken. Daarom verstaat de Commissie haar stelling aldus, dat ook met de afwijzing
op grond van de omstandigheid dat zij ouderschapsverlof wil opnemen, onderscheid op
grond van arbeidsduur wordt gemaakt.

5.11 Ingevolge artikel 125g, eerste lid, Ambtenarenwet (AW) mag het bevoegd gezag
geen onderscheid maken op grond van een verschil in arbeidsduur in de voorwaarden
waaronder een aanstelling wordt verleend, verlengd dan wel be€indigd.

5.12 Onderscheid op grond van arbeidsduur heeft echter slechts betrekking op een ver-
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schil in behandeling vanwege de omvang van de aanstelling. Aangezien het opnemen van
ouderschapsverlof door verzoekster niet zou hebben geleid tot een wijziging in de omvang
van de aanstelling, kan de afwijzing voor de functie vanwege het voornemen tot het opne-
men van ouderschapsverlof niet leiden tot een onderscheid op grond van arbeidsduur.

5.13 Ten aanzien van het voornemen van verzoekster om, na afloop van haar ouder-
schapsverlof, te bezien of werken in deeltijd mogelijk zou zijn, geldt dat aan artikel 125g
AW niet het recht kan worden ontleend in deeltijd te worden aangesteld noch om de
arbeidsduur te verminderen in een bestaande arbeidsverhouding (vergelijk CGB
10 april 2003, oordeel 2003-51). Ten aanzien van het recht op vermindering van de
arbeidsduur heeft de wetgever een aparte regeling getroffen: de Wet aanpassing arbeids-
duur (WAA).

Deze wet is met ingang van 1 juli 2000 in werking getreden (Stb. 2000, 114).

De Commissie is evenwel niet bevoegd de naleving van de WAA te toetsen, zodat dit
aspect van het verzoek om een oordeel buiten beschouwing moet blijven.

5.14 Door verzoekster af te wijzen vanwege haar wens om ouderschapsverlof op te
nemen en aansluitend eventueel in deeltijd te werken, heeft verweerder jegens verzoekster
derhalve geen onderscheid naar arbeidsduur gemaakt.

Ten aanzien van de vraag of onderscheid is gemaakt op grond van geslacht vanwege de
wens van verzoekster om ouderschapsverlof op te nemen
5.15 Ingevolge artikel 3, eerste lid, WGB is het niet toegelaten onderscheid te maken

tussen mannen en vrouwen bij onder andere de vervulling van een openstaande betrek-
king. Direct onderscheid omvat onder andere onderscheid op grond van moederschap, ter-
wijl er sprake kan zijn van indirect onderscheid ingeval onderscheid naar gezinsomstan-
digheden.

5.16 Tussen partijen is niet in geschil dat verweerster de wens van verzoekster om aan-
sluitend aan het zwangerschaps- en bevallingsverlof ouderschapsverlof op te nemen heeft
meegewogen bij de afwijzing van verzoekster voor de functie van administratief mede-
werker. Verzoekster heeft onweersproken gesteld dat haar wens om ouderschapsverlof op
te nemen ter sprake kwam naar aanleiding van vragen van de personeelsadviseur omtrent
de zwangerschap van verzoekster. Verzoekster heeft voorts aangevoerd dat vragen omtrent
het combineren van werk en zorgtaken voor haar kinderen niet aan een man zouden zijn
gesteld. In de onder 2.11 genoemde brief aan verzoekster heeft verweerder erkend dat vra-
gen over hoe verzoekster dacht om te gaan met de functievervulling in relatie tot haar
taken als moeder, niet hadden behoren te worden gesteld.

5.17 Hoewel ouderschapsverlof op zich een sekseneutrale arbeidsvoorwaarde betreft
die nauw samenhangt met het criterium gezinsomstandigheden, volgt uit het eerderge-
noemde complex van feiten dat de wens van verzoekster om als aanstaande moeder
gebruik te maken van de ouderschapsverlofregeling is meegewogen in het afwijzingsbe-
sluit. Daarmee is onderscheid gemaakt op grond moederschap, hetgeen leidt tot direct
onderscheid op grond van geslacht.

6. Oordeel

De Commissie Gelijke Behandeling spreekt als haar oordeel uit dat de Staatssecretaris
van Defensie jegens . . . .:

- verboden onderscheid heeft gemaakt op grond van geslacht door haar af te wijzen voor
een functie van administratief medewerker vanwege haar zwangerschap;

- geen onderscheid heeft gemaakt op grond van arbeidsduur door haar af te wijzen voor
een functie van administratief medewerker;
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- verboden onderscheid heeft gemaakt op grond van geslacht door haar af te wijzen voor
een functie van administratief medewerker vanwege haar wens om ouderschapsverlof op
te nemen.

NASCHRIFT

1. In 1989 zijn de Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen in de burgerlijke
openbare dienst (1980) en de Wet gelijk loon voor mannen en vrouwen (1975) opgenomen
in de Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen (Wgb). Het doel van de Wgb is het
realiseren van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de toe-
gang tot en in het arbeidsproces en daarmee de bevordering van gelijke posities van man-
nen en vrouwen op het gebied van de arbeid. De wet is nu overigens niet meer beperkt tot
de burgerlijke overheidsdienst; zij is ook toepasselijk op het militair overheidspersoneel.
Voor de onderhavige casus was met name het eerste lid van artikel 3 van de wet van
belang: “Het is niet toegelaten bij de aanbieding van een betrekking of bij de behandeling
van de vervulling van een openstaande betrekking onderscheid te maken tussen mannen
en vrouwen.” Onder onderscheid tussen mannen en vrouwen verstaat de wet direct en indi-
rect onderscheid. Onder direct onderscheid wordt mede verstaan onderscheid op grond
van zwangerschap, bevalling en moederschap; onder indirect onderscheid wordt verstaan
onderscheid op grond van andere hoedanigheden dan het geslacht, bijvoorbeeld echtelijke
staat of gezinsomstandigheden, dat onderscheid op grond van geslacht tot gevolg heeft.

2. Bij de invoering in 1994 van de Algemene wet gelijke behandeling (Awgb) werd de
taak van de Commissie gelijke behandeling van mannen en vrouwen bij de arbeid overge-
nomen door de (algemene) Commissie gelijke behandeling. Zie thans hoofdstuk 2 van de
Awgb. Van belang is dat een oordeel van de Commissie gelijke behandeling geen rechts-
kracht heeft. Een oordeel is geen rechtens afdwingbare beslissing. Er is ook geen sprake
van een veroordeling door de commissie. Toch is het oordeel van de Commissie niet zon-
der betekenis. In de eerste plaats door het gezag dat de Commissie in de afgelopen jaren
op het terrein van de gelijke behandeling heeft opgebouwd. Maar ook voor rechterlijke
instanties zijn oordelen van belang. Zo heeft de Hoge Raad in een arbeidsrechtelijke zaak
geoordeeld dat voor een afwijking van het oordeel van de Commissie gelijke behandeling
een deugdelijke motivering moet worden gegeven. In vergelijkbare zin hebben Centrale
Raad van Beroep en rechtbanken geoordeeld.

3. Voor een militaire aangelegenheid die aan de Commissie gelijke behandeling werd
voorgelegd zij verwezen naar Rb Den Haag 6 juli 1999, MRT 2000, blz. 299, naschrift
G.EW. Daar speelde het oordeel van de Commissie een rol bij het beroep van twee wacht-
meesters van de Koninklijke Marechaussee tegen het weigeren van toestemming van hun
districtscommandant tot het dragen van een klein oorknopje bij het verrichten van geiini-
formeerde dienst.

G.EW.
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Apeldoornse aanrijding
Mariniers beledigen islamieten wegens godsdienst en/of levensovertui-
ging. (Naschrift M.M.D.)

Congolese folteraar

Congolese politiechef — bijgenaamd ‘Roi des bétes’ — heeft samen met
anderen een havenarbeider meermalen zwaar mishandeld, omdat hij
geweigerd had een auto in te klaren, c.q. om hem te dwingen die auto in
te klaren. Foltering — voorheen strafbaar gesteld in de Uitvoeringswet fol-
terverdrag — is sinds 1 oktober 2003 strafbaar gesteld in de Wet interna-
tionale misdrijven: geen verandering van wetgeving. (Naschrift M.M.D.)..
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Onbherstelbare vormfouten
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volgende dag van huis uit naar een redactievergadering. Tijdens de reis
naar huis overkomt hem een ongeval. Er is sprake van normaal woon-
werkverkeer, dus geen dienstverrichting (Naschrift W.J.S.) oo

Heeft de uit 1953 daterende WPC-schaal haar langste tijd gehad?
Een gewezen militair ontvangt een invaliditeitspensioen van 20%, in
beroep verhoogd naar 30%. De ter zake geldende datum van ingang is in
hoger beroep aan de orde. De Raad geeft betrokkene het voordeel van de
twijfel omdat op grond van de WPC-schaal de mate van invaliditeit van
de bij de militair bestaande PTSS niet exact kan worden bepaald.
(INASCRIITE WI.S.) et
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BILJDRAGEN
De EU SOFA; Status of Forces Agreement van de Europese Unie
door

Ltkol mr Joop Voetelink')

Inleiding

Op 17 november 2003 is in Brussel de Status of Forces Agreement voor de Europese
Unie (EU SOFA) getekend.?) Dit verdrag regelt de status van het bij de instellingen van de
Europese Unie gedetacheerde defensiepersoneel en de status van de hoofdkwartieren, de
strijdkrachten en het defensiepersoneel die deelnemen aan door de EU geleide operaties.*)
Vervolgens is in april 2004 het EU Claims Akkoord getekend.*) Hierin is een regeling
getroffen voor vorderingen van een lidstaat tegen een andere lidstaat in geval van schade
die buiten het grondgebied van de lidstaten is ontstaan in het kader van een EU-crisisbe-
heersingsoperatie.

Beide verdragen vloeien voort uit de ontwikkeling van het Gemeenschappelijk Buiten-
lands en Veiligheidsbeleid (GBVB) van de Europese Unie dat in Titel V van het Verdrag
betreffende de EU (EUV)’) een plaats kreeg. Hierbinnen zijn in de afgelopen jaren steeds
meer de militaire structuren zichtbaar geworden met als meest recente exponent het
Europees Defensieagentschap (EDA).°) Inmiddels is de EU ook daadwerkelijk militair
actief op het gebied van crisisbeheersingsoperaties met als laatste wapenfeit de overname
van de NATO missie in Bosni€ onder de nieuwe naam Operatie Anthea.

De verdragen zullen pas in werking treden als alle lidstaten’) de nationaal vereiste goed-
keuringsprocedures hebben doorlopen. Voor Nederland betekent dit dat op grond van arti-

") Schrijver is docent recht aan de Koninklijke Militaire Academie te Breda en heeft dit artikel op
persoonlijke titel geschreven. Hij bedankt prof. dr. T.D. Gill voor zijn commentaar op een eerdere
versie van dit artikel.

%) Akkoord tussen de lidstaten van de Europese Unie betreffende de status van de militairen en leden
van het burgerpersoneel die bij de instellingen van de Europese Unie gedetacheerd zijn, van de
hoofdkwartieren en de strijdkrachten die ter beschikking van de Europese Unie kunnen worden
gesteld in het kader van de voorbereiding en de uitvoering van de opdrachten bedoeld in artikel 17,
lid 2, van het Verdrag betreffende de Europese Unie, en van de militairen en leden van het burger-
personeel van de lidstaten die aan de Europese Unie beschikbaar zijn gesteld om in dit kader op te
treden (EU SOFA); Brussel, 17 november 2003. De Nederlandse tekst van het verdrag is gepubli-
ceerd in het Tractatenblad (Trb.) 2004, 142 en Pb Nr. C 321 van 31.12.2003 blz. 6-16.

%) Dit betreft specifiek de opdrachten zoals bedoeld in artikel 17, lid 2, van het Verdrag betreffende
de Europese Unie (EUV): ‘humanitaire en reddingsoperaties, vredeshandhavingsopdrachten en
opdrachten van strijdkrachten op het gebied van crisisbeheersing, met inbegrip van het tot stand
brengen van vrede’.

*) Akkoord tussen de lidstaten van de Europese Unie betreffende de vorderingen van een lidstaat
tegen een andere lidstaat ter zake van schade aan goederen die zijn eigendom zijn of door hem wor-
den gebruikt of geéxploiteerd, dan wel van letsel of overlijden van een militair of een lid van het
burgerpersoneel van zijn strijdkrachten in het kader van een EU-crisisbeheersingsoperatie; Brussel,
28 april 2004. De Nederlandse tekst van het verdrag is gepubliceerd in Trb.2004, 162 en Pb Nr. C
116 van 30.04.2004 blz. 1-7.

%) De Nederlandse vertaling van het EU-Verdrag is opgenomen in Trb.1992, 74.

) Gemeenschappelijk optreden 2004/551/GBVB van de Raad van 12 juli 2004, PB L 245 van
17.7.2004, blz. 17 e.v.

) Belgié, Denemarken, Duitsland, Finland, Frankrijk, Griekenland, lerland, Itali€, Luxemburg,
Nederland, Oostenrijk, Portugal, Spanje, het Verenigd Koninkrijk en Zweden.
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kel 91 van de Grondwet de Staten-Generaal de verdragen nog zullen moeten goedkeuren.

Inwerkingtreding van de verdragen zal zo nog wel even op zich laten wachten. Toch zul-
len zij op termijn de status kunnen bepalen van Nederlandse troepen die tijdelijk worden
geplaatst in andere EU-landen in het kader van de voorbereiding of uitvoering van EU-ope-
raties. Zeker gezien de recente beslissingen tot verdere Europese militaire samenwerking,
is aandacht voor beide EU-verdragen op zijn plaats. Op het ogenblik is voor Europese lan-
den vooral de SOFA van betekenis die is opgesteld in het kader van de Noord-Atlantische
Verdragsorganisatie (Hier verder aangeduid met de Engelse afkorting NATO).*) De EU
SOFA is echter niet primair bedoeld ter vervanging van deze of andere SOFA’s.

Het doel van deze bijdrage is na te gaan hoe de nieuwe EU verdragen zich verhouden
tot bestaande afspraken; met name de NATO SOFA. Hierbij zal ik ingaan op de achter-
gronden en de inhoud van beide verdragen. Voor een goed begrip van de militaire status-
regelingen zullen deze eerst in het algemeen worden besproken. Vervolgens kom ik bij de
ontwikkeling van beide EU-verdragen en zal daarbij de inhoud van de verdragen bekijken
in relatie tot de NATO SOFA.

Status of Forces Agreements (SOFA’s)

Afgezien van de situatie dat een land met militair ingrijpen het grondgebied van een
ander land onder zijn gezag heeft gebracht®), zal de juridische status van troepen die tij-
delijk in een ander land verblijven, moeten worden vastgesteld in overleg tussen het land
dat de troepen stuurt (de zendstaat) en het land van verblijf (ontvangststaat).'’) Deze lan-
den zullen over en weer de rechten en verplichtingen ten aanzien van die troepen bij ver-
drag'), de Status of Forces Agreement (SOFA), vastleggen. Hoewel de inhoud van geval
tot geval kan verschillen, wordt de kern steeds gevormd door de regeling van de straf-
rechtelijke jurisdictie; welke rechter is bevoegd te oordelen over misdrijven begaan door
een militair van de zendstaat op het grondgebied van de ontvangststaat. De zendstaat zal
met een beroep op het vlagbeginsel ook in het buitenland rechtsmacht over zijn troepen
willen behouden. De toepassing van dit beginsel staat echter haaks op de territoriale soe-
vereiniteit van de ontvangststaat op grond waarvan zij volledige rechtsmacht kan doen gel-
den binnen haar gehele grondgebied. Zendstaat en land van verblijf zullen in onderling
overleg de verdeling van de soevereine rechten in de SOFA moeten zien vast te leggen.'?)
Naast regeling van de strafrechtelijke jurisdictie kan een breed scala aan zaken aan de orde
komen die, kort samengevat, de binnenkomst van troepen in een vreemd land bespoedi-
gen en het verblijf vereenvoudigen. De meest elementaire SOFA’s zullen zich beperken
tot afspraken over de strafrechtelijke en civielrechtelijke jurisdictie, schadeafthandeling,
(beperkte) belastingfaciliteiten, het dragen van wapens en uniformen en paspoort- en

) De NATO SOFA: Verdrag tussen de Staten bij het Noord-Atlantisch Verdrag nopens de rechtspo-
sitie van hun krijgsmachten (Londen, 19 juni 1951). De Nederlandse vertaling is gepubliceerd in
Trb. 1953, 10.

%) Op grond van het humanitair oorlogsrecht is dan sprake van bezetting; zie bijvoorbeeld UK
Ministry of Defence, The Manual of the law of armed conflict, Oxford 2004, p. 274 ev.

%) Dit zijn de begrippen zoals die worden gehanteerd in de EU SOFA (zie artikel 1). De NAVO
SOFA gebruikt hier respectievelijk de termen ‘staat van herkomst’ en ‘staat van verblijf’.

') In uitzonderlijke gevallen wordt de status van troepen door middel van een niet juridisch verbin-
dende Memorandum of Understanding (MOU) afgesloten zoals het geval was bij stationering van
een Maritiem Patrouille vliegtuig in de Verenigde Arabische Emiraten (Brief van de Minister van
Defensie aan de Tweede Kamer van 27 juni 2002, TK 2001-2002, 27 925, nr. 63).

) Richard J Erickson, Status of Forces Agreements: a sharing of sovereign prerogative, The Air
Force Law Review, 1994, vat dit samen als: ‘The purpose of a SOFA is to share the sovereign pre-
rogative between the receiving and the sending state.’.
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visumverplichtingen. Daarbij is het niet ongebruikelijk om in deze SOFA’s af te spreken
dat aan de strijdkrachten dezelfde voorrechten en immuniteiten worden verleend als die
welke op grond van het Verdrag inzake diplomatiek verkeer aan de administratieve en
technische staf worden verleend.”) Dit betekent dat het uitgezonden defensiepersoneel
immuniteit geniet van strafrechtelijke en deels ook civiel- en administratiefrechtelijke
jurisdictie van het land van verblijf. Verder is men gevrijwaard van arrestatie of gevan-
genhouding en uitgezonderd van de meeste heffingen en belastingen. Nederland heeft bij-
voorbeeld bij de stationering van troepen in Kirgizi€ van dit type SOFA gebruik
gemaakt.") Een andere mogelijkheid is dat, vaak met het oog op een langer of herhaald
verblijf van de troepen in het buitenland, wordt gekozen voor een meer omvattend ver-
drag. Naast de eerder genoemde onderwerpen komen hierin zaken aan de orde op logistiek
en medisch gebied, op het gebied van vergunningen en ontheffingen en ten aanzien van
het gebruik van infrastructuur en communicatiemiddelen.

De status en bescherming van uitgezonden personeel is primair een nationale verant-
woordelijkheid en in het algemeen zullen landen dan ook zelf stappen ondernemen om sta-
tusafspraken op te stellen met de ontvangststaat. Zo heeft Nederland de afgelopen jaren
diverse SOFA’s afgesloten in het kader van de ondersteuning van Operation Enduring
Freedom en andere internationale crisisbeheersingsoperaties.””) De procedures om tot een
SOFA te komen zijn echter vaak omslachtig en kunnen daardoor de nodige tijd kosten het-
geen de voorbereiding en uitvoering van internationale militaire samenwerking vertraagt
en belemmert.'’) In de loop van de tijd is mede daarom naar oplossingen gekeken die niet
specifiek zijn bedoeld voor één bepaalde operatie of situatie. Een belangrijk voorbeeld is
de model SOFA die de Secretaris Generaal van de Verenigde Naties (VN) op verzoek van
de Algemene Vergadering van de VN hebben opgesteld.””) Verder zijn meer duurzame
regelingen ontworpen om langdurige stationering (in vredestijd) van vreemde troepen te
faciliteren. In dit verband moet met name de NATO SOFA worden genoemd.

In 1949 werd binnen West-Europees verband de eerste multilaterale en wederkerige
SOFA ontwikkeld.") Dit betekende een breuk met de bestaande praktijk waarbij landen de
rechtsmacht over uitgezonden personeel zoveel mogelijk bij de zendstaat legden. De nieu-
we SOFA voorzag in een afgewogen regeling waarbij de uitoefening van de strafrechte-
lijke rechtsmacht werd verdeeld tussen zendstaat en land van verblijf. Hoewel dit verdrag
uiteindelijk niet in werking is getreden was het van betekenis doordat het model stond
voor de jurisdictieregeling die in 1951 door de NATO lidstaten in de NATO SOFA werd
overeengekomen. Deze SOFA bevat naast deze jurisdictieverdeling tevens een zeer uitge-
breide statusregeling die voor de lidstaten geldt zowel wanneer zij optreden als zendstaat
als ontvangststaat. De bepalingen van dit verdrag hebben vervolgens in 1995 een bredere

%) Zie artikel 37, tweede lid j© artikelen 29 — 35, Verdrag van Wenen inzake diplomatiek verkeer;
Wenen, 18 april 1961 (Nederlandse vertaling in Trb. 1962, 159).

') Notawisseling houdende een verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en de Republiek
Kirgizstan inzake de status van het in Kirgizstan gestationeerde NL defensiepersoneel;
Almaty/Bishkek, 16 januari/12 maart 2002 (Trb. 2002, 107).

%) Zie bijvoorbeeld de hiervoor genoemde SOFA met Kirgizstan (Trb. 2002, 107), en de SOFA’s met
Qatar (Trb. 2002, 98) en Koeweit (Trb. 2004, 40).

'6) Zie bijvoorbeeld de eindevaluatie van Operation Enduring Freedom, p. 33 (opgenomen als bijla-
ge bij de brief van de Ministers van Defensie en van Buitenlandse Zaken aan de Tweede Kamer van
12 juli 2004, TK 2003-2004, 27 925, nr. 135).

'") Model status-of-forces agreement for peace-keeping operations, Report of the Secretary-General,
A/45/594, 9 October 1990.

%) Statuut voor de strijdkrachten van de landen bij het Verdrag van Brussel van 21 december 1948.
Partijen bij dit verdrag waren het Verenigd Koninkrijk, Frankrijk, Belgi€, Nederland en Luxemburg.
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werking gekregen doordat ze op grond van het Partnership for Peace (PfP) verdrag ook
van toepassing werden binnen de landen die deelnemen in het PfP-programma.')
Daarnaast is de NATO SOFA, zeker op het punt van strafrechtelijke jurisdictie, het voor-
beeld geweest voor veel andere bilaterale verdragen.®) De SOFA is nog steeds van kracht
en wordt ook veelvuldig toepast.

De aanzet tot de EU SOFA en het Claims Akkoord

Inmiddels zet ook de EU stappen om te komen tot een ‘eigen’, overkoepelende SOFA.
Dit initiatief is terug te voeren op de ontwikkeling van een gemeenschappelijk beleid op
het gebied van veiligheid en defensie (het Europees Veiligheids- en Defensiebeleid
(EVDB)) als onderdeel van het GBVB. De afgelopen decennia zagen de lidstaten van de
EU in dat in internationaal verband de EU niet de positie op het internationale toneel kon
waarmaken die het zelf voor ogen had. Dit bleek bijvoorbeeld bij het conflict in het voor-
malige Joegoslavié waar de EU niet in staat was actief en pro-actief op te treden.
Uiteindelijke gaf het de aanzet tot verdere ontwikkeling van het GBVB. Deze pijler van
de Unie werd in de daaropvolgende jaren verder versterkt waarbinnen met name ook het
EVDB de nodige aandacht kreeg. Tijdens de Europese Raad van Nice in december 2000
werd al overeenstemming bereikt over de vereiste institutionele aanpassingen. In 2001
volgde het formele besluit tot de oprichting van een permanente militaire en politicke
structuur binnen de Raad van de Europese Unie, met als belangrijkste organen: het Politiek
en Veiligheidscomité (PVC), het Militair Comité van de Europese Unie (EUMC) en de
Militaire Staf van de Europese Unie (EUMS).”") Tot slot is op 12 juli 2004 het Europees
Defensieagentschap opgericht dat de opdracht heeft meegekregen de deelnemende landen
te ondersteunen bij de ontwikkeling van het defensievermogen van de EU op het gebied
van crisisbeheersing.

Inmiddels is de EU ook daadwerkelijk actief betrokken bij militaire operaties. Op 31
maart 2003 nam de EU de tot dan toe door de NATO geleide operatie Allied Harvest in
Macedoni€ over onder de naam Operatie Concordia. De EU strijdmacht (EU Force,
EUF) zorgde tot 15 december 2003 voor ondersteuning van en bijstand aan de interna-
tionale waarnemers in het gebied. In hetzelfde jaar ging Operatie Artemis van start in
Bunia, het oosten van Kongo. Met de operatie, die duurde van 12 juni tot 1 september
2003, werd uitvoering gegeven aan de VN resolutie inzake een Interim Emergency
Multinational Force voor het gebied.”?) Na de succesvolle uitvoering van deze twee klei-
nere missies treft de EU inmiddels de voorbereidingen voor een veel grotere operatie.
Aan het einde van 2004 zal het met 7000 man onder de naam Operatie Althea van de
NATO de SFOR-missie (Stabilisation Force) in Bosni€ overnemen. Een nieuwe stap is
gezet op de informele bijeenkomst van de Ministers van Defensie van de EU op 16 en
17 september 2004 in Noordwijk. Hier is besloten tot oprichting van ‘battle groups’
(gevechtsgroepen) waarvoor Nederland en Duitsland als eersten een principeakkoord

") In artikelen 1 en 2 van het Verdrag tussen de Staten bij het Noord-Atlantisch Verdrag en de ove-
rige aan het Partnerschap voor Vrede deelnemende Staten nopens de rechtspositie van hun krijgs-
machten (Brussel, 19 juni 1995, PfP-SOFA) hebben de partijen bij het verdrag vastgelegd dat zij de
bepalingen van de NAVO SOFA op hun grondgebied zullen toepassen als ware alle Staten partij bij
de NAVO SOFA.

%) Bijvoorbeeld de oorspronkelijke statusregelingen die de VS overeenkwamen met Japan, Korea en
de Filippijnen.

') Zie de instellingsbesluiten van de Raad nr. 01/78/GBVB, 01/79/GBVB en 01/80/GBVB van 22
januari 2001 (PB L 27, van 30.1.2001, blz. 1 ev.).

) S/RES/1484 (2003) van 30 mei 2003.
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hebben getekend.”)

Deze ontwikkelingen vormden de aanzet voor het opstellen van de EU SOFA. In de eer-
ste plaats was het verdrag nodig om de positie van het personeel bij de EUMS te regelen.
Dit personeel wordt door de lidstaten bij het secretariaat-generaal van de Raad gedeta-
cheerd. Zij zijn dus niet in dienst van de EU maar blijven ‘in bezoldigde dienst van een
strijdmacht van een lidstaat’*) en vallen daarmee ook niet onder de werking van Protocol
betreffende de voorrechten en immuniteiten van de Europese Gemeenschappen (1965).%)
Deel II van de EU SOFA (Bepalingen uitsluitend van toepassing op bij de EG-instellingen
gedetacheerde militairen en leden van het burgerpersoneel) vult deze lacune op. Bij het
EUMS gedetacheerd personeel geniet zo, overigens net als EU-personeel op grond van het
Protocol, functionele immuniteit. Dit betekent dat zij zijn vrijgesteld van rechtsvervolging
voor hetgeen zij in hun offici€le hoedanigheid hebben gedaan, gezegd of geschreven. Voor
de volledigheid kan worden gemeld dat dit ook geldt voor het personeel van het EDA. Dit
agentschap heeft echter eigen rechtspersoonlijkheid zodat de status van EDA-personeel in
een apart verdrag zal worden geregeld.”)

De EU SOFA was in de tweede plaats noodzakelijk om de positie van de strijdkrachten
die worden ingezet voor een door de EU geleide operatie op uniforme wijze te regelen.
Voor optreden buiten het EU gebied zal in het algemeen met het land of de landen van ver-
blijf een SOFA worden opgesteld.”) In de praktijk zal de EU dit ten behoeve van de lid-
staten op zich nemen zoals zij dat ook heeft gedaan bij de eerste EU-operaties.) Dit type
SOFA wijkt echter sterk af van de EU SOFA en blijft verder buiten deze bespreking.

Operaties op het grondgebied van een van de EU lidstaten lijken niet echt waarschijn-
lijk. Toch valt dit voor de toekomst ook niet geheel uit te sluiten. Wanneer bijvoorbeeld
Cyprus lid wordt van de EU zal ook de sinds 1964 lopende VN missie ‘United Nations
Peacekeeping Force in Cyprus (UNFICYP)’ de EU direct raken. Meer waarschijnlijk is dat
operaties vanaf het grondgebied van een lidstaat worden voorbereid en ondersteund. Een
voorbeeld waren de activiteiten van de European Airlift Co-ordination Cell (EACC) ten
behoeve van operatie Artemis.”) Personeel van dit Europese militaire samenwerkingsver-
band op het gebied van luchttransport werd bijvoorbeeld tijdelijk bij het EUF hoofdkwar-
tier in Parijs geplaatst. Belangrijker is dat met de oprichting van ‘battle groups’ het regel-
matig zal voorkomen dat ter voorbereiding op operaties gezamenlijke trainingen en oefe-
) Defensiekrant 23 september 2004. De beslissing werd formeel op 22 november 2004 genomen
(Defensiekrant van 25 nov 2004).

%) Zie Besluit 2003/479/EG, van 16 juni 2003 betreffende de regeling die van toepassing is op natio-
nale deskundigen en militairen die bij de Raad zijn gestationeerd en tot intrekking van besluiten van

25 juni 1997 en 22 maart 1999, van Besluit 2001/41/EG en van Besluit 2001/496/GBVB (PB L 160,
blz. 72).

») Zie Hoofdstuk V Protocol (Ambtenaren en overige personeelsleden van de Europese Gemeen-
schappen) en Hoofdstuk VII (Algemene bepalingen).

) Besluit van 10 september 2004 van de vertegenwoordigers van de regeringen van de lidstaten, in
het kader van de Raad bijeen, betreffende voorrechten en immuniteiten die aan het Europees
Defensieagentschap en zijn personeel worden verleend.

7y Zie ook EU SOFA, Preambule, overweging 3: ‘Er moeten met de betrokken derde landen speci-
fieke overeenkomsten worden gesloten in het geval van oefeningen of opdrachten buiten het grond-
gebied van de lidstaten.’. Het EU Claims Akkoord bevat eenzelfde bepaling maar geeft daarbij
expliciet aan dat het hier om SOFA’s handelt (Preambule, overweging 4).

#) Zie bijvoorbeeld de Overeenkomst tussen de Europese Unie en de Voormalige Joegoslavische
Republiek Macedoni€ over de status van de door de Europese Unie geleide troepenmacht in de
Voormalige Joegoslavische Republiek Macedonié, Besluit 2003/222/GBVB van de Raad van 21
maart 2003 (PB L82 van 29.3.2003, blz. 45-51).

*) Het EACC is geplaatst op de vliegbasis Eindhoven; in verband met een uitbreiding van de taken
is het met ingang van 1 juli 2004 omgedoopt tot het European Airlift Centre (EAC).
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ningen worden gehouden waarbij militairen op het grondgebied van een andere lidstaat
aanwezig zullen zijn. Voor deze situaties is een regeling van de positie van het deelne-
mende personeel nodig.

De NATO SOFA en EU SOFA

Hoewel het voor de hand ligt om op het grondgebied van de EU de NATO-SOFA toe te
passen, is hier niet voor gekozen. Doorslaggevend was het feit dat niet alle EU lidstaten
rechtstreeks of via het PfP verdrag zijn gebonden aan de bepalingen van de NATO-SOFA.
Concreet betrof dit Ierland dat ook op politieke gronden niet kon meewerken aan een
oplossing waarbij het land direct of indirect zou worden gebonden aan de NATO SOFA.
Daarnaast speelde een rol dat sommige landen de NATO SOFA niet toepassen als een acti-
viteit niet expliciet plaatsvindt binnen het kader van de NATO of PfP. Dit kan van beteke-
nis zijn aangezien de EU ook zelfstandig operaties uitvoert, los van de NATO. Dit was bij-
voorbeeld de situatie bij Operatie Artemis waar Frankrijk als ‘Framework Nation’ het
voortouw had en ook het EUF hoofdkwartier leverde.

Anderzijds is het uitdrukkelijk de bedoeling dat de EU gebruik zal maken van NATO
middelen bij de uitvoering van door haar geleide operaties.’®) Vanuit dit gezichtspunt
bezien vonden veel landen het wenselijk dat de EU SOFA zou aansluiten bij de bestaande
NATO afspraken. In artikel 19, zesde lid, onder a, is daarom opgenomen dat de EU SOFA
slechts van toepassing is zover de status van het personeel niet in een ander verdrag is
geregeld. In overleg tussen de betrokken landen en organisaties kunnen specifieke afspra-
ken over de toepassing van de verschillende verdragen worden gemaakt (zesde lid, onder
b), maar bij ontbreken van specifieke afspraken hebben andere verdragen voorrang op de
EU SOFA (zesde lid, onder c).

In veel situaties zullen hierdoor de NATO afspraken gewoon van toepassing kunnen
blijven. Dit heeft voornamelijk betrekking op de NATO SOFA maar ook het NATO
Hoofdkwartierenprotocol.’) Dit verdrag zorgt, kort gezegd, dat de NATO SOFA van toe-
passing is op de hoofdkwartieren en hun personeel en regelt hoe de verantwoordelijkhe-
den van de partijen bij de NATO SOFA zullen worden uitgeoefend ten aanzien van de
hoofdkwartieren.”?) Specifieke clausules zijn verder opgenomen over de uitoefening van
de rechtspersoonlijkheid, de noodzaak aanvullende afspraken te maken tussen gastland en
hoofdkwartier en de onschendbaarheid van archieven en documenten van het hoofdkwar-
tier. Over dit laatste onderdeel is ook in de EU SOFA een bepaling opgenomen (artikel 15,
eerste lid). De SOFA voorziet niet in de toekenning van internationale rechtspersoonlijk-
heid aan een hoofdkwartier.

De belangrijkste onderdelen van de NATO SOFA (strafrechtelijke immuniteit en afthan-
deling van schadeclaims) zijn uiteindelijk vrijwel letterlijk in de EU SOFA overgenomen
(artikelen 17 en 18). Ten aanzien van de regeling van de strafrechtelijke immuniteiten kiest
Nederland daarmee ook in EU verband voor verdeling van de strafrechtelijke jurisdictie

%) De afspraken hiervoor zijn in 2003 uitgewerkt in het ‘Berlijn Plus’-pakket en in de praktijk
gebracht bij Operatie Concordia, Zie het rapport van het Institute for Security Studies, European
defence, A proposal for a White Paper, May 2004.

) Protocol nopens de rechtspositie van internationale militaire hoofdkwartieren, ingesteld uit
hoofde van het Noord-Atlantisch verdrag; Parijs, 28 augustus 1952 (Trb. 1953, 11). Op werkzaam-
heden van NAVO hoofdkwartieren en haar personeel, die plaatsvinden op het grondgebied van een
partij bij het Nader Aanvullend Protocol bij het PfP verdrag (supra voetnoot 15) wordt dit NAVO
Hoofdkwartierenprotocol op gelijke wijze toegepast.

*) De NAVO SOFA brengt rechten en plichten voor de lidstaten met zich mee; in sommige gevallen
zal het hoofdkwartier als zelfstandige entiteit in de plaats van de landen moeten treden.
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tussen zend- en ontvangststaat en streeft geen exclusieve rechtsmacht voor de zendstaat
na.”) De Nederlandse vertaling kan overigens aanleiding geven tot verwarring. De
Engelse versie van artikel 17, derde en vierde lid, spreekt over de ‘the right to exercise
exclusive jurisdiction’. Door ‘exclusive’ als bijvoeglijk naamwoord te gebruiken wordt uit-
oefening van rechtsmacht door anderen uitgesloten. In het Nederlands is dit echter ver-
taald als de zendstaat die ‘uitsluitend’ rechtsmacht heeft over personeel hetgeen in princi-
pe niets zegt over de bevoegdheid van de ontvangststaat. In het vierde lid is de vertaling
van ‘exclusive’ zelfs helemaal weggevallen. In beide gevallen had moeten worden verwe-
zen naar de ‘uitsluitende’ rechtsmacht.*) In de bepaling over schadeclaims heeft de enige
afwijking van betekenis betrekking op de inschakeling van een arbiter bij de afhandeling
van claims. In de NATO tekst is inzet van een arbiter het uitgangspunt terwijl de EU kiest
voor het in overleg tussen betrokken landen afhandelen van een vordering. Alleen als de
partijen er zelf niet uitkomen kan een geschil over de afwikkeling van een vordering wor-
den voorgelegd aan een arbiter (artikel 18, elfde lid). Andere onderdelen zijn vrij standaard
en komen ook voor in de NATO SOFA. Het gaat dan over zaken als het eerbiedigen van
het recht van de ontvangststaat, het dragen van uniformen, het bezit van vuurwapens, de
erkenning van militaire rijbewijzen en registratie van dienstvoertuigen.

De wens van de landen om aan te sluiten bij de NATO afspraken betekent zeker niet dat
de EU SOFA een kopie is van de NATO SOFA. In de NATO regeling zijn veel bepalingen
van douanetechnische of fiscale aard terug te vinden. Gezien de communautaire voorzie-
ningen op deze punten kan de EU SOFA hierin veel beperkter zijn. Zo is op fiscaal gebied
alleen een bepaling over dubbele belastingheffing opgenomen terwijl douaneregelingen
vrijwel in het geheel ontbreken. Verder zijn de NATO bepalingen over arrestatie en overle-
vering van verdachten, en bepaalde vormen van rechtshulp in Europees verband al vol-
doende uitgewerkt en komen dan ook niet terug in de EU SOFA. Tot slot hebben de in de
NATO SOFA opgenomen minimum rechten bij vervolging inmiddels in de internationale
mensenrechten verdragen een veel uitgebreidere plaats gekregen en zijn niet overgenomen.

Nieuw in vergelijking met oudere SOFA’s is de verwijzing in de preambule naar het in
juli 2002 in werking getreden Internationale Strathof. Overweging 4 luidt: ‘Dit akkoord
laat de rechten en plichten van de partijen uit hoofde van internationale overeenkomsten
en van andere internationale rechtsinstrumenten tot instelling van internationale tribu-
nalen, waaronder het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof, onverlet,’.
Interessant is dat het Statuut van het Strafhof®) de mogelijkheid schept om bij verdrag te
voorkomen dat personeel dat is uitgezonden naar een ander land zonder toestemming van
de zendstaat door het land van verblijf wordt overgedragen aan het Strafhof (artikel 98,
tweede lid, van het Statuut®®)). Met name de Amerikaanse delegatie heeft zich tijdens de

) De Nederlandse regering hanteert als uitgangspunt dat in statusverdragen exclusieve strafrechtelijke
jurisdictie over de uit te zenden Nederlandse militairen moet worden verkregen. (zie bijvoorbeeld Brief
van de Minister van Defensie aan de Eerste Kamer van 28 april 2004, EK 2003-2004, 29 200 X, C).
*) De Nederlandse vertaling wijkt overigens ook op andere punten af van bijvoorbeeld de Engelse
versie. Artikel 18, eerste lid, onder a, spreekt bijvoorbeeld over ‘gedetacheerd’ personeel. Deze
beperking tot alleen gedetacheerd personeel lijkt hier niet op zijn plaats en ontbreekt ook in de
Engelse versie. Hoewel, anders dan in het EU Claims Akkoord, geen bepaling is opgenomen over
de authenticiteit van de teksten, mag worden aangenomen dat ook de Nederlandse tekst authentiek
is. Een zorgvuldige toetsing van de vertalingen is daarom vereist.

) Statuut van Rome inzake het Internationale Strafhof; Rome, 17 juli 1998 (Nederlandse tekst in
Trb. 2000, 120).

*) Deze bepaling luidt: Het Hof is niet bevoegd een verzoek tot overdracht te handhaven wanneer
dit van de aangezochte Staat zou meebrengen dat deze handelt op een wijze die onverenigbaar is met
zZijn verplichtingen ingevolge internationale overeenkomsten ten gevolge waarvan de toestemming
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onderhandelingen over het Strathof voor deze clausule hard gemaakt.”’) Inmiddels is van
de uitzonderingsmogelijkheid al ruimschoots gebruikt gemaakt. De hoofdmoot wordt
gevormd door bilaterale verdragen, waaronder de nodige SOFA’s, die de VS hebben afge-
sloten.*®) Maar ook in andere afspraken werkt artikel 98 door; bijvoorbeeld de Military
Technical Agreement (MTA) ten behoeve van de International Security Force (ISAF) in
Afghanistan.””) De EU SOFA bevat op dit punt echter geen uitwerking en respecteert
daarmee het Statuut van het Strafhof.

Claims Akkoord

Al met al biedt de EU SOFA weinig verrassingen en heeft uiteindelijk veel weg van een
gestroomlijnde, Europese versie van de NATO SOFA. Enerzijds is het begrijpelijk dat landen
hebben willen aansluiten bij afspraken die in de praktijk hun waarde hebben bewezen en
waarvoor in de loop der tijden nationale uitvoeringsprocedures zijn opgezet. Anderzijds moet
niet worden vergeten dat de NATO SOFA al meer dan 50 jaar in ongewijzigde vorm wordt
gebruikt. Verbeteringen en aanpassingen aan nieuwe ontwikkelingen zijn altijd denkbaar. In
de huidige internationale praktijk is bijvoorbeeld behoefte aan regelingen over de positie van
personeel van civiele bedrijven (contractors)®), geweldgebruik bij bescherming en bewaking
van het eigen personeel en materieel en over de athandeling van onderlinge schade buiten het
grondgebied van de partijen bij een SOFA. Hoewel de EU SOFA hier niet op ingaat is de
EU niet blind geweest voor in ieder geval een deel van deze ontwikkelingen. Voortbouwend
op de claims clausule van de EU SOFA (artikel 18) is het EU Claims Akkoord opgesteld.

De EU SOFA is op grond van artikel 19, vijfde lid, onder a, alleen van toepassing in ‘het
moederland van de lidstaten van de Europese Unie’; ook de werking van de NATO SOFA is
territoriaal beperkt tot het NATO grondgebied. Dit kan tot complicaties leiden bij de athande-
ling van onderlinge schadeclaims bij operaties die buiten het toepassingsgebied van een SOFA
plaatsvinden. In het operatiegebied zal dan alleen de SOFA van toepassing zijn die is afgeslo-
ten met de staat waar de troepen zijn gelegerd (zie voetnoot 27). Daarin is het niet gebruikelijk
een clausule op te nemen die ziet op schadeathandeling tussen de troepenleverende landen
onderling. Tijdens multilaterale operaties zoals bijvoorbeeld met ISAF in Afghanistan, wordt
vaak in de onderlinge afspraken alsnog een regeling getroffen. Dit gebeurt in het algemeen
in een internationaal beleidsakkoord, een Memorandum of Understanding (MOU). Gezien
het niet juridisch verbindend karakter hiervan zijn echter niet alle landen voorstander van
het opnemen van een schaderegeling die normaal alleen bij verdrag wordt afgesproken.

Vervolg *) van een zendstaat is vereist van overdracht aan het Hof van een persoon van die Staat,
tenzij het Hof eerst de samenwerking van de zendstaat kan verkrijgen voor het verlenen van toe-
stemming van overdracht.’

) Hierbij had men nadrukkelijk SOFA’s in gedachten; David J. Scheffer in zijn lezing: A negotia-
tor’s perspective on the International Criminal Court, Military Law Review, vol. 167, March 2001.
#) In SOFA’s wordt de volgende clausule wel gehanteerd: ‘The Government of ......... and the
Government of the United States of America confirm that United States personnel may not be sur-
rendered to, or otherwise transferred to, the custody of an international tribunal or any other entity
or state without the express consent of the Government of the United States.’. De bepaling is overi-
gens niet in SOFA’s met EU-landen gebruikt.

%) Nederland achtte dit acceptabel aangezien anders geen gebruik kon worden gemaakt van de
Amerikaanse bescherming bij een eventuele terugtrekking van ISAF-troepen (extractie) (TK 2001-
2002, 27 925, nr. 62).

“) In SOFA’s van meer recente datum wordt steeds meer aandacht besteed aan deze categorie per-
soneel; zie bijvoorbeeld de SOFA die geldt voor de in Irak gestationeerde troepen: Coalition
Provisional Authority Order Number 17, Status of the Coalition, Foreign Liaisson Missions, their
personnel and contractors, 27 juni 2003.
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Het EU Claims Akkoord biedt voor deze situatie een oplossing en zet daarmee een goede
stap in de verdere ontwikkeling van statusregelingen. In aanvulling op de EU SOFA is een
regeling voor afhandeling van schadeclaims opgenomen die van toepassing is ‘op het
grondgebied van derde landen waar de EU-crisisbeheersingsoperatie wordt verricht of
ondersteund, dan wel op volle zee’ (Preambule, derde overweging). De regeling bouwt
voort op het basisprincipe van de NATO en EU SOFA en bepaalt, kort gezegd, dat landen
onderling afstand doen van vorderingen tegen elkaar in geval van letsel of overlijden van
eigen personeel (artikel 3) en in geval van schade aan eigen goederen die worden gebruikt
voor een EU-operatie of in de voorbereiding daarvan (artikel 4). Daarbij is de tekst enigs-
zins aangepast aan de eisen van deze tijd. Zo wordt in artikel 4 niet alleen gesproken over
goederen die ‘in eigendom’ zijn (tekst NATO SOFA) maar ook over goederen die worden
‘gebruikt of geéxploiteerd’ (Engelse tekst: ‘used or operated’). Dit voorkomt onduidelijk-
heid over materieel dat is gehuurd, geleasd of op andere wijze tijdelijk in gebruik is bij een
krijgsmacht. Verder is in aansluiting op hetgeen gebruikelijk is in het civiele aansprakelijk-
heidsrecht in artikelen 3 en 4 bepaald dat een land geen afstand hoeft te doen van een vor-
dering in gevallen van grove nalatigheid of opzettelijk wangedrag (gross negligence or wil-
Jful misconduct). Artikel 5 voorziet verder in een regeling voor situaties waar een land geen
afstand hoeft te doen van een vordering op grond van de voorgaande artikelen. De lidsta-
ten verplichten zich daarbij alsnog om afstand te doen van vorderingen tot 10.000 Euro.

Conclusie

Teneinde de juridische status vast te leggen van troepen die tijdelijk in een ander land zijn
gestationeerd sluiten de zend- en ontvangststaat onderling SOFA’s af. Waar mogelijk zal daar-
bij worden gekeken naar oplossingen die een meer bestendig karakter hebben en niet alleen
gelden voor een specifieke situatie. In dit kader hebben ook de lidstaten van de EU een SOFA
opgesteld die de status van hun troepen regelt bij de voorbereiding en uitvoering van door de
EU geleide operaties. Daarnaast moet dit verdrag de positie vastleggen van personeel dat door
de lidstaten bij de EUMS wordt gedetacheerd. Hoewel gebruik van de al bestaande NATO
SOFA in veel gevallen uitkomst zou kunnen bieden bleek een alternatief nodig omdat niet alle
EU lidstaten direct of via het PfP-verdrag zijn gebonden aan de deze SOFA. Wel is ervoor
gekozen de tekst van de EU SOFA aan te laten sluiten bij de NATO tegenhanger. Dit heeft
ertoe geleid dat op belangrijke punten de teksten van beide SOFA’s vrijwel gelijkluidend zijn.
Anderzijds konden veel clausules uit de NATO SOFA, bijvoorbeeld op fiscaal en douane
gebied, achterwege blijven doordat deze onderwerpen in Europees verband al uitgebreid zijn
geregeld. Hoewel de SOFA voor de EU lidstaten zeker een nuttig instrument kan zijn,
voegt het weinig toe aan bestaande regelingen zoals de NATO SOFA.

Verrassend is daarom de stap die EU lidstaten hebben gezet met een ander verdrag dat
voorbouwt op de EU SOFA. Dit betreft het EU Claims Akkoord dat tijdens EU crisisbe-
heersingsoperaties de afhandeling van onderlinge schade regelt op het grondgebied van
derde landen. Het is een onderwerp dat niet wordt geregeld in de NATO SOFA en in de
praktijk van toenemende crisisbeheersingsoperaties tot ver buiten EU en NATO gebied
een steeds grotere rol speelt. De tegenwoordig vaak gekozen oplossing die voorziet in
regeling in een MOU is gelet op het niet juridisch verbindende karakter van dit document
voor veel landen geen goede optie. Het EU Claims Akkoord biedt hiervoor een uitstekend
alternatief. Daarnaast biedt het verdrag het voordeel dat het een begripsomschrijving han-
teert die meer past bij de praktijk van deze tijd. In dat opzicht zijn beide EU verdragen niet
alleen nuttig maar ook vernieuwend. Het is interessant te zien of dit initiatief ook op ande-
re onderdelen van statusregelingen een vervolg binnen de EU zal krijgen.

MRT 2005 afl. 3



98

OPMERKELIJKE ZAKEN

Onderstaande bijdrage is de eerste in een reeks van acht korte bijdragen, die handelen over
strafzaken die lang geleden, vo6r 1940, in dit tijdschrift aan de orde zijn geweest en die
alle - althans naar het oordeel van de schrijver - de kwalificatie opmerkelijk verdienen.

De Euveldaad
door

ProfF. Mr. G.L.. COOLEN

Hoe een aantekening op de achterzijde van een portret kan leiden tot een terechtwijzing
door de commandant, drie rekesten aan de Minister van Oorlog en het opleggen van een
tuchtstraf.")

De aantekening op het portret

Het is het jaar 1908. Hendrikus Engelhard dient als kapitein bij een der Regimenten
Infanterie. Het gaat hem goed. Dit geldt ook voor zijn jongere broer, Marinus, een jurist.
Er is echter één probleem: de ouders van beide broers zijn, door pech achtervolgd, in
behoeftige omstandigheden geraakt. Marinus Engelhard ondersteunt zijn ouders financi-
eel. Zijn broer Hendrikus blijft op dit punt achter. Hij heeft zich weliswaar bereid ver-
klaard zijn beide ouders bij hem in huis te nemen, maar dit aanbod is afgewezen. Met een
beroep op het Burgerlijk Wetboek verlangt zijn vader, ook van zijn oudste zoon, een maan-
delijkse financiéle bijdrage. Als Hendrikus dit blijft weigeren, verslechtert de verhouding
met zijn vader snel.

Dan, op 25 april 1908, wordt Hendrikus Engelhard geheel onverwachts bij deur-
waardersexploot gesommeerd om met onmiddellijke ingang maandelijks een bedrag van
40 gulden bij te dragen in het levensonderhoud van zijn beide ouders. Een week later, op
4 mei 1908, ontvangt hij een tweede sommatie. In de bijgevoegde stukken worden ten aan-
zien van hem tal van grievende beschuldigingen geuit.

Door dit optreden van zijn vader raakt Hendrikus Engelhard zozeer geschokt, dat hij een
dag na ontvangst van het tweede exploot in de nachtelijke uren op de achterzijde van een
in zijn bezit zijnd portret van zijn vader schrijft: ‘Deze man heeft 4 Mei 1908 met é¢n slag
de liefde en achting van zijn oudsten zoon vermoord, doordien hij dien zoon voor de recht-
bank der menschen heeft gedaagd; deze man, Ferdinand Engelhard, is krachtens die eer-
looze daad, op 4 Mei 1908, naar het gevoelen van dien oudsten zoon overleden; hij ver-
antwoorde zich thans voor den rechterstoel van zijn God. R.I.P.’

Het portret, met de tekst, stuurt hij vervolgens zijn vader toe.

De commandant wordt ingelicht

De handelwijze van kapitein Engelhard wekt de woede op van zijn broer Marinus, die
op 21 mei 1908 de commandant van het Regiment waarbij kapitein Engelhard dient een
brief schrijft, waarin hij verzoekt zijn broer sub rosa te horen over hetgeen hij met het por-

") De namen in deze bijdrage zijn verzonnen.
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tret van zijn vader heeft uitgehaald en hem in overweging te geven zijn euveldaad jegens
zijn vader goed te maken. Ook vraagt hij de commandant te bewerkstelligen dat zijn broer
voortaan maandelijks een bedrag van ten minste 25 gulden bijdraagt in de kosten van het
levensonderhoud van zijn ouders.

De regimentscommandant (een kolonel) antwoordt enkele dagen na ontvangst van de
brief dat hij bereid is ‘de punten van het portret en van de toelage tot onderstand’ met de
kapitein Engelhard te bespreken, mits hij wordt gemachtigd zulks te doen in tegenwoor-
digheid van twee, door hem aan te wijzen, officieren. Bij brief 25 mei 1908 verleent
Marinus Engelhard de gevraagde machtiging.

Korte tijd later wordt kapitein Engelhard bij de regimentscommandant ontboden. Als hij
op het bureau verschijnt zijn, naast de commandant, twee bij het regiment dienende offi-
cieren aanwezig, een luitenant-kolonel en een oudere kapitein.

De regimentscommandant opent het gesprek met het stellen van de vraag: ‘Erkent gij
het portret van uw vader, dat U hier getoond wordt, voorzien van de aanteekening, aan de
keerzijde daarvan door u gesteld, te hebben toegezonden aan uw vader?’?)

Als kapitein Engelhard de vraag bevestigend beantwoordt, reageert de commandant met
de opmerking: ‘Vermits gij erkent het portret aan uw vader toegezonden te hebben, zoo
acht ik mij verplicht U als mijn gevoelen mede te deelen, dat - wat er ook tusschen U en
uw vader of andere familieleden moge voorgevallen zijn - het stellen van de aanteekening
op de keerzijde van het portret en uwe verdere handelwijze met het portret, nimmer ver-
eenigbaar is met de gevoelens, welke een zoon aan zijn vader verschuldigd is. In verband
hiermee dring ik er bij U ernstig op aan, die daad nog voor zooveel mogelijk goed te
maken, door het betoonen van berouw daarover en door het uiting geven van dat berouw
aan uw vader. Zijt gij voornemens hieraan gevolg te geven.’

Als kapitein Engelhard verklaart aan het verzoek geen gevolg te kunnen geven, stelt de
regimentscommandant de laatste vraag: ‘Zijt gij alsnog bereid, te beginnen met de loo-
pende maand, en vervolgens maandelijks, een bedrag van minstens vijf en twintig gulden
aan uwe ouders toe te zenden?’

Ook deze vraag beantwoordt kapitein Engelhard ontkennend. Hierna verlaat hij het
bureau van de regimentscommandant. Hij voelt zich diep gegriefd en is de wanhoop nabij.

Drie rekesten aan de minister

In zijn woede en wanhoop schrijft kapitein Engelhard op 14 juni 1908 de Minister van
Oorlog een rekest, waarin hij verzoekt ‘het daarheen te leiden dat hem van de zijde van de
Regimentscommandant in deze tragische zaak volledig eerherstel en betering van geleden
onrecht geworde’.?) Drie weken later volgt een tweede rekest, waarin op een spoedige
afdoening van het eerste rekest wordt aangedrongen.

Op 30 juli 1908 wendt kapitein Engelhard zich ten derde male per rekest tot de Minister
van Oorlog. Hij verzoekt de minister ‘hem, requestrant, te doen bevrijden van het ondraag-
lijk gevoel van smaad en vernedering dat nu reeds zoo lange weken aan zijn gemoedsrust
knaagt, kon het zijn door te bewerken dat hij door zijn regimentscommandant alleszins
gerehabiliteerd worde’. Bij dit derde rekest voegt hij 22 bijlagen.

Op 17 juli 1908 beantwoordt de minister de eerste twee rekesten. Hij stelt vast dat kapi-
tein Engelhard de hem door de regimentscommandant gestelde vragen geheel vrijwillig
heeft beantwoord, ‘niettegenstaande hem van te voren door dien commandant was aange-

%) MRT 1910/11 (deel VI), p. 56.
’) MRT 1910/11 (deel VI), p. 56.
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zegd, dat geene dienstzaak maar eene particuliere zaak zou worden besproken’.*) Qok
merkt hij op dat het ondoenlijk is hetgeen is voorgevallen ongedaan te maken. Dit bete-
kent ‘dat aan het hem gedaan verzoek niet het gewenschte gevolg kan worden gegeven’.

Het derde rekest beantwoordt de minister op 29 augustus 1908. Hij schrijft dat ‘de resul-
taten van het ter zake ingesteld onderzoek hem, Minister, geen aanleiding geven om als-
nog eenigen maatregel ten aanzien van requestrant te treffen’.

De commandant legt een tuchtstraf op

De regimentscommandant heeft tijdens het onderzoek inzage gekregen van de drie
rekesten en van de bij de rekesten gevoegde bijlagen. Het taalgebruik in deze stukken is
voor hem aanleiding kapitein Engelhard op 3 oktober 1908 disciplinair te straffen met 14
dagen kamerarrest. De strafreden luidt:

‘Hoogst oneerbiedig en indisciplinair gedrag jegens zijnen regimentscommandant, door
in een request aan den Minister van Oorlog, dien commandant van zeer laakbare hande-
lingen en vijandige gevoelens te zijnen opzichte te beschuldigen, van welke beschuldigin-
gen gebleken is, dat zij geen enkelen grond van waarheid bezitten.

Voorts in het vorengenoemde request op hoogst ongepaste wijze aan zijn ongemotiveerd
oordeel over zijn regimentscommandant uiting gegeven.

Ten slotte ook ten opzichte van een hoofdofficier en een kapitein van het regiment zich
schuldig gemaakt aan het zonder grond in vorenbedoeld request uitspreken van eene insi-
nuatie omtrent hun optreden jegens hem.””)

De eindbeslissing van het Hoog Militair Gerechtshof

Kapitein Engelhard is het met de hem opgelegde straf en de strafreden in het geheel niet
eens. Op 5 oktober 1908 wendt hij zich met een klacht tot het Hoog Militair Gerechtshof.
Zijns inziens valt hetgeen hij met het portret van zijn vader heeft gedaan, alsmede zijn wei-
gering om zijn ouders financieel te steunen, geheel buiten de bemoeienis van de regi-
mentscommandant. Ook is zijns inziens met de beantwoording van de rekesten door de
minister de zaak geheel afgedaan.

Het Hoog Militair Gerechtshof komt na onderzoek tot de slotsom dat het optreden van
de regimentscommandant ‘niet ten onrechte door klager is gequalificeerd als misbruik van
gezag’. Het onderhoud met klager verkreeg door de aanwezigheid van twee boven klager
gestelde officieren een ambtelijk karakter, aldus het Hof, ‘terwijl vaststond en de Kolonel
dit zelf had verklaard, dat voor een ambtelijk optreden geen grond bestond’.

Ook acht het Hof het ‘zeer verklaarbaar’ dat klager zich in de aan de minister gerichte
rekesten ten opzichte van de regimentscommandant negatief heeft uitgelaten, zij het dat som-
mige opmerkingen inderdaad, ook naar het oordeel van het Hof, niet door de beugel kunnen.

Uiteindelijk wijzigt het Hof de opgelegde straf van veertien dagen kamerarrest in één
dag arrest en bepaalt dat de strafreden zal komen te luiden:

‘In een request aan den Minister van Oorlog, bij een overigens rechtmatig beklag over
handelingen van zijn Regimentscommandant jegens hem, ten aanzien van dien
Regimentscommandant vitdrukkingen gebezigd, welke onbestaanbaar zijn met de instand-
houding eener goede krijgstucht, zelfs wanneer men rekening houdt met de verschoonen-
de omstandigheden waaronder dit request werd gesteld.”)

) MRT 1910711 (deel VI), p. 58 en 59.
) MRT 1910/11 (deel VI), p. 55.
®) HMG 16 maart 1909, MRT 1910/11 (deel VI), p. 55 e.v.
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STRAFRECHTSPRAAK

Arrondissementsrechtbank te Arnhem
Militaire kamer
Vonnis van 26 april 2002

Voorzitter: mr. Verspui, Lid: mr. Crol, Militair lid: Luitenant-kolonel mr. van Gorp.

Apeldoornse aanrijding
Mariniers beledigen islamieten wegens godsdienst en/of levensovertuiging.

(Sr art. 137c)

VERKORT VONNIS
in de zaak van de officier van justitie in het arrondissement Arnhem tegen: B.M.P., gebo-
renop [...] te A, adres: [...], A.. Raadsman: mr. B.D.W. Martens advocaat te ‘s-Gravenhage.

1. De inhoud van de tenlastelegging

Aan de verdachte is ten laste gelegd dat:

“hij op of omstreeks 16 en/of 17 oktober 2001, te Apeldoorn, zich, tezamen en in vere-
niging met een ander, althans alleen, in het openbaar, namelijk op het Beekpark en/of het
Caterplein, althans op een of meer voor het publiek toegankelijke plaatsen, mondeling,
opzettelijk beledigend heeft uitgelaten over een groep mensen, te weten Moslims en/of
Islamieten, wegens hun godsdienst en/of hun levensovertuiging, door toen aldaar opzette-
lijk beledigend (op voor M.C. en/of M.R.Z. en/of andere personen [duidelijk] hoorbare
wijze) de woorden ‘Fuck Islam’ en/of ‘Alle Moslims moeten dood” en/of ‘Kanker Islam’
en/of ‘Islam bombarderen’ en/of ‘Kut Moslims’ en/of ‘Krijg de tering met alle Moslims’
en/of ‘Alles moet kapot, dood aan de Islam’, althans woorden van soortgelijke aard en/of
strekking, te roepen, althans te zeggen.”

Voor zover er in de tenlastelegging kennelijke taal- en/of schrijffouten voorkomen, zijn
die fouten verbeterd. Verdachte is daardoor niet in zijn verdediging geschaad.

2. Het onderzoek ter terechtzitting

De zaak is laatstelijk op 15 april 2002 ter terechtzitting onderzocht. Daarbij is verdachte
verschenen. Verdachte is bijgestaan door mr. B.D.W. Martens, advocaat te ‘s-Gravenhage.

Als benadeelde partij zijn ter terechtzitting verschenen dan wel hebben zich schriftelijk
in het geding gevoegd:

— M.C., gemachtigde mr. A. van der Gronde, wonende te [...], die vordert dat verdach-
te wordt veroordeeld aan hem te betalen een bedrag van € 68.219,70 aan schadevergoe-
ding, waarvan een bedrag van € 22.740,26 aan kosten voor rechtsbijstand;

— M.R.Z., gemachtigde mr. A. van der Gronde, wonende te [...], die vordert dat ver-
dachte wordt veroordeeld aan hem te betalen een bedrag van € 5.272,72 aan schadever-
goeding, waarvan een bedrag van € 727,27 aan kosten voor rechtsbijstand.

De officier van justitie heeft ge€ist dat verdachte ter zake van het ten laste gelegde zal
worden veroordeeld tot een werkstraf voor de duur van 30 uren, subsidiair 15 dagen ver-
vangende hechtenis.

De officier van justitie heeft voorts gesteld dat de vordering van de benadeelde partij
M.C. niet van zo eenvoudige aard is dat zij zich leent voor behandeling en dat de vorde-
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ring van de benadeelde partij M.R.Z. niet in verband staat met het aan verdachte tenlaste-
gelegde strafbare feit. Hij vordert daarom dat de benadeelde partijen niet-ontvankelijk zul-
len worden verklaard in hun vorderingen.

Verdachte en zijn raadsman hebben het woord ter verdediging gevoerd.

3. De beslissing inzake het bewijs

De militaire kamer acht wettig en overtuigend bewezen dat verdachte het ten laste
gelegde heeft begaan, met dien verstande dat bewezen wordt geacht dat:

“hij op 16 of 17 oktober 2001, te Apeldoorn, zich, tezamen en in vereniging met een
ander, in het openbaar, namelijk op het Beekpark en/of het Caterplein, mondeling, opzet-
telijk beledigend heeft uvitgelaten over een groep mensen, te weten Moslims en/of
Islamieten, wegens hun godsdienst en/of hun levensovertuiging, door toen aldaar opzette-
lijk beledigend (op voor M.C. en M.R.Z. [duidelijk] hoorbare wijze) de woorden ‘Fuck
Islam’ en ‘Alle Moslims moeten dood’ en ‘Kanker Islam’ en ‘Islam bombarderen’ en ‘Kut
Moslims’ en ‘Krijg de tering met alle Moslims’ en ‘Alles moet kapot, dood aan de Islam’,
althans woorden van soortgelijke aard en/of strekking, te roepen, althans te zeggen.”

Hetgeen verdachte meer of anders is ten laste gelegd, is niet bewezen. Verdachte moet
daarvan worden vrijgesproken.

De beslissing dat verdachte het bewezen verklaarde heeft begaan, is gegrond op feiten
en omstandigheden die in de bewijsmiddelen zijn vervat. De bewijsmiddelen zullen wor-
den uitgewerkt in die gevallen waarin de wet aanvulling van het vonnis vereist en zullen
dan in een aan dit vonnis te hechten bijlage worden opgenomen. [Nu geen hoger beroep
werd ingesteld, ontbreken de bewijsmiddelen. - Red.]

4. De strafbaarheid van het bewezen verklaarde

Het bewezen verklaarde levert op:

“het zich in het openbaar mondeling opzettelijk beledigend uitlaten over Moslims en/of
Islamieten wegens hun godsdienst en/of hun levensovertuiging”, voorzien en strafbaar gesteld
bij artikel 137¢ van het Wetboek van Strafrecht, meermalen gepleegd. De feiten zijn strafbaar.

5. De strafbaarheid van verdachte
Er is geen omstandigheid of feit aannemelijk geworden waardoor de strafbaarheid van
verdachte wordt opgeheven of uitgesloten. Verdachte is dus strafbaar.

6. De motivering van de sanctie(s)

Bij de beslissing over de straf heeft de militaire kamer rekening gehouden met:

— de aard en de ernst van het bewezen verklaarde en de omstandigheden waaronder dit
is begaan;

— de persoon en de persoonlijke omstandigheden van verdachte, waarbij onder meer is
gelet op:

* het uittreksel uit het algemeen documentatieregister betreffende verdachte, gedateerd
15 november 2001;

» een voorlichtingsrapportage van Reclassering Nederland, unit Apeldoorn, gedateerd 6
maart 2002, betreffende verdachte.

De militaire kamer overweegt verder nog als volgt. Verdachte heeft zich schuldig
gemaakt aan discriminatie. Verdachte verkeerde op het moment van het plegen van de fei-
ten onder invloed van alcoholhoudende drank. De militaire kamer houdt rekening met het
feit dat verdachte inmiddels is ontslagen bij Defensie.
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Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen oordeelt de militaire kamer dat voor de afdoe-
ning van de onderhavige taak oplegging van een taakstraf in de vorm van een leerstraf een
passende bestraffing is.

Verdachte heeft ter zitting aangeboden een werkstraf of leerstraf te verrichten. De militai-
re kamer ziet, gelet op verdachtes persoonlijke omstandigheden en het feit dat zij een leer-
straf een passende sanctie acht, mede omdat zij daarmee de verdachte confronteert met zijn
verantwoordelijkheden jegens de maatschappij, geen aanleiding dit aanbod af te wijzen en
zal daarom het verrichten van een taakstraf in de vorm van een leerstraf opleggen voor de
duur van 28 uren. De leerstraf die zal worden opgelegd is de cursus alcoholdelinquentie.

6.a. De beoordeling van de civiele vordering(en), alsmede de gevorderde oplegging van
de schadevergoedingsmaatregel

De militaire kamer acht de vordering van M.C. niet van eenvoudige aard, nu deze onvol-
doende is gemotiveerd en er geen ter zake doende specificaties zijn overgelegd, zodat de
benadeelde partij in het onderhavige strafgeding in [haar] vordering niet-ontvankelijk is.
Mogelijk kan de benadeelde partij haar schade verhalen via de burgerlijke rechter.

De militaire kamer zal de benadeelde partij M.R.Z. niet-ontvankelijk verklaren in haar
vordering omdat [haar] niet rechtstreeks is toegebracht door het bewezen verklaarde feit.

7. De toegepaste wettelijke bepalingen
De beslissing is, behalve op de hiervoor genoemde wettelijke voorschriften, gegrond op
de artikelen 22c, 22d en 57 van het Wetboek van Strafrecht.

[Volgt: Veroordeling tot het verrichten van de leerstraf ‘Alcoholdelinquentie’ geduren-
de achtentwintig uren, subsidiair veertien dagen hechtenis. — Red.]

NASCHRIFT

Hoewel uit het vonnis niet blijkt dat de bewezen verklaarde feiten in een militaire con-
text begaan zijn, wordt het hier gepubliceerd vanwege de maatschappelijke beroering die
rond de gebeurtenissen in de nacht van 16 op 17 oktober 2001 ontstaan is. Het slachtof-
fer C., een software operator van Turkse komaf, keerde die nacht samen met zijn vriend
Z. na een avondje biljarten huiswaarts. Onderweg werd hij uitgescholden door twee man-
nen, wat tot handtastelijkheden leidde. Toen hij zijn weg wilde vervolgen werd hij door
één van de mannen die hem uitgescholden hadden met een auto van achteren aangere-
den met als gevolgen twee gebroken enkels, een gebroken onderbeen, botbreuken in de
rechter voet en een hersenschudding. Dat de mannen die C. beledigd en verwond hadden
in Doorn gelegerde mariniers waren, kwam snel uit: beveiligingscamera’s hadden de
gebeurtenissen vastgelegd. De media besteedden er — kort na de aanslagen van 11 sep-
tember — ruimschoots aandacht aan en er werden zelfs kamervragen gesteld (TK 2001/
02, nr. 1221). Uit het antwoord van de minister blijkt dat de bestuurder van de auto bij
vonnis van 26 april 2002 ter zake van poging tot doodslag en belediging wegens gods-
dienst en/of levensovertuiging is veroordeeld tot zevenentwintig maanden gevangenis-
straf, waarvan zeven maanden voorwaardelijk met een proeftijd van twee jaar en tot ont-
zegging van de rijbevoegdheid voor de duur van viereneenhalf jaar; hij heeft hoger
beroep ingesteld. Het vonnis in deze zaak is onherroepelijk geworden. Beide mariniers
zijn per 1 februari 2002 oneervol ontslagen; één van hen - het antwoord van de minister

vermeld niet wie - heeft tegen zijn ontslag bezwaar aangetekend.
M.M.D.
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Arrondissementsrechtbank te Rotterdam
Stratkamer
Vonnis van 7 april 2004")

Voorzitter: mr. Buchner, Rechters: mrs. Pit en Jofriet.

Congolese folteraar

Congolese politiechef — bijgenaamd ‘Roi des bétes’ — heeft samen met anderen een
havenarbeider meermalen zwaar mishandeld, omdat hij geweigerd had een auto in te kla-
ren, c.q. om hem te dwingen die auto in te klaren. Foltering — voorheen strafbaar gesteld
in de Uitvoeringswet folterverdrag — is sinds 1 oktober 2003 strafbaar gesteld in de Wet
internationale misdrijven: geen verandering van wetgeving.

(Sr art. 1 lid 2; Uitvoeringswet folterverdrag art. 1 lid 1; WIM art. 8)

VONNIS
van de rechtbank Rotterdam, meervoudige kamer voor strafzaken, in de zaak tegen:
S.N, geboren in1952 te [...] (Congo), ingeschreven in de gemeentelijke basisadministratie
op het adres [...], ten tijde van het onderzoek ter terechtzitting preventief gedetineerd in de
Penitentiaire Inrichtingen Rijnmond, Huis van Bewaring ‘De Schie’, te Rotterdam.
Dit vonnis is gewezen naar aanleiding van het onderzoek op de terechtzitting van 24
maart 2004.

Tenlastelegging

Aan de verdachte is ten laste gelegd hetgeen vermeld is in de vordering nadere
omschrijving tenlastelegging onder parketnummer [...]. Van deze vordering is een kopie in
dit vonnis gevoegd [...]..

De eis van de officier van justitie

De officier van justitie, mr. Polescuk, heeft gerekwireerd — zakelijk weergegeven —:

— de vrijspraak van het onder 2 ten laste gelegde;

— de bewezenverklaring van het onder 1 primair en het onder 3 ten taste gelegde;

— de veroordeling van de verdachte tot een gevangenisstraf voor de duur van 5 jaar met
aftrek van voorarrest.

De ontvankelijkheid van de officier van justitie in de vervolging

Namens de verdachte is aangevoerd dat de officier van justitie niet-ontvankelijk is in de
vervolging, omdat het recht tot strafvordering inmiddels is vervallen. De raadsman heeft
hiertoe aangevoerd dat de verdachte op 6 mei 1997 in Congo is veroordeeld tot een gevan-
genisstraf van 10 jaar, ter zake van machtsmisbruik, afpersing en andere verduisteringen
van staatsfondsen, douanefraude en bedreigingen met de dood en willekeurige arrestaties,
welke strafbare feiten alle voortkwamen uit door J.M.N. geformuleerde aanklachten. Ook
andere aangiften, onder andere ter zake van afpersing en verkrachting, hebben als stukken
van informatie deel uitgemaakt van het dossier en dit was ongetwijfeld van invloed op de
hoogte van de aan verdachte opgelegde straf, aldus de raadsman.

') Het vonnis is eerder besproken door Knoops, ‘De semi-monistische invloed van het Statuut van
het Internationaal Strafhof op de nationaalrechtelijke vervolging van internationale misdrijven’, Ars
Aequi LIII (2004), p. 729-736.
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De rechtbank verwerpt dit verweer en overweegt daartoe als volgt. Noch uit de onder-
liggende stukken, noch uit de verklaring van de verdachte ter terechtzitting is gebleken dat
reeds eerder berechting heeft plaatsgevonden voor feiten die jegens X., Y. en Z. zouden
zijn begaan, dan wel dat de thans aan de rechtbank voorgelegde feiten deel hebben uitge-
maakt van de feiten, waarvoor de verdachte in 1997 in de Democratische Republiek
Congo, voormalig Zaire, is veroordeeld. De aangevers in de onderhavige zaak, X., Y. en
Z., hebben er destijds kennelijk voor gekozen om, hoewel zij wel op de hoogte waren van
de aan de bevolking gedane oproep om te komen tot aangiftes, dit niet te doen. De stel-
ling, zoals de rechtbank deze begrijpt, dat zij daarmee hun recht hebben verwerkt om op
een later moment alsnog aangifte tegen de verdachte te doen, vindt geen steun in het recht.

De raadsman heeft voorts bepleit dat het openbaar ministerie ten aanzien van feit 3 niet-
ontvankelijk dient te worden verklaard. De Uitvoeringswet folteringverdrag is per 1 okto-
ber 2003 ingetrokken en vervangen door de Wet internationale misdrijven (WIM). In de
WIM heeft de wetgever de aansluiting met de term mishandeling uit het Wetboek van
Strafrecht laten vallen. In de WIM worden de verschillende misdrijven tegen de mense-
lijkheid apart benoemd, zo ook het misdrijf verkrachting. De officier van justitie heeft
onder feit 3 van de tenlastelegging gekozen voor een delictsomschrijving, die weliswaar
lijkt te passen bij de Uitvoeringswet folteringverdrag, maar de verweten handelingen in de
delictomschrijving behoren bij het misdrijf verkrachting, en niet bij mishandeling van het
Wetboek van Strafrecht, waarbij de wetgever indertijd aansluiting heeft gezocht.

De rechtbank begrijpt dit verweer van de raadsman als een kwalificatieverweer, dat in
geval van gegrondbevinding niet kan leiden tot de niet-ontvankelijkheid in de vervolging
van het openbaar ministerie. Dit verweer leent zich derhalve niet voor een behandeling op
deze plaats.

Nu ook overigens geen feiten of omstandigheden zijn gebleken die zouden moeten lei-
den tot niet-ontvankelijk verklaring van de officier van justitie, is de officier van justitie
ontvankelijk in de vervolging.

Niet bewezen

Het onder 2 en 3 ten laste gelegde is niet wettig en overtuigend bewezen, zodat de ver-
dachte daarvan dient te worden vrijgesproken. Met betrekking tot het onder 3 ten laste
gelegde merkt de rechtbank op, dat zich ter zake van het onderdeel van de tenlastelegging
dat handelt over de verkrachting in het dossier slechts één verklaring, die van de aangeef-
ster, bevindt en dat andere bewijsmiddelen niet uit de processtukken noch uit het verhan-
delde ter terechtzitting naar voren zijn gekomen.

Bewezen

De rechtbank acht wettig en overtuigend bewezen dat de verdachte het onder 1 primair
ten laste gelegde heeft begaan op de wijze als hieronder vermeld.

“Hebbende hij, verdachte, op tijdstippen in of omstreeks oktober 1996 te Matadi teza-
men en in vereniging met anderen, als ambtenaar, te weten als lid van de Garde Civile
(meer in het bijzonder als chef van de Garde Civile [in] de provincie Bas-Zaire), in de uit-
oefening van zijn functie, meermalen opzettelijk zwaar mishandeld iemand die van zijn
vrijheid was beroofd, te weten X., met het oogmerk hem te bestraffen en te dwingen iets
te doen, terwijl deze gedragingen van dien aard waren dat zij het beoogde doel konden
bevorderen, hierin bestaande dat verdachte in het kader van zijn werkzaamheden als lid
van de Garde Civile (meer in het bijzonder als chef van de Garde Civile in de provincie
Bas-Zaire), tezamen en in vereniging met zijn mededaders, toen en aldaar, telkens met
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voormeld oogmerk de van zijn vrijheid beroofde X. — die als burger in gevangenschap ver-
bleef op het (afgesloten) terrein van de Garde Civile te Matadi telkens opzettelijk heeft
mishandeld door die X. meermalen te slaan tegen/op het lichaam met een tot vuist gebal-
de hand en/of met een cordelette, zijnde een soort hard gevlochten stof die als riem wordt
gedragen en of meermalen te schoppen tegen/op het hoofd en/of het lichaam, terwijl deze
X. daarvan letsel heeft bekomen en hevige pijn heeft ondervonden en opzettelijk heeft
teweeggebracht een toestand van hevige angst bij X. door onder meer het (doen) uiten van
bedreigingen door het gebruik van bewoordingen als ‘het land behoort ons toe, wij zijn
onaantastbaar’ en/of ‘jij zult lijden’.”

Hetgeen meer of anders is ten laste gelegd is niet bewezen. De verdachte moet ook daar-
van worden vrijgesproken.

Voor zover in de bewezen verklaarde tenlastelegging kennelijke verschrijvingen voor-
komen, zijn deze in de bewezenverklaring verbeterd. Blijkens het verhandelde ter terecht-
zitting is de verdachte daardoor niet in de verdediging geschaad.

Bewijs

De rechtbank grondt haar overtuiging dat de verdachte het bewezen verklaarde heeft
begaan op de feiten en omstandigheden die zijn vervat in de inhoud van wettige bewijs-
middelen. De bewijsmiddelen zullen in die gevallen waarin de wet aanvulling van het von-
nis vereist in een bijlage bij dit vonnis worden opgenomen.

Strafbaarheid van de feiten

De rechtbank constateert dat de onder 1 bewezen verklaarde feiten zijn gepleegd v6or
1 oktober 2003, hetgeen inhoudt dat het bewezen verklaarde gekwalificeerd dient te wor-
den onder de Uitvoeringswet folteringverdrag.

De ten laste gelegde en bewezen feiten zijn ook sinds 1 oktober 2003 strafbare feiten
ingevolge artikel 8 van de Wet internationale misdrijven. De rechtbank is van oordeel dat
de wijziging per 1 oktober 2003 niet getuigt van een gewijzigd inzicht van de wetgever in
de strafwaardigheid van de feiten, op grond waarvan artikel 1, tweede lid, van het Wetboek
van Strafrecht zou dienen te worden toegepast.

De bewezen feiten leveren op:

“Medeplegen van foltering, meermalen gepleegd”,

strafbaar gesteld bij artikel 1 1id 1 van de Uitvoeringswet folteringverdrag, in verbin-
ding met artikel 47 van het Wetboek van Strafrecht.

Er zijn geen feiten of omstandigheden gebleken die de strafbaarheid van de feiten uit-
sluiten. De feiten zijn strafbaar.

Strafbaarheid van de verdachte
Er zijn geen feiten of omstandigheden gebleken die de strafbaarheid van de verdachte
uitsluiten. De verdachte is strafbaar.

Motivering van de straf

De straf, die aan de verdachte wordt opgelegd, is gegrond op de ernst van de feiten, de
omstandigheden waaronder de feiten zijn begaan en de persoon en de persoonlijke
omstandigheden van de verdachte, zoals daarvan is gebleken uit het onderzoek ter terecht-
zitting. Daarbij wordt in het bijzonder het volgende in aanmerking genomen.

Ten tijde van het bewind van president Mobutu was de verdachte in 1996 commandant
van de Garde Civile, gestationeerd in Matadi. Bij de bevolking en binnen de Garde Civile
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was de verdachte bekend onder de bijnaam ‘Roi des bétes’.

Als commandant van de Garde Civile heeft de verdachte het slachtoffer, werkzaam als
inklaarder in de haven van Matadi, laten arresteren door zijn ondergeschikten/lijfwachten.
Het slachtoffer is door deze lijfwachten afgevoerd naar het terrein van de Garde Civile,
vastgezet in de cel aldaar en in opdracht van de verdachte gedurende enkele dagen stel-
selmatig mishandeld. Daarbij is het slachtoffer in vrijwel geheel ontklede toestand gesla-
gen met een cordelette (een hard gevlochten riem), en fungeerde hij, zoals hij het zelf
omschrijft, als boksbal voor de lijfwachten. De verdachte heeft vanaf zijn balkon toege-
keken. Het doel van deze mishandelingen was het slachtoffer te bestraffen voor het feit dat
deze had geweigerd een auto van een vriend van de verdachte in te klaren, die de daaro-
ver verschuldigde zeevrachtkosten niet wenste te betalen en de verdachte te dwingen die
auto alsnog vrij te geven. Na enkele dagen te zijn mishandeld, is het slachtoffer bij de ver-
dachte geroepen en is hem te verstaan gegeven dat hij ervoor moest zorgen dat de auto
binnen 48 uur alsnog werd ingeklaard. Het slachtoffer heeft hiertoe uiteindelijk zelf de
verschuldigde zeevrachtkosten moeten voldoen.

Het moet voor het slachtoffer een beangstigende ervaring zijn geweest om overgeleverd
te zijn aan de willekeur van de verdachte. Hij zal naar verwachting de psychische gevol-
gen hiervan nog vele jaren met zich dragen. Foltering is een zeer ernstig delict, dat op
ruime schaal, niet alleen in Congo, maar ook internationaal verontwaardiging en veront-
rusting wekt. De ernst van de foltering ligt in het feit dat deze geschiedt door de overheid
af een overheidsdienaar, waardoor bij het slachtoffer het idee ontstaat — terecht of niet —
dat hiertegen niets te doen valt, omdat hij voor een klacht of aangifte bij diezelfde over-
heid te rade moet. Dit veroorzaakt naast de pijn — lichamelijk en/of geestelijk — gevoelens
van onmacht en het gevoel dat men totaal is overgeleverd aan de folteraar.

De ten laste van de verdachte bewezen gedragingen raken evenzeer de Nederlandse
rechtsorde, nu hij zich hier te lande heeft gevestigd, en dit te meer nu hij door middel van
een asielaanvraag te kennen heeft gegeven van de Nederlandse samenleving deel te wil-
len (blijven) uitmaken.

De handelwijze van de verdachte, waarbij hij, misbruik makend van zijn positie, de
lichamelijke en geestelijke integriteit van het slachtoffer ernstig heeft aangetast en heeft
gehandeld in strijd met de universele eerbied vaar de rechten van de mens en de funda-
mentele vrijheden, geeft blijk van een absoluut gebrek aan respect vaar de waardigheid
van een medemens. Deze handelwijze rechtvaardigt, ondanks het tijdsverloop sedert het
plegen van de feiten, het opleggen van een onvoorwaardelijke vrijheidsstraf van geruime
duur.

Bij het bepalen van de duur van die straf laat de rechtbank meewegen dat de bijnaam
‘Roi des bétes” waaronder de verdachte algemeen bekend was in voormalig Zaire, alsme-
de de eerdergenoemde veroordeling d.d. 6 mei 1997 van de verdachte aldaar, erop lijken
te wijzen dat de thans bewezen feiten niet op zichzelf hebben gestaan.

Alles afwegende acht de rechtbank de hierna te noemen straf passend en geboden.

[Volgt: Veroordeling tot twee jaar en zes maanden gevangenisstraf — Red.]

NASCHRIFT
Sinds 20 januari 1989 is foltering een strafbaar feit naar Nederlands recht; op die
datum trad de Uitvoeringswet folteringverdrag®) in werking. Het Verdrag tegen foltering

) Wet van 20 september 1988, Stb. 478.
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en andere wrede onmenselijke of onterende behandeling of bestraffing (folteringverdrag)®)
omschrijft ‘foltering’ (‘torture’) als: “any act by which severe pain or suffering, whether
physical or mental, is intentionally inflicted on a person for such purposes as obtaining
from him or a third person information or a confession, punishing him for an act he or a
third person has committed or is suspected of having committed, or intimidating or coer-
cing him or a third person, or for any reason based on discrimination of any kind, when
such pain or suffering is inflicted by or at the instigation of or with the consent or acquie-
scence of a public official or other person acting in an official capacity. It does not inclu-
de pain or suffering arising only from, inherent in or incidental to lawful sanctions”.

Het aldus omschreven internationale misdrijf was daarmee echter nog geen strafbaar
feit naar Nederlands recht: daartoe moest de definitie van het Verdrag in een Nederlandse
delictsomschrijving vertaald worden. Dat eist het in art. 1 lid 1 Sr neergelegde materieel-
strafrechtelijke legaliteitsbeginsel.”) Die vertaling heeft plaatsgevonden in de artt. I en 2
van de Uitvoeringswet folteringverdrag. Art. 1 lid 1 omschreef ‘foltering’ as mishandeling
gepleegd door een ambtenaar of een anderszins ten dienste van de overheid werkzame
persoon in de uitoefening van zijn functie aan iemand die van zijn vrijheid is beroofd, met
het oogmerk om inlichtingen of een bekentenis te verkrijgen, hem te bestraffen, hem of een
ander vrees aan te jagen of te dwingen iets te doen of te dulden, of uit minachting voor
diens aanspraken op menselijke gelijkwaardigheid; lid 2 stelde het opzettelijk teweeg-
brengen van een toestand van hevige angst of een andere vorm van ernstige geestelijke
ontreddering gelijk aan mishandeling. Foltering was bedreigd met gevangenisstraf van
ten hoogste vijftien jaar of geldboete van de vijfde categorie, als het feit de dood ten gevol-
ge had met levenslange gevangenisstraf, tijdelijke gevangenisstraf van ten hoogste twin-
tig jaar of geldboete van de vijfde categorie. Volgens art. 5 was op foltering het universa-
liteitsheginsel van toepassing: de Nederlandse strafwet was toepasselijk op een ieder die
zich buiten Nederland aan de in de artt. 1 en 2 omschreven misdrijven schuldig maakte.

Op 1 oktober 2003 kwam de Wet internationale misdrijven (WIM) o.m. in de plaats van
de uitvoeringswet folteringverdrag; foltering door een ambtenaar of anderszins ten dien-
ste van de overheid werkzame persoon in de uitoefening van zijn functie is strafbaar
gesteld in art. 8. De WIM strekt tot implementatie van het Statuut van het Internationale
Strafhof, dat kennis neemt van genocide, oorlogsmisdrijven en misdrijven tegen de men-
selijkheid. Dit verklaart dat in de WIM twee begrippen gebezigd worden ter vertaling van
‘torture’. ‘Torture’ als oorlogsmisdrijf of misdrijf tegen de menselijkheid wordt in art. 1 lid
1, aanhef en onder d vertaald als ‘marteling’: het opzettelijk veroorzaken van ernstige pijn
of ernstig lijden, hetzij lichamelijk, hetzij geestelijk, bij een persoon die zich in gevangen-
schap of in de macht bevindt van degen die beschuldigd wordt, met dien verstande dat
onder marteling niet wordt verstaan pijn of lijden dat louter het gevolg is van, inherent is
aan of samenhangt met rechtmatige sancties. Kenmerkend voor foltering in de zin van het
Folteringverdrag is echter — ten eerste — de kwaliteit waarin de dader handelt en — ten
tweede — het oogmerk waarmee hij handelt. ‘Foltering’ wordt in art. 1 lid 1, aanhef en
onder e WIM omschreven als: marteling van een persoon met het oogmerk om van hem of
van een derde inlichtingen of een bekentenis te verkrijgen, hem te bestraffen voor een han-
deling die hij of een derde heeft begaan of waarvan hij of een derde wordt verdacht, of hem
of een derde vrees aan te jagen of te dwingen iets te doen of te dulden, dan wel om eni-
gerlei reden gebaseerd op discriminatie uit welke grond dan ook, van overheidswege
gepleegd. Met ‘marteling’ wordt dus niet steeds heizelfde bedoeld: als oorlogsmisdrijf of
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misdrijf tegen de menselijkheid zal het veelal structuurcriminaliteit betreffen, terwijl fol-
tering in de zin van het Folteringverdrag ook incidenteel begaan kan worden.

In de WIM is foltering ruimer omschreven dan in de Uitvoeringswet folteringverdrag.
Het vereiste oogmerk is niet beperkt tot het bestraffen, verkrijgen van inlichtingen of een
bekentenis van de gefolterde, maar kan ook gericht zijn bestraffen of verkrijgen van inlich-
tingen van een derde. Bovendien wordt “enigerlei reden gebaseerd op discriminatie uit
welke grond dan ook” als oogmerk genoemd, in plaats van “minachting voor diens aan-
spraken op menselijke gelijkwaardigheid”. Voorts zijn de strafmaxima waarin art. 8 voor-
ziet hoger dan de strafmaxima waarin de Uitvoeringswet folteringverdrag voorzag:
levenslange gevangenisstraf of tijdelijke gevangenisstraf van ten hoogste twintig jaar’) of
geldboete van de vijfde categorie. De dood van het slachtoffer is geen strafverzwarende
omstandigheid meer: ook als het slachtoffer de foltering overleeft kan levenslange gevan-
genisstraf worden opgelegd. Aan art. 8 WIM ligt dus — anders dan de Rechtbank over-
weegt — wel een gewijzigd inzicht van de wetgever omtrent de strafwaardigheid van folte-
ring ten grondslag, maar ten ongunste van de dader: de delictsomschrijving is verruimd
en de strafbedreiging verzwaard. Daarom kan art. 1 lid 2 Sr geen toepassing vinden. De
verruimde definitie van ‘foltering’ zal echter niet tot gevolg hebben dat foltering in
Nederland vaker vervolgd zal worden. Weliswaar bepaalt art. 2 lid 1 WIM dat de
Nederlandse strafwet toepasselijk is op een ieder die zich buiten Nederland aan een inter-
nationaal misdrijf schuldig maakt, daartoe is vereist dat de verdachte zich in Nederland
bevindt. Overigens is de Nederlandse stafwet slechts toepasselijk als de verdachte
Nederlander is (actief personaliteitsbeginsel) of het feit tegen een Nederlander is begaan
(passief nationaliteitsbeginsel). Waar de Uitvoeringswet folteringverdrag in ongeclausu-
leerde universele rechtsmacht voorzag, is de strafrechtelijke sanctionering van foltering in
praktisch opzicht veeleer bemoeilijkt dan vergemakkelijkt. En hoewel de rechtsmachtrege-
ling in art. 2 WIM niet onverenigbaar is met art. 5 Folteringverdrag, is dat moeilijk te rij-
men met het streven te voorkomen dat internationale misdrijven onbestraft blijven®).

M.M.D.

voor internationale misdrijven te verhogen tot dertig jaar - zag art. 8 WIM over het hoofd; vgl.
Kamerstukken II, 2001/02, 28 337, nr. 12. Dientengevolge is foltering het enige misdrijf ten aanzien
waarvan de verlaging van strafmaxima waarin de artt. 45 lid 3 en 46 1lid 3 Sr voorzien zonder meer
kan plaatsvinden; vgl. M.M. Dolman, ‘De Wet internationale misdrijven: implicaties voor het inter-
nationale strafrecht’, MRT 2004, p. 67.

) Vgl. Kamerstukken II, 2001/02, 28 337, nr. 3, p. 17 (MvT).
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TUCHTRECHTSPRAAK

Rechtbank Arnhem
Militaire kamer
03/2004
Uitspraak in beroep van 7 juni 2004

Voorzitter: mr. E.G. Smedema; lid: mr. A.G. van Doorn; militair lid: Kolonel mr. B.J.
Driessen

Onbherstelbare vormfouten

Een onderofficier wordt, wegens het uitschelden van een meerdere, met toepassing van
artikel 20 van de Wet militair tuchtrecht tuchtrechtelijk gestraft met een berisping. Deze
uitspraak wordt, na beklag, door de beklagmeerdere bevestigd. Als de onderofficier tegen
de beslissing op beklag beroep instelt, vernietigt de militaire kamer de bestreden uitspraak
en spreekt de onderofficier vrij. Naar het oordeel van de militaire kamer is sprake van
(twee) onherstelbare vormfouten: de in de artikelen 76 lid 1 en 80p lid 1 genoemde ter-
mijnen zijn niet in acht genomen.

(Art. 20, 76, 80p en 97 WMT)

UITSPRAAK
op het beroep van: A, sergeant der le klasse, ror. 000, geplaatst bij B., wonende te W.
- hierna aangeduid als gestrafte - waarbij de hierna te noemen uitspraak wordt bestreden.

1. Verloop van de procedure

Aan gestrafte werd op 12 februari 2004 een beschuldiging uitgereikt, luidend:

“1. het uitschelden van de sergeant-majoor B. met de bewoording: Ik zei toch dat je je
met je eigen zaken moet bemoeien, je moet gewoon je grote bek dichthouden man!, op 5
februari 2004 binnen een militaire plaats, de Eder heide.”;

“2. dreigen /chanteren met indienen van aanklacht wegens discriminatie indien rapport
‘compagnies-commandant volgt, op 5 februari 2004 binnen een militaire plaats, de Eder
heide.”;

met vermelding van artikel 20 van de Wet militair tuchtrecht (hierna ook te noemen
WMT).

Het onderzoek in eerste aanleg vond plaats op 17 februari 2004 en werd die dag gesloten.

Op 19 februari 2003 werd gestrafte door de commandant B-instrcie, wegens schending
van de gedragsregel van artikel 20 van de Wet militair tuchtrecht gestraft met een beris-
ping, op grond van de bewezen gedraging welke luidt als volgt:

“het uitschelden van een militaire meerdere, echter niet zoals omschreven in punt 177,

en werd op die dag de uitspraak aan hem uitgereikt.

Gestrafte heeft tijdig, namelijk op 24 februari 2004 een beklagschrift ingediend bij de
beklagmeerdere.

Het beklag is op 9 maart 2004 behandeld. De beklagmeerdere heeft op 11 maart 2004
de beslissing op beklag genomen. Deze beslissing houdt in dat de bestreden beslissing
wordt bevestigd. De uitspraak op beklag is aan gestrafte uitgereikt op 11 maart 2004.

Gestrafte is in beroep gegaan tegen deze uitspraak op beklag door indiening van een
beroepschrift op 15 maart 2004. Gestrafte is ontvankelijk in zijn beroep.
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Het beroepschrift en de daarbij gevoegde stukken betreffende de behandeling in eerste
aanleg en op beklag zijn door de militaire kamer ontvangen op 18 maart 2004.

Gestrafte stelt in zijn beroepschrift onder andere:

1. Tijdens het tuchtproces in eerste aanleg is een termijnfout gemaakt. lk heb dit door
middel van een bezwaarschrift kenbaar gemaakt bij de beklagmeerdere.

WMT Art 76 lid 1: Na het sluiten van het onderzoek beslist de commandant uiterlijk op
de eerstvolgende werkdag. Deze beslissing wordt vastgelegd in een schriftelijk stuk, de uit-
spraak.

De uitspraak heeft plaatsgevonden op 19 februari. Hiermee heeft de commandant zich
niet aan de voorgeschreven termijn gehouden. Zie: Jurisprudentie in tuchtappelzaken
nummer (Rb AH 27-03-1992, TZ. 24/92).

2. Ik word gestraft op grond van artikel 20 WMT. Het uitschelden, dreigen of bespotten
van een militaire meerdere. Ik ben van mening dat dit niet juist is. Belangrijk in deze is de
setting (of sfeer) waarin de woordenwisseling plaatsvond en het selectieve doof worden
van de aanwezige leidinggevenden in combinatie met hun verantwoordelijkheden op dat
moment. Over de sfeer van dat moment geven alle getuigen aan dat er een sfeer was van
gezonde rivaliteit tussen de pelotons. Sergeant-majoor B. heeft, net als ik, niet de bedoe-
ling gehad om krenkende, beledigende of bespottende woorden te gebruiken. Als deze
woorden wel zouden zijn gebruikt hadden de verschillende leidinggevenden hun verant-
woordelijkheid als kaderleden moeten nemen en moeten optreden. Daarnaast moet een
sergeant-majoor met als functie opvolgend pelotonscommandant in staat worden geacht
om corrigerend op te treden indien hij zich bespot, bedreigd of beledigd voelt. Ik ben dan
ook van mening dat de door mij gebruikte woorden niet vallen onder artikel 20 WMT. Ook
ben ik van mening dat de woorden van sergeant-majoor B. niet onder artikel 20 WMT val-
len want anders was hij vast ook in staat van beschuldiging gesteld.

De zaak is in beroep onderzocht ter terechtzitting van 24 mei 2004. Gestrafte is ter
terechtzitting van 24 mei 2004 gehoord. De gestrafte is ter terechtzitting bijgestaan door
zijn vertrouwensman, majoor R.E.G. Muijlkens, geplaatst bij Ststcie 11 LMB te Schaars-
bergen.

De gestrafte heeft desgevraagd zijn beroepschrift nader toegelicht en gezegd:

Ik ben het niet eens met het feit dat ik word gestraft en de sergeant-majoor B. niet. De
sergeant-majoor heeft mij namelijk ook onheus bejegend. Hij zei “heb ik poep geroepen”.
Die taal werd door de compagniescommandant geaccepteerd. Ik was daardoor beledigd. Hij
deed zeer neerbuigend en dat viel verkeerd bij mij. Ik vond het eerst wel discriminerend
omdat het om een meerdere-mindere situatie ging. De gedachte dat de opmerking met mijn
huidskleur te maken had is wel bij me opgekomen maar uiteindelijk heb ik die gedachte
verworpen. De bataljonscommandant heeft opgedragen om het uit te praten maar daar is
niets van terechtgekomen. Mijn pelotonscommandant en opvolgend pelotonscommandant
waren ook in de tent. Zij hebben beiden geadviseerd aan de pelotonscommandant van het
andere peloton om geen tuchtstraf op te leggen. Beiden zijn niet gehoord in het proces.
De officier van justitie heeft zijn oordeel gegeven en onder meer gezegd:

Los van de materiéle inhoud in deze zaak, is er wat onduidelijkheid over de formele
aspecten. Uit de verklaringen hier ter zitting is op te maken dat artikel 80h WMT niet is
geschonden. Artikel 76 WMT is echter wel geschonden want de uitspraak is te laat gedaan.
In tweede instantie ook. Beide overschrijdingen zijn volgens de jurisprudentie funest voor
de zaak. Dit is ook door de gestrafte naar voren gebracht. Verder heeft gestrafte aangedra-
gen dat de door hem gebruikte woorden niet als schelden te kwalificeren zijn. Ik vind dit
echter onjuist. Het gebeurde valt derhalve wel onder artikel 20 WMT. Ten aanzien van het
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impliciete beroep op het gelijkheidsbeginsel leg ik jurisprudentie over. Er geldt namelijk
een discretionaire bevoegdheid van de commandant. Het moet gaan om precies identieke
situaties en daar is hier geen sprake van. De termijnen van de artikelen 76 en 80p WMT
zijn echter wel geschonden. Er is dus tweemaal sprake van een vormverzuim maar toch
doe ik geen verzoek tot vrijspraak. Wanneer we het tuchtrecht namelijk spiegelen aan het
strafrecht bestaat thans artikel 359a van het Wetboek van Strafvordering ten aanzien van
vormverzuimen. Deze kunnen volgens dit artikel hersteld worden. Wellicht kan het straf-
recht hier gevolgd worden. Het gaat er namelijk om of de persoon in zijn verdediging is
geschaad en daar is hier geen sprake van. Derhalve vraag ik om bevestiging van de eer-
dere uitspraak.

De militaire kamer heeft beraadslaagd naar aanleiding van het onderzoek ter terechtzit-
ting in beroep.

II. Motivering van de beslissing

De militaire kamer overweegt ambtshalve, mede gelet op het standpunt van de officier
van justitie:

Uit het onderzoek in beroep is gebleken dat zich tijdens de tuchtrechtelijke procedure
meerdere vormverzuimen hebben voorgedaan. Deze vormverzuimen worden ook als
zodanig aangevoerd door de gestrafte en onderschreven door de officier van justitie. De
officier van justitie heeft echter gesteld dat er een parallel getrokken moet worden tussen
deze vormverzuimen en de vormverzuimen zoals bedoeld in artikel 359a van het Wetboek
van Strafvordering. De officier is derhalve van mening dat de opgetreden vormverzuimen
in casu niet tot vernietiging van de bestreden uitspraak hoeven te leiden. De officier van
justitie gaat in deze redenatie echter voorbij aan het feit dat het door hem aangehaalde arti-
kel betrekking heeft op vormverzuimen tijdens het vooronderzoek en niet op vormverzui-
men tijdens en na het onderzoek ter terechtzitting zoals in casu het geval is. De vermeen-
de parallel is alleen al om die reden dus niet te trekken. Er is dan ook sprake van onher-
stelbare vormfouten ten aanzien van de artikelen 76 en 80p WMT.

Het niet in acht nemen van de in deze artikelen genoemde termijnen is een fundamen-
tele schending van een goede procesorde. Op grond van artikel 97, aanhef en onder a van
de Wet militair tuchtrecht is de militaire kamer derhalve van oordeel dat de bestreden uit-
spraak moet worden vernietigd en gestrafte van de in de beschuldiging omschreven gedra-
ging dient te worden vrijgesproken.

II1. Beslissing
DE MILITAIRE KAMER,
RECHT DOENDE IN BEROEP:
Vernietigt de bestreden uitspraak en spreekt gestrafte vrij van de hem verweten gedraging.

NASCHRIFT

1. Artikel 97 WMT bepaalt:

‘De beslissing waartegen beroep is ingesteld wordt vernietigd:

a. indien enige in de titel I of 1A van dit hoofdstuk voorgeschreven termijn is overschreden;

b. indien enige andere vorm dan onder a bedoeld, is verzuimd en redelijkerwijs kan
worden aangenomen dat de gestrafte daardoor in zijn verdediging is geschaad.’

De betekenis van deze bepaling is niet (echt) duidelijk. Zij bevat in elk geval niet een
limitatieve opsomming van gevallen waarin een beslissing, waartegen beroep is ingesteld,
door de militaire kamer kan (of moet) worden vernietigd. Tot vernietiging van de bestre-
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den beslissing kan immers ook om andere dan in artikel 97 genoemde redenen worden
besloten. Vernietiging kan bijvoorbeeld ook geschieden: omdat de bewezen gedraging
naar het oordeel van de militaire kamer niet een tuchtvergrijp oplevert, of een ander tuchi-
vergrijp dan in de bestreden uitspraak vermeld; of omdat zich ten tijde van het begaan van
het tuchtvergrijp een rechtvaardigingsgrond voordeed.

Ook kan niet zijn bedoeld dat vernietiging op grond van artikel 97 een einduitspraak
inhoudt. Weliswaar bepaalt artikel 96 dat de zaak in geval van beroep ook kan worden
afgedaan ‘met gehele of gedeeltelijke vernietiging van die (lees: de bestreden) beslissing’,
maar deze bepaling dient kennelijk anders te worden gelezen. In de memorie van toelich-
ting wordt omtrent de bepaling opgemerkt: ‘(De militaire kamer) heeft, naast de mogelijk-
heid om de beslissing in eerste aanleg (lees thans: de bestreden beslissing) te bevestigen
met eventuele verbetering of aanvulling daarvan, ook de mogelijkheid die beslissing
geheel of gedeeltelijk te vernietigen en de zaak in zijn geheel opnieuw te behandelen en af
te doen.’ Na vernietiging van de bestreden beslissing zal dus nog een einduitspraak die-
nen te volgen.

3. Aannemelijk is dat de wetgever heeft bedoeld dat - indien op grond van het bepaalde
in artikel 97 onder a of b tot vernietiging van de bestreden beslissing is besloten - de
gestrafte militair vervolgens dient te worden vrijgesproken. Waarom zou anders zijn
bepaald dat het verzuim van een vorm als bedoeld in artikel 97 onder b slechts tot vernie-
tiging dient te leiden indien redelijkerwijs kan worden aangenomen dat de gestrafte mili-
tair in zijn verdediging is geschaad? Ook kan, gelet op de context, worden gesteld dat in
artikel 97 met vernietiging is bedoeld: de gehele vernietiging van de bestreden beslissing.

4. Steun voor de opvatting dat - indien op grond van artikel 97 tot gehele vernietiging
van de bestreden beslissing is besloten - de militaire kamer de gestrafte militair vervol-
gens dient vrij te spreken, kan eveneens worden gevonden in artikel 80p WMT. Het vierde
lid van dit artikel bepaalt dat ook in geval van beklag de bestreden beslissing moet wor-
den vernietigd indien een termijn is geschonden of een andere vorm is verzuimd en redelij-
kerwijs kan worden aangenomen dat de gestrafte in zijn verdediging is geschaad. Ook dan
zal de beklagmeerdere, na vernietiging, vervolgens een eindbeslissing dienen te nemen.
Ingevolge het tweede lid van artikel 80p zijn, indien het beklag ontvankelijk is, slechts de
volgende eindbeslissingen mogelijk: (1) bevestiging van de bestreden beslissing in haar
geheel, (2) bevestiging van uitsluitend de bestreden schuldigverklaring, met vermindering,
wijziging of tenietdoening van de opgelegde straf, en (3) vrijspraak. Van deze eindbeslis-
singen komt in geval van vernietiging van de bestreden beslissing in haar geheel vanzelf-
sprekend slechts de vrijspraak in aanmerking.

3. Blijkens zijn naschrift bij Rb Arnhem 1 december 2003, MRT 2004, p. 325, huldigt
mr. J.R.G. Jofriet op dit punt een andere opvatting. Hij schrijft: ‘Vernietiging van een uit-
spraak zoals voorgeschreven in artikel 97 WMT staat overigens niet gelijk aan een vrij-
spraak. Artikel 96 WMT bepaalt dat het gerecht (onder andere) de zaak kan afdoen “met
gehele of gedeeltelijke vernietiging van die beslissing” op beklag. De memorie van toe-
lichting bij dat artikel stelt: “Dit artikel houdt in dat de rechtbank, naast de mogelijkheid
om een beslissing in eerste aanleg te bevestigen met eventuele verbetering of aanvulling
daarvan, ook de mogelijkheid heeft die beslissing geheel of gedeeltelijk te vernietigen en

»

de zaak in zijn geheel opnieuw te behandelen en af te doen.”.

G.LC.
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BESTUURSRECHTSPRAAK

Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 15 april 2004
02/2530 MAW

Voorzitter: Mr. C.G. Kasdorp; leden: Mr. G.L.M.J. Stevens en Mr. C.P.J. Goorden

Rijden in een dienstauto is niet altijd een dienstreis

Aalmoezenier gaat van de kazerne naar huis en wil de volgende dag van huis uit naar
een redactievergadering. Hij heeft de dienstauto ter beschikking. Tijdens de autorit van de
kazerne naar huis overkomt hem een ongeval. Dit ongeval wordt door de staatssecretaris
niet aangemerkt als een ongeval als bedoeld in artikel 4, dan wel artikel 5 van de Regeling
proces-verbaal van ongeval en rapportage medische aangelegenheden. Het ongeval heeft
namelijk plaatsgevonden tijdens het woon-werkverkeer. De aalmoezenier is echter van
mening dat de dienstreis al is begonnen bij vertrek vanaf de kazerne. Bovendien stelt hij
deze dienstreis te maken in opdracht van zijn meerdere, de Hoofdkrijgsmachtaalmoeze-
nier.

De rechtbank dient een antwoord te geven op de vraag of het ongeval geacht moet wor-
den wel of niet in verband te staan met de uitoefening van de militaire dienst als bedoeld
in artikel 147 AMAR. Vaststaat dat betrokkene toestemming had om de dienstauto te
gebruiken. De reis naar huis met de dienstauto hield verband met de vergadering waar hij
de volgende dag naar toe moest. Na de overnachting thuis zou hij naar een andere plaats
vertrekken dan de plaats waar hij normaliter zijn werkzaamheden uitvoerde. Slechts de
reis op de volgende dag viel derhalve buiten het normale woon-werkverkeer en zou als
dienstreis worden beschouwd. Het ongeval op weg van de kazerne naar huis staat dus niet
in verband met de uitoefening van de militaire dienst.

De Centrale Raad van Beroep bevestigt de aangevallen uitspraak, zij het met verbete-
ring van de gronden voor wat betreft de formele grondslag van de beslissing.

(Algemeen militair ambtenarenreglement, artikel 147)
(Regeling proces-verbaal van ongeval en rapportage medische aangelegenheden)

UITSPRAAK
in het geding tussen [A], wonende te [B], appellant, en de Staatssecretaris van Defensie,
gedaagde.

L. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellant is op bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden hoger beroep
ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ‘s-Hertogenbosch van 11 maart 2002, nr.
AWB 01/1309, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.

Het geding is behandeld ter zitting van de Raad op 4 maart 2004, waar appellant in per-
soon is verschenen, bijgestaan door mr. PM. Groenhart, werkzaam bij de ACOM, en waar
gedaagde zich heeft laten vertegenwoordigen door PJ.H. Souren, werkzaam bij de
Stichting Pensioenfonds ABP.
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1I. Motivering

Onder verwijzing naar de aangevallen uitspraak voor een weergave van de hier van
belang zijnde feiten volstaat de Raad met het volgende.

Op 12 mei 1998 is appellant, die destijds als aalmoezenier werkzaam was bij het [naam
vormingscentrum] in [vestigingsplaats], op weg van dat centrum naar huis laat in de mid-
dag een auto-ongeval overkomen, waarbij hij gewond is geraakt.

Bij het bestreden besluit van 13 oktober 2000 heeft gedaagde, na gemaakt bezwaar, zijn
weigering gehandhaafd om dat ongeval aan te merken als een dienstongeval. Daarbij heeft
gedaagde het standpunt ingenomen dat het ongeval geen verband houdt met het gestelde
in artikel 4 dan wel artikel 5 van de Regeling proces-verbaal van ongeval en rapportage
medische aangelegenheden, omdat het ongeval heeft plaatsgevonden tijdens woon-werk-
verkeer.

Bij de aangevallen uitspraak heeft de rechtbank het beroep van appellant tegen het
bestreden besluit ongegrond verklaard. De rechtbank heeft daartoe overwogen dat gedaag-
de op goede gronden het standpunt heeft ingenomen dat het ongeval niet in verband staat
met de uitoefening van de dienst omdat het ongeval plaatsvond tijdens het woon-werk-
verkeer. Appellants stelling dat voor het antwoord op de vraag of dat verband aanwezig is
de criteria zoals genoemd in de artikelen E11 en Ella van de Algemene militaire pensi-
oenwet (AMP-wet) bepalend zijn, heeft de rechtbank verworpen.

Appellant kan zich met de uitspraak van de rechtbank niet verenigen. Daartoe is aange-
voerd dat hij ten tijde van het ongeval in het kader van zijn functie van aalmoezenier ook
hoofdredacteur was van het blad [naam blad]. Op het tijdstip van het ongeval was hij op
weg van [vestigingsplaats] naar zijn woonadres in [woonplaats]. Hij had niet alleen alvast
vergaderstukken, maar ook, met toestemming van de Hoofdkrijgsmacht-aalmoezenier, de
dienstauto mee naar huis genomen, teneinde de volgende morgen zonder omweg en tijd-
verlies naar de redactievergadering in Dalfsen te rijden. Volgens appellant staat het onge-
val daarom in verband met de uitoefening van de dienst. Tenslotte is gesteld dat hij een
bedrag van f 950,- van het Ministerie van Defensie vergoed heeft gekregen vanwege het
bij het ongeval beschadigd raken van zijn fotocamera.

Gedaagde heeft de Raad verzocht om de aangevallen uitspraak te bevestigen. In dit ver-
band is aangegeven dat appellant wel kan worden gevolgd in diens stelling dat de toet-
singscriteria voor het vaststellen van het verband tussen het ongeval en de dienst dezelfde
zijn als die in het kader van de artikelen E11 en El1a van de AMP-wet worden gehanteerd.
De Raad overweegt het volgende.

Artikel 147, derde lid, van het Algemeen militair ambtenarenreglement (AMAR)
schrijft gedaagde voor om na ontvangst van een proces-verbaal als bedoeld in het eerste
lid van dat artikel te beslissen of het ongeval waarop het proces-verbaal betrekking heeft
wel of niet geacht kan worden in verband te staan met de uitoefening van de dienst.
Bij het bestreden besluit heeft gedaagde, kennelijk met toepassing van dat voorschrift,
beslist dat het ongeval niet in verband staat met de uvitoefening van de dienst. De Raad
merkt in de eerste plaats op dat in dit besluit ten onrechte de Regeling proces-verbaal van
ongeval en rapportage medische aangelegenheden als grondslag voor dat standpunt wordt
genoemd. Deze regeling bevat slechts een samenstel van regels voor het opmaken van een
proces-verbaal zoals bedoeld in artikel 147, eerste lid, van het AMAR. Gedaagde had dan
ook artikel 147, derde lid van het AMAR, als de grondslag van zijn besluit moeten noe-
men.

Wel volgt naar het oordeel van de Raad uit de toelichting bij genoemde regeling dat er
een verband is tussen het nemen van de beslissing op basis van artikel 147, derde lid, van
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het AMAR, en het bepaalde in de artikelen E11 en Ella van de AMP-wet. Niet onjuist is
dan ook de opvatting van appellant dat de rechtbank ten onrechte ieder verband heeft ont-
kend. Ingevolge laatstgenoemd artikel is een dienstverband aanwezig als de aard van de
werkzaamheden als overwegende oorzaak van het ongeval is aan te merken. De Raad stelt
vast dat gedaagde dit criterium wel heeft gehanteerd en ook heeft kunnen hanteren bij de
onderhavige vraag of er verband is tussen het ongeval en de uitoefening van de dienst.
De Raad zal, gelet op het vorenstaande, alsnog aan de hand van dit criterium nagaan of in
dit geval door gedaagde ten onrechte is geconcludeerd dat er geen verband is met de dienst.

Appellants reis naar huis met de dienstauto hield verband met de vergadering waar hij
de volgende dag naartoe moest. Verder staat vast dat appellant toestemming had om de
dienstauto te gebruiken. Anderzijds dient in aanmerking te worden genomen dat appellant
naar zijn woonadres reed zoals hij gewoonlijk op dat tijdstip deed. Alleen vanwege de
omstandigheid dat hij in [woonplaats] woonde was het doelmatiger dat hij alvast de dienst-
auto meenam. Naar het oordeel van de Raad voert het onder deze omstandigheden te ver
om te stellen dat de reis hierdoor niet langer het karakter van woon-werkverkeer had en
dat de aard van het werk meebracht dat appellant ten tijde van het ongeval in de dienstau-
to reed. Voorts merkt de Raad nog op dat appellant evenmin vanwege het reizen met de
dienstauto in plaats van met zijn eigen auto een verhoogd risico op een ongeval heeft
gelopen. Het ongeval is derhalve niet in overwegende mate veroorzaakt door de aard van
appellants werk. De omstandigheid dat appellant een deel van de schade vergoed heeft
gekregen doet aan deze conclusie niet af. Dit betekent dat het bestreden besluit in stand
kan blijven.

Uit het vorenstaande volgt dat de aangevallen uitspraak, zij het met verbetering van de
gronden, voor bevestiging in aanmerking komt.

De Raad acht tenslotte geen termen aanwezig om toepassing te geven aan het bepaalde
in artikel 8:75 van de Algemene wet bestuursrecht inzake een vergoeding van proces-
kosten.

11I. Beslissing
DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,
RECHT DOENDE:
Bevestigt de aangevallen uitspraak.

NASCHRIFT

1. Op grond van artikel 147, eerste lid van het Algemeen militair ambtenarenreglement
(AMAR) wordt, naar regelen door de minister te stellen, van elk ongeval dat aan een mili-
tair in werkelijke dienst tijdens de uitoefening van de dienst is overkomen, een proces-ver-
baal opgemaakt. Op grond van het derde lid van dit artikel beslist de minister (in mandaat
ABP, Businessunit Bijzondere Regelingen Defensie) of het ongeval waarop een proces-ver-
baal betrekking heeft, wordt geacht wel of niet in verband te staan met de uitoefening van
de militaire dienst. Van deze beslissing wordt de militair schriftelijk in kennis gesteld.
Tegen die beslissing kan bezwaar worden aangetekend.

Ter uitvoering van artikel 147 AMAR is vastgesteld de Regeling proces-verbaal van
ongeval en rapportage medische aangelegenheden van 19 december 1997 (MP 31-109, nr.
1150). Deze Regeling, die op 1 januari 1998 in werking is getreden, bevat voorschriften
met betrekking tot het op grond van artikel 147 AMAR op te maken proces-verbaal van
ongeval alsmede ook met betrekking tot een op te maken zogenaamd Rapport van medi-
sche aangelegenheden.
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2. Woon-werkverkeer beroepsmilitairen

Vanaf 1 januari 1970 wordt het zogenaamde woon-werkverkeer voor beroepsmilitairen
niet meer aangemerkt als dienstverrichting in de zin van de Algemene militaire pensioen-
wet, per 1 juni 2001 vervangen door de Kaderwet militaire pensioenen en de daarop geba-
seerde bijzondere Defensie-besluiten. Een uitzondering bestaat wanneer zich omstandig-
heden hebben voorgedaan welke terug zijn te voeren op een specifieke relatie met militai-
re dienstverhoudingen. Deze interpretatieregel heeft de Centrale Raad van Beroep meer-
dere malen als juist en redelijk gekwalificeerd. Zie hiervoor onder meer de uitspraak
CRvB van 20 november 1992, MRT 1993, pag. 138, met naschrift G.L.C. In de uitspraak
van 13 oktober 1994, MRT 1995, pag. 165, met naschrift W.J.S. acht de Raad sprake van
een bijzonder geval. In die zaak is aangetoond dat de betrokken militair tijdens de nor-
male diensturen geen gebruik kon maken van de hulp van de (militaire) onderdeelarts.
Betrokkene ging met toestemming van zijn commandant vervroegd huiswaarts om zijn
huisarts (nog) te kunnen consulteren. Het aan hem op weg van de kazerne naar zijn huis-
adres overkomen auto-ongeval wordt om die reden aangemerkt als verband te houden met
de uitoefening van de dienst. Zie ook de uitspraak van de Centrale Raad van 5 november
1998, TAR 1999, nr. 5 waarin ook sprake is van een bijzonder geval. De reis van de betrok-
ken militair van zijn woonplaats naar de plaats van de verplichte cursus had niet het
karakter van woon-werkverkeer, met name nu de cursus werd gegeven op een andere loca-
tie dan waar de militair normaliter zijn werkzaamheden placht te verrichten.

In deze thans gepubliceerde zaak is de Raad met de staatssecretaris van mening dat het
ongeval dat de aalmoezenier op 12 mei 1998 op weg van de kazerne naar huis is overko-
men geacht moet worden niet in verband te staan met de uitoefening van de militaire dienst
als bedoeld in artikel 147 AMAR. Het enkele feit dat hij de dienstauto de dag tevoren al
mee naar huis mocht nemen om de dag daaropvolgend meteen op dienstreis te kunnen
gaan was onvoldoende om van een bijzonder geval te kunnen spreken. Ten tijde van het
ongeval was er dan ook sprake van normaal woon-werkverkeer.

3. Grondslag voor de beslissing van de staatssecretaris

Uit de uitspraak van de Centrale Raad blijkt tevens dat deze de aangevallen uitspraak
van de rechtbank bevestigt, zij het met verbetering van de gronden. De Raad is, in mijn
ogen terecht, van oordeel dat de verwijzing naar de Regeling proces-verbaal van ongeval
en rapportage medische aangelegenheden door de staatssecretaris in de bestreden beslis-
sing niet juist is. De Regeling moet volgens de Raad worden opgevat als een samenstel van
regels voor het opmaken van een proces-verbaal, zoals bedoeld in artikel 147 van het
AMAR. Dit blijkt onder meer uit de toelichting op de regeling. De Raad acht het vervol-
gens aanvaardbaar dat de staatssecretaris bij de toepassing van de vage norm van artikel
147 AMAR zich laat leiden door het bepaalde in de artikelen E11 en Ella van de in deze
casus nog van toepassing zijnde Algemene militaire pensioenwet (vanaf 1 juni 2001 arti-
kel 2 van het Besluit aanvullende arbeidsongeschiktheids- en invaliditeitsvoorzieningen
militairen, besluit van 6 februari 2001, stb. 2001, 140). Ook in zijn uitspraak van 25 sep-
tember 2003, TAR 2004, nr. 39 had de Raad al geoordeeld dat de grondslag voor de ter-
zake genomen beslissing niet gelegen is in de Regeling proces-verbaal van ongeval en rap-
portage medische aangelegenheden.

W.J.S.
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Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 6 mei 2004
03/3071 MPW en 03/3719 MPW

Voorzitter: Mr. C.G.Kasdorp; leden: Mr. G.L.M.J. Stevens en Mr. H.R. Geerling-Brouwer

Heeft de uit 1953 daterende WPC-schaal haar langste tijd gehad?

Een gewezen dienstplichtig soldaat van de Koninklijke landmacht heeft na zijn opkomst
in militaire dienst in september 1947 gediend in het voormalig Nederlands-Indié. In 1953
is hij met groot verlof gegaan en in 1954 is hem ontslag uit de dienst verleend wegens
gebreken. Het door hem in 1994 gedane verzoek om pensioen leidde niet tot een invalidi-
teitspensioen omdat de mate van invaliditeit werd vastgesteld op minder dan 10%. Naar
aanleiding van een nieuw verzoek is hem in 2000 een pensioen toegekend op basis van een
invaliditeit van 20% op grond van een psychische aandoening. In beroep is door de recht-
bank het percentage verhoogd tot 30%. De Staatssecretaris van Defensie gaat in hoger
beroep omdat hij het niet eens is met de door de rechtbank vastgestelde datum van ingang
van dit hogere invaliditeitspercentage. Er zijn in dit geding verschillende rapporten van
ter zake gezaghebbende psychiaters ingebracht. Hieruit blijkt dat de mate van invaliditeit
van de bij betrokkene bestaande PTSS op grond van de WPC-schaal niet exact kan wor-
den bepaald.

De Raad is van oordeel dat de hier in geding zijnde marges zo gering zijn dat aan
betrokkene het voordeel van de twijfel dient te worden gegund. De Raad bevestigt dan ook
de aangevallen uitspraak.

(Algemene militaire pensioenwet, artikel E11)

UITSPRAAK
in het geding tussen: de Staatssecretaris van Defensie, appellant, en [A], wonende te
[B], gedaagde.

L. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellant is op bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden hoger beroep
ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ‘s-Gravenhage van 17 juni 2003, nr. AWB
02/02672 MPWKLA, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Appellant heeft, uitvoering gevend aan deze uitspraak, bij besluit van 18 juli 2003 het
bezwaar van gedaagde alsnog gegrond verklaard en bepaald dat het aan gedaagde toege-
kende militair invaliditeitspensioen te rekenen vanaf 26 januari 2000 zal worden berekend
naar een mate van invaliditeit van 30%.

Namens gedaagde is een verweerschrift (met bijlage) ingediend. Daarop is van de zijde
van appellant een schriftelijke reactie gegeven.

Namens gedaagde is voorts nog bij schrijven van 27 oktober 2003 bericht dat zijdens
appellant een aanvullend besluit is genomen inhoudende dat te rekenen vanaf 21 oktober
2001 de mate van invaliditeit op 30 % wordt gesteld.

Het geding is behandeld ter zitting van de Raad van 25 maart 2004, waar namens appel-
lant is verschenen PJ.H. Souren, werkzaam bij de Stichting Pensioenfonds ABP.
Gedaagde heeft zich daar doen vertegenwoordigen door mr. H.J.M.G.M. van der Meijden,
advocaat te Harderwijk.
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1. Motivering

Ingevolge de overgangsbepaling van artikel Y9 van de Algemene militaire pensioenwet
wordt het recht op pensioen ter zake van het ontslag van een militair dat is ingegaan vo6r
1 januari 1966 uitsluitend beheerst door de bepalingen van de voor hem geldende vroege-
re militaire pensioenwet. Op basis van deze bepaling is in dit geding de Pensioenwet voor
de landmacht 1922 aan de orde. Genoemde wetten zijn echter bij het ingevolge de
Kaderwet militaire pensioenen gegeven koninklijk besluit van 29 mei 2001, Stb. 260, met
ingang van 1 juni 2001 ingetrokken. De Raad is op grond van het toepasselijke over-
gangsrecht bevoegd van het geding kennis te nemen.

Ten aanzien van de hier van belang zijnde feiten en omstandigheden volstaat de Raad,
onder verwijzing voor het overige naar de aangevallen uitspraak, met het volgende.
Appellant heeft te rekenen van 26 januari 2000 de invaliditeit van gedaagde ten gevolge
van een posttraumatische stressstoornis, die in verband staat met gedaagdes oorlogserva-
ringen in het voormalige Nederlands-Indig, bij besluit van 30 november 2000 bepaald op
20%. Dit percentage komt overeen met de, na een door de psychiater P.J.H. Notten ver-
richte expertise, getrokken conclusie van de Commissie Geneeskundig Onderzoek Mili-
tairen (CGOM) van 11 juli 2000. Bij het bepalen van de mate van invaliditeit heeft
genoemde commissie code 0712 van de War Pensions Committee schaal (WPC-schaal) in
beschouwing genomen. Deze code betreft psycho-neurosen en neurosen.

Gedaagde heeft bezwaar gemaakt tegen het percentage van 20 onder overlegging van
een verslag van een contra-expertise van 21 oktober 2001 van prof.dr. H.J.C. van Marle.
Deze heeft op basis van een door hem verricht psychiatrisch onderzoek gedaagdes invali-
diteit op psychische gronden met dienstverband vanwege, zoals van Marle aangeeft, het
wijdvertakte karakter van gedaagdes invaliditeit, de ambivalentie erin en het vermijdings-
gedrag vanwege afgenomen kwaliteit van zijn dagelijks leven beoordeeld op 30%. Van
Marle is ook na een commentaar op zijn rapport van eerder genoemde psychiater Notten
bij dat standpunt gebleven.

Bij de beslissing op bezwaar van 26 juni 2002 heeft appellant het percentage van 20
gehandhaafd. Appellant heeft zich daarbij gebaseerd op een advies van de verzekerings-
arts S. Woudstra.

Bij de aangevallen uitspraak is het hiertegen door gedaagde ingestelde beroep gegrond
verklaard, het besluit van 26 juni 2002 vernietigd en bepaald dat appellant een nieuw
besluit neemt met inachtneming van hetgeen in de uitspraak is overwogen.
In hoger beroep heeft appellant betoogd dat het verschil in de waardering van de mate van
invaliditeit, 20% door appellant en 30% door gedaagde, is terug te voeren op een vererge-
ring van gedaagdes klachten in de periode tussen de respectievelijke onderzoeksdata in
begin/medio 2000 en in oktober 2001, toen het onderzoek door Van Marle heeft plaatsge-
vonden, met name sinds het tot stand brengen van het Indié monument te Tilburg
omstreeks Pasen 2001.

De Raad overweegt het volgende.

In geding is de vraag of appellant bij het besluit van 26 juni 2002 de invaliditeit van
gedaagde in de zin van artikel 2, eerste lid, onder ten tweede, van de Pensioenwet voor de
landmacht 1922, te rekenen vanaf de peildatum 26 januari 2000 tot (gelet op appellants
besluit per 21 oktober 2002 het percentage van invaliditeit op 30 te stellen), tot 21 okto-
ber 2001 met het percentage van 20 heeft ondergewaardeerd.

Volgens vaste jurisprudentie dient onder invaliditeit in dit geval te worden verstaan: de
in een percentage uit te drukken mate van lichamelijke en/of geestelijke tekortkomingen
en beperkingen die de betrokkene in verhouding tot een geheel valide persoon van gelijke
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leeftijd in het dagelijkse leven in het algemeen ondervindt.

Bij de waardering van gedaagdes invaliditeit is appellant uitgegaan van de WPC-schaal.
De waardering van de mate van invaliditeit zoals in deze schaal per aandoening is aange-
geven is gebaseerd op een vergelijking van het vermogen tot het volbrengen van de nor-
male levensfuncties van betrokkene met dat vermogen van een niet-invalide persoon. Bij
de op gedaagde van toepassing zijnde code 0712 is echter vermeld dat het niet mogelijk
of raadzaam is gebleken een schaal op te maken waarnaar de invaliditeit vastgesteld kan
worden, en dat ieder geval met zijn individuele factoren als afzonderlijk probleem is te
beschouwen en daarnaar moet worden beoordeeld.

Appellant heeft in hoger beroep toegelicht dat hij zich in de praktijk bij de bepaling van
de mate van psychische invaliditeit bij de diagnose PTSS conformeert aan een toelichting
van psychiater prof. dr. M. Kuilman over de toepassing van de WPC-schalen in de psy-
chiatrie. In deze toelichting worden verschillende aspecten van het dagelijks functioneren
opgesomd aan de hand waarvan de invaliditeit kan worden bepaald. Voorts wordt daarin
gesteld dat meer in het algemeen een percentage van 50 toekomt aan degene bij wie nog
een beperkte sociale omgang mogelijk is en die nog tot enige nuttige bezigheden in staat
is (hetgeen aansluit bij WPC-code 0703 betreffende een psychose) en dat 40% is gerecht-
vaardigd wanneer de stoornis een beperkte sociale omgang en activiteit toelaat.

De Raad acht het vergelijkenderwijs aansluiting zoeken bij andere WPC-codes door
appellant bij PTSS niet onjuist. In het onderhavige geval betreft het evenwel een moeilijk
te kwantificeren verschil in waardering van de mate van invaliditeit, gelegen beneden de
hierboven genoemde 40%, welke door de adviserend arts van appellant, in overeenstem-
ming met het oordeel van psychiater Nottten, op 20% is gesteld en door psychiater Van
Marle op 30%.

Met betrekking tot de slaapstoornissen merkt de Raad op dat hij aan de verschillen in
frequentie van de nachtelijke posttraumatische herbelevingen welke door Notten,
Woudstra en Van Marle zijn opgetekend geen doorslaggevende waarde kan toekennen.
Een duidelijk bij het verstrijken van de tijd oplopende schaal is daaruit niet te distilleren.
Wel lijkt het tot stand gekomen zijn van het Indi€ monument en het overlijden van gedaag-
des dienstkameraad en medestander een toename van psychische klachten te markeren.
Van Marle heeft dit, zoals appellant ook aanvoert, in zijn schrijven van 3 april 2003 onder-
kend. Van Marle geeft echter ook aan dat het door hem vastgestelde invaliditeitspercenta-
ge is beoordeeld op een veel breder scala aan, door hem nader omschreven, beperkingen
dan het hebben van de subjectieve klachten, waaruit de Raad afleidt dat Van Marle aan die
met Pasen 2001 verergerde klachten niet het meeste gewicht toekent in de totaliteit van
gedaagdes psychobeeld.

Met appellant is de Raad van oordeel dat, zoals Van Marle zelf ook toegeeft, niet kan
worden uitgesloten dat hij gedaagdes klachten niet alle voldoende heeft herleid tot de peil-
datum van 26 januari 2000, maar de Raad is voorts van oordeel dat de hier in geding zijn-
de marges zo gering zijn dat aan gedaagde het voordeel van de twijfel dient te worden
gegund.

De Raad kan zich dan ook verenigen met het oordeel van de rechtbank dat gedaagde het
meeste recht wordt gedaan indien de mate van invaliditeit met dienstverband reeds vanaf
26 januari 2000 wordt gesteld op 30%.

Dit betekent dat de aangevallen uitspraak voor bevestiging in aanmerking komt, zodat
het beroep van appellant moet falen.

Als gevolg daarvan moet het beroep dat op de voet van artikel 8:19 van de Algemene
wet bestuursrecht (Awb) geacht moet worden mede te zijn gericht tegen het door appel-
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lant ter uitvoering van de aangevallen uitspraak genomen besluit van 18 juli 2003 onge-
grond worden verklaard.

De Raad acht voorts termen aanwezig om met toepassing van artikel 8:75 van de Awb
appellant te veroordelen in de proceskosten van gedaagde welke worden begroot op een
bedrag van € 644,- als kosten van verleende rechtsbijstand.

1II. Beslissing

DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,

RECHT DOENDE:

Bevestigt de aangevallen uitspraak;

Verklaart het beroep voor zover dit geacht moet worden te zijn gericht tegen het besluit
van 18 juli 2003 ongegrond;

Bepaalt dat van appellant een griffierecht wordt geheven van € 409,-;

Veroordeelt appellant in de proceskosten van gedaagde tot een bedrag van € 644,-, te
betalen door het Rijk.

NASCHRIFT

1. Al eerder zijn in het MRT uitspraken van de Centrale Raad van Beroep gepubliceerd
waarin de Raad heeft uitgesproken dat de uit 1953 daterende War Pensions Committee
schaal (WPC-schaal) bij de vaststelling van de mate van invaliditeit met dienstverband in
het kader van de militaire pensioenwetgeving als richtsnoer kan worden gehanteerd (zie
onder meer: CRvB 10 december 1998, MRT 1999, pag.-363, met naschrift W.J.S. en CRvB
31 mei 2001, MRT 2002, pag. 150, met naschrift W.J.S.). De toepassing van de WPC-
schaal werd de eerste jaren gelegitimeerd via een instructie van de toenmalige Minister
van Oorlog; vanaf 1966 vioeide de toepassing voort uit de geldende jurisprudentie. Eerst
vanaf 1996 is de schaal formeel voorgeschreven in artikel 13 van het vernieuwde Besluit
procedure geneeskundig onderzoek blijvende dienstongeschiktheid en pensioenkeuring
militairen (besluit van 23 december 1996, Stb. 1997, 67).

De toepassing van de WPC-schaal ondervond in de loop van de jaren 90 steeds meer
kritiek, zowel van de zijde van de veteranenorganisaties voor militairen alsook vanuit ver-
zekeringsgeneeskundig oogpunt. Daarnaast blijkt ook uit een aantal uitspraken van de
Raad dat de bij een groeiend aantal (gewezen) militairen geconstateerde psychische aan-
doening als Post Traumatische Stress Stoornis (PTSS) aan de hand van de WPC-schaal
niet exact gewaardeerd kan worden. Ook in de thans gepubliceerde uitspraak blijkt dat de
WPC-schaal ter bepaling van het invaliditeitspercentage bij PTSS geen of te weinig aan-
knopingspunten biedt. Wordt het niet tijd de uit 1953 daterende WPC-schaal te vervan-
gen?

In mijn naschrift bij de hierboven eerstgenoemde uitspraak (CRvB 10 december 1998)
ben ik ingegaan op de totstandkoming, de toepassing en de actualiteit van de uit 1953
daterende WPC-schaal. Ook heb ik daar melding gemaakt van het feit dat al begin jaren
90 de werkgroep barema’s een studie heeft verricht naar de toepassing van de WPC-
schaal en de mogelijke introductie van een andere schaal. Het in 1992 uitgebrachte rap-
port heeft in eerste instantie geen vervolg gekregen. In het kader van het vernieuwings-
proces militaire pensioenen is de WPC-schaal in het Sectoroverleg Defensie in de loop van
1998 weer onderwerp van gesprek geworden. Afgesproken is een groep van deskundigen
te formeren. Daartoe zou een taakopdracht worden geformuleerd.
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2. Op 10 juni 2003 is door de Staatssecretaris van Defensie de “Commissie WPC-
schaal” benoemd, grotendeels bestaande uit externe deskundigen, onder voorzitterschap
van Prof. dr.Willems, bijzonder hoogleraar sociale verzekeringsgeneeskunde Universiteit
van Amsterdam en Wetenschappelijk directeur TNO Preventie en Gezondheid te Leiden.
De taak van de commissie is een antwoord te geven op de vraag of de WPC-schaal, al dan
niet in aangepaste vorm, nog voldoet en zonodig aanbevelingen te doen. Het rapport van
de werkgroep barema’s kan als basis dienen. Het doel is te komen tot een beoordelings-
schaal welke de medisch wetenschappelijke en verzekeringsgeneeskundige ontwikkelingen
volgt, die algemeen bekend en geaccepteerd is en waarmee op een zo verantwoord moge-
lijke wijze de mate van invaliditeit kan worden vastgesteld. Het advies van de commissie
dient in ieder geval te bevatten:

- een verkenning en beoordeling van de huidige WPC-schaal,

- een verkenning en beoordeling van alternatieve schalen,

- een voorstel over het gebruik van een schaal welke het best aan bovengenoemde cri-
teria voldoet, c.q. het best aan bovengesteld doel beantwoordt,

- een analyse van eventueel aanwezige zwakke punten in de aanbevolen schaal en glo-
bale voorstellen voor aanpassingen.

3. De Commissie WPC-schaal heeft haar rapport “Schade in Schalen” op 1 juni 2004
aan de staatssecretaris aangeboden. Kort samengevat komt de Commissie tot de conclu-
sie dat de WPC-schaal zozeer verouderd is dat gebruik hiervan bij de invaliditeitsbeoor-
delingen als gedateerd moet worden beschouwd. De AMA-schaal (American Medical
Association) met Nederlandse aanvullende richtlijnen wordt door de Commissie als beste
alternatieve optie gezien. Wel dienen, aldus de Commissie, aan het gebruik nadere voor-
waarden te worden gesteld. De Commissie pleit voor aanvullende richtlijnen voor de
beoordeling van met name de psychische invaliditeit. Onder meer voor een aandoening als
PTSS moet een betere vertaalslag worden gemaakt naar de mate van geestelijke en licha-
melijke beperkingen die een persoon in verhouding tot een gezonde persoon van gelijke
leeftijd in het dagelijks leven ondervindt. Op 16 juni 2004 is het rapport door de staatsse-
cretaris aangeboden aan de voorzitter en leden van de werkgroep Postactieven van het
Sectoroverleg Defensie. Er worden een tweetal vervolgacties aangekondigd:

- het ontwikkelen van een werkwijze voor de beoordeling van psychische invaliditeit,

- het verrichten van een vergelijkend onderzoek tussen de geschatte invaliditeitspercen-
tages van de WPC-schaal en de AMA-schaal.

Er wordt toegewerkt naar afronding van het eerste onderzoek voor het einde van 2004
om daarna in het eerste kwartaal van 2005 het tweede onderzoek te doen naar de uitkom-
stenvergelijking.

De staatssecretaris heeft aangegeven medio 2005 met de bonden te willen overleggen
over het rapport van de Commissie en de dan beschikbare onderzoeksresultaten evenals
over de geplande implementatie van de aanbevolen nieuwe schaal per 1 januari 2006.

W.J.S.
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Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 13 mei 2004
02/779, 02/1220 en 02/4614 MAW

Voorzitter: mr. J.C.F. Talman; leden: mr. T. Hoogenboom en mr. K. Zeilmaker

Schorsing niet vervallen

Een korporaal van de Koninklijke Luchtmacht werd door de politie bij een discotheek
aangetroffen in het bezit van vijf XTC-pillen. Na veroordeling door de militaire politie-
rechter te Arnhem werd hij door zijn commandant met ingang van 16 juli 2001 geschorst.
Meer dan drie maanden later — op 18 oktober 2001 — werd de schorsing door de Staats-
secretaris van Defensie overgenomen en verlengd. Nadien werd de korporaal met toepas-
sing van artikel 39, tweede lid, aanhef en onder | van het Algemeen militair ambtenaren-
reglement (wangedrag) ontslagen. Verschillende bezwaar- en beroepsprocedures en ver-
zoeken om voorlopige voorzieningen volgden.

De Centrale Raad van Beroep overweegt met betrekking tot de schorsing dat uit het
bepaalde in artikel 37 niet kan worden afgeleid dat indien de termijn genoemd in het eer-
ste lid is verstreken de schorsing, opgelegd door een commandant na drie maanden van
rechtswege vervalt. De Raad concludeert dat voor opheffing van een schorsing een besluit
vereist is dat aan betrokkene moet worden meegedeeld. De enkele omstandigheid dat enke-
le dagen na het verstrijken van de termijn van drie maanden een formeel verlengingsbe-
sluit is genomen, maakt niet dat de Staatssecretaris daartoe op dat moment niet meer
bevoegd was of dat dit besluit om die reden onrechtmatig was.

Schorsing. Ontslag wegens wangedrag (AMAR artikel 39, tweede lid, aanhef en onder 1)

UITSPRAAK
in de gedingen tussen: [betrokkene], wonende te [woonplaats], appellant tevens gedaag-
de, hierna: betrokkene, en de Staatssecretaris van Defensie, gedaagde tevens appellant,
hierna: de Staatssecretaris.

L. Ontstaan en loop van de gedingen

Partijen hebben op de daartoe bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden hoger
beroep ingesteld tegen de uitspraak van de president van de rechtbank ‘s-Gravenhage van
26 november 2001, nr. AWB 01/3828 MAWKLU en AWB 01/4078 MAWKLU (uitspraak
1) waarnaar hierbij wordt verwezen. Betrokkene heeft tevens hoger beroep ingesteld tegen
de uitspraak van die rechtbank van 25 juli 2002, nr. AWB 02/00440 MAWKLU (uitspraak
2), naar welke uitspraak eveneens wordt verwezen.

Partijen hebben over en weer verweerschriften ingediend.

Bij uitspraak van 1 oktober 2002, nr. 02/4634 MAW-V'V, heeft de voorzieningenrechter
van deze Raad het verzoek van betrokkene om schorsing van de uvitspraak van 25 juli 2002
afgewezen.

De gedingen zijn gevoegd behandeld ter zitting van 1 april 2004, waar betrokkene in
persoon is verschenen, bijgestaan door mr. B. Damen, advocaat te Amersfoort. De
Staatssecretaris heeft zich laten vertegenwoordigen door mr. R.H.A. Nathans, werkzaam
bij het Ministerie van Defensie.
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1. Motivering

1. Voor een uitgebreidere weergave van de in deze gedingen van belang zijnde feiten en
omstandigheden wordt verwezen naar de aangevallen uitspraken. De Raad volstaat met
het volgende.

1.1. Betrokkene was in de rang van korporaal geplaatst bij het 640 Squadron van de
Koninklijke Luchtmacht en te werk- gesteld op de vliegbasis Volkel. Op 27 februari 2001
is betrokkene bij een discotheek aangetroffen in het bezit van 5 XTC pillen en is hij over-
gedragen aan de Koninklijke Marechaussee. Bij vonnis van 10 juli 2001 van de militaire
politierechter te Arnhem is betrokkene veroordeeld tot een geldboete van f. 750,-, bij
gebreke van betaling en verhaal te vervangen door 15 dagen hechtenis met een proeftijd
van twee jaar. Nadat dit bekend was geworden op de vliegbasis is betrokkene door zijn
commandant met ingang van 16 juli 2001 in het belang van de dienst geschorst, welk
besluit na bezwaar is gehandhaafd. Daartegen zijn geen rechtsmiddelen aangewend.
1.2. Bij besluit van 18 oktober 2001 heeft de Staatssecretaris op grond van artikel 37, eer-
ste lid, van het Algemeen militair ambtenarenreglement (AMAR) de schorsing overgeno-
men en verlengd voor onbepaalde tijd. Bij brief van dezelfde datum is betrokkene meege-
deeld dat het voornemen bestaat hem per 1 december 2001 ontslag uit de militaire dienst
te verlenen, zulks met toepassing van artikel 39, tweede lid, aanhef en onder 1, van het
AMAR (wangedrag buiten de dienst). Dit besluit is na bezwaar gehandhaafd bij besluit
van 15 november 2001.

1.3. Bij besluit van 14 november 2001 is aan voornoemd voornemen tot ontslagverle-
ning uitvoering gegeven. Dit ontslagbesluit is gehandhaafd bij besluit van 28 januari 2002.
2. De president van de rechtbank heeft bij uitspraak 1 met toepassing van artikel 8:86 van
de Algemene wet bestuursrecht het beroep tegen de verlengde schorsing gegrond ver-
klaard, dat besluit vernietigd en bepaald dat de rechtsgevolgen van het vernietigde besluit
in stand blijven en voorts bepalingen gegeven omtrent de proceskosten en het griffierecht.
Bij uitspraak 2 heeft de rechtbank het beroep van betrokkene tegen het gehandhaafde ont-
slagbesluit ongegrond verklaard.

De Staatssecretaris heeft in hoger beroep de vernietiging van het gehandhaafde schor-
singsbesluit bestreden en betrokkene heeft de instandlating van de rechtsgevolgen aange-
vochten. Tegen uitspraak 2 is uitsluitend betrokkene in hoger beroep gekomen.

De verlengde schorsing

3.1. Ingevolge artikel 37, eerste lid, van het AMAR, voorzover hier van belang,
geschiedt de opheffing van een schorsing die was bevolen door de commandant, in elk
geval na drie maanden, tenzij de minister anders bepaalt. Op grond van het tweede lid van
dit artikel wordt de opheffing van de schorsing de militair onverwijld schriftelijk of mon-
deling bekend gemaakt. Vast staat dat betrokkene met ingang van 16 juli 2001 was
geschorst door zijn commandant, zodat de in artikel 37, eerste lid, van het AMAR ver-
melde termijn op 16 oktober 2001 was verstreken. Anders dan namens betrokkene is
betoogd kan naar het oordeel van de Raad uit het in artikel 37 bepaalde echter niet wor-
den afgeleid dat de schorsing alsdan van rechtswege vervalt. Uit de bewoordingen
(“geschiedt”) en uit het tweede lid, waarin onder meer is bepaald dat de opheffing van de
schorsing de militair onverwijld schriftelijk of mondeling bekend wordt gemaakt, conclu-
deert de Raad dat voor de opheffing van een schorsing een besluit is vereist, dat aan
betrokkene moet worden meegedeeld. Vast staat dat zodanig besluit in dit geval niet is
genomen. Dit betekent dat de schorsing niet was opgeheven en onverminderd voortduur-
de.

MRT 2005 afl. 3



125

3.2. Tussen partijen is niet in geschil dat de Staatssecretaris bevoegd is een uitgespro-
ken schorsing te verlengen. De Raad acht het vanzelfsprekend en uit een oogpunt van
rechtszekerheid van de betrokken militair gewenst dat daarover in voorkomend geval bij-
tijds wordt beslist en mededeling wordt gedaan. De enkele omstandigheid dat in dit geval
enkele dagen na het verstrijken van de termijn van drie maanden een formeel verlen-
gingsbesluit is genomen, maakt echter niet dat de Staatssecretaris daartoe op dat moment
niet meer bevoegd was of dat dit besluit om die reden onrechtmatig was. Daartoe over-
weegt de Raad dat betrokkene niet in onzekerheid heeft behoeven te verkeren over zijn
positie, nu hem bij zijn melding op de vliegbasis op 17 oktober 2001, direct te verstaan is
gegeven dat hij niet weer aan het werk mocht. De volgende dag is hem het besluit tot ver-
lenging meegedeeld.

3.3. De Raad is voorts van oordeel dat, hoewel in het verlengde schorsingsbesluit spra-
ke is van het voortduren voor onbepaalde tijd, dit niet betekent dat het voor betrokkene
onduidelijk was tot wanneer zijn schorsing zich zou uitstrekken. Dit schorsingsbesluit
ging immers vergezeld van een brief van dezelfde datum waarin betrokkene op de hoogte
werd gebracht van het voornemen hem per 1 december 2001 ontslag te verlenen. Naar het
oordeel van de Raad behoefde betrokkene derhalve ook op dit punt niet in onzekerheid te
verkeren over zijn rechtspositie.

3.4. In de omstandigheid dat de Staatssecretaris voornemens was betrokkene ontslag
wegens wangedrag buiten de dienst te verlenen ziet de Raad voorts voldoende dienstbe-
lang gelegen om het voortduren van de schorsing te kunnen rechtvaardigen.
3.5. Uit het vorenstaande volgt dat het hoger beroep van de Staatssecretaris slaagt, dat uit-
spraak 1 moet worden vernietigd en dat het beroep van betrokkene tegen de gehandhaaf-
de verlenging van zijn schorsing ongegrond wordt verklaard.

Het ontslag

4.1. Betrokkene erkent dat hij is aangehouden in het bezit van een vijftal XTC-pillen.
Hij bestrijdt niet dat het bezit van harddrugs op zichzelf als wangedrag buiten de dienst
heeft te gelden. Betrokkene heeft daarnaast echter steeds gesteld dat hij niet op de hoogte
was gebracht van het door de Staatssecretaris gevoerde drugsbeleid, zodat hem dit ook niet
mag worden tegengeworpen. Dit beleid komt er kort gezegd op neer dat de militair die
harddrugs in zijn bezit heeft doorgaans wordt ontslagen. Daargelaten wat er voor gevol-
gen zouden moeten worden verbonden aan de constatering dat betrokkene het beleid niet
kende of kon kennen - hij heeft immers zelf verklaard van opvatting te zijn dat harddrugs
binnen de krijgsmacht niet thuishoren - de Raad acht op grond van de stukken en het ver-
handelde ter zitting genoegzaam aannemelijk geworden dat betrokkene wel degelijk is
voorgelicht over het drugsbeleid. Daarbij heeft de Raad doorslaggevende betekenis toege-
kend aan de verklaring van Elt V. die zich betrokkene nog kon herinneren uit de instruc-
tieklas. Betrokkene heeft voorts ter zitting toegegeven dat de inhoud van het instructie-
boekje, waarin opgenomen het drugsbeleid, destijds klassikaal is doorgenomen, ondanks
het feit dat niet iedereen - ook hij niet - over een eigen boekje beschikte. Ter zitting heeft
betrokkene desgevraagd ook verklaard zich niet meer te kunnen herinneren of het drugs-
beleid is besproken. Dat het drugsbeleid zou zijn overgeslagen acht de Raad alles bijeen-
genomen niet waarschijnlijk.

4.2. Betrokkene heeft ook in hoger beroep benadrukt dat opzet ontbrak, dat hij niet
besefte dat hij XTC-pillen in zijn bezit had, maar dacht dat het ging om cafeinepillen.
Vanwege zijn naiviteit is sprake van een bijzonder geval, aldus betrokkene, zodat de
Staatssecretaris een uitzondering op het drugsbeleid had behoren te maken. Betrokkene
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heeft daarbij gewezen op het feit dat hij in hoger beroep door het gerechtshof te Arnhem
wel is veroordeeld voor het bezit van harddrugs, maar dat hem vanwege zijn persoon en
omstandigheden geen straf is opgelegd. De Raad deelt het standpunt van betrokkene niet.
In navolging van de voorzieningenrechter is de Raad van oordeel dat aan een korporaal bij
de Koninklijke Luchtmacht hoge eisen gesteld mogen worden betreffende normbesef en
integriteit, en dat betrokkene had moeten weten dat hij met het aannemen van pillen van
een onbekende bij een megamanifestatie een aanmerkelijk risico liep dat het hier niet ging
om onschuldige pillen. Betrokkene kan niet met een beroep op zijn persoon en/of zijn
karaktereigenschappen zijn verantwoordelijkheid binnen de Koninklijke Luchtmacht ont-
lopen.

Dat de strafrechter, bekend met betrokkenes ontslag in verband met het bezit van de
XTC-pillen, uviteindelijk geen aanleiding heeft gezien (daarnaast) een straf op te leggen,
maakt dat niet anders.

4.3. Voorzover door betrokkene nog een beroep gedaan is op tijdsverloop stelt de Raad
met betrokkene vast dat de Staatssecretaris niet bijzonder voortvarend heeft gehandeld.
Nadat de commandant van betrokkene medio juli 2001 op de hoogte kwam van betrokke-
nes veroordeling wegens het bezit van harddrugs en hij betrokkene met onmiddellijke
ingang had geschorst, is eerst op 14 november 2001 het ontslagbesluit gevolgd. Nu van
een uitgebreid onderzoek geen sprake was, betrokkene ontkende immers niet, had een
slagvaardiger optreden voor de hand gelegen. Betrokkene is echter gedurende de periode
van zijn schorsing doorbetaald en heeft ook overigens geen aanwijsbaar nadeel ondervon-
den van de langere duur van de besluitvorming.

4.4. Het vorenstaande leidt de Raad tot de conclusie dat het hoger beroep tegen uit-
spraak 2 geen doel treft, zodat deze uitspraak moet worden bevestigd.

5. De Raad acht geen termen aanwezig om toepassing te geven aan artikel 8:75 van de
Algemene wet bestuursrecht.

I11. Beslissing
DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,
RECHT DOENDE:
Vernietigt uitspraak 1;
Verklaart het beroep tegen het besluit van 15 november 2001 ongegrond;
Bevestigt uitspraak 2.

NASCHRIFT
Bij Besluit van 1 juni 2004, Stb. 268 zijn de bepalingen in het Algemeen militair amb-
tenarenreglement (AMAR) over schorsing gewijzigd. Daarbij is aansluiting gezocht bij de
schorsingsbepalingen zoals die in meerdere rechtspositieregelingen voor burgerambtena-
ren voorkomen (bijvoorbeeld in het Algemeen Rijksambtenarenreglement). Zo is de mili-
tair nu van rechtswege geschorst wanneer hij krachtens wettelijke maatregel van zijn vrij-
heid is beroofd; daarnaast kan hij worden geschorst indien bijvoorbeeld een strafrechte-
lijke vervolging tegen hem is ingesteld of wanneer het belang van de dienst schorsing vor-
dert. Ook zijn de regels over opheffing van de schorsing veranderd. De bepaling in het
nieuwe artikel 36 over opheffing van een schorsing in het belang van de dienst is verge-
lijkbaar met de bepaling in het oude eerste lid van artikel 37. Daardoor kan bovenstaan-

de uitspraak ook in de toekomst betekenis hebben.
Overigens staan er enkele vreemde bepalingen in het nieuwe artikel 34. De militair is
van rechtswege geschorst indien hij krachtens wettelijke maatregel van zijn vrijheid is
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beroofd. Is de militair dan ook geschorst wanneer hij voorlopige hechtenis of een straf
ondergaat in het Militair Penitentiair Centrum?

Het eerste lid van artikel 34 veronderstelt daarnaast dat vrijheidsbeneming mogelijk is
op grond van de Wet militair tuchtrecht. Vreemd, deze wet kent geen vrijheidsberovende of
vrijheidsbenemende straffen. De tuchtrechtelijke straffen van strafdienst en uitgaansver-
bod zijn vrijheidsbeperkend.

G.FW.

Rechtbank ‘s-Gravenhage
sector bestuursrecht
tweede afdeling, meervoudige kamer
Uitspraak van 1 juni 2004
Reg. nr. AWB 03/1275 AW

Voorzitter: Mr. S.C. Stuldreher; leden: Mr. C.1. Blok-Bitter en Mr. C.J. Waterbolk

Studerend kind ouder dan 21 jaar niet “voor zijn of haar onderhoud afhankelijk”

Ingevolge artikel 4, aanhef en onder b, van de Regeling Aanduiding NAVO-status heeft
het wettige dan wel erkende kind van een hoofd NAVO-statusgerechtigde, dat eveneens in
de staat van verblijf woont en voor zijn of haar onderhoud van de hoofd NAVO-statusge-
rechtigde afhankelijk is, eveneens de NAVO-status.

Personen met een dergelijke NAVO-status worden afgeleide NAVO-statusgerechtigden
genoemd.

Verweerder heeft naar het oordeel van de rechtbank terecht bij de concrete invulling van
de vraag of er sprake is van afhankelijkheid van de ouders voor levensonderhoud aan-
sluiting gezocht bij hetgeen daarover in de Nederlandse wetgeving - in het bijzonder de
artikelen 1:392 en 1:395a van het Burgerlijk Wetboek - is bepaald. Dit beleid houdt in dat
er bij kinderen ouder dan 21 jaar slechts sprake is van afhankelijkheid van de ouders voor
het levensonderhoud wanneer er sprake is van behoeftigheid. Hiervan kan bijvoorbeeld
sprake zijn bij een lichamelijke of geestelijk handicap. Verweerder stelt naar het oordeel
van de rechtbank terecht dat studerende kinderen ouder dan 21 jaar niet behoeftig zijn
aangezien zij in staat geacht moeten worden in hun eigen levensonderhoud te voorzien.

UITSPRAAK
in het geding tussen [eisers], wonende te [woonplaats] (Duitsland), eisers, en de
Commandant Netherlands Armed Forces Support Agency Germany, verweerder.

Ontstaan en loop van het geding

Bij op 11 augustus 2002 ondertekend “aanvraagformulier behoud afgeleide NAVO-sta-
tus meerderjarige kinderen in verband met bijzondere omstandigheden” heeft eiser [eiser
1] mede namens zijn zoon, [eiser 2], verzocht de aan [eiser 2] toegekende afgeleide
NAVO-status te verlengen.

Bij besluit van 27 september 2002 heeft verweerder het verzoek niet ingewilligd en aan
eisers meegedeeld dat de afgeleide NAVO-status van [eiser 2] met ingang van 1 januari
2003 komt te vervallen.
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Tegen dit besluit hebben eisers bij brief van 3 november 2002 een bezwaarschrift bij
verweerder ingediend.

Namens eisers is [eiser 1] op 11 december 2002 gehoord over de bezwaren.

Bij besluit van 13 maart 2003, verzonden op gelijke datum, heeft verweerder de bezwa-
ren van eisers ongegrond verklaard.

Tegen dit besluit hebben eisers bij brief van 24 maart 2003, ingekomen bij de rechtbank
op 26 maart 2003 en van gronden voorzien bij brief van 30 juni 2003, beroep ingesteld.

Verweerder heeft de op de zaak betrekking hebbende stukken overgelegd en tevens bij
brief van 5 september 2003 een verweerschrift ingediend.

De zaak is op 13 mei 2004 ter zitting behandeld. [eiser 1] is in persoon verschenen, bij-
gestaan door zijn advocaat, mr. C.A. Boeve. Verweerder heeft zich laten vertegenwoordi-
gen door zijn gemachtigden, mr. A.E.P. van Zandbergen en mr. A.J. de Haan.

Motivering

[eiser 1] is werkzaam als burgerambtenaar bij de Dienst Gebouwen, Werk en Terreinen
van het ministerie van Defensie. Hij is geplaatst in Zeven (Duitsland), woonachtig te
Stadhagen (Duitsland) en heeft de hoofd NAVO-status. [eiser 2] studeert aan de univer-
siteit van Kiel (Duitsland) en heeft geen inkomsten uit arbeid noch enige uitkering. Eisers
hebben verzocht de afgeleide NAVO-status van [eiser 2], geboren op 24 februari 1979,
destijds 23 jaar oud, te verlengen tot het einde van zijn studie, naar verwachting in febru-
ari 2006. De NAVO-status biedt onder meer (fiscale) voordelen. In geschil is of verweer-
der terecht en op juiste gronden de weigering de afgeleide NAVO-status van [eiser 2] te
verlengen na 1 januari 2003 heeft gehandhaafd.

De regelingen met betrekking tot de rechtspositie van militairen en burgerambtenaren
in dienst van het ministerie van Defensie en hun gezinsleden, die in NAVO-verband in een
andere NAVO-lidstaat verblijven zijn gebaseerd op het NAVO-statusverdrag (hierna: het
Verdrag). Artikel 1, aanhef en onder c, van het Verdrag verstaat onder gezinslid de echt-
geno(o)t(e) van een lid van een krijgsmacht of een civiele dienst, of een kind van zodanig
lid, dat van hem of haar afhankelijk is voor zijn onderhoud. Met betrekking tot de leden
van de Neder-landse krijgsmacht en burgermedewerkers die in NAVO-verband in
Duitsland zijn gelegerd c.q. te werk gesteld, is ingevolge en ter aanvulling op het Verdrag
een Aanvullende Overeenkomst (hierna: de Overeenkomst) gesloten.

Op grond van artikel 3, vierde lid, van de Overeenkomst dienen de Duitse en
Nederlandse autoriteiten alle administratieve maatregelen te nemen die nodig zijn voor de
uitvoering van Verdrag en Overeenkomst. Daarnaast dienen de autoriteiten van een krijgs-
macht en van een civiele dienst ingevolge artikel 74, tweede lid, van de Overeenkomst alle
passende maatregelen te nemen om misbruiken te voorkomen, die zouden kunnen voort-
komen uit de toekenning van rechten en voorrechten en vrijstellingen op het gebied van
douanerechten en belastingen.

Krachtens de hierboven vermelde bepalingen van Verdrag en Overeenkomst is in mei
1988 de Regeling Verkrijging NAVO-status (RVN) in het leven geroepen. Artikel 4, twee-
de lid, van de RVN bepaalde dat de afgeleide NAVO-status werd verkregen door het wet-
tige dan wel erkende kind van een hoofd NAVO-statusgerechtigde dat geen dienstbetrek-
king dan wel een dienstbetrekking van minder dan 19 uur op het grondgebied van de staat
van verblijf had.

Met ingang van 1 juni 2000 is de RVN ingetrokken en vervangen door de Regeling
Aanduiding NAVO-status (hierna: de Regeling).

Ingevolge artikel 4, aanhef en onder b, van de Regeling heeft het wettige dan wel erken-
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de kind van een hoofd NAVO-statusgerechtigde, dat eveneens in de staat van verblijf
woont en voor zijn of haar onderhoud van de hoofd NAVO-statusgerechtigde afhan-
kelijk is eveneens de NAVO-status. Personen met een dergelijke NAVO-status worden
afgeleide NAVO-statusgerechtigden genoemd.

Eisers hebben - kort gezegd - aangevoerd dat de [eiser 2] voldoet aan de in artikel 4,
aanhef en onder b, van de Regeling gestelde voorwaarden om voor een afgeleide NAVO-
status in aanmerking te blijven komen.

Verweerder heeft - samengevat - aangevoerd dat [eiser 2] voor zijn levensonderhoud
niet afhankelijk is van de hoofd-NAVO-status gerechtigde, waardoor hij niet in aanmer-
king komt voor de afgeleide NAVO-status. Bij de interpretatie van het begrip “voor zijn
of haar onderhoud afhankelijk” bij kinderen ouder dan 21 jaar voert verweerder een beleid
dat aansluit bij het bepaalde in artikel 1:392 van het Burgerlijk Wetboek. Dit beleid houdt
in dat er bij kinderen ouder dan 21 jaar slechts sprake is van athankelijkheid van de ouders
voor het levensonderhoud wanneer er sprake is van behoeftigheid. Hiervan kan bijvoor-
beeld sprake zijn bij een lichamelijke of geestelijk handicap. Studerende kinderen ouder
dan 21 jaar zijn niet behoeftig aangezien zij in staat geacht moeten worden in hun
eigen levensonderhoud te voorzien.

Aangezien dit beleid ten opzichte van de situatie v66r 1 juni 2000 een aanscherping
betekende en ook omdat verweerder tijd nodig had zijn beleid te bepalen, is bij wijze van
overgangsbeleid door verweerder het beleid gevoerd dat meerderjarige kinderen die na 1
juni 2000 niet meer in aanmerking kwamen voor toekenning van de afgeleide NAVO-sta-
tus tot 1 januari 2003 de hun reeds toegekende NAVO-status mochten behouden.

Nu [eiser 2] op 24 februari 2000 de leeftijd van 21 jaar had bereikt viel hij onder het
overgangsbeleid.

Met betrekking tot hetgeen door eisers ter ondersteuning van hun standpunt is aange-
voerd overweegt de rechtbank als volgt.

Het enkele feit dat aan de [eiser 2] op 4 juli 2000 een certificaat strekkende tot het
bewijs van zijn afgeleide NAVO-status is verstrekt, welk document geldig is tot 17 mei
2003, betekent niet dat ook de afgeleide NAVO-status is toegekend tot laatstgenoemde
datum. Het betekent slechts dat het document, bij voortduring van de afgeleide NAVO-sta-
tus, tot die datum als bewijs kan worden gebruikt. Wanneer de afgeleide NAVO-status om
welke reden ook, bijvoorbeeld omdat het gezin naar Nederland zou verhuizen, vervalt,
dient het bewijs van deze status, het certificaat, te worden ingeleverd.

De rechtbank is van oordeel dat artikel 4, aanhef en onder b, van de Regeling een alge-
meen verbindend voorschrift is dat een dwingendrechtelijk karakter heeft (vergelijk uit-
spraak Centrale Raad van Beroep van 18 april 2002, nr. 99/1889 MAW aangaande de
RVN). Uit de tekst van de bepaling blijkt niet dat verweerder enige beleidsvrijheid toe-
komt bij het toekennen van de afgeleide NAVO-status op grond van deze bepaling. Dat de
toelichting bij de Regeling in strijd met de letterlijke tekst van artikel 4, aanhef en onder
b, van de Regeling, wel van enige beleidsvrijheid lijkt uit te gaan, doet aan het dwingend-
rechtelijk karakter van deze bepaling niet af. Wel kan worden vastgesteld dat het begrip
“yoor zijn of haar levensonderhoud afhankelijk” als bedoeld in artikel 4, aanhef en onder
b, van de Regeling onvoldoende duidelijk is om in iedere concrete situatie zonder nadere
interpretatie te kunnen worden toegepast. Verweerder heeft derhalve enige beoordelings-
ruimte bij de interpretatie van genoemd begrip. Nu deze beoordelingsruimte, gelet op het
dwingendrechtelijke karakter van artikel 4, aanhef en onder b, van de regeling, geen
beoordelingsvrijheid impliceert, dient de rechtbank volledig, zonder terughoudendheid, te
toetsen of verweerder het begrip “voor zijn of haar onderhoud afhankelijk” juist heeft uit-
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gelegd.

De rechtbank beantwoordt deze vraag bevestigend.

Verweerder heeft naar het oordeel van de rechtbank terecht bij de concrete invulling van
de vraag of er sprake is van afhankelijkheid van de ouders voor levensonderhoud aanslui-
ting gezocht bij hetgeen daarover in de Nederlandse wetgeving - in het bijzonder de arti-
kelen 1:392 en 1:395a van het Burgerlijk Wetboek - is bepaald. Niet gezegd kan worden
dat verweerders interpretatie van het begrip “voor zijn of haar levensonderhoud afhanke-
lijk” is gebaseerd op willekeur door de leeftijd van 21 jaar cruciaal te achten. Immers in
het Nederlandse rechtsstelsel zijn de ouders ten opzichte van hun kinderen boven 21 jaar
slechts onderhoudsplichtig indien er sprake is van behoeftigheid. Van behoeftigheid is
sprake wanneer iemand niet in eigen levensonderhoud kan voorzien. Studie is geen om-
standigheid op grond waarvan iemand niet in zijn eigen levensonderhoud kan voorzien.

Verweerder heeft zich voorts terecht op het standpunt gesteld dat bij de uitleg van het
begrip “voor zijn of haar levensonderhoud afhankelijk” geen betekenis dient te worden
gehecht aan een individueel gevoelde verplichting van een ouder - hoe begrijpelijk ook -
om een studerend kind ook na zijn eenentwintigste levensjaar financieel te blijven onder-
steunen, al dan niet blijkend uit het bestaan van een natuurlijke verbintenis of een tussen
de ouders en het kind gesloten contract inzake de verstrekking van levensonderhoud.

Voorts is anders dan eisers hebben aangevoerd, een eenzijdige wijziging van de arbeids-
voorwaarden ten aanzien een ambtenaar in beginsel niet ongeoorloofd. Wel hebben eisers
terecht gesteld dat een dergelijke wijziging niet in strijd mag komen met de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur waaronder begrepen het vertrouwensbeginsel en het
rechtszekerheidsbeginsel.

De rechtbank is van oordeel dat verweerder niet in strijd met het vertrouwens- en/of
rechtszekerheidsbeginsel heeft besloten de NAVO-status niet langer aan de zoon toe te
kennen. Daarbij neemt de rechtbank in aanmerking dat verweerder een ruime overgangs-
periode heeft gehanteerd en de gevolgen van de nieuwe Regeling tijdig heeft aangekon-
digd. Aan eisers is bij brief van 30 augustus 2001 medegedeeld dat een studerend kind na
zijn eenentwintigste levensjaar niet geacht wordt behoeftig te zijn, doch geacht wordt in
eigen levensonderhoud te kunnen voorzien. Daarbij is gewezen op de overgangstermijn.

Gelet op het bovenstaande is de rechtbank van oordeel dat verweerder op juiste gron-
den de afwijzing van het verzoek om verlenging van de afgeleide NAVO-status van de
zoon heeft gehandhaafd. Het beroep dient daarom ongegrond te worden verklaard.

Met betrekking tot hetgeen partijen hebben aangevoerd over het zogenoemde 270-nach-
ten criterium in het kader van de BFG-regeling stelt de rechtbank vast dat enig besluit
gebaseerd op de BFG-regeling thans niet ter toetsing voorligt. De voorzieningenrechter
heeft in zijn overwegingen deze regeling slechts aan de orde gesteld in het kader van de
vraag of eisers een spoedeisend belang hebben bij het treffen van een voorlopige voorzie-
ning. In het kader van de hoofdzaak speelt die vraag geen rol.

Van omstandigheden op grond waarvan een van de partijen zou moeten worden ver-
oordeeld in de door de andere partij gemaakte proceskosten is de rechtbank niet gebleken.

Beslissing
DE RECHTBANK ‘S-GRAVENHAGE,
RECHT DOENDE:
Verklaart het beroep ongegrond.
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OPMERKINGEN EN MEDEDELINGEN
Reactie

Reactie op: PA.L. Ducheine, Geweldgebruik op grond van de Rijkswet geweldgebruik
bewakers militaire objecten.

Ik heb behoefte te reageren op de bijdrage van mr. drs. P.A.L. Ducheine, Geweldgebruik
op grond van de Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten. Het gaat mij uit-
sluitend om het tweede deel van de bijdrage: Extraterritoriale werking. In dat deel wordt
een aan mij toegeschreven opvatting bestreden, die ik echter nimmer heb gehuldigd.

Ducheine opent het tweede deel van de bijdrage met de opmerking dat ik in mijn bij-
drage De Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten (MRT 2004, p. 89-96) het
standpunt inneem dat de Rijkswet en het bijbehorend uitvoeringsbesluit op grond van het
vlagbeginsel ook van toepassing zijn op Nederlandse militairen die in het buitenland zijn
geplaatst. Dat is inderdaad mijn standpunt. Hieruit kan echter niet worden afgeleid dat ik
ook van mening ben, zoals Ducheine schrijft, dat beide regelingen “werking buiten het
Koninkrijk toekomt” en dat (dus) de bevoegdheden die beide regelingen toekennen (zon-
der meer) “buiten het eigen territoir toegepast zouden kunnen worden”.

Het vlagbeginsel houdt (thans) slechts in dat de wetgeving van een land de militair
volgt, overal waar hij door de regering van zijn land wordt heengezonden. Zo volgt bij-
voorbeeld het Algemeen militair ambtenarenreglement (AMAR) de militair, hetgeen
inhoudt dat ook een buiten het Koninkrijk geplaatste militair aanspraak heeft op vakantie-
verlof (artikel 61 e.v. AMAR). En inderdaad: ook de Rijkswet geweldgebruik bewakers
militaire objecten en het bijbehorend uitvoeringsbesluit volgen de militair. Dit betekent
dat, indien een in het buitenland geplaatste militair ter plaatse zou worden belast met de
bewaking van een door de Minister van Defensie aangewezen militair object, hij zich dient
te houden aan de regels die Rijkswet en uitvoeringsbesluit stellen.

Om bij de twee gegeven voorbeelden te blijven: het AMAR en de Rijkswet plus uit-
voeringsbesluit kennen ook bevoegdheden toe. Zo kunnen commandanten in bepaalde
gevallen militairen in hun ambt schorsen (artikel 35 AMAR); en bezitten bewakers van
aangewezen militaire objecten de bevoegdheid in bepaalde gevallen geweld te gebruiken
(artikel 1 Rijkswet). Het bezitten van een bevoegdheid houdt echter niet in dat deze
bevoegdheid ook overal ter wereld daadwerkelijk mag worden uitgeoefend. Wat op dit
punt geldt, wordt bepaald door het (geschreven en ongeschreven) volkenrecht. Met het uit-
oefenen van de bevoegdheid tot schorsing zal het volkenrecht zich in de regel niet inlaten.
Dit ligt evenwel anders als het gaat om het uitoefenen van geweldbevoegdheden. Ik schrijf
dit ook in mijn eerder genoemde bijdrage, in een zin die (toch wonderlijk) ook in de bij-
drage van Ducheine wordt aangehaald. Bedoelde zin luidt: “Wel is voor het daadwerkelijk
in het buitenland kunnen uitoefenen van geweldbevoegdheden op grond van het volken-
recht de toestemming van het land van verblijf vereist.”

Ik moge in dit verband verwijzen naar artikel 62 van de Wet militaire strafrechtspraak,
dat bepaalt: “Buiten het Koninkrijk kunnen bevoegdheden inzake opsporing, vervolging
en berechting van strafbare feiten en tenuitvoerlegging van vonnissen slechts worden uit-
geoefend voorzover het volkenrecht dit toelaat.” Ook deze bepaling gaat uit van het bezit
van bevoegdheden (tot opsporing, vervolging en berechting) en bepaalt slechts dat voor
het daadwerkelijk uitoefenen de toestemming van het land van verblijf is vereist. Met het
toekennen van bevoegdheden (als bedoeld) laat het volkenrecht zich niet in. Ook kan wor-
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den verwezen naar artikel VII, eerste lid onder a, van het NAVO-Statusverdrag: “De mili-
taire autoriteiten van de Staat van herkomst hebben het recht op het grondgebied van de
Staat van verblijf de bevoegdheden op strafrechtelijk en krijgstuchtelijk gebied uit te oefe-
nen, welke de wetgeving van de Staat van herkomst hun toekent, over alle personen, die
aan de militaire wetten van die Staat zijn onderworpen.” Ook deze bepaling ziet slechts op
het uitoefenen van bevoegdheden (en niet op het toekennen).

Samenvattend: ik blijf bij mijn standpunt. Op grond van het vlagbeginsel zijn de
Rijkswet geweldgebruik bewakers militaire objecten en het bijbehorende uitvoeringsbe-
sluit in beginsel ook van toepassing op Nederlandse militairen die in het buitenland zijn
geplaatst. Wel is voor het daadwerkelijk in het buitenland kunnen uitoefenen van geweld-
bevoegdheden op grond van het volkenrecht de toestemming van het land van verblijf ver-
eist.

Prof. mr. G.L. Coolen.
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Schorsing niet vervallen
Verlenging schorsing korporaal KLu. De enkele omstandigheid dat enke-
le dagen na het verstrijken van de termijn van drie maanden een verlen-
gingsbesluit is genomen, maakt niet dat de Staatssecretaris daartoe op dat
moment niet meer bevoegd was. (Naschrift G.F.W.)

Studerend kind ouder dan 21 jaar niet “voor zijn of haar onderhoud
afhankelijk”

Het wettige dan wel erkende kind van een hoofd NAVO-statusgerechtig
de, dat eveneens in de staat van verblijf woont en voor zijn of haar onder
houd van de hoofd NAVO-statusgerechtigde afhankelijk is eveneens de
NAVO-status. Bij kinderen ouder dan 21 jaar is slechts sprake van afhan-
kelijkheid van de ouders voor het levensonderhoud wanneer er sprake is
van behoeftigheid. Studerende kinderen ouder dan 21 jaar zijn niet
behoeftig aangezien zij in staat geacht moeten worden in hun eigen
levensonderhoud te voorzien.

Opmerkingen en mededelingen

Reactie op: P.A.L. Ducheine, Geweldgebruik op grond van de Rijkswet geweldgebruik bewa-

kers militaire objecten; door prof. mr. G.L. Coolen
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Strafrechtspraak

De uit de hand gelopen ontgroening

Handelingen tegen iemand die met zijn toestemming gebeuren zijn niet
wederrechtelijk, maar zodra die toestemming vervalt, treedt de weder-
rechtelijkheid weer in als men met die handelingen doorgaat. (Naschrift
TRUGT ) ettt ettt

Een uit de hand gelopen ontgroening; een slachtoffer wordt mededader
Een ontgroening ontaardt in vrijheidsberoving en mishandeling. Een mili-
tair die eerst de ontgroening moet ondergaan, gaat later daaraan zelf mee-
doen. Enerzijds strafverminderend omdat hij slachtoffer was, maar ander-
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BIJDRAGEN
Irak na de bezetting
door

LTZA 2 OC mr. M.D. Fink")

Op 28 juni 2004 werd de bezetting van Irak door de Verenigde Staten en het Verenigd
Koninkrijk opgeheven en kwam de soevereiniteit van Irak weer in Irakese handen. Het
einde van de bezetting werd door de resolutie 1546 (8 juni 2004) van Veiligheidsraad van
de Verenigde Naties als een welkome stap gezien in het democratiseringsproces van Irak?).
Met het einde van de bezetting kwam tevens een einde aan de toepasselijkheid van het
bezettingsrecht alsook de meeste bepalingen van het humanitair oorlogsrecht. De annex
van resolutie 1546 voorziet echter in een mogelijkheid om enkele bezettingsrechten ook
na de overdracht te kunnen uitoefenen. Ook het onderscheid tussen bezettende en niet-
bezettende mogendheden dat de veel bediscussieerde resolutie 1483 (22 mei 2003) teweeg
had gebracht, hield na de overdracht op te bestaan. De Nederlandse strijdkrachten in Irak
werden, evenals die van andere landen die een militaire bijdrage leverden, deel van de
Multi-National Forces (MNF)*). Het is de vraag in hoeverre de overdracht van soeverei-
niteit (hierna: overdracht) verandering bracht in het juridisch raamwerk en optreden van
MNF nadat de bezetting was afgelopen. Ter beantwoording van deze vraag ga ik in het
volgende stuk in op de juridische basis en rechtspositie van MNF, de wetgeving in Irak en
het beleid ten aanzien van gedetineerden in Irak.

Irak: achtergronden

Na de ineenstorting van het Ottomaanse rijk in 1918, hield het Britse Rijk drie provin-
cies in Mesopotamié bezet: Basrah, Bagdad en Mosul. Deze drie provincies werden in
1920 samengesmeed tot de staat Irak, die onder Brits mandaat werd gesteld. In 1932 werd
Irak een onafhankelijke staat, geleid door koning Feisal. In 1958 werd de monarchie
omvergeworpen met een militaire coup en werd Irak onderworpen aan een militaire dicta-
tuur. Nog een coup in 1968 bracht de Ba’ath partij aan de macht en liet ruimte voor
Saddam Hoessein om zich te manifesteren. De bekende oorlogen volgden: Iran-Irak, de
inval in Koeweit door Irak en de reacties daarop van de internationale gemeenschap en
tenslotte de uiteindelijke bezetting van Irak door de Verenigde Staten en het Verenigd
Koninkrijk.

Op dit moment is de republiek Irak een federale staat die is opgedeeld in 18 provincies
(gouvernementen)*). De vier zuidelijke provincies®) behoren tot het gebied van verant-
woordelijkheid van de door de Britten geleide Multinational Division South East:

') Auteur was tijdens SFIR 4 in de periode juli-begin november geplaatst bij MND(SE) te Basra. Dit
artikel is afgerond in december 2004.

?) Zie preambule van resolutie 1546.

?) De Nederlandse bijdrage aan de MNF draagt bij onder de naam Stabilisation force in Iraq (SFIR).
) Zie voor staatsvorm in de huidige context artikel 4 TAL.

*) Al Muthanna, Dhi Qar, Maysan en Basrah.
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MND(SE). Het beoogde democratiseringsproces na de val van Saddam dient in een aan-
tal fasen plaats te vinden, waarbij de focus in de periode na overdracht ligt bij het gelei-
delijk terugtrekken van de voorheen bezettende mogendheden en de coalition forces (CF)
van hun invloed uit de Irakese samenleving, zodat respectievelijk lokaal, regionaal en uit-
eindelijk nationaal controle op het gebied van veiligheid door de Irakezen zelf kan wor-
den bewerkstelligd. Dit dient gepaard te gaan met de opbouw en het versterken van Irakese
veiligheidsorganisaties waaronder de Iraqi Police Service (IPS) de grensbewaking (DBE),
een Irakese Nationale Garde (ING)®) en een nieuwe Irakese krijgsmacht (NIA)’). De coor-
dinatie van dit proces is bij MND (SE) HQ ondergebracht in de zogenaamde Security
Sector Reform (SSR) Branch, waar het zwaartepunt van de inspanningen van MND (SE)
ligt. Deze inspanningen dienen op korte termijn mogelijk te maken dat er een veiligheids-
situatie wordt gecreéerd waarin niet later dan 31 januari 2005 geloofwaardige verkiezin-
gen van de Irakese National Assembly kunnen plaatsvinden. Na de soevereiniteitsover-
dracht dient de nadruk te liggen op de Irakese veiligheidsorganisaties terwijl de MNF zich
op de achtergrond voornamelijk in een bijstandsrol dient te positioneren, tenzij er drin-
gende redenen bestaan ten aanzien van de eigen veiligheid en de uitvoering van de missie
om uit eigen beweging op de voorgrond te treden.

MND (SE) kreeg na de overdracht met verschillende entiteiten in het gebied te maken
die het land reeds waren binnen gekomen of op het punt stonden Irak te betreden, waaron-
der contractors, private security companies (PSC’s), ambassades en consulaten en NGO'’s.
Ook was de NAVO inmiddels in Bagdad neergestreken om trainingen te geven aan de vei-
ligheidsorganisatie en kwamen tenslotte de medewerkers van de Verenigde Naties (VN)
langzamerhand het land weer binnendruppelen, nadat zij eerder als gevolg van een aanslag
het land hadden verlaten. Het mandaat dat de UN assistance mission in Irag (UNAMI ) mee
heeft gekregen betreft onder meer: ...to play a leading role, among other tasks, in the elec-
toral process®), waarmee de VN tevens een belangrijke bijdrage levert voor het doel op
korte termijn: verkiezingen voor een democratisch gekozen regering.

Juridische basis en rechtspositie MNF

Mandaat

De juridische grondslag van SFIR 1-3 werd gevormd door resolutie 1483, waarin het
onderscheid tussen bezetters en niet-bezetters (coalition forces) in de preambule van de
resolutie werd gelezen. Deze resolutie werd vervolgens door resolute 1511 onderschreven.
Voor de Nederlandse bijdrage betekende dit onderscheid dat de uitgezonden eenheden niet
onder het oorlogsrecht vielen en aldus ook geen rechten hadden op grond van het oor-
logsrecht, zoals interneren en het zelfstandig uitvoeren van bestuurlijke taken binnen de
Irakese samenleving.

¢) Zie resolutie 1546, par.16.

") Zie over de ING, voorheen de ICDC (Iraqi Civil Defense Corps) het artikel van F. Overdiek,’De
oprichting van het Iraqi Civil Defense Corps’, in Militaire Spectator, jrg. 173, nr. 10, 2004, 493-502.
Terzijde is in dit verband CPA Order 23 interessant dat het militaire tuchtrecht voor de nieuwe
Irakese Krijgsmacht in het leven roept. Naar verluid was in de Irakese Krijgsmacht van het voor-
malig regime op divisieniveau eveneens een militair jurist aanwezig voor de afhandeling van disci-
plinaire aangelegenheden. Tijdens het regime bestond er tevens een militaire rechtbank organisatie
die onder de jurisdictie van het Ministerie van Defensie opereerde. Dit systeem werd afgeschaft door
de CPA.

%) Press Release SC/8117, par 6, res 1546, par 7.

MRT 2005 afl. 4



135

De rechtsbasis van SFIR 4 en 5 is gebaseerd op resolutie 1546 inclusief de aangehechte
brieven van Irakese premier Ayad Allawi en de Amerikaanse minister van Buitenlandse
zaken Colin Powell. Zoals reeds in de inleiding vermeld, viel met deze resolutie het onder-
scheid weg tussen bezettende en niet-bezettende mogendheden. Resolutie 1546 creéert
twee gronden voor de aanwezigheid van de MNF in Iraq. Ten eerste is onder hoofdstuk VII
van het VN-Handvest de beslissing genomen dat de MNF shall have the authority to take
all necessary measures to contribute to the maintenance of security and stability of Iraq....
Ten tweede vloeit de voortgezette aanwezigheid voort uit het verzoek van premier Allawi,
gesteld in de brief gehecht aan de resolutie. Aangenomen wordt dat het verlies van de con-
sensus voor aanwezigheid in Irak zal resulteren in het terugtrekken van de MNF uit Irak.

SOFA

In het algemeen wordt de rechtspositie van militairen die zich buiten hun eigen land
bevinden geregeld in een Status of forces agreement (SOFA). Voor de overdracht diende
de niet-bezettende mogendheden, anders dan de bezettende mogendheden, initieel een
SOFA overeen te komen met Irak voor hun aanwezigheid. Er was echter geen politieke
entiteit meer in Irak waarmee een SOFA overeen kon worden gekomen. Tevens bleek het
niet mogelijk om gedurende de bezetting met de bezettende mogendheden, die optraden
voor zichzelf dan wel namens Irak, internationaal bindende afspraken te maken. De leem-
te die hierdoor ontstond werd door de bezettende mogendheden opgevuld door Coalition
Provisional Authority (CPA) Order 17. Deze Order bepaalde onder meer de rechtspositie
van de Coalition Forces en vermeldt dat het militair personeel in Irak niet onder Irakese
jurisdictie valt. Deze CPA Order 17 werd vervolgens opgenomen in een memorandum of
understanding (MOU) tussen het Verenigd Koninkrijk en andere deelnemende staten die
in het operatiegebied van de Britten zouden gaan optreden.

Hoewel Irak wel de volledige soevereiniteit terug kreeg, is na de overdracht niet meteen
een SOFA ter regulering van de jurisdictie van de MNF tot stand gebracht met de Irakese
regering. Dit heeft met name te maken met het feit dat de Interim Iraqi Government (11G),
. hoewel optredend als vertegenwoordiger voor externe relaties, geen internationale over-
eenkomsten kan sluiten®). In de Transitional Administrative Law (TAL)") is opgenomen
dat CPA regelingen van kracht blijven tot na de verkiezingen van de Iraqi Transitional
Government (ITG)"). Zodoende blijft ook na de overdracht CPA Order 17 van kracht
zodat de rechtspositie van MNF nog steeds hierdoor werd bepaald. Vlak voor de over-
dracht hadden de bezettende mogendheden een gewijzigde versie uitgevaardigd die de
order heeft aangepast aan de nieuwe omstandigheid die resolutie 1546 heeft gecre€erd. De
gewijzigde versie is daarmee meer gaan lijken op een reguliere SOFA. Sectie 2 van de
gewijzigde Order 17 bepaalt dat de MNF immuniteit geniet is en niet onder de Irakese
jurisdictie valt. Contractors (burgers) zijn in dezelfde CPA Order 17 uitgesloten van
Irakese jurisdictie. Probleem daarbij vormt dat burgers, hoewel optredend binnen een mili-
taire omgeving en bewapend zijn, over het algemeen ook niet onder het militair straf- en
tuchtrecht vallen. Maatregelen anders dan diverse restricties en maatregelen binnen de
contractuele sfeer kunnen dan niet genomen worden tegen contractors die zich op eniger-

%) Section 2, TAL Annex.

'y De TAL is de interim grondwet voor Irak die op 8 maart 2004 in werking is getreden. De omver-
werping van het oude grondwet en de politieke heropbouw van het land voorzag in de noodzaak tot
het creéren van een nieuwe (interim) grondwet. Zie over de totstandkoming van de toekomstige
nieuwe grondwet artt. 59 t/m 61 TAL.

') Art 26 sub ¢ TAL.
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lei wijze misdragen. De gewijzigde CPA Order zal wederom opgenomen worden in een
nieuwe MOU tussen dezelfde deelnemende staten die wordt aangepast aan de omstandig-
heden die zijn ontstaan na de overdracht.

Wetgeving in Irak en CPA Orders

In de vorige paragraaf is CPA Order 17 genoemd die eenzijdig van kracht werd ver-
klaard door de bezettende mogendheden. De grondslag daarvoor ligt in artikel 64 van de
Vierde Geneefse Conventie inzake de bescherming van burgers in tijd van oorlog (GC IV)
en artikel 43 van het Landoorlogreglement 1907, (H IV). Artikel 64 GC IV verklaart dat
de strafwetten van het bezette gebied van kracht blijven, behoudens de wetten welke een
bedreiging vormen voor de veiligheid van de bezettende macht of een obstakel vormen
voor de uitvoering van GC IV. Artikel 43 H IV bepaalt vervolgens dat ‘wanneer het gezag
van de wettelijke overheid feitelijk is overgegaan in handen van degene, die het gebied
heeft bezet, neemt deze alle maatregelen, die in zijn vermogen staan, teneinde zoveel
mogelijk de openbare orde en het openbare leven te herstellen en te verzekeren en zulks,
behoudens volstrekte verhindering, met eerbiediging van de in het land geldende wetten’.
De bezettende mogendheid stelde CPA orders, regulations en memoranda (verder: CPA
regelingen) op die zoveel mogelijk in lijn met artikel 65 GC IV in twee talen werden gepu-
bliceerd. De CPA had voor dat doel in eerste instantie de Official Gazette'),de Al-Waqai
Al-Iraqiya, heropgericht. Hierin moesten de CPA regelingen in het Engels en Arabisch
worden gepubliceerd. Eerder werd de Official Gazette gebruikt voor de formele publica-
tie van wetgeving van de Revolutionary Command Council (RCC)"). Structurele publica-
tie van de Gazette vond echter niet plaats zodat de CPA regelingen alleen structureel gepu-
bliceerd werden via het internet'*). CPA Regulation 1 vermeldt de algemene bepaling dat
Unless suspended or replaced by the CPA or superseded by democratic institutions of Iraq,
laws in force in Iraq as of 16 April, 2003 shall continue to apply in Iraq insofar as the laws
do not prevent the CPA from exercising its rights and fulfilling its obligation, or conflict
with the present or any other Regulation or order by the CPA. Derhalve bestond het juri-
dische raamwerk ten aanzien van wetgeving voor de overdracht uit drie bronnen: CPA
regelingen opgelegd door de bezettende mogendheden, Irakese wetgeving voor zover deze
niet was ingetrokken of gewijzigd door de CPA regelingen en sinds maart 2004 de over-
koepelende TAL.

Na de overdracht zijn alle CPA regelingen®), voorzover deze niet reeds zijn ingetrok-
ken') van kracht gebleven. De TAL bepaalt namelijk in artikel 26 dat de wetten, inclusief
de bepalingen die de Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk tijdens de bezetting
hebben uvitgevaardigd ook na 30 juni van kracht blijven totdat een gekozen ITG deze wet
ten heeft gewijzigd. Ondanks dat deze wetgeving formeel van kracht blijft, is de politieke

'2) Zie Commentary IV Geneva Conventions (Genéve, 1994), 338.

%) Tijdens het regime van Saddam was de RCC de instantie die wetten creéerde. De bedoeling is dat
de Official Gazette ook na de overdracht uitgegeven zou worden door het Irakese Ministerie van
Justitie. In de periode van SFIR 4, en naar verluid ook al daarvoor, is daar echter weinig van terecht
gekomen, hetgeen bij zowel MNF als de lokale autoriteiten onduidelijkheid liet ontstaan omtrent het
in werking zijn van wetten.

') Hoewel de CPA regelingen wel via het internet verspreid werden, is twijfel blijven bestaan of deze
manier van verspreiding in Irak eigen wel voldeed aan het bepaalde in 65 GC IV.

%) Zie voor alle CPA regelingen: www.cpa-iraq.org.

1) Zie CPA Order 100.
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perceptie van ‘Bremer’s occupational laws’ soms wel eens anders en was niet iedereen
even gelukkig met de voorgezette bezettingswetten'”). Naast de drie wetgevingsbronnen
kan de IIG, mits voldaan aan de vereisten in de TAL, eveneens orders afkondigen die
kracht van wet bezitten. De intentie van de IIG diende, gezien het tijdelijke karakter en het
beperkt democratisch gehalte ervan, te zijn dat geen regelingen voor de langere termijn
zouden worden gecreéerd zoals ook verwoord wordt in de volgende zinsnede, opgenomen
in sectie 1 van de Annex van de TAL: the Government, as an interim government, will
refrain from taking any actions affecting Iraq’s destiny beyond the limited period. Such
actions should be reserved to future governments democratically elected by the Iraqi peo-
ple. Ondanks dit heeft de IIG een enkele keer wetten tot stand gebracht. Achtereenvolgens
kwam de staatsnoodwet'®), de amnestiewet'”) en de herinvoering van de doodstraf bij
bepaalde misdrijven®) tot stand. Twijfels over de rechtsgeldigheid van deze wetten ont-
stonden onder meer omdat deze tot stand kwamen voordat een (tijdelijk) parlement was
gevormd”') en de totstandkoming werd beschouwd als een handeling die op de grens
balanceerde van de tijdelijke verkregen bevoegdheden van de IIG.

Geinterneerden

Voor de overdracht waren er drie categorieén gedetineerden: krijgsgevangenen (enemy
prisoner of war, EPW), geinterneerden (security internees) en (criminal) detainees. De
eerste categorie werd beheerst door artikel 4 van de Derde Geneefse Conventie aangaan-
de krijgsgevangenen (GC III), waarin wordt bepaald wie als krijgsgevangene moet wor-
den beschouwd. Het onderscheid tussen geinterneerden (security internees) en (criminal)
detainees was dat de laatsten personen zijn die tijdelijk worden vastgehouden na te wor-
den verdacht van criminele activiteiten in afwachting van overgave aan de lokale auto-
riteiten, terwijl geinterneerden personen zijn die een directe bedreiging vormen voor de
veiligheid van MNF en onder deze voorwaarde werden vastgehouden. Na de overdracht
zijn GC Il en GC IV niet meer van toepassing, zodat in beginsel niet meer mogelijk is om
personen op grond van de eerste twee categorieén vast te houden. Terwijl het recht om
krijgsgevangenen te maken na de overdracht op hield te bestaan, werd echter het recht om
personen te interneren wel voortgezet.

Het toepasselijke recht aangaande het interneren van personen wordt in de eerste plaats
beheerst door de bepalingen uit de Vierde Geneefse Conventie™). Artikel 78 GC IV geeft
de bezettende macht de mogelijkheid om personen te interneren. Dit zijn personen whose
liberty is restricted for imperative reasons of security, ofwel voor de veiligheid van de
bezettende macht. In eerste instantie dee}de Engeland een interneringskamp met de

7Y Een voorbeeld is CPA Order 71 (betreffende local governmental powers) dat op provinicaal werd
gewaardeerd aangezien deze order meer decentrale vrijheid geeft aan de lokale overheid dan voor-
heen. Logischerwijs werd dezelfde order minder gewaardeerd door de centrale overheid, waarvan
het gerucht was dat deze nieuwe wetgeving daaromtrent zou uitbrengen. Tot op heden is dit overi-
gens niet gebeurd.

18y Deze wet werd op 9 november 2004 ingeroepen om de Amerikaans/Irakese maatregelen in
Fallujah mogelijk te maken.

%) 7 augustus 2004.

) 8 augustus 2004. De doodstraf werd heringevoerd voor onder andere moord, aanslagen tegen de
staat en haar eigendommen en kidnapping.

2y Zie hierover de annex van de TAL.

2) Zie o.m. sectie IV van GC IV.
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Verenigde Staten (in een zogenaamde TIF- theatre internment facility), maar is in een later
stadium overgegaan op een eigen divisional temporary detention facility (DTDF).
Wanneer een persoon werd geinterneerd, werd door de divisional internment review com-
mittee (DIRC) op periodieke basis bekeken of geinterneerden langer dienden te worden
vastgehouden op grond van de bevinding of zij een imperative threat to security bleven
vormen, hetgeen een verplichting is volgens artikel 78 GC IV?). Was dit niet het geval,
dan werden de geinterneerden zo spoedig mogelijk weer vrij gelaten dan wel overgedra-
gen aan de Irakese justiti€le autoriteiten, athankelijk van welk (crimineel) bewijs er tegen de
geinterneerde bestond. De DTDF werd tevens met enige regelmaat bezocht door een afdeling
van het Internationale Rode Kruis (ICRC)*). Tevens werd het ICRC op de hoogte gehouden
van verplaatsingen van geinterneerden naar andere faciliteiten van andere landen (in casu de
Verenigde Staten aangezien zij de enige zijn die deze eveneens interneringsfaciliteiten heb-
ben) of wanneer iemand werd vrijgelaten dan wel overgedragen aan de Irakese autoriteiten.

Zoals vermeld zou na de overdracht de toepasselijkheid van GC IV ophouden te bestaan
zodat het daarna niet meer mogelijk is om personen te interneren. Artikel 77 GC IV geeft
voorts aan dat Protected persons who have been accused of offences or convicted by the
court in occupied territory, shall be handed over at the close of occupation, with the rele-
vant records, to the authorities of the liberated territory. Dit is een absolute obligation
where no exception is permitted”). De brief van de Amerikaanse minister van Buitenland-
se Zaken, Colin Powell, gehecht aan resolutie 1546, heeft daar voor Irak echter verande-
ring in gebracht. In de brief wordt vermeld dat interneren ook na de overdracht mogelijk
blijft where this is necessary for imperative reasons of security. Daarnaast heeft de Britse
Advocate-General een advies uitgebracht waarin hij artikel 103 van het VN-handvest in
dit geval van toepassing acht zodat de resolutie eventuele andere (verdrags) verplichtin-
gen van Troop Contributing Nations (TCN’s) opzij kan schuiven®). De DTDF en de moge-
lijkheid om te interneren is dus na de overdracht blijven bestaan, waarbij tevens is uitge-
gaan van dat GC IV het meest toepasbare rechtsregime hiervoor is, ondanks dat het in
beginsel niet meer van toepassing is. Hoewel deze verlengde mogelijkheid tot interneren
bestaat, is het Britse uitgangspunt steeds om zoveel mogelijk het bezettersimago kwijt te
raken en in lijn te komen met artikel 77 GC IV. Geinterneerden dienen zo spoedig moge-
lijk te worden overgedragen aan de Irakese autoriteiten dan wel te worden vrijgelaten wan-
neer niet voldoende kan worden aangetoond dat betrokkenen enige criminele activiteiten
hebben gepleegd die door een Irakese rechtbank kunnen worden bestraft.

Bij het overdragen aan de Irakese autoriteiten speelden factoren als het aandragen van
bewijs dat werd geaccepteerd in de Irakese rechtbanken, de mate van corruptie waardoor
men in bepaalde politiebureaus weinig vertrouwen kon hebben, en de tribale achtergrond
mee als factoren waarmee rekening moest worden gehouden. Wanneer een geinterneerde
was overgedragen aan de Irakese autoriteiten diende het proces te blijven worden gevolgd

) Door de Verenigde Staten werd dit een ‘Article 78 board’ (GC 1V) genoemd, hetwelk een soort-
gelijke commissie betreft voor de door de VS geinterneerde personen.

) Zie hierover art. 76 en 143 GC IV. Niet alleen bezocht het ICRC de interneringscentra van de
Britten en de VS maar probeerde tevens de plaatselijke Irakese gevangenissen te bezoeken.

») Zie Commentary IV Geneva Convention, 366 e.v.

*) Artikel 103 VN-Handvest bepaalt: Ingeval van strijdigheid tussen de verplichtingen van Leden
van de Verenigde Naties krachtens dit Handvest en hun verplichtingen krachtens andere internatio-
nale overeenkomsten, hebben hun verplichtingen krachtens dit Handvest voorrang. Te denken valt
hierbij aan de verplichtingen die voorvloeien uit BUPO-verdrag en het EVRM, waarin onder meer
wordt duidelijk gemaakt dat personen niet zonder eerlijk proces mogen worden beroofd van hun
vrijheden.
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om te monitoren of de vrijgelatene op een juiste juridische manier behandeld werden.
Verdachten van ernstige strafbare feiten werden overgedragen aan het Central Criminal
Court of Irag (CCCI)?).

De rechterlijke macht

Het Irakese strafrecht systeem heeft een inquisitoriaal karakter™). Het kent een misde-
meanor court (unus iudex, gaat over overtredingen en lichte misdrijven zaken waar een
straf van niet hoger dan vijf jaar mag worden opgelegd) en een felony court (drie rechters;
gaat over zware misdrijven waar meer dan vijf jaar mag worden opgelegd). Tegen uit-
spraken van beide rechtbanken kan in beroep worden gegaan en als laatste instantie is er
een cassatierechter. Elke verdachte zal eerst voor een onderzoeksrechter moeten verschij-
nen alvorens de zaak wordt aangebracht bij een misdemeanor of felony court. Naast dit
systeem is er door CPA Order 13 een Central Criminal Court of Iraq gesticht. Deze recht-
bank oordeelt over alle misdrijven en is bestemd voor de meest zware misdrijven alsme-
de terrorisme-gerelateerde misdrijven. Veel ex-geinterneerden van zowel de Britten als de
Amerikanen worden wanneer mogelijk verwezen naar het CCCIL.

Veel personeel dat werkte bij de rechtbanken tijdens het regime van Saddam werd door
de bezettende mogendheden en de lokale bevolking als corrupt beschouwd. Daarom
namen de bezettende mogendheden ook op het gebied van de rechtspraak maatregelen. De
rechterlijke macht werd gedebadthificeerd en ontdaan van frauduleus beschouwde rechters
en rechters die banden zouden hebben met het voormalige regime en vatbaar waren voor
onder meer omkoping. Dit proces werd in de provincie Al Muthanna, de provincie waar
de Nederlandse krijgsmacht verantwoordelijkheid overnam van de Amerikanen, in eerste
instantie door een jurist van het Amerikaanse Judge Advocate General (JAG) Corps geleid
en vervolgens overgenomen en overgedaan door de Judicial Review Comittee (JRC).
Naast de JRC was er tevens een justice advisory team dat zich per provincie bezighield
met de heropbouw -zowel door middel van renovaties van rechtbanken als juridisch inhou-
delijk- van de rechtbanken in de regio. De juridische basis voor het ontslaan van leden van
de rechterlijke macht werd gebaseerd op artikel 54 lid 2 GC IV dat de bezettende macht
het recht geeft om overheidsambtenaren te ontslaan of tijdelijk te schorsen. Op grond van
artikel 43 HC 1V en artikel 64 GC IV werden er vervolgens weer rechters aangenomen.
Ondanks de overdracht bleef het voor de MNF nog steeds mogelijk om informatie op te
vragen die van belang kon zijn voor MNF, ondanks dat MNF daar feitelijk na de over-
dracht geen bemoeienis meer in heeft.

Na de overdracht is de JRC ontbonden®) en kwam het (aanname- en ontslag)beleid te
liggen bij de Higher Juridical Council) die het werk van de eerder gevormde Council of
Judges®') heeft overgenomen. Rechters die op 1 juli 2004 een plek hadden als rechter bij
een rechtbank bleven deze behouden na de overdracht®).

77y Zie CPA Order 13.

) Met name vanwege de grote rol van de onderzoeksrechter die zowel bewijs verzameld voor de
verdediging als de vervolging is er een zeer kleine rol weggelegd voor de aanklager. Deze kijkt in
beginsel alleen of de wet op een juiste manier wordt toegepast.

») CPA Order 100, section 2.

) Artikel 45 e.v. TAL.

1) Artikel 47 TAL.

2) Artikel 43b TAL.
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Doodstraf en MNF

Onder het regime van Saddam Hoessein werd de doodstraf toegepast®). Door CPA
Order 7 werd door de bezettende mogendheden de doodstraf opgeschort*). Dit werd ge-
daan omdat het huidige Irakese systeem niet voldoende juridische waarborgen zou bezit-
ten om de doodstraf toe te passen. Ondanks de schorsing rees na de overdracht al snel het
vermoeden dat de doodstraf niet langer uit zou blijven en de Irakese interim regering zich
inspande om de doodstraf te herintroduceren®). Dit vermoeden bleek al snel juist toen op
8 augustus 2004 een draft van de wet Re-instituting the death penalty for persons who
have committed certain dangerous crimes werd bekend gemaakt. De doodstraf werd niet
voor alle misdrijven heringevoerd, maar maakt een uitzondering op CPA Order 7, dat mis-
drijven die met name gericht zijn tegen de overheid, weer strafbaar stelt op straffe van de
doodstraf. Met de mogelijke herinvoering®) van de doodstraf bij bepaalde misdrijven wer-
den TCN’s gedwongen om hun positie ten aanzien van doodstraf-gerelateerde operatione-
le aangelegenheden, zoals het uitleveren van personen aan de Irakese autoriteiten dan wel
aan Britse eenheden, te herzien.

Rules of engagement (ROE)

Tenslotte een korte opmerking over rules of engagement (ROE). Na de overdracht ver-
anderden de ROE voor de Britten van bezetters ROE naar peace-enforcing ROE.

Aangezien het oorlogsrecht niet meer van toepassing was, is de grondslag van de ROE
veranderd en ontdaan van elementen die voorkwamen uit de het oorlogsrecht. Zij het dat
de besproken voortgezette rechten er nog steeds in zijn terug te vinden. De Nederlandse
ROE, zoals gebruikelijk afgeleid van die van de lead nation, in dit geval het Verenigd
Koninkrijk, werd eveneens aangepast en voorzien van nationale caveats. De aide-memoi-
re en geweldsinstructiekaart werden vervolgens in lijn daarmee aangepast.

Conclusies

Met de overdracht kwam er een eind aan de bezetting van Irak. Hoewel resolutie 1546
het einde van de bezetting inluidde, hebben de annex bij de resolutie en de TAL het effect
van de overdracht aanzienlijk verminderd.

Na de overdracht is door resolutie 1546 de status van de bezettende mogendheden als

*) Het Irakese wetboek van strafrecht (IWS) (1969) geeft aan dat de doodstraf door middel van
ophanging wordt uitgevoerd. Zie paragraaf 86 IWS. Andere op te leggen straffen kunnen zijn:
levenslange gevangenisstraf, tijdelijke gevangenisstraf, werkstraf in een daarvoor bedoeld instituut
(penal servitude), detentie, geldboete, opsluiting in een school voor jeugdige misdadigers en opslui-
ting in een opvoedingsschool (zie paragraaf 85 IWS).

*) Zie sectie 3, eerste lid, CPA Order 7: De death penalty is suspended. In each case where the death
penalty is the only available penalty prescribed for an offence, the court may substitute the lesser
penalty of life imprisonment, or such other lesser penalty as provided for in the Penal Code.

) Volgens een krantenbericht werden in Kerbala ondanks de schorsing van de doodstraf drie man-
nen vanwege moord en verkrachting veroordeeld tot de doodstraf. Times online, 17 juli 2004.
www.timesonline.co.uk/article/0,,7374-1181714,00.html (geraadpleegd in september 2004). Ook uit
andere bronnen bleek dat de doodstraf wel werd opgelegd. Niks is echter vernomen van een daad-
werkelijke uitgevoering van de straf.

*) Er bestaat nog immer onduidelijkheid over het daadwerkelijk van kracht zijn van de wet.
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mede de grondslag voor aanwezigheid van MNF veranderd. Het optreden van MNF is,
ook al bestaat de mogelijkheid om all necessary means te gebruiken, aan de status en
grondslag aangepast; het is er op gericht om zoveel mogelijk de Irakese wetgeving te res-
pecteren en de Irakese veiligheidsinstellingen een primaire rol te geven. Het optreden van
MNF kwam daarmee in een meer ondersteunende rol.

De annex van resolutie 1546 heeft ervoor gezorgd dat interneren mogelijk blijft. Hoewel
GC IV niet meer van toepassing is, wordt wel in overeenstemming met GC IV gewerkt en
als leidraad genomen. Tegelijkertijd is het beleid erop gericht om zoveel mogelijk af te
zien van de mogelijkheid om gebruik te maken van deze voorgezette bezettersrechten.

De bepalingen in de TAL met betrekking tot de van toepassing zijnde wetgeving heeft
de CPA regelgeving voorlopig in stand gehouden. Een extra mogelijkheid is geopend voor
de IIG om bindende orders te maken. Hiervan is een enkele keer gebruik gemaakt. Al naar
gelang het onderwerp van deze nieuwe wetgeving ontstond er twijfel of het binnen het
democratisch kader van de IIG past. Echte veranderingen zullen naar verwachting optre-
den als de ITG is geinstalleerd.
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STRAFRECHTSPRAAK

Rechtbank Arnhem
Sector strafrecht
Militaire Kamer

Vonnis van 5 juli 2004

Voorzitter: Mr. E.G. Smedema, rechter: Mr. A.G. Broek-de Stigter, militair lid: Kapitein
ter zee van administratie mr. P.J. Schreuder

De uit de hand gelopen ontgroening

Handelingen tegen iemand die met zijn toestemming gebeuren zijn niet wederrechtelijk,
maar zodra die toestemming vervalt, treedt de wederrechtelijkheid weer in als men met die
handelingen doorgaat.

(art. 282 en 330 WvSr / wederrechtelijkheid)

VERKORT VONNIS
in de zaak van de officier van justitie in het arrondissement Arnhem tegen B., geboren
op ... te ..., adres ..... B (R
Raadsman: mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk.

1. De inhoud van de tenlastelegging

Aan verdachte is tenlastegelegd dat:

1. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te .... tezamen en in vereni-
ging met een ander of anderen, althans alleen, opzettelijk P. en/of A. en/of X. en/of Y. en/of
Z. wederrechtelijk van de vrijheid heeft beroofd en/of beroofd gehouden, hierin bestaan-
de dat verdachte en/of verdachtes mededader(s) opzettelijk voornoemde perso(o)n(en)
(tegen diens /hun wil) wederrechtelijk hebben/heeft vastgepakt/vastgegrepen/vastgehou-
den en/of (vervolgens) met handen/armen en/of benen op/aan een stoel hebben/heeft vast-
gebonden en/of een (kussensloop over het hoofd van die perso(o)n(en) hebben/heeft
getrokken en/of voornoemde perso(o)n(en) gedurende een periode van een uur of daar-
omtrent, in elk geval gedurende enige tijd, hebben/heeft belet om zich vrij te bewegen
en/of om zich aldaar te verwijderen;

2. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te ... tezamen en in vereni-
ging met een ander of anderen, althans alleen, opzettelijk mishandelend een persoon (te
weten P. en/of A. en/of X. en/of Y. en/of Z.) meermalen, althans eenmaal, hebben/heeft
geslagen en/of gestompt en/of (met kracht) geduwd/gestoten, waardoor voornoemde
perso(o)n(en) letsel hebben/heeft bekomen en/of pijn hebben/heeft ondervonden.

2. Het onderzoek ter terechtzitting

De zaak is op 21 juni 2004 ter terechtzitting onderzocht. Daarbij is verdachte versche-
nen. Verdachte is bijgestaan door mr. P Reitsma, advocaat te Harderwijk.

Als benadeelde partij is ter terechtzitting verschenen: Z., wonende ..... te ovrrene

De officier van justitie heeft gegist dat verdachte ter zake van het onder 1 en 2 tenlaste-
gelegde zal worden veroordeeld tot een werkstraf voor de duur van 240 uren subsidiair
120 dagen vervangende hechtenis.

De officier van justitie heeft voorts verzocht dat de vordering van de benadeelde partij
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Z., wonende .... te ...., tot een bedrag van € 500,- wordt toegewezen en dat er een schade-
vergoedingsmaatregel ex artikel 36f van het Wetboek van Strafrecht wordt opgelegd tot €
56,-, bij gebreke van betaling en verhaal te vervangen door 1 dag hechtenis.

Verdachte en zijn raadsman hebben het woord ter verdediging gevoerd.

3. De beslissing inzake het bewijs

Voor zover er in de tenlastelegging kennelijke taal- en/ of schrijffouten voorkomen, zijn
die fouten verbeterd. Verdachte is daardoor niet in zijn verdediging geschaad.

De raadsman van verdachte heeft aangevoerd dat er ten aanzien van de wederrechtelijke
vrijheidsberoving en de mishandeling geen sprake is geweest van onvrijwilligheid bij de
slachtoffers omdat zij zichzelf vrijwillig hebben blootgesteld aan de ontgroeningpraktij-
ken. Het verweer van de raadsman betoogt derhalve dat de wederrechtelijkheid van beide
feiten niet bewezen kan worden verklaard. Uit hetgeen in de aangiftes uit het dossier is
opgenomen en hetgeen ter terechtzitting door de slachtoffers is verklaard is de militaire
kamer echter gebleken dat er slechts sprake is geweest van aanvankelijk vrijwillige onder-
werping aan de ontgroeningpraktijken bij twee van de vijf slachtoffers. Bij de overige drie
slachtoffers is niet gebleken van enige vrijwilligheid die de wederrechtelijkheid van de
tenlastegelegde feiten zou kunnen opheffen. De vrijwilligheid bij de eerste twee slachtof-
fers was daarbij slechts aanwezig doordat de slachtoffers een andere voorstelling hadden
over hetgeen de ontgroening in zou gaan houden. Vrijwel direct nadat zij de daadwerke-
lijke methode van ontgroening ondervonden, hebben zij blijk gegeven van verzet hetgeen
de situatie van vrijwilligheid be€indigde waarna de wederrechtelijkheid kon intreden.De
militaire kamer acht derhalve wettig en overtuigend bewezen dat verdachte het onder 1 en
2 tenlastegelegde heeft begaan, met dien verstande dat bewezen wordt geacht dat:,

1. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te ... tezamen en in vereni-
ging met anderen, opzettelijk P. en A. en X. en Y. en Z. wederrechtelijk van de vrijheid
heeft beroofd en/of beroofd gehouden, hierin bestaande dat verdachte en/of verdachtes
mededaders opzettelijk voornoemde personen (tegen hun wil) wederrechtelijk hebben
vastgepakt/vastgegrepen/vastgehouden en vervolgens met handen/armen en/of benen
op/aan een stoel hebben vastgebonden en een kussensloop over het hoofd van die perso-
nen hebben getrokken en voornoemde personen gedurende een periode van een uur of
daaromtrent, hebben belet om zich vrij te bewegen en om zich aldaar te verwijderen;

2. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te ... tezamen en in vereni-
ging met anderen, opzettelijk mishandelend P. en A. en X. en Y. en Z. meermalen, heeft
geslagen en/of gestompt en/of (met kracht) geduwd/gestoten, waardoor voornoemde per-
sonen pijn hebben ondervonden;

Hetgeen verdachte onder 1 en 2 meer of anders is tenlastegelegd is niet bewezen.
Verdachte moet daarvan worden vrijgesproken.

De beslissing dat verdachte het bewezenverklaarde heeft begaan, is gegrond op de fei-
ten en omstandigheden die in de bewijsmiddelen zijn vervat. Voor zover meer feiten bewe-
zen zijn verklaard, worden de bewijsmiddelen alleen gebruikt voor het feit of de feiten
waarop deze betrekking hebben.

De bewijsmiddelen zullen worden uitgewerkt in die gevallen waarin de wet aanvulling van
het vonnis vereist en zullen dan in een aan dit vonnis te hechten bijlage worden opgenomen.

4. De strafbaarheid van het bewezenverklaarde
Het bewezenverklaarde levert op:
feit 1: medeplegen van opzettelijk iemand wederrechtelijk van de vrijheid beroven en
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beroofd houden, meermalen gepleegd,
feit 2: medeplegen van mishandeling, meermalen gepleegd.
De feiten zijn strafbaar.

5. De strafbaarheid van verdachte
Er is geen omstandigheid of feit aannemelijk geworden waardoor de strafbaarheid van
verdachte wordt opgeheven of uitgesloten. Verdachte is dus strafbaar.

6. De motivering van de sanctie(s)

Bij de beslissing over de straf heeft de militaire kamer rekening gehouden met:

- de aard en de ernst van het bewezenverklaarde en de omstandigheden waaronder dit
is begaan;

- de persoon en de persoonlijke omstandigheden van verdachte, waarbij onder meer is
gelet op:

- het uittreksel uit het algemeen documentatieregister betreffende verdachte, gedateerd
14 november 2003, waaruit blijkt dat verdachte niet eerder met justitie in aanraking is
geweest.

De militaire kamer overweegt in het bijzonder het navolgende.

Verdachte heeft zich, met zijn medeverdachten, in de avonduren op een Defensie-loca-
tie schuldig gemaakt aan een ontgroening van collega’s die telkens geruime tijd duurde en
waarbij de grenzen van het toelaatbare zijn overschreden. Daarbij hebben verdachte en
zijn medeverdachten inbreuk gemaakt op de psychische en lichamelijke integriteit van die
collega’s door hen achtereenvolgens tegen hun wil wederrechtelijk vast te pakken en vast
te houden, vervolgens met armen en/of benen aan een stoel te binden, een kussensloop
over het hoofd van die personen te trekken en hen tenslotte gedurende een periode van een
uur of daaromtrent te beletten om zich vrij te bewegen om zich aldaar te verwijderen. Het
is de militaire kamer bekend dat ontgroeningen binnen de krijgsmacht gebruikelijk zijn.
Op zichzelf genomen hoeft daartegen geen bezwaar te bestaan. De gedragingen van ver-
dachte en zijn medeverdachten zijn echter zo buitensporig geweest dat zij totaal niet thuis
horen bij wat binnen een ontgroening nog passend is en hebben daarmee de grenzen over-
schreden die het Wetboek van Strafrecht aan ieders gedragingen stelt. Door te handelen als
zij hebben gedaan is deze ontgroening ontaard en overgegaan in geheel iets anders dan wat
enkele verdachten oorspronkelijk voor ogen stond, namelijk het verstevigen van de onder-
linge band en het bevorderen van de wederzijdse saamhorigheid. In plaats daarvan is het
tegendeel bereikt en is het onderlinge respect verloren gegaan. Hoewel toezicht vanwege
de leiding van deze Defensielocatie die avond afwezig was, ontslaat dat verdachte en zijn
medeverdachten niet van de dwingende plicht er bij een ontgroening zelf voor te zorgen
dat zij bij hun handelen geen grenzen overschrijden. Nu dat wel is gebeurd valt verdach-
te en zijn medeverdachten daarvoor een verwijt te maken. Zij hebben immers niet alleen
de slachtoffers psychische en lichamelijke schade berokkend maar ook de Defensieorga-
nisatie in een kwaad daglicht gesteld.

Ten aanzien van verdachte wordt nog het volgende overwogen.

Door zijn leidende rol in het geheel heeft verdachte de situatie in het leven geroepen en
doen voortduren ook toen deze leidde tot excessieve ontgroeninghandelingen. Verdachte
had door zijn fysieke en verbale overwicht in de groep en door het feit dat de ontgroening
in zijn legeringskamer plaatsvond, de mogelijkheid de excessieve situatie te begindigen
maar heeft dit nagelaten. Daarnaast heeft de militaire kamer in haar oordeel meegewogen
dat verdachte het gebeurde niet op zijn ernst weet in te schatten en weinig blijk geeft van
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schuldbesef. Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen oordeelt de militaire kamer dat voor
de afdoening van de onderhavige zaak geen andere straf in aanmerking komt dan een
werkstraf van na te noemen duur.

6a. De beoordeling van de civiele vordering, alsmede de gevorderde oplegging van de
schadevergoedingsmaatregel

De benadeelde partij heeft overeenkomstig het bepaalde in artikel 51b van het Wetboek
van Strafvordering opgave gedaan van de inhoud van de vordering, strekkende tot ver-
goeding van geleden schade.

Aan de benadeelde partij is door de onder 1 en 2 bewezenverklaarde strafbare feiten
rechtstreeks nadeel toegebracht dat niet uit vermogensschade bestaat. Dit is aan verdach-
te toe te rekenen, ook al zijn andere daders daarbij betrokken. Aan de wettelijke vereisten,
waaronder die bedoeld in artikel 6:106 van het Burgerlijk Wetboek, is voldaan. Naar maat-
staven van billijkheid moet deze schade worden begroot op na te melden bedrag.

Voor de toegewezen vordering geldt tevens dat de militaire kamer de schadevergoe-
dingsmaatregel ex art. 36f van het Wetboek van Strafrecht zal toepassen en dus verdachte
de verplichting zal opleggen een evenredig deel van het toegewezen bedrag - nu verdach-
te dit feit heeft begaan met meerdere mededaders - aan de Staat te betalen ten behoeve van
de benadeelde partij.

7. De toegepaste wettelijke bepalingen
De beslissing is, behalve de hiervoor genoemde wettelijke voorschriften, gegrond op de
artikelen 22c, 22d, 47, 57, 282 en 300 van het Wetboek van Strafrecht.

8. De beslissing

De militaire kamer, rechtdoende:

(volgt: oplegging van een werkstraf van 150 uren bij niet behoorlijk verrichten te ver-
vangen door 75 dagen hechtenis, toewijzing van de vordering van de benadeelde partij tot
een bedrag van € 500,- en oplegging van de schadevergoedingsmaatregel voor een bedrag
van € 62,50 bij niet voldoen te vervangen door 1 dag hechtenis — Red.).

NASCHRIFT

Een ontgroening ontaardt in wederrechtelijke vrijheidsberoving en mishandeling. Voor
het ondergaan van de excessieve ontgroeningshandelingen hebben de slachtoffers hun toe-
stemming niet gegeven toen ze (althans twee van hen) zich lieten ontgroenen.

De raadsman heeft gewezen op de vrijwilligheid bij de start van de ontgroening, maar
de militaire kamer is van oordeel dat die aanvankelijke vrijwilligheid slechts bij twee van
de vijf slachtoffers aanwezig was. Dat houdt in dat tegen de andere drie vanaf het begin
de ontgroeningshandelingen wederrechtelijk waren, voor zover zij handelingen inhielden
die als mishandeling of vrijheidsberoving konden worden aangemerkt.

Toen na het begin bij de twee die aanvankelijk hadden ingestemd, bleek dat de daad-
werkelijke ontgroening anders was dan waarvoor zij hun toestemming hadden gegeven,
hebben zij door verzet aangegeven dat deze toestemming was vervallen. En daarmee was
verder gaan met de ontgroening op die wijze ook ten opzichte van die twee wederrechte-
lijk - en dus strafbaar - geworden.

JR.G.J.
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Rechtbank Arnhem
Sector strafrecht
Militaire kamer

Vonnis van 5 juli 2004

Voorzitter: Mr. E.G. Smedema; rechter: Mr. A.G. Broek-de Stigter; militair lid: Kapitein
ter zee van administratie mr. P.J. Schreuder

Een uit de hand gelopen ontgroening; een slachtoffer wordt mededader.

Een ontgroening ontaardt in vrijheidsberoving en mishandeling. Een militair die eerst
de ontgroening moet ondergaan, gaat later daaraan zelf meedoen. Enerzijds strafvermin-
derend omdat hij slachtoffer was, maar anderzijds juist strafverzwarend omdat juist hij
moest weten wat de impact was op degenen die het moesten ondergaan.

(art. 282 en 300 WvSr.)

VERKORT VONNIS
In de zaak van de officier van justitie in het arrondissement Arnhem tegen A., geboren
op ... te ..., adres .....
Raadsman: mr. M. A Buntsma, advocaat te Breda.

1. De inhoud van de tenlastelegging

Aan verdachte is tenlastegelegd dat:

1. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te .... tezamen en in vereni-
ging met een ander of anderen, althans alleen, opzettelijk X. en/of Y. en/of Z. wederrech-
telijk van de vrijheid heeft beroofd en/of beroofd gehouden, hierin bestaande dat verdach-
te en/of verdachtes mededader(s) opzette “voornoemde perso(o)n(en) (tegen diens/hun
wil) wederrechtelijk hebben/heeft vastgepakt/vastgegrepen/vastgehouden en/of (vervol-
gens) met handen/armen en/of benen op/aan een stoel hebben/heeft vastgebonden en/of
een (kussensloop over het hoofd van die perso(o)n(en) hebben/heeft getrokken en/of voor-
noemde perso(o)n(en) gedurende een periode van een uur of daaromtrent, in elk geval
gedurende enige tijd, hebben/heeft belet om zich vrij te bewegen en/of om zich aldaar te
verwijderen;

2. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te Oirschot tezamen en in ver-
eniging met een ander of anderen, althans alleen, opzettelijk mishandelend een persoon (te
weten X. en/of Y. en/of Z.) meermalen, althans eenmaal, hebben/heeft geslagen en/of
gestompt en/of (met kracht) geduwd/gestoten en/of een brandende sigaret op/tegen de
arm(en) en/of schouder van een of meer van voornoemde personen heeft gedrukt (gehou-
den), waardoor voornoemde perso(o)n(en) letsel hebben/heeft bekomen en/of pijn heb-
ben/heeft ondervonden;

2. Het onderzoek ter terechtzitting

De zaak is op 21 juni 2004 ter terechtzitting onderzocht. Daarbij is verdachte versche-
nen. Verdachte is bijgestaan door mr. M.A Buntsma, advocaat te Breda.

Als benadeelde partij is ter terechtzitting verschenen: Z. , wonende ... te ......

De officier van justitie heeft ge€ist dat verdachte ter zake van het onder 1 en 2 tenlaste-
gelegde zal worden veroordeeld tot een werkstraf voor de duur van 100 uren subsidiair 50
dagen vervangende hechtenis.
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De officier van justitie heeft voorts verzocht dat de vordering van de benadeelde partij
Z., wonende ....te ...., tot een bedrag van € 500,- wordt toegewezen en dat er een schade-
vergoedingsmaatregel ex artikel 36f van het Wetboek van Strafrecht wordt opgelegd tot €
56,-, bij gebreke van betaling en verhaal te vervangen door 1 dag hechtenis.

Verdachte en zijn raadsman hebben het woord ter verdediging gevoerd.

3. De beslissing inzake het bewijs

Voor zover er in de tenlastelegging kennelijke taal- en/of schrijffouten voorkomen, zijn
die fouten verbeterd. Verdachte is daardoor niet in zijn verdediging geschaad.

De militaire kamer acht wettig en overtuigend bewezen dat verdachte het onder 1 en 2
tenlastegelegde heeft begaan, met dien verstande dat bewezen wordt geacht dat:

1. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te ... tezamen en in vereni-
ging met anderen opzettelijk X. en Y. en Z. wederrechtelijk van de vrijheid heeft beroofd
en/of beroofd gehouden, hierin bestaande dat verdachte en/of verdachtes mededaders
opzettelijk voornoemde personen (tegen hun wil) wederrechtelijk hebben vastgepakt/
vastgegrepen/vastgehouden en vervolgens met handen/armen en/of benen op/aan een stoel
hebben vastgebonden en een kussensloop over het hoofd van die personen hebben getrok-
ken en voornoemde personen gedurende een periode van een uur of daaromtrent hebben
belet om zich vrij te bewegen en om zich aldaar te verwijderen;

2. hij in of omstreeks de nacht van 15 op 16 oktober 2003 te ... tezamen en in vereni-
ging met anderen, opzettelijk mishandelend X. en Y. en Z. meermalen, heeft geslagen
en/of gestompt en/of (met kracht) geduwd/gestoten en een brandende sigaret op/tegen de
arm(en) en/of schouder van een van voornoemde personen heeft gedrukt, waardoor voor-
noemde perso(o)n(en) letsel hebben bekomen en/of pijn hebben ondervonden;

Hetgeen verdachte onder 1 en 2 meer of anders is tenlastegelegd is niet bewezen.
Verdachte moet daarvan worden vrijgesproken.

De beslissing dat verdachte het bewezenverklaarde heeft begaan, is gegrond op de fei-
ten en omstandigheden die in de bewijsmiddelen zijn vervat. Voor zover meer feiten bewe-
zen zijn verklaard, worden de bewijsmiddelen alleen gebruikt voor het feit of de feiten
waarop deze betrekking hebben.

De bewijsmiddelen zullen worden uitgewerkt in die gevallen waarin de wet aanvulling
van het vonnis vereist en zullen dan in een aan dit vonnis te hechten bijlage worden opge-
nomen.

4. De strafbaarheid van het bewezenverklaarde

Het bewezenverklaarde levert op:

feit 1: medeplegen van opzettelijk iemand wederrechtelijk van de vrijheid beroven en
beroofd houden, meermalen gepleegd,

feit 2: medeplegen van mishandeling, meermalen gepleegd.

De feiten zijn strafbaar.

5. De strafbaarheid van verdachte

De raadsman van verdachte heeft aangevoerd dat verdachte, doordat hij eerst zelf
slachtoffer was geweest van de excessieve ontgroeninghandelingen en vervolgens ge-
dwongen werd tot toepassing van dergelijke handelingen bij anderen, in een situatie ver-
keerde van psychische overmacht. De militaire kamer verwerpt echter dit verweer nu uit
het dossier en het onderzoek ter terechtzitting niet is gebleken van een dermate overmati-
ge druk dat verdachte daar geen weerstand aan kon bieden. Desgevraagd ter terechtzitting
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heeft verdachte ook niet aan kunnen geven waaruit de veronderstelde druk heeft bestaan.
Dit brengt ook mee dat het verzoek van de raadsman tot schorsing van het onderzoek en
verwijzing van de zaak naar de rechter commissaris voor benoeming van een deskundige,
door de militaire kamer niet wordt gehonoreerd.

Overigens is ook geen omstandigheid of feit aannemelijk geworden waardoor de straf-
baarheid van verdachte wordt opgeheven of uitgesloten. Verdachte is dus strafbaar.

6. De motivering van de sanctie(s)

Bij de beslissing over de straf heeft de militaire kamer rekening gehouden met:

- de aard en de ernst van het bewezenverklaarde en de omstandigheden waaronder dit
is begaan;

- de persoon en de persoonlijke omstandigheden van verdachte, waarbij onder meer is
gelet op:

- het uittreksel uit het algemeen documentatieregister betreffende verdachte, gedateerd
14 november 2003, waaruit blijkt dat verdachte niet eerder met justitie in aanraking is
geweest;

- een rapportage van de (stichting) reclassering Nederland, gedateerd 26 mei 2004,
betreffende verdachte.

De militaire kamer overweegt in het bijzonder het navolgende.

Verdachte heeft zich, met zijn medeverdachten, in de avonduren op een Defensielocatie
schuldig gemaakt aan een ontgroening van collega’s die telkens geruime tijd duurde en
waarbij de grenzen van het toelaatbare zijn overschreden. Daarbij hebben verdachte en
zijn medeverdachten inbreuk gemaakt op de psychische en lichamelijke integriteit van die
collega’s door hen achtereenvolgens tegen hun wil wederrechtelijk vast te pakken en vast
te houden, vervolgens met armen en/of benen aan een stoel te binden, een kussensloop
over het hoofd van die personen te trekken en hen tenslotte gedurende een periode van een
uur of daaromtrent te beletten om zich vrij te bewegen om zich aldaar te verwijderen. Het
is de militaire kamer bekend dat ontgroeningen binnen de krijgsmacht gebruikelijk zijn.
Op zichzelf genomen hoeft daartegen geen bezwaar te bestaan. De gedragingen van ver-
dachte en zijn medeverdachten zijn echter zo buitensporig geweest dat zij totaal niet thuis
horen bij wat binnen een ontgroening nog passend is en hebben daarmee de grenzen over-
schreden die het Wetboek van Strafrecht aan ieders gedragingen stelt. Door te handelen als
zij hebben gedaan is deze ontgroening ontaard en overgegaan in geheel iets anders dan wat
enkele verdachten oorspronkelijk voor ogen stond, namelijk het verstevigen van de onder-
linge band en het bevorderen van de wederzijdse saamhorigheid. In plaats daarvan is het
tegendeel bereikt en is het onderlinge respect verloren gegaan. Hoewel toezicht vanwege
de leiding van deze Defensielocatie die avond afwezig was, ontslaat dat verdachte en zijn
medeverdachten niet van de dwingende plicht er bij een ontgroening zelf voor te zorgen
dat zij bij hun handelen geen grenzen overschrijden. Nu dat wel is gebeurd valt verdach-
te en zijn medeverdachten daarvoor een verwijt te maken. Zij hebben immers niet alleen
de slachtoffers psychische en lichamelijke schade berokkend maar ook de Defensieorga-
nisatie in een kwaad daglicht gesteld.

Ten aanzien van verdachte wordt nog het volgende overwogen.

De militaire kamer heeft in haar overweging rekening gehouden met het feit dat ver-
dachte eerst zelf slachtoffer is geworden van de excessieve ontgroeninghandelingen. De
militaire kamer is echter van oordeel dat deze omstandigheid verschillend uitwerkt voor
wat betreft de gevolgen die hieraan moeten worden verbonden. Enerzijds zou het straf-
verminderend kunnen werken aangezien verdachte eerst zelf slachtoffer is geweest en dus
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leed heeft ondervonden. Anderzijds is dit feit te zien als een strafverzwarende omstandig-
heid nu verdachte zich, na eerst zelf slachtoffer te zijn geweest, bewust moest zijn van de
wederrechtelijkheid en de impact van de excessieve ontgroeningshandelingen en had dit
hem tot meedoen daaraan moeten weerhouden. De militaire kamer heeft voorts in haar
overweging mede rekening gehouden met het feit dat verdachte zich schuldig heeft
gemaakt aan het bewerken van een van de slachtoffers met een brandende sigaret, door
deze op de huid van het slachtoffer te drukken. De militaire kamer is van oordeel dat deze
omstandigheid strafverzwarend dient te werken.

Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen oordeelt de militaire kamer dat voor de afdoe-
ning van de onderhavige zaak geen andere straf in aanmerking komt dan een werkstraf van
na te noemen duur.

6a. De beoordeling van de civiele vordering, alsmede de gevorderde oplegging van de
schadevergoedingsmaatregel

De benadeelde partij heeft overeenkomstig het bepaalde in artikel 51b van het Wetboek
van Strafvordering opgave gedaan van de inhoud van de vordering, strekkende tot ver-
goeding van geleden schade.

Aan de benadeelde partij is door de onder 1 en 2 bewezenverklaarde strafbare feiten
rechtstreeks nadeel toegebracht dat niet in vermogensschade bestaat. Dit is aan verdachte
toe te rekenen, ook al zijn andere daders daarbij betrokken. Aan de wettelijke vereisten,
waaronder die bedoeld in artikel 6:106 van het Burgerlijk Wetboek, is voldaan. Naar maat-
staven van billijkheid moet deze schade worden begroot op na te melden bedrag.

Voor de toegewezen vordering geldt tevens dat de militaire kamer de schadevergoe-
dingsmaatregel ex art. 36f van het Wetboek van Strafrecht zal toepassen en dus verdachte
de verplichting zal opleggen een evenredig deel van het toegewezen bedrag - nu verdach-
te dit feit heeft begaan met meerdere mededaders - aan de Staat te betalen ten behoeve van
de benadeelde partij.

7. De toegepaste wettelijke bepalingen
De beslissing is, behalve de hiervoor genoemde wettelijke voorschriften, gegrond op de
artikelen 22c, 22d, 47, 57, 282 en 300 van het Wetboek van Strafrecht.

8. De beslissing

De militaire kamer, rechtdoende:

(volgt: veroordeling tot een werkstraf van 70 uren bij niet naar behoren verrichten te
vervangen door 35 dagen hechtenis, toewijzing van de vordering van de benadeelde par-
tij tot een bedrag van € 500,- en opleggen van de schadevergoedingsmaatregel voor een
bedrag van € 62,50 bij niet voldoen te vervangen door 1 dag hechtenis — Red.).

NASCHRIFT

Ontgroeningen komen in de maatschappij overal voor, ook bij defensie. Van degenen die
zich laten ontgroenen, kan gezegd worden dat zij daarvoor hun toestemming hebben gege-
ven. Maar wat als die ontgroening uit de hand loopt en de behandeling van de ‘groentjes’
ontaardt in mishandelen en vrijheidsberoving? Dan komt er een moment waarop niet lan-
ger volgehouden kan worden dat dit alles nog met toestemming gebeurt. De militaire
kamer geeft dan ook aan in de motivering dat er sprake was van tegen hun wil vastpakken
en vasthouden.

Uit de uitspraak blijkt dat de verdachte in deze zaak zelf eerst is ontgroend, maar later

MRT 2005 afl. 4



150

tot één van de ontgroeners is geworden en daarbij zelfs een brandende sigaret op de huid
van een ander heeft gedrukt. Zowel het feit dat hij als eerder slachtoffer had moeten besef-
fen wat de impact van de behandeling was en de mishandeling met de sigaret worden als
strafverzwarende omstandigheden door de militaire kamer aangemerkt.

JRG.J.

BESTUURSRECHTSPRAAK

Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 8 juli 2004
02/2063 MAW, 02/2064 MAW enz.

Voorzitter: mr. H.A.A.G. Vermeulen; leden: mr. T. Hoogenboom en mr. K. Zeilemaker

Geen bekorting van de dienverplichting

Een aantal officieren van de Koninklijke Luchtmacht, werkzaam als jachtvlieger, was
begin jaren negentig bij de aanvang van hun opleiding aangesteld als beroepsmilitair voor
onbepaalde tijd. Aan hun aanstelling was op grond van de destijds geldende Regeling aan-
stelling militairen Koninklijke Luchtmacht 1990 de verplichting verbonden om na de vol-
tooiing van de opleiding nog twaalf jaren deel te blijven uitmaken van het beroepsperso-
neel van de KLu. Hun in 1999 ingediende verzoeken om de dienverplichting te wijzigen in
een dienverplichting van vijf resp. acht jaar werden afgewezen. Naar aanleiding van het
argument van de officieren dat aan collega’s voor wie op grond van regelgeving eveneens
een dienverplichting van twaalf jaren gold, een kortere dienverplichting dan twaalf jaar
was opgelegd, overwoog de Staatssecretaris dat dit abusievelijk was gebeurd. De recht-
bank ’s-Gravenhage verklaarde de ingestelde beroepen ongegrond.

De Centrale Raad van Beroep bevestigt deze uitspraak; hij oordeelt dat nu niet aanne-
melijk is geworden dat de Staatssecretaris in de genoemde gevallen doelbewust is afgewe-
ken van het geldende beleid met betrekking tot de duur van de dienverplichting, het aantal
gemaakte fouten niet zodanig is dat geoordeeld moet worden dat ten aanzien van appel-
lanten in strijd is gehandeld met het verbod van willekeur of met het gelijkheidsbeginsel.

Terugkomen van. Gelijkheidsbeginsel. Verbod van willekeur

UITSPRAAK
in de gedingen tussen: [appellant], wonende te [woonplaats], en 18 anderen zoals ver-
meld op de bij deze uitspraak behorende lijst, appellanten, en de Staatssecretaris van
Defensie, gedaagde.

L Ontstaan en loop van de gedingen

Namens appellanten is op de daartoe bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden
hoger beroep ingesteld tegen de door de rechtbank ’s-Gravenhage op 25 februari 2002
onder de nummers AWB 00/7972 MAWKLU, AWB 00/8395 MAWKLU enz. gegeven uit-
spraak, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.
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Nadien zijn namens appellanten nog nadere stukken ingediend.

Voorts heeft gedaagde de Raad desgevraagd nog nadere stukken doen toekomen.
De gedingen zijn gevoegd behandeld ter zitting van 27 mei 2004, waar [appellant] en
[appellant 2] in persoon zijn verschenen, bijgestaan door hun gemachtigde mr. N.I. van
Os, werkzaam bij VBM/NOV. De overige appellanten zijn niet in persoon verschenen,
maar hebben zich laten vertegenwoordigen door mr. N.I. van Os. Gedaagde heeft zich ter
zitting laten vertegenwoordigen door mr. R.H.A. Nathans, werkzaam bij het Ministerie
van Defensie.

II. Motivering

1. Onder verwijzing naar de aangevallen uitspraak voor een uitgebreidere weergave van
de hier van belang zijnde feiten volstaat de Raad met het volgende.

1.1. Appellanten, als jachtvlieger werkzaam bij de Koninklijke Luchtmacht, zijn begin
jaren negentig onder verantwoordelijkheid van gedaagde opgeleid tot jachtvlieger. Bij
aanvang van hun opleiding zijn zij voor onbepaalde tijd aangesteld als beroepsmilitair.
Aan hun aanstelling is op grond van de destijds geldende Regeling aanstelling militairen
Klu 1990 de verplichting verbonden om (na voltooiing van de opleiding) na de datum van
ingang van eerste functievervulling nog twaalf jaar deel te blijven uitmaken van het
beroepspersoneel van de Koninklijke Luchtmacht.

1.2. Bij afzonderlijk ingediende aanvragen hebben appellanten in 1999 gedaagde
verzocht om hun dienverplichting van twaalf jaar te wijzigen in een dienverplichting van
vijf, subsidiair acht jaren.

1.3. Op die aanvragen is afwijzend beslist en gedaagde heeft die afwijzingen,
nadat daartegen door appellanten bezwaar was gemaakt, gehandhaafd op de grond dat de
Beleidsregel aanstelling militairen Koninklijke Luchtmacht (hierna: de BAMKLu), welke
inmiddels voor de voornoemde Regeling in de plaats was getreden, niet voorziet in de
mogelijkheid om de dienverplichting te bekorten en door appellanten geen nieuwe feiten of
bijzondere omstandigheden zijn aangevoerd die nopen van de BAMKLu af te wijken. Naar
aanleiding van het argument van appellanten dat een kortere dienverplichting dan twaalf
jaar is opgelegd aan collega’s voor wie op grond van de regelgeving eveneens een dien-
verplichting van twaalf jaar gold, heeft gedaagde overwogen dat dit abusievelijk is gebeurd.

1.4. Bij de aangevallen uitspraak zijn de daartegen door appellanten ingestelde
beroepen ongegrond verklaard.

2.1. In hoger beroep tegen de aangevallen uitspraak voeren appellanten aan, dat het
beleid van gedaagde ten tijde van hun aanstellingen inhield dat jachtvliegers alleen voor
onbepaalde tijd werden aangesteld, met een dienverplichting van twaalf jaar. Kort daarna
is gedaagde echter in afwijking van dit beleid toch overgegaan tot het aanstellen van jacht-
vliegers met aanstellingen voor bepaalde tijd aan welke aanstellingen een dienverplichting
van acht jaar was verbonden. Daarnaast zijn in de laatstbedoelde periode jachtvliegers
voor onbepaalde tijd aangesteld met een dienverplichting van acht en zes jaar. Tevens is
ten aanzien van enkele jachtvliegers de twaalfjarige dienverplichting naderhand gewijzigd
in een van kortere duur. Appellanten concluderen dat gedaagde een inconsequent beleid
heeft gevoerd. Zij stellen zich op het standpunt dat zij aldus ongelijk worden behandeld.

2.2. Gedaagde heeft verzocht de aangevallen uitspraak te bevestigen.

3. De Raad overweegt het volgende.

3.1. Alle aanvragen van appellanten uit 1999 dragen, anders dan de rechtbank heeft
overwogen, het karakter van een verzoek om terug te komen van in rechte onaantastbaar
geworden besluiten aangaande hun dienverplichting. De toetsing van deze besluiten
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beperkt zich tot de vraag of sprake is van nieuw gebleken feiten of veranderde omstan-
digheden en zo ja, of gedaagde daarin aanleiding had moeten vinden om de oorspronke-
lijke besluiten te herzien.

3.2. Reeds ter ondersteuning van hun aanvragen hebben appellanten aangevoerd dat
gedaagde nadat de dienverplichting aan hen was opgelegd, op dit punt niet consequent
heeft vastgehouden aan zijn ingevolge de toepasselijke regelgeving gevoerde beleid inza-
ke de dienverplichting omdat in afwijking hiervan een aantal door appellanten vermelde
militairen een korter durende dienverplichting opgelegd heeft gekregen. Gedaagde heeft
dit erkend. De Raad volgt appellanten hierin en oordeelt dat die constatering van appel-
lanten betrekking heeft op een nieuw gebleken feit in vorenbedoelde zin. De wijziging van
dat beleid die met ingang van 1 juli 1999 tot stand is gekomen, kan met betrekking tot de
verplichting die appellanten bij hun aanstellingsbesluiten is opgelegd, niet gelden als een
nieuw gebleken feit of veranderde omstandigheid.

3.3. Bij de beantwoording van de vraag of gedaagde in de afwijkende uitvoering van
zijn inzake appellanten gevoerde beleid thans aanleiding had moeten vinden de duur van
de aan appellanten opgelegde dienverplichting te herzien neemt de Raad het volgende in
aanmerking. Namens gedaagde is erkend dat in de door appellanten genoemde zeventien
gevallen ten onrechte een te korte dienverplichting is opgelegd. Gedaagde heeft daarbij
verklaard dat het in al die gevallen om fouten gaat, maar dat ten aanzien van de overige in
bedoelde periode voor onbepaalde tijd aangestelde 100 4 120 jachtvliegers net als bij
appellanten overeenkomstig de geldende regels is besloten. De Raad heeft geen aankno-
pingspunten gevonden om aan de juistheid van deze verklaring te twijfelen.
De Raad is van oordeel dat, nu niet aannemelijk is geworden dat gedaagde in de genoem-
de gevallen doelbewust is afgeweken van het geldende beleid met betrekking tot de duur
van de dienverplichting, het aantal gemaakte fouten niet zodanig is dat geoordeeld moet
worden dat ten aanzien van appellanten in strijd is gehandeld met het verbod van wille-
keur of met het gelijkheidsbeginsel.

3.4. Reeds op deze grond oordeelt de Raad dat de bestreden besluiten houdbaar zijn. De
aangevallen uitspraak komt derhalve, zij het met verbetering van de gronden, voor bevesti-
ging in aanmerking.

4. De Raad acht geen termen aanwezig toepassing te geven aan het bepaalde in artikel
8:75 van de Algemene wet bestuursrecht inzake een vergoeding van proceskosten.

1II. Beslissing
DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP,
RECHT DOENDE:
Bevestigt de aangevallen uitspraak.

NASCHRIFT

1. Terugkomen van

De Centrale Raad van Beroep overweegt dat de aanvragen van appellanten uit 1999 het
karakter hebben van een verzoek om terug te komen van in rechte onaantastbaar gewor-
den besluiten aangaande hun dienverplichting. Uit de uitspraak kan worden afgeleid dat
reeds in het begin van de jaren negentig — bij het begin van hun opleiding tot jachtvlieger
— de dienverplichting bepaald is. De rechterlijke toetsing van dergelijke in rechte vast-
staande besluiten is beperkt; zij is beperkt tot de vraag of er sprake is van nieuw gebleken
feiten of veranderde omstandigheden en zo ja, of het bestuursorgaan daarin aanleiding
had moeten vinden om de oorspronkelijke besluiten te herzien. Tot omstreeks 2003 beoor-
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deelde de Raad verzoeken om terug te komen van in rechte vaststaande besluiten ruimer:
uitdrukkelijk werd aangegeven dat niet alleen nieuw gebleken feiten en omstandigheden,
maar ook evidente onjuistheden aanleiding konden geven tot een heroverweging van het
oorspronkelijke besluit.

De nieuwe benadering, die dus ook blijkt uit de onderhavige uitspraak, sluit aan bij
artikel 4:6 Algemene wet bestuursrecht. Deze bepaling verplicht een belanghebbende die
wenst dat het bestuur terugkeert van een ongunstige beschikking op een eerdere aanvraag,
nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden te vermelden die tot een ander resul-
taat kunnen leiden.

2. Gelijkheidsbeginsel

Beslissingen die in het ene geval door een bestuursorgaan worden genomen moeten
overeenstemmen met beslissingen die in soortgelijke gevallen zijn genomen; gelijke geval-
len dienen gelijk te worden behandeld. Een beroep op het gelijkheidsbeginsel wordt niet
vaak gehonoreerd. Verschillen zijn dikwijls zodanig dat zij een verschil in uitkomst kunnen
rechtvaardigen. Meerdere malen is door de Centrale Raad van Beroep uitgesproken dat
het gelijkheidsbeginsel niet zo ver gaat dat een ten aanzien van de ene ambtenaar gemaak-
te fout jegens een andere ambtenaar zou moeten worden herhaald. Een onjuiste beslissing
behoeft niet te worden gecontinueerd.

Uit de onderhavige uitspraak blijkt dat de Staatssecretaris in 17 gevallen ten onrechte
een te korte dienverplichting vaststelde. Op een totaal van ongeveer 130 in de betreffende
periode voor onbepaalde tijd aangestelde jachtvliegers is dat een behoorlijk aantal (het is
meer dan 10 %). Op dit punt lijkt de Centrale Raad coulant jegens de Staatssecretaris.

G.FW.

Centrale Raad van Beroep
Uitspraak van 9 september 2004
02/3134 MAW

Voorzitter: mr. H.A.A.G. Vermeulen; leden: mr. A. Beuker-Tilstra en mr. J.Th. Wolles-
winkel

De ingetrokken veiligheidsverklaring

Van een wachtmeester der eerste klasse van de Koninklijke Marechaussee werd in 2000
door de minister van Defensie de veiligheidsverklaring (art. 1 Wet veiligheidsonderzoe-
ken) ingetrokken. De wachtmeester was in 1999 twee maal veroordeeld: door de rechtbank
in Turnhout (Belgi¢) vanwege het in bezit hebben van een hoeveelheid spierversterkende
middelen; door de militaire politierechter vanwege het handelen in strijd met bepalingen
uit de Wet wapens en munitie. Na bezwaar handhaafde de minister zijn besluit. De recht-
bank ’s-Gravenhage verklaarde het door de wachtmeester ingestelde beroep ongegrond
(Rb Den Haag 14 mei 2002, MRT 2003, p. 102, naschrift G.L.C.).

De Centrale Raad van Beroep bevestigt de uitspraak van de rechtbank. De Raad over-
weegt daarbij dat voor de minister de veroordeling in Nederland zwaar heeft gewogen. De
wachtmeester had zonder toestemming van zijn commandant een veiligheidstest met een
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imitatiepistool op een luchthaven uitgevoerd. De Raad oordeelt dat de conclusie van de
minister dat onvoldoende waarborgen aanwezig zijn dat betrokkene onder alle omstandig-
heden de uit zijn vertrouwensfunctie voortvloeiende plichten getrouwelijk zal volbrengen,
op goede gronden rust. Gezien het hier te dienen veiligheidsbelang kan niet worden gezegd
dat de minister niet in redelijkheid van deze bevoegdheid gebruik heeft kunnen maken.

Veiligheidsverklaring (Wet veiligheidsonderzoeken)

UITSPRAAK
in het geding tussen: [appellant], wonende te [woonplaats], appellant, en de Minister
van Defensie, gedaagde.

1. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellant is op bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden hoger beroep
ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ’s-Gravenhage van 14 mei 2002, nr. AWB
01/671 MAWKLA, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Namens gedaagde is een verweerschrift ingediend.

Het geding is behandeld ter zitting van 5 augustus 2004, waar appellant in persoon is
verschenen, bijgestaan door mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk, en waar gedaagde
zich heeft laten vertegenwoordigen door mr. A.C.J. van Loon, werkzaam bij het Ministerie
van Defensie.

II. Motivering

1. Bij zijn oordeelvorming gaat de Raad uit van de volgende feiten en omstandigheden.
1.1. Appellant, die vanaf maart 1986 was aangesteld als beroepsmilitair voor onbepaalde
tijd bij de Koninklijke marechaussee (Kmar), was vanaf mei 1999 geplaatst bij de Brigade
Kmar Eindhoven in de functie van wachtmeester der 1e klasse.

1.2. Naar aanleiding van een melding van appellants commandant dat appellant is ver-
oordeeld voor een of meer misdrijven, heeft gedaagde appellant bij schrijven van 14 juni
2000 bericht dat hij heeft besloten een hernieuwd veiligheidsonderzoek naar hem in te
stellen.

1.3. Uit dit onderzoek is naar voren gekomen dat appellant op 17 maart 2000 is veroor-
deeld door de rechtbank in Turnhout (Belgi€) vanwege het in bezit hebben van een hoe-
veelheid spierversterkende middelen tot een boete van Bfr. 60.000 (subsidiair twee maan-
den hechtenis). Ook is uit het onderzoek gebleken dat hij op 19 april 2000 is veroordeeld
door de militaire politierechter vanwege het handelen in strijd met de artikelen 13, eerste
lid, en 55, derde lid, aanhef en onder d, van de Wet wapens en munitie tot een boete van
f 1.000,- (subsidiair twintig dagen hechtenis).

1.4. Bij schrijven van 5 juli 2000 heeft gedaagde aan appellant bericht dat hij het voor-
nemen heeft om de verklaring als bedoeld in artikel 1, eerste lid, onderdeel b, van de Wet
veiligheidsonderzoeken (hierna: de veiligheidsverklaring) in te trekken. Appellant heeft op
18 juli 2000 zijn zienswijze daarover gegeven.

1.5. Gedaagde heeft bij besluit van 11 september 2000 de veiligheidsverklaring met
betrekking tot appellant overeenkomstig het door hem terzake gevoerde beleid ingetrok-
ken vanwege de twee veroordelingen. Daarbij is in aanmerking genomen dat niet is geble-
ken van bijzondere omstandigheden die aanleiding zouden moeten geven om van deze
intrekking af te zien. Na bezwaar is dit besluit gehandhaafd bij besluit van 15 februari
2001.
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2. Bij de aangevallen uitspraak heeft de rechtbank het namens appellant tegen het
besluit van 15 februari 2001 ingestelde beroep ongegrond verklaard.

3.1. Evenals in beroep, heeft appellant zich in hoger beroep op het standpunt gesteld dat
de enkele omstandigheid dat hij twee maal voor een misdrijf is veroordeeld nog niet bete-
kent dat er onvoldoende waarborgen aanwezig zijn dat hij onder alle omstandigheden de
uit zijn functie voortvloeiende plichten getrouwelijk zal volbrengen. Daarbij heeft hij aan-
gevoerd dat de verwijten die hem kunnen worden gemaakt uiterst gering zijn. In dat kader
heeft hij erop gewezen dat het feit waarvoor hij in Belgié is veroordeeld in Nederland niet
strafbaar is gesteld. Met betrekking tot de veroordeling in Nederland heeft hij aangevoerd
dat hij een imitatiepistool in Belgié heeft gekocht met het enkele doel om te testen of de
beveiliging op de luchthaven Eindhoven, waar hij toen werkzaam was, wel waterdicht
was. In goed overleg met zijn collega’s heeft hij de beoogde test met behulp van de bevei-
ligingsapparatuur uitgevoerd, waarbij bleek dat het imitatiepistool niet goed kon worden
waargenomen. Mede gelet op zijn lange en zeer goede staat van dienst meent hij voorts
dat gedaagde in redelijkheid niet heeft kunnen oordelen dat dit geen bijzondere omstan-
digheden zijn die nopen tot het afzien van de intrekking.

Bij appellant is hierdoor bovendien de indruk ontstaan dat de veroordelingen zijn mis-
bruikt om hem uit de dienst te kunnen verwijderen, temeer nu bij veroordeling van een bij
de Kmar werkzame militair wegens misdrijf lang niet altijd tot intrekking van de veilig-
heidsverklaring wordt overgegaan.

3.2. Gedaagde heeft daar tegenover gesteld dat een veroordeling voor een misdrijf van
een militair die een functie bij de Kmar uitoefent, op grond van artikel 4 van de Beleids-
regeling justiti€le antecedenten bij veiligheidsonderzoeken Koninklijke Marechaussee
leidt tot intrekking van de veiligheidsverklaring. Op grond van artikel 3 van deze beleids-
regeling kan dit slechts anders zijn indien dat voor de betrokkene gevolgen zou hebben die
wegens bijzondere omstandigheden onevenredig zijn in verhouding met het daarmee te
dienen doel. Van dergelijke bijzondere omstandigheden is hier volgens gedaagde geen
sprake, aangezien appellant als opsporingsambtenaar met een lange staat van dienst had
moeten weten dat de feiten waarvoor hij is veroordeeld niet zouden worden getolereerd.
Gedaagde erkent wel dat het door het ontbreken van een meldingensysteem tot de moge-
lijkheden behoort dat intrekking van de veiligheidsverklaring niet ten aanzien van alle mili-
tairen die werkzaam zijn bij de Kmar en die ooit strafrechtelijk zijn veroordeeld heeft
plaatsgevonden. Gedaagde stelt echter dat hij in alle gevallen waarin hem justitiéle antece-
denten bekend zijn geworden, een veiligheidsonderzoek naar de betrokkene heeft laten
instellen en dat daarna vorengenoemde beleidsregeling consequent is toegepast.

4. De Raad overweegt het volgende.

4.1. Gedaagde is op grond van artikel 10, eerste lid, van de Wet veiligheidsonderzoeken
(WVO) in verbinding met artikel 2 van deze wet bevoegd tot het intrekken van de veilig-
heidsverklaring, indien hem blijkt dat onvoldoende waarborgen aanwezig zijn dat de
betrokkene onder alle omstandigheden de uit zijn vertrouwensfunctie voortvloeiende
plichten getrouwelijk zal volbrengen.

4.2. Dit betekent dat de Raad naar aanleiding van hetgeen appellant in hoger beroep
naar voren heeft gebracht in de eerste plaats de vraag dient te beantwoorden of gedaagde
op goede gronden tot het oordeel kon komen dat gebleken is dat genoemde waarborgen in
onvoldoende mate aanwezig zijn.

4.3. Het getrouwelijk volbrengen van de uit de vertrouwensfunctie voortvloeiende
plichten heeft, gelet op artikel 3 van de WVO, betrekking op wat door de veiligheid of
andere gewichtige belangen van de staat wordt gevorderd. Uit de parlementaire behande-
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ling van de WVO volgt dat het daarbij gaat om de veiligheid van die delen van de over-
heidsorganisatie en van de particuliere sector die van vitaal belang zijn voor het maat-
schappelijk leven, waaronder de veiligheid rond de burgerluchtvaart is begrepen.

4.4. Zoals ook ter zitting namens gedaagde is bevestigd, heeft bij het bestreden besluit
met name de veroordeling in Nederland zwaar gewogen. Geconstateerd moet worden dat
appellant zonder toestemming van zijn commandant en derhalve eigenmachtig een veilig-
heidstest met een imitatiepistool op een luchthaven heeft uitgevoerd. Aldus heeft hij de
veiligheid op die luchthaven op een onverantwoorde manier op de proef gesteld. Hoewel
het in strafrechtelijke zin niet om een zeer ernstig misdrijf gaat, kon, gelet op het voor-
gaande, bij gedaagde ernstige twijfel ontstaan over de vraag of appellant onder alle
omstandigheden de uit zijn functie voortvloeiende plichten getrouwelijk zou volbrengen.

4.5. Gedaagdes conclusie dat hiervoor onvoldoende waarborgen aanwezig zijn berust
hiermee, gelet op de aard van appellants functie en de aard van het misdrijf, dat in verband
staat met de uitoefening van de functie, naar het oordeel van de Raad op goede gronden.
Dit betekent dat gedaagde bevoegd was om op grond van artikel 10, eerste lid, van de
WVO tot intrekking van de veiligheidsverklaring over te gaan.

4.6. De Raad is voorts van oordeel dat, gezien het hier te dienen veiligheidsbelang, niet
gezegd kan worden dat gedaagde niet in redelijkheid van deze bevoegdheid gebruik heeft
kunnen maken.

4.7. Voorts kan hetgeen appellant heeft aangevoerd met betrekking tot het gelijkheids-
beginsel niet slagen, nu duidelijk is geworden dat gedaagde in mogelijke andere, soortge-
lijke gevallen niet welbewust heeft afgezien van intrekking van de veiligheidsverklaring.
Appellant heeft zijn beroep op het gelijkheidsbeginsel overigens ook niet nader geconcre-
tiseerd.

4.8. Het vorenstaande leidt ertoe dat de aangevallen uitspraak, zij het op bovenstaande
gronden, voor bevestiging in aanmerking komt.

5. De Raad acht tot slot geen termen aanwezig toepassing te geven aan artikel 8:75 van
de Awb inzake vergoeding van proceskosten.

1II. Beslissing
DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP
RECHT DOENDE:
Bevestigt de aangevallen uitspraak.

NASCHRIFT

Ingevolge artikel 3 van de Wet veiligheidsonderzoeken (Stb. 1996, 525) hebben
ministers functies die de mogelijkheid bieden de veiligheid of andere gewichtige belangen
van de staat te schaden aangewezen als vertrouwensfuncties. Voor wat betreft de defen-
sieorganisatie zijn naast vele burgerfuncties alle militaire functies aangemerkt als ver-
trouwensfunctie. Artikel 5, derde lid van het Algemeen militair ambtenarenreglement geeft
aan dat een gegadigde voor een militaire aanstelling alleen kan worden aangesteld indien
een verklaring als bedoeld in artikel 1, eerste lid, onder b, van de Wet veiligheidsonder-
zoeken is afgegeven. En alvorens een dergelijke veiligheidsverklaring (ook wel genoemd
verklaring van geen bezwaar) wordt afgegeven moet ten aanzien van betrokken persoon
een veiligheidsonderzoek gehouden worden. Voor militairen geschiedt dat door de Mili-
taire Inlichtingendienst (Wet veiligheidsonderzoeken artikel 6 in samenhang met artikel
2). Ook kan een hernieuwd veiligheidsonderzoek worden ingesteld naar een persoon die
een vertrouwensfunctie vervult (artikel 9). Met betrekking tot een militair is de minister
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van Defensie bevoegd de veiligheidsverklaring in te trekken indien blijkt dat onvoldoende
waarborgen aanwezig zijn dat betrokkene onder alle omstandigheden de uit de vertrou-
wensfunctie voortvloeiende plichten getrouwelijk zal volbrengen (artikel 10, eerste lid, in
samenhang met artikel 2). Indien een veiligheidsverklaring is ingetrokken, wordt de
betrokken militair zo spoedig mogelijk, doch uiterlijk binnen acht weken na de intrekking
van de veiligheidsverklaring, uit de vertrouwensfunctie ontheven (artikel 10, tweede lid, in
samenhang met artikel 2).

In de Militaire Ambtenarenwet 1931 is vervolgens de bepaling opgenomen dat aan de
militaire ambtenaar eervol ontslag kan worden verleend, indien hij op grond van het
bepaalde in artikel 10, tweede lid, van de Wet veiligheidsonderzoeken uit een vertrou-
wensfunctie moet worden ontheven (artikel 12g, tweede lid).

De intrekking van een veiligheidsverklaring, zoals in de onderhavige procedure aan de
orde, zal dus gevolgd worden door een besluit tot ontheffing uit de functie en — zo ver-
onderstel ik — een besluit tot ontslag. Opmerkelijk is dat de ontslagbepaling in artikel 12g,
tweede lid, facultatief is geredigeerd. Zolang alle militaire functies vertrouwensfuncties
zijn, blijft er met betrekking tot een militair na ontheffing uit de functie wegens intrekken
van de veiligheidsverklaring, weinig over dan ontslag.

Vergelijk de niet-facultatief geformuleerde ontslagbepaling in artikel 9, derde lid van de
Wet gewetensbezwaren militaire dienst. De militair wiens bezwaren tegen de vervulling
van de militaire dienst als ernstige gewetensbezwaren zijn erkend, is vrijgesteld van de
krijgsdienst; hij wordt zo spoedig mogelijk ontslagen uit de militaire dienst.

G.EW.

Centrale Raad van Beroep
21 oktober 2004
02/3364 MAW

Voorzitter: mr. H.A.A.G. Vermeulen; leden: mr. J.Th. Wolleswinkel en mr. R. Kooper

Bevordering met terugwerkende kracht

Een eerste-luitenant van de Koninklijke Luchtmacht verzocht de Staatssecretaris van
Defensie in 1997 met terugwerkende kracht tot juni 1995 te worden bevorderd tot eerste-
luitenant én te worden aangewezen als lid vliegtuighemanning. De vertraging in zijn
opleiding zou het gevolg zijn geweest van medische besluiteloosheid van de Nederlandse
vliegerartsen. De Staatssecretaris merkte de periode 29 november 1995 tot 15 april 1996
aan als aan de luitenant niet verwijtbare, onnodige vertraging in zijn opleidingsgang. Hij
compenseerde de luitenant hiervoor onder meer door eenmalig een geldbedrag toe te ken-
nen. Het bezwaarschrift tegen dit besluit werd ongegrond verklaard; De rechtbank ’s-
Gravenhage verklaarde het hiertegen ingestelde beroep ongegrond. Zij oordeelde onder
andere dat niet is in te zien dat bevordering tot eerste-luitenant met terugwerkende kracht
tot 22 augustus 1996 niet mogelijk was.

De Centrale Raad van Beroep hanteert dezelfde gedachte, maar komt tot een andere
conclusie. Hij meent dat er onvoldoende aanknopingspunten aanwezig zijn voor het oor-
deel dat betrokkene bij een juiste gang van zaken reeds in juni 1995 voor bevordering tot
eerste-luitenant in aanmerking zou zijn gekomen. De handhaving van de weigering om
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hem voor te dragen voor bevordering met ingang van 22 augustus 1996 berustte evenwel
op een ondeugdelijke motivering, te meer daar de aanwijzing als lid viiegtuighemanning
wel met terugwerkende kracht tot genoemde datum heeft plaatsgevonden.

Bevordering (AMAR art. 27),
Lid vliegtuigbemanning / vliegtoelage (IBM art. 16 jo IRM art. 10)

UITSPRAAK
in het geding tussen: [appellant], wonende te [woonplaats], appellant, en de Staats-
secretaris van Defensie, gedaagde.

1. Ontstaan en loop van het geding

Namens appellant is op de daartoe bij aanvullend beroepschrift aangevoerde gronden
hoger beroep ingesteld tegen de uitspraak van de rechtbank ‘s-Gravenhage van 26 april
2002, nr. AWB 01/00773 MAWKLu, waarnaar hierbij wordt verwezen.

Gedaagde heeft een verweerschrift met bijlage ingediend.

Het geding is behandeld ter zitting van 9 september 2004, waar namens appellant is ver-
schenen mr. P. Reitsma, advocaat te Harderwijk. Gedaagde heeft zich laten vertegen-
woordigen door mr. C.E. Zalm, werkzaam bij het Ministerie van Defensie.

11. Motivering

1. De Raad gaat bij zijn oordeelsvorming uit van de volgende, voorzover relevant, kort
weergegeven feiten en omstandigheden.

1.1. Appellant is in augustus 1992 bij de Koninklijke Luchtmacht aangesteld als soldaat
met bestemming officier jachtvlieger.

Op 18 juni 1994 is appellant, tijdens de opleiding tot jachtvlieger in de Verenigde Staten
van Amerika (VS), betrokken geweest bij een auto-ongeluk. In oktober 1994 is hij naar
aanleiding daarvan door de artsen in de VS vliegmedisch ongeschikt verklaard met de aan-
beveling van een medische her-evaluatie na een jaar.

1.2. Nadat appellant in Nederland door de vliegerartsen bij herkeuring goedgekeurd
was, is hij in juni 1995 naar de VS teruggekeerd om de opleiding tot jachtvlieger te ver-
volgen. Daar werd hij echter wederom medisch afgekeurd. In oktober 1995 is appellant
definitief teruggekeerd naar Nederland.

1.3. In overleg met appellant is vervolgens besloten dat hij de Helikopter Vlieger
Opleiding (HVO) zou gaan volgen en dat hem, na daarvoor te zijn geslaagd, het Groot
Militair Brevet (GMB) zou worden uitgereikt. Aansluitend zou appellant de opleiding tot
vlieginstructeur op de PC-7 volgen.

1.4. Op 29 november 1995 is appellant door de Nederlandse artsen herkeurd en
(opnieuw) vliegmedisch geschikt bevonden. Nadat hij de HVO met goed gevolg had afge-
rond, is hem per 22 maart 1996 het GMB verleend en is hij per die datum bevorderd tot
tweede luitenant.

1.5. Op 15 april 1996 heeft het Hoofd Afdeling Bedrijfs- en Luchtvaartgeneeskunde
bekendgemaakt dat bij de medische keuring op 29 november 1995 niet alleen de vlieg-
medische ongeschiktheid van appellant was opgeheven, maar dat hem daarbij tevens de
restrictie multi-pilot was opgelegd, hetgeen inhoudt dat hij niet alleen of met leerlingen
mag vliegen maar uitsluitend als lid van een bemanning. Dit had tot gevolg dat appellant
de opleiding tot vlieginstructeur op de PC-7 niet kon voortzetten.

1.6. Appellant is daarop de bestemming transportvlieger toegewezen. Nadat hij de
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opleiding daartoe op 24 februari 1997 succesvol had afgerond, is hij met ingang van 25
februari 1997 aangewezen als lid vliegtuigbemanning en bevorderd tot eerste luitenant.

1.7. Bij schrijven van 18 maart 1997 heeft appellant verzocht om met terugwerkende
kracht tot juni 1995 te worden bevorderd tot de rang van eerste luitenant en te worden aan-
gewezen als lid vliegtuigbemanning omdat de vertraging in zijn opleidingstijd het gevolg
was van medische besluiteloosheid van de Nederlandse vliegerartsen. Hij stelde dat,
indien hij aansluitend op zijn eerste terugkeer in Nederland in oktober 1994 tot transport-
vlieger (multi-pilot) was opgeleid, hij al in juni 1995 zou zijn bevorderd tot eerste luite-
nant en zou zijn aangewezen als lid vliegtuigbemanning.

1.8. Bij besluit van 14 april 1999 heeft gedaagde de periode van 29 november 1995 tot
15 april 1996 - waarin abusievelijk nog niet bekend was gemaakt dat appellant de restric-
tie multi-pilot opgelegd had gekregen - als appellant niet verwijtbare, onnodige vertraging
in zijn opleidingsgang aangemerkt. Gedaagde heeft appellant daarvoor gecompenseerd
door hem voor het verschil in salaris tussen eerste en tweede luitenant eenmalig een
bedrag van f 900,- (bruto) toe te kennen, hem per 22 augustus 1996 aan te wijzen als lid
vliegtuigbemanning en ook op die datum zijn dienverplichting van acht jaar in te laten
gaan.

1.9. Bij besluit van 29 mei 2000 (het bestreden besluit) is het bezwaar van appellant
tegen het besluit van 14 april 1999 ongegrond verklaard.

1.10. De rechtbank heeft het beroep van appellant gegrond verklaard, het bestreden
besluit vernietigd en bepalingen gegeven omtrent proceskosten en griffierecht. Voorzover
in hoger beroep nog van belang, heeft de rechtbank daartoe overwogen dat niet is in te zien
dat bevordering tot eerste luitenant met terugwerkende kracht tot 22 augustus 1996 niet
mogelijk was. Van oordeel dat appellant ter zake wel voldoende is gecompenseerd, heeft
de rechtbank op dit punt de rechtsgevolgen van het bestreden besluit in stand gelaten.

2. Namens appellant is - kort samengevat - gesteld dat de aan hem toegekende com-
pensatie bij lange na niet toereikend is om het door hem geleden (financiéle) nadeel als
gevolg van de door gedaagdes medische besluiteloosheid veroorzaakte vertraging in zijn
carriéregang te compenseren en dat ook niet valt in te zien op grond waarvan hij niet met
terugwerkende kracht tot juni 1995 tot eerste luitenant zou moeten worden bevorderd.

3. De Raad overweegt hieromtrent als volgt.

3.1. Uit de stukken - in het bijzonder het mede door appellant ondertekende gespreks-
verslag van 2 oktober 1995 - blijkt dat er appellant veel aan gelegen was de jachtvliegers-
opleiding in de VS te (ver)volgen. Voorts is gebleken dat bij de eerste ongeschiktheids-
verklaring in de VS een her-evaluatie na één jaar werd aanbevolen en appellant bij aan-
komst in de VS inderdaad weer aan een medische keuring is onderworpen.

3.2. Op grond hiervan is de Raad evenals de rechtbank tot het oordeel gekomen dat er
geen sprake was van medische besluiteloosheid. De Raad acht het veeleer aannemelijk dat
gedaagde het belang van appellant voor ogen stond met het besluit appellant, die door de
Nederlandse vliegerartsen wel medisch geschikt werd geacht om jachtvlieger te worden,
na verloop van een jaar voor herkeuring opnieuw naar de VS te zenden en hem aldus
zoveel mogelijk in de gelegenheid te stellen de door hemzelf gewenste opleiding in de VS
te vervolgen. Vast staat immers dat daartoe in Nederland geen mogelijkheid bestaat. Niet
gebleken is dat appellant zich destijds tegen die handelwijze van gedaagde heeft verzet.
3.3. De Raad acht voorts niet aannemelijk dat gedaagde had moeten of kunnen weten dat
appellant in de VS wederom medisch ongeschikt verklaard zou worden of dat (telefonisch)
vooroverleg tussen de Nederlandse artsen en de artsen in de VS als resultaat zou hebben
gehad dat appellant direct als transportvlieger in opleiding zou zijn genomen. Voor het
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oordeel dat appellant bij een juiste gang van zaken reeds in juni 1995 voor bevordering tot
eerste luitenant in aanmerking zou zijn gekomen, zijn dan ook onvoldoende aanknopings-
punten aanwezig.

3.4. Gedaagde heeft daarentegen wel, en reeds in het besluit van 14 april 1999, toege-
geven dat het feit dat pas op 15 april 1996 bekend is gemaakt dat aan appellant de multi-
pilot restrictie was opgelegd terwijl het daartoe strekkende besluit al op 29 november 1995
genomen was, als een fout van gedaagde is aan te merken en dat die fout een onnodige
vertraging in de opleidingsduur van appellant heeft veroorzaakt.

3.5. In verband daarmee is aan appellant het bedrag van f 900,- bruto als compensatie
toegekend, onder vermelding dat een bevordering tot eerste luitenant per 22 augustus 1996
- de datum waarop appellant tot eerste luitenant bevorderd had kunnen worden indien de
restrictie multi-pilot direct op 29 november 1995 was opgelegd - niet mogelijk was omdat
aan hem op die datum nog geen organieke functie was toegewezen.

3.6. Naar het oordeel van de Raad berust echter de (handhaving van de) weigering om
appellant voor te dragen voor bevordering tot eerste luitenant met ingang van 22 augustus
1996 op een ondeugdelijke motivering. In een geval als het onderhavige, waarin een aan-
wijzing als lid vliegtuigbemanning overigens wel met terugwerkende kracht tot voormel-
de datum heeft plaatsgevonden, volstaat in ieder geval niet de vermelding van de enkele
omstandigheid als weergegeven onder 3.5.

Het verschil betreft daarenboven slechts de - relatief - korte periode van zes maanden.

4.1. Gelet op het vorenoverwogene komt de aangevallen uitspraak, voorzover daarbij de
rechtsgevolgen van het bestreden besluit deels in stand zijn gelaten, voor vernietiging in
aanmerking. Gedaagde zal waar het gaat om het hiervoor besproken gedeelte van het
bestreden besluit een nieuwe beslissing moeten nemen op appellants bezwaar met inacht-
neming van hetgeen de Raad in deze uitspraak heeft overwogen. De nieuwe beslissing laat
overigens onverlet de door gedaagde reeds op 24 februari 2003 genomen nieuwe beslis-
sing op het bezwaar, welke strekt ter uitvoering van het in hoger beroep niet door appel-
lant aangevochten gedeelte van de aangevallen uitspraak. Met die beslissing kan appellant,
naar ter zitting is gebleken, op zichzelf instemmen.

4.2. In het vorenstaande vindt de Raad aanleiding gedaagde op grond van artikel 8:75
van de Awb te veroordelen in de proceskosten van appellant in hoger beroep tot een bedrag
van € 644,- aan kosten van rechtsbijstand.

111. Beslissing

DE CENTRALE RAAD VAN BEROEP:

RECHT DOENDE:

Vernietigt de aangevallen uitspraak voorzover daarbij de rechtsgevolgen van het besluit
van 29 mei 2000 in stand zijn gelaten;
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OPMERKINGEN EN MEDEDELINGEN
De inzet van de krijgsmacht buiten het Koninkrijk

In verband met de voorgenomen uitzending van Nederlandse militairen naar Afgha-
nistan worden herhaaldelijk de artikelen 97 en 100 van de Grondwet genoemd. Wat hou-
den beide artikelen precies in?

Artikel 97 bevat twee leden. Het eerste lid geeft aan welke taken de krijgsmacht heeft.
Genoemd worden: (1) de verdediging en bescherming van de belangen van het Koninkrijk
en (2) de handhaving en bevordering van de internationale rechtsorde. De eerste taak, de
verdediging van het Koninkrijk, omvat volgens de memorie van toelichting mede de ver-
dediging in bondgenootschappelijk verband. Het tweede lid van artikel 97 bepaalt dat de
regering het oppergezag heeft over de krijgsmacht. Dit betekent dat de politieke leiding
over de krijgsmacht bij de regering berust. De inzet van de krijgsmacht is dus een be-
voegdheid van de regering. Voorafgaande instemming van het parlement met deze inzet is
niet vereist. Dit geldt ook indien de krijgsmacht wordt ingezet onder oorlogsomstan-
digheden. Overigens is voor het in oorlog verklaren van het Koninkrijk wel voorafgaande
toestemming van het parlement vereist. Dit is bepaald in artikel 96 van de Grondwet.
Oorlogsverklaringen bij het begin van een gewapend conflict zijn echter sinds de Tweede
Wereldoorlog in het internationale verkeer in onbruik geraakt.

In aansluiting op artikel 97 bepaalt artikel 100 dat de regering het parlement vooraf
inlichtingen dient te verstrekken indien het voornemen bestaat de krijgsmacht in te zetten
“ter handhaving of bevordering van de internationale rechtsorde”. Deze verplichting geldt,
tenzij dwingende redenen het vooraf verstrekken van inlichtingen verhinderen. Volgens de
memorie van toelichting kan in dit verband bijvoorbeeld worden gedacht aan operaties,
die alleen zinvol kunnen worden uitgevoerd indien zij onaangekondigd en onder strikte
geheimhouding plaatshebben.

Artikel 100 spreekt van de inzet “ter handhaving of bevordering van de internationale
rechtsorde”. De grondwettelijke plicht tot het vooraf inlichten van het parlement bestaat
dus niet indien de krijgsmacht wordt ingezet “ter verdediging of bescherming van de
belangen van het Koninkrijk”. Naar het oordeel van het kabinet valt ook de inzet ter
bestrijding van het internationaal terrorisme onder de inzet ter verdediging of bescherming
van de belangen van het Koninkrijk.

Ten grondslag aan artikel 100 van de Grondwet ligt een in 1994 door de heer Van
Middelkoop (GPV) ingediende (en door de Kamer met meerderheid van stemmen aange-
nomen) motie waarin werd verzocht het parlement in geval van uitzending van militairen
een “formeel instemmingsrecht” te verlenen. Aan dit verzoek is dus (terecht overigens)
niet tegemoetgekomen.

Samenvattend gezegd: krachtens de Grondwet is de inzet van de krijgsmacht een
bevoegdheid van de regering. Instemming van het parlement met deze inzet is niet (is nim-
mer) vereist. Slechts indien de krijgsmacht wordt ingezet ter handhaving of bevordering
van de internationale rechtsorde bestaat de grondwettelijke plicht om het parlement voor-
af in te lichten; fenzij dwingende redenen dit verhinderen.

Prof. mr. G.L.Coolen
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Verslag van de conferentie van het Nederlandse Rode Kruis
op 3 december 2004 in Den Haag

’Dilemmas of international humanitarian law during recent military operations’

De conferentie was onderverdeeld in drie sessies, waarbij verschillende sprekers aan het
woord kwamen. Per sessie introduceerde een voorzitter het thema en leidde vervolgens de
discussie. Daarmee had deze conferentie een voor de deelnemers aantrekkelijke dynamiek.
Het Nederlandse Rode Kruis had voor dit seminar een aantal prominente sprekers uitge-
nodigd.

Dr. Ybema (Directeur Juridische Zaken van het Ministerie van Defensie) opende de
conferentie. Hij stelde dat duidelijk is dat niet in alle operaties het internationaal humani-
tair recht (IHL) formeel van toepassing is. Desondanks zijn er twee ontwikkelingen te sig-
naleren. Ten eerste lijkt het geaccepteerd te zijn dat ook in vredesoperaties het THL van
toepassing wordt zodra de leden van de vredesmacht als combattant betrokken raken. Ten
tweede is het beleid van de NAVO (en Nederland) dat de regels van het IHL in vredes-
operaties eveneens worden toegepast.

Binnen deze zeer diverse operaties is een drietal trends waar te nemen. Allereerst vin-
den militaire operaties in toenemende mate plaats in een omgeving waarbinnen meerdere
- ook niet-statelijke - actoren een rol spelen. Vaak betreft het civiele actoren.

De tweede trend betreft het toegenomen belang van het voorkomen en bestrijden van
terrorisme in militaire operaties. Deze trend leidde tot de vraag of het IHL nog voldoet dan
wel aangepast moet worden. In de opinie van Dr. Ybema voldoet het huidige IHL in grote
lijnen. Dat neemt niet weg dat nagedacht moet worden over verbeteringen (bijvoorbeeld
met betrekking tot het gebruik van non-lethal weapons). Voorkomen moet echter worden
dat door overhaaste aanpassingen de hard bevochten verworvenheden van het IHL worden
opengebroken.

De derde trend betreft de verhouding IHL en mensenrechten. Waar het IHL niet van toe-
passing is gelden in ieder geval mensenrechten. Deze bieden ruimere toepassing en
daardoor bescherming. In dit kader is de uitspraak van het Internationaal Gerechtshof in
de zaak van de legaliteit van de Israélische muur in de bezette gebieden van belang. Het
Hof benadrukte dat mensenrechten zich als een lex generalis ten opzichte van de lex spe-
cialis, het IHL, verhouden. Met andere woorden: mensenrechten voor gedetineerden ver-
vallen niet in een situatie waarop tevens het IHL van toepassing is. Dr. Ybema benadruk-
te dat elke gedetineerde een juridische status moet hebben, nl. als krijgsgevangene of bur-
ger, en er geen ruimte is voor een derde (vage) categorie. Dat zou immers ook niet wen-
selijk zijn uit oogpunt van reciprociteit. In dit kader heeft het Rode Kruis nog altijd een
prominente rol om als onafhankelijke en neutrale organisatie toe te zien op naleving van
rechten.

In de eerste sessie stond het thema “the applicability of International Humanitarian
Law” centraal.

De Luitenant-kolonel Matthijssen, voormalig commandant 13 (NL) Battlegroup in Irak,
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schetste aan de hand van praktijkvoorbeelden dat de toepassing van humanitair recht in de
uitvoering van operaties niet altijd gemakkelijk is. Hij wees daarbij onder andere op het
onderscheid tussen combattanten en terroristen en de toepassing van detainment en intern-
ment procedures. Hij schetste daarbij het dilemma voor militairen die te maken kunnen
hebben met terroristen die zich niet aan de spelregels van het humanitaire recht houden
waar zij dat zelf wel doen.

W. Hays Parks (Office of General Counsel, US Department of Defence) stelde dat de
academische discussie of bij interventie wel sprake is van een internationaal conflict niet
van belang is voor het optreden van de Amerikaanse soldaat: Die heeft geleerd dat hij zich
dient te houden aan de regels van het humanitair recht. De misdragingen in de Abu Ghraib
gevangenis vormen hierop geen uitzonderingen en moeten beschouwd worden als een zeer
ernstig incident. Daarnaast wees hij op de problematiek van de juridische status van door
de VS ingehuurde civiele contractors die om redenen van persoonlijke veiligheid in Irak
bewapend zijn.

Professor Tavernier (Université de Paris II) betoogde dat belangrijke delen van het
humanitair recht ius cogens vormen zodat het onbestaanbaar is dat hier onder omstandig-
heden van afgeweken zou kunnen worden. Hij beschouwt de inhumane behandeling van
Saddam Hussein na diens gevangenneming als een duidelijk voorbeeld van een schending
van het humanitair recht. Nu het algemeen aanvaard is dat gevangen genomen personeel
(ongeacht de status) humaan behandeld dient te worden zou dit kunnen pleiten voor een
set regels die altijd overal gelden bij een gewapend conflict.

De algemene conclusie aan het eind van deze sessie luidde dat hoewel de toepasselijk-
heid van humanitair recht in een conflict niet altijd duidelijk is, feitelijk wel in de geest
van deze regels moet worden gehandeld.

In sessie II stond centraal de positie van privaatrechtelijke organisaties en NGO’s in de
huidige gewapende conflicten. In hoeverre mogen zij vertrouwen op bescherming op
grond van de regels van het humanitair recht?

Jonathan Garratt beveiligt met zijn bedrijf in Irak oliepijpleidingen tegen mogelijke aan-
slagen. Zijn bedrijf maakt deel uit van een grote groeimarkt. Zijn personeel kan enkel in
een conflict met een laag geweldsspectrum als een onbewapende guard force optreden.
Hun taak is ‘to deter, to detect en (zonodig) to detain’. Desgevraagd gaf hij aan dat ook
zijn personeel zich onderscheidt van de gewone burger en behoefte heeft aan aanvullende
bescherming om op een veilige wijze te kunnen werken. Tot op heden conformeren zij
zich aan de door de opdrachtgever gegeven regels. Nu door overheden in toenemende
mate op bedrijven als het zijne een beroep wordt gedaan, acht hij het tijd voor eenduidige
internationale regels met betrekking tot hun bevoegdheden. Hij ziet hier mogelijkheden
om aan te sluiten bij internationale organisaties als het Rode Kruis of de VN. Opmerkelijk
is dat hij geen enkele noodzaak ziet om de jurisdictie met betrekking tot zijn personeel dui-
delijk te regelen. Uitgangspunt is dat zijn personeel zich onderwerpt aan het recht van het
land waar het te werk is gesteld en dat zij vooraf goed worden geinformeerd over de moge-
lijke consequenties indien zij strafbare feiten plegen.

Generaal Miecyzylaw, (voormalig commandant Poolse eenheden in Irak) schetste het
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dilemma voor NGO’s. Hoewel goede samenwerking van belang is, geldt voor de NGO’s
dat zij gelijkertijd er belang aan hechten hun neutraliteit te bewaren en daarom de samen-
werking met militairen als een bedreiging voor hun onafhankelijke neutrale status
beschouwen.

De laatste spreker in deze sessie, professor Eric David (Université Libre de Bruxelles)
benadrukte het belang van private personen en private ondernemingen om hun activiteiten
duidelijk gescheiden te houden van militaire operaties. Naarmate hun bijdrage aan de vij-
andelijkheden stijgt, neemt de kans toe dat zij hun neutraliteit en bescherming verliezen.

Sessie III betrof de bescherming van gedetineerden onder humanitair recht en de rol van
het Rode Kruis.

In deze laatste sessie werd onder leiding van professor Horst Fischer (Universiteit
Leiden en Bochum) gedebatteerd aan de hand van twee stellingen, namelijk: Heeft het
humanitair recht significante betekenis voor de bescherming van gevangenen en slachtof-
fers bij gewapende conflicten? Daarnaast: Aan welke aanvullende regelgeving is eventu-
ele behoefte om deze bescherming in voldoende mate te kunnen bieden?

De algemene conclusie was dat de regels van het humanitair recht in beginsel voldoen-
de waarborgen bieden voor bescherming, ongeacht de exacte formeel juridische aard van
het conflict. Partijen (Staten) in een conflict moeten zich wel willen beijveren om naleving
van deze regels af te dwingen. Het Rode Kruis en andere internationale organisaties zul-
len zich moeten blijven inzetten voor de naleving van het humanitair recht in toekomstige
conflicten. Met de opmerking dat de discussie rond de vraag naar de toepasselijkheid van
de regels van het internationale humanitaire recht in conflicten daarom soms een louter
academische discussie lijkt, sloot de heer Breedveld (Nederlands Rode Kruis) de confe-
rentie af.

Luitenant-kolonel mr. M.M. Kersbergen
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BILJDRAGEN
Militaire bijstand en steunverlening
door

KAPITEIN (KMAR) DRS. E. MULLER

1. Inleiding

“Veranderingen in de maatschappelijke vraag naar veiligheid en de daarmee corres-
ponderende verschuivingen in het onveiligheidspectrum zijn aanleiding om een structure-
le samenwerking tussen politie en krijgsmacht aan te bevelen”")

Tot eind jaren negentig concentreerde de krijgsmacht zich op de verdediging van het
bondgenootschappelijke grondgebied en, na het einde van de Koude Oorlog, op het uit-
voeren van vredesoperaties. De Hoofdlijnennotitie van 1999 signaleert echter het toege-
nomen belang van de krijgsmacht bij de uitvoering van civiele taken. In de Defensienota
2000 leidt dit uiteindelijk tot het vaststellen van een volwaardige derde hoofdtaak:
Ondersteuning van civiele autoriteiten bij rechtshandhaving, rampenbestrijding en huma-
nitaire hulp, zowel nationaal als internationaal.

Internationaal krijgt deze taak vooral inhoud bij het uitvoeren van vredesoperaties.
Nationaal door de samenwerking tussen de Koninklijke Marechaussee en politie en bij het
verlenen van bijstand en of steunverlening door de Koninklijke Marechaussee of een van
de drie andere krijgsmachtdelen. Na de aanslagen van 11 september 2001 is het toegeno-
men belang van deze nationale taak nog eens bevestigd. De minister van Defensie stelt op
18 januari 2002 in zijn brief aan de Tweede Kamer vast dat de bestrijding van terrorisme
weliswaar geen hoofdtaak van Defensie is maar dat de aanslagen van 11 september en de
daaropvolgende gebeurtenissen het belang van de derde hoofdtaak van de krijgsmacht,
het ondersteunen van civiele autoriteiten, hebben onderstreept.

Eind 2003 is de werkgroep Civiel Militaire Bestuursafspraken opgericht, bestaande uit
medewerkers van respectievelijk de Ministeries van Defensie en van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties, met als doel te komen tot een herziening van de bestaande
bestuursafspraken en de procedures voor militaire bijstand en steunverlening.

In het Tweede Kamer debat naar aanleiding van de aanslagen in Madrid*) wordt nadruk-
kelijk bepleit dat “gelet op het wegvallen van het verschil tussen externe en interne vei-
ligheid moet er een gecodrdineerde aanpak komen door justitie, politie en het ministerie
van defensie”.

Bovenstaande ontwikkelingen duiden op een trend die voorziet in een steeds meer
gestructureerde samenwerking tussen krijgsmacht en civiele autoriteiten.

Dit artikel beoogt inzicht te geven in de verschillende rechtsgronden die de basis kun-
nen vormen van deze samenwerking. Daar waar noodzakelijk voor een juiste beeldvor-
ming wordt nader ingegaan op de bevoegdheden van de militairen (inclusief KMar) maar

') Mr. P. van Vollenhoven, voorzitter van de Stichting Maatschappij, Veiligheid en Politie (SMVP,
bij de presentatie van de publicatie van: Structurele samenwerking tussen politie en krijgsmacht,
2003.

%) Handelingen TK 2003-2004, nr. 66, 14 april 2004, pp. 4302-4360, Aanslagen Madrid / terrorisme.
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dat is niet het hoofddoel van dit artikel.?)

Om te komen tot het genoemde inzicht zal allereerst worden ingegaan op de verschil-
lende gronden voor bijstand en samenwerking die de Politiewet 1993 biedt. Het Koninklijk
besluit d.d. 3 juli 1987%) biedt de mogelijkheid voor bijstand op de Nederlandse Antillen
en Aruba. Vervolgens zal de bijstand op grond van de Wer rampen en zware ongevallen
worden beschouwd. Tenslotte wordt aandacht geschonken aan het Voorschrift militaire
steunverlening in het openbaar belang en maatschappelijke dienstverlening door Defensie
aan derden.’)

Het artikel wordt afgesloten met een schematisch overzicht van de verschillende vor-
men en bijbehorende rechtsgronden.

2. Politiewet 1993

De Politiewet 1993 kent een aantal bepalingen die de mogelijkheid bieden voor samen-
werking en voor het leveren het leveren van militaire bijstand. Bij militaire bijstand wordt
onderscheid gemaakt tussen militaire bijstand ter handhaving van de openbare orde en
militaire bijstand ten behoeve van de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde.
Eerstgenoemde bijstand wordt in de bestuurlijke lijn aangevraagd door het Ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties. Hierbij wordt opgetreden onder gezag van de
burgemeester. De tweede vorm van bijstand wordt vanuit de justiti€le lijn geinitieerd. In
deze bijstandsvorm wordt opgetreden onder gezag van de officier van Justitie.

Voor het Ministerie van Defensie wordt bij de aanvraag van de bijstand een codrdine-
rende rol uitgevoerd door het Defensie Operatie Centrum (DOC).

2.1. Koninklijke Marechaussee: samenwerking en bijstand

In het Nederlands politiebestel neemt de Koninklijke Marechaussee een zeer wezenlijke
plaats in.%) Zij kent hierbij haar eigen taken maar speelt daarnaast binnen het spectrum van
de samenwerking tussen krijgsmacht en civiele autoriteiten een voorname rol. Door haar
dualistische karakter (een krijgsmachtdeel met politie taken) is de Marechaussee de eerst
aangewezene om het vacuiim tussen krijgsmacht en civiele autoriteiten te vullen.

Ingevolge artikel 141 van het Wetboek van Strafvordering en de Aanwijzingsbeschik-
king opsporingsambtenaren Koninklijke Marechaussee’) zijn de (onder)officieren en an-
dere daartoe aangewezen militairen van de Koninklijke Marechaussee belast met de
opsporing van strafbare feiten in alle gevallen, waarin zij werkzaam zijn in de uitoefening
van de taken, welke hen zijn opgedragen bij artikel 6 van de Politiewet 1993 of andere
wetten.

*) Voor een verdieping in de bevoegdheden van de militair en de daaruit voortvloeiende strafrechte-
lijke positie verwijs ik naar P.A.L. Ducheine en G.F. Walgemoed, Militairen na ‘rake zaken’: de
strafrechtelijke positie van militairen na functioneel geweldgebruik, Militair Rechtelijk Tijdschrift,
maart 2004, aflevering 7.

) KB van 3 juli 1987, nr. 97, Stert. 187, 155, p. 3, Aanwijzingen inzake de inzet van de krijgsmacht
in de Nederlandse Antillen en Aruba.

°) Ministerie van Defensie (2000). Voorschrift militaire steunverlening in het openbaar belang en
maatschappelijke dienstverlening door Defensie aan derden, behorende bij Secretaris Generaal
Aanwijzing nr. V-16, Den Haag.

) Memorie van Toelichting bij artikel 6 van de Politiewet 1993, Kamerstukken II 1991-1992, 22562,
nr. 3, p. 21-22.

7) Stert. Nr. 70 d.d. 12 april 1994.
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Van belang is dus dat de opsporingsbevoegdheid van de Marechaussee beperkt is tot die
gevallen, waarin zij daadwerkelijk in één of meer van de opgedragen taken werkzaam is.
Is dit niet het geval, dan treedt zij onbevoegd op. Zo sprak de rechtbank van Maastricht op
1 april 2004 een 28-jarige verdachte uit Heerlen vrij van drugs- en wapenbezit, omdat het
bewijs tegen hem onrechtmatig zou zijn verkregen. De rechter oordeelde dat het onderha-
vige onderzoek geen onderzoek was naar grensoverschrijdende criminaliteit, een van de
opgedragen taken van de KMar, en hierdoor de Marechaussee niet bevoegd was een
onderzoek in te stellen. Daarmee moeten de bewijzen die dit onderzoek heeft opgeleverd
worden beschouwd als onrechtmatig verkregen.

Bij beantwoording van kamervragen naar aanleiding van de uitspraak®) werd aangege-
ven dat een wijziging van het Wetboek van Strafvordering en annex daaraan van de
Politiewet 1993 in voorbereiding is. Deze wijziging is erop gericht de huidige beperking
van de algemene opsporingsbevoegdheid van de Marechaussee op te heffen waardoor zij
in dezelfde positie komt te verkeren als de politie. Hiermee wordt bewerkstelligd dat de
rechtmatigheid van een optreden van de Marechaussee niet meer in het geding kan zijn.
Hierbij werd echter benadrukt dat deze verruiming van de opsporingsbevoegdheid niet
betekent dat daarmee ook de taken van de Marechaussee, worden uitgebreid.

De politietaken van de Marechaussee worden limitatief opgenoemd in artikel 6 van de
Politiewet 1993.

Hierbij wordt in artikel 6, lid 1, sub d bepaald: de verlening van bijstand alsmede de
samenwerking met de politie krachtens deze wet, daaronder begrepen de assistentiever-
lening aan de politie bij de bestrijding van grensoverschrijdende criminaliteit.’) Deze bij-
stand en samenwerking wordt vervolgens verder in de wet nader uitgewerkt.

Algemene samenwerking Marechaussee met politie, artikel 10 Politiewet 1993

De samenwerking tussen politie en Marechaussee wordt het eerst nader benoemd in
artikel 10 van de Politiewet 1993 dat spreekt over wederkerige hulpverlening. Het stelt:
“Alle ambtenaren, belast met een politietaak, verlenen elkaar wederkerig de nodige hulp
en betrachten bij voortduring een eendrachtige samenwerking bij de het uitvoeren van die
taak. Zij verlenen elkaar zoveel mogelijk de gevraagde medewerking.”

Uitvoering van dergelijke samenwerkingsverbanden komt veelal tot stand op plaatselijk
niveau. Een voorbeeld vormt de samenwerking tussen de Marechaussee brigade Hooger-
heide en de politie Woensdrecht. Op initiatief van de burgemeester haalden de brigade
Hoogerheide van de Marechaussee en het Team Woensdrecht van de politie Midden en
West Brabant intensief en structureel de banden aan om met elkaar een positieve bijdrage
te leveren aan de veiligheid binnen het politiedistrict Bergen op Zoom en in het bijzonder
de gemeente Woensdrecht."’) Uitgangspunt blijft hierbij het eigen takenpakket. Indien er
echter personele en materié€le capaciteit voorhanden is, kunnen beide partijen elkaar,
indien nodig, op afroep steun verlenen. Hiervoor is onder andere op de brigade een mobi-
lofoonstation met politieverbindingskanalen aanwezig. In de eerste tien maanden van de
samenwerking (2003) is in 42 uiteenlopende gevallen samengewerkt. Dit was 35 keer in

%) Vragen van de leden Algra en Haverkamp (beiden CDA) aan de Ministers van Justitie, van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en van Defensie over de bevoegdheden van marechaus-
seemedewerkers (ingezonden 2 april 2004).

%) In dit artikel zal niet nader worden ingegaan op de assistentieverlening aan de politie bij de bestrij-
ding van grensoverschrijdende criminaliteit in de zogenaamd Grens Overschrijdende Criminaliteit
(GOC) teams.

1) Gezamenlijk persbericht van de KMar, de politie en de gemeente Woensdrecht d.d. 22 januari
2004, Succesvolle samenwerking Politie en Marechaussee.
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een situatie, waar normaliter extra politie had moeten worden ingezet.

Voor deze vorm van samenwerking bestaan geen verder centrale aanwijzingen in bij-
voorbeeld de Politiewet of andere regelingen. Hierdoor lijkt met name voor de burge-
meester vanuit zijn verantwoordelijkheid voor handhaving van de openbare orde een coér-
dinerende rol weggelegd.

Structurele samenwerking Marechaussee met politie, artikel 48 Politiewet 1993

In het verlengde van de hierboven aangeduide samenwerking op grond van artikel 10,
biedt artikel 48 van de Politiewet 1993 de mogelijkheid voor een meer structurele samen-
werking tussen politie en Marechaussee. Doelmatigheidsoverwegingen dienen de grond-
slag te vormen voor deze vormen van structurele samenwerking. Situaties waarin dit bij-
voorbeeld kan plaatsvinden zijn: ter verkrijging van een totaalbeeld over de criminaliteit
en ter voorkoming van versnippering van criminele gegevens; de inzet van specialisten;
ten aanzien van (delen van de) politietaak waarin permanent wordt samengewerkt en de
inzet van een voor een specifiek probleem opgericht team bestaande uit medewerkers van
Marechaussee en politie.") Bij deze vorm van structurele samenwerking is de Marechaus-
see bevoegd om op te treden in het kader van een specifiek voor de betreffende situatie
opgesteld convenant. De wijze waarop deze afspraken moeten worden vastgelegd in een
convenant, zijn gesteld in de Samenwerkingsregeling politie-Koninklijke Marechaus-
see.'”) Voorbeelden uit de praktijk zijn de samenwerking tussen specialisten van de tech-
nische recherche, de uitwisseling van gegevens over bijvoorbeeld vervalste documenten,
de tot voorjaar 2004 actieve Grens Overschrijdende Criminaliteits Teams (GOC-teams)
bestaande uit personeel van Marechaussee en politie die zich richtten op de bestrijding van
mensensmokkel.

Bijstand, Politiewet 1993

In feite betreft de bijstandsregeling zoals deze beschreven wordt in de artikelen 54 tot
en met 60 een vorm van geinstitutionaliseerde samenwerking tussen politiekorpsen en
eventueel de Koninklijke Marechaussee of andere krijgsmachtdelen maar dan toegesneden
op bepaalde, ernstige, incidenten."”) Uitgangspunt van de regeling is dat de politiekorpsen
zelf het eerst aangewezen zijn om over en weer bijstand te verlenen.

Bijstand door de Marechaussee, artikel 58 Politiewet 1993

Is de behoefte aan bijstand dermate groot van omvang (kwantitatieve noodzaak), of zo
specialistisch van aard (kwalitatieve noodzaak) dat de regionale k